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RESUMO

Numa sociedade marcada pela alta litigiosidade, o Poder Jurisdicional do Estado revela-se, por
vezes, insuficiente para entregar, em prazo razodavel, a prestacao jurisdicional, de modo que
juristas contemporaneos tém buscado alternativas capazes de distribuir justica, com qualidade,
a partir da releitura do principio do acesso a justica e da utilizacdo das novas tecnologias de
comunicac¢do e informatica. Os métodos virtuais de resolucdo de conflitos (Online Dispute
Resolution - ODR) representam para a Sociedade da Informagdo, um meio de se promover a
pacificagdo social através da rede mundial de computadores. Considerando o tema proposto, a
presente dissertacdo foi elaborada com o intuito de abordar os métodos digitais voltados para a
resolucdo de conflitos, justificando sua existéncia a partir da analise dos conceitos basicos de
democracia, cidadania, inclusdo social e meios alternativos de acesso a justica, defendendo
ainda a substituicdo da cultura do litigio por uma cultura de paz. Dessa forma, a presente
dissertacdo serd dividida em quatro partes essenciais ao desenvolvimento do tema, visando
analisar a viabilidade de se adotar as praticas ODR no Brasil. Num primeiro momento, serao
analisados os fundamentos axiologicos inerentes a sociedade contemporénea, tais como
democracia, cidadania, inclusdo social, direitos humanos e Estado Democrético de Direito. Em
seguida, sera proposta uma reflexao sobre quais s@o os principais meios de acesso alternativo a
jurisdigc@o, bem como a especial contribuicdo do resgate dos métodos consensuais de resolugéo
de conflitos para a sociedade civil. Serdo analisados, ainda, alguns fatores relacionados a
necessidade de se incluir digitalmente as pessoas para a construcdo de uma sociedade
informacional e democratica. Finalmente, serdo apresentados os principais mecanismos de
resolucdo virtual de conflitos existentes, apontando quais as principais vantagens e
desvantagens ao se introduzir tais praticas na sociedade brasileira. Outrossim, sera abordado o
tema resolucdo virtual de conflitos, especialmente, ap0s as recentes reformas processuais
trazidas pelo Novo Codigo de Processo Civil (Lei 13.105/2015). Com isso, buscamos responder
as seguintes indagac6es: i) Considerando a virtualizacéo das relacbes pessoais e empresariais,
poderdo 0s métodos de resolucao de conflitos em ambiente virtual atuarem como mecanismos
de efetivacdo da cidadania? ii) Em que pese a inexisténcia de legislacdo especifica para a
regulamentacdo dos métodos de resolucdo de conflitos em ambiente virtual e a necessidade de
se respeitar o principio do devido processo legal, tera o ordenamento juridico brasileiro
condicdes de adotar tais praticas? iii) Quais as principais vantagens e desvantagens na utilizacéo
da internet como instrumento de distribuicdo da justica?

PALAVRAS CHAVE: Resolucdo Virtual de Conflitos; Acesso a Justica; Sociedade da
Informacdo; Cidadania



ABSTRACT

In a society marked by high litigation, the jurisdiction proves to be sometimes insufficient to
deliver, within a reasonable time, the judicial assistance, so that contemporary jurists have
sought alternatives capable of delivering justice, quality, from the reinterpretation of the
principle of access to justice and the use of new communication and information technologies.
Online Dispute Resolution methods (ODR) pose to the Information Society, a means to promote
social peace through the World Wide Web. Considering the theme, this thesis was developed
in order to address the digital methods aimed at resolving conflicts, justifying its existence from
the analysis of the basic concepts of democracy, citizenship, social inclusion and alternative
means of access to justice, still advocating the replacement of the litigation culture by a culture
of peace. Thus, this thesis it was divided into four parts essential to the development of the issue
to examine the feasibility of adopting the ODR practices in Brazil. At first, will be analyzed the
axiological foundations inherent in contemporary society, such as democracy, citizenship,
social inclusion, human rights and democratic rule of law. Then it will propose a reflection on
what are the main means of access to alternative jurisdiction and the special contribution for
the rescue of consensual methods of conflict resolution for civil society. Also, it will be
analyzed also some factors related to the need to digitally include those for the construction of
an informational and democratic society. Finally, the main virtual resolution mechanisms
existing conflicts will be presented, indicating that the main advantages and disadvantages to
introduce such practices in Brazilian society. Furthermore, it will address the topic virtual
resolution of conflict, especially after the recent procedural reforms introduced by the new Civil
Procedure Code (Law 13,105 / 2015). With it, we can answer the following questions: i)
Considering the virtualization of personal and business relationships, can the online methods
of conflict resolution act as effective mechanisms of citizenship? ii) Despite the lack of specific
legislation for the regulation of Online Dispute Resolution methods and the need to respect the
principle of due process, will the Brazilian legal system conditions to adopt such practices? iii)
What are the main advantages and disadvantages in using the internet as an instrument of the
justice distribution?

KEYWORDS: Online Dispute Resolution; Access to Justice; Digital Society; Citizenship
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INTRODUCAO

Enquanto érgdo estatal responsavel pela manutencédo da ordem e da paz social, o Poder
Judiciario tem se deparado com o acumulo e com a alta complexidade das demandas judiciais,
surgidas a partir das relacbes de uma sociedade marcada pela globalizacdo e pelos avangos
tecnoldgicos, especialmente na area das telecomunicacgdes, as quais romperam as barreiras de
tempo e espaco, exigindo da Justica uma resposta rapida e eficaz, afim de que os conflitos sejam
efetivamente resolvidos e as futuras demandas evitadas.

Com o passar do tempo, a atividade jurisdicional tem se tornado uma dificil tarefa para
o Estado, pois as relagfes sociais e humanas tém se tornado cada vez mais complexas,
sobretudo, em razdo dos avangos tecnologicos na area das comunicagdes sociais.

Levando em consideracdo o papel de garantidor da seguranga juridica e da
previsibilidade na prestacdo jurisdicional, o Estado tem sido duramente criticado por nem
sempre conseguir solucionar adequada e tempestivamente as demandas judiciais, apresentando
diversas dificuldades estruturais e financeiras para atender o grande nimero de demandas
judiciais, distribuidas para os mais diversos tribunais.

Com a virtualizacdo das relagdes interpessoais, os conflitos dai decorrentes se
tornaram altamente complexos e frequentes, por terem sido gerados num contexto, em gque tanto
as pessoas como as empresas se distanciaram muito umas das outras, em nome da facilidade,
rapidez e comodidade proporcionadas pelo uso da internet, dando causa a uma intensa
judicializacao de conflitos.

Assim, a litigancia de massa tem crescido consideravelmente em relacao as atividades
de consumo, bancaérias, securitarias, abarcando, inclusive, os conflitos gerados no ambiente
virtual, seja pelas redes sociais ou pelo proprio comércio eletrénico.

Para uma maior compreensdo do tema, a presente dissertacdo foi desenvolvida em
quatro capitulos distintos, conexos entre si, visando a reflexdo e, posteriormente, a eventual
justificacdo do uso das praticas de Online Dispute Resolution (ODR) no Brasil, como eficiente
mecanismo de promoc¢ao da paz social e assim provedor da cidadania na internet, atuando
paralelamente a jurisdicdo na atual Sociedade da Informacéo.

Com isso, o presente trabalho foi desenvolvido a partir da revisdo de literatura,
enfatizando os principais aspectos juridicos referentes as préaticas conciliativas para a resolucéo
de conflitos, no ambiente virtual, abordando, também, temas relacionados & Constituicdo
Federal, como por exemplo, democracia, cidadania, direitos humanos e acesso a justica.

Serdo realizados levantamentos e analises dos respectivos diplomas normativos do
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ordenamento juridico brasileiro, enfatizando a dogmatica principiologica e estrutural do
processo para a resolucdo consensual dos conflitos.

Para isso, serdo utilizados os métodos dedutivo e analitico, de modo a estabelecer um
elo entre os quatro capitulos propostos, viabilizando uma clara e precisa reflexdo sobre a
eficacia das praticas de Online Dispute Resolution.

Num primeiro momento, serdo abordados os principais topicos relacionados as
diretrizes do Estado Democréatico de Direito e quais os reflexos na vida de seus cidadaos,
sobretudo, na vida daqueles que foram socialmente excluidos, no sentido de fornecer
embasamento tedrico para as atividades inclusivas, especialmente, aquelas relacionadas a
inclusdo digital e ao amplo acesso a justica por meio da internet.

Sob a otica constitucional e, sobretudo, da cidadania, serdo efetuadas algumas
consideragfes quanto ao principio do acesso a justica, de modo a se estabelecer pontos
relevantes para eventual discussdo sobre a eficacia do sistema processual civil vigente até a
primeira quinzena de mar¢co 2016, apontando ainda qual a especial contribuicdo da Lei n°
13.105/2015 para a consolidacdo das praticas conciliatorias no pais, considerada por muitos
como instrumentos especializados de pacificacdo social e distribuicdo de justica para a
sociedade. Serdo analisados, também, alguns aspectos relacionados aos principais problemas
enfrentados pelo Poder Judiciario, trazendo a baila alguns conceitos tradicionais, tais como
acesso a justica e acesso a jurisdicdo, expressdes estas que ndo podem ser entendidas como
sinbnimas.

Em seguida, serd abordado o resgate dos métodos alternativos de solucdo de conflitos,
conhecidos mundialmente como Alternative Dispute Resolution (ADR), os quais foram
reintroduzidos no cenério juridico mundial, a partir da década de setenta, como alternativa
eficaz aos problemas relacionados a crise institucional e estrutural do processo — aqui
considerado como meio de efetivacdo do poder jurisdicional do estado. Dentro deste capitulo,
sera destacada a consolidacdo dos métodos consensuais de resolucéo de conflitos no Brasil, em
especial, apds a edicdo da Resolucdo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica (CNJ) e da
promulgacdo da Lei n® 13.105/2015, que alterou consideravelmente a sistematica processual
civil brasileira. Nesse contexto, serd destacada a especial contribuicdo do processo eletrdnico
para o rapido desenvolvimento das demandas judiciais como alternativa ao tempo de espera e
ao alto custo dos respectivos procedimentos, para que seja alcancada a efetiva prestacdo
jurisdicional pelo Estado-Juiz.

No terceiro capitulo, serdo analisados temas relacionados a incluséo digital que, por sua

vez, € considerada um dos requisitos essenciais para que determinado sujeito passe a existir no
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contexto da Sociedade Digital. A partir desta constatacdo, sera verificada qual a relevancia dos
meios de comunicagdo de massa para a sociedade contemporanea, ao passo que eles,
representados pela internet, assumiram o controle das relages pessoais, sociais, comerciais e
até mesmo judiciais.

Com o surgimento da internet houve, portanto, um rompimento das barreiras que
distanciavam as pessoas, sejam elas territoriais, culturais, politicas, religiosas ou econdmicas.
A partir da virtualizacdo das relagdes interpessoais, serdo destacadas as contribui¢es do Poder
Publico para a regulamentacdo do uso da internet no Brasil, especialmente ap6s a aprovagdo e
promulgacéo da Lei 12.965/2014, que estabeleceu diretrizes para a regulamentacdo do uso da
internet no Brasil, indicando e afirmando a existéncia de novos direitos fundamentais
decorrentes da Digital Society, dentre eles os direitos a informacéo, a privacidade, ao estimulo
e ao uso de boas praticas na internet, a natureza participativa e neutra da rede, dentre outros.

No quarto e ultimo capitulo serdo apresentados os principais métodos de Online Dispute
Resolution (ODR) utilizados no mundo, os quais surgiram como resultado da fusdo dos métodos
de Alternative Dispute Resolution (ADR) com a Tecnologia da Comunicacdo e Informacao
(TCI).

Deve ser esclarecido, desde ja, que ao longo da presente pesquisa, alguns sindGnimos
serdo utilizados para designar as praticas ODR, os quais foram encontrados nas obras aqui
referenciadas, tais como Internet Dispute Resolution (iDR), Eletronic Dispute Resolution
(eDR), Online ADR (0ADR), e-resolution, dentre outros.

Levando-se em consideracdo a globalizacdo e os avancos tecnoldgicos, sobretudo, na
area da comunicacdo social, sera possivel associar tais ideias a necessidade de uma maior
participacdo social e popular nas decisdes fundamentais do pais. Assim, parte dos estudos sera
destinada a problematica referente a excluséo digital, que sera analisada a partir de uma visédo
simplista, reportando-se aos analfabetos digitais e as pessoas alienadas digitalmente (seja pela
auséncia de recursos para se obter os respectivos equipamentos de comunicacdo, seja pela
auséncia de capacidade técnica para lidar com essas novas tecnologias).

Logo, a sociedade contemporanea se rendeu aos anseios e as exigéncias da era digital,
momento em gque muitas pessoas foram reduzidas a invisibilidade por ndo serem capazes de se
autodeterminar perante a Sociedade da Informacdo, seja por razBes econémicas ou
socioculturais. Foi a partir da criacdo da internet e de sua rapida expansdo pelo mundo, que
novas praticas comerciais e sociais surgiram, no intuito de propiciar uma maior integracao entre
as pessoas, empresas e governos.

Os métodos ODR, por sua vez, surgiram a partir da necessidade de se solucionar
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conflitos gerados em decorréncia ma utilizacdo da internet por seus usuarios, principalmente
para se resolver disputas oriundas do comércio eletrdnico, as quais costumeiramente envolvem
questdes diretamente relacionadas ao direito do consumidor e ao direito empresarial.

Serdo, portanto, tracados paralelos entre os referidos capitulos no sentido de justificar e
embasar o ponto central da discussdo académica aqui proposta, qual seja a divulgacéo e a
analise da viabilidade da aplicacdo dos métodos de Online Dispute Resolution, no Brasil, com
o fim especifico de apontar alternativas eficientes e paralelas a atividade jurisdicional do

Estado, que sejam, inclusive, mais econdmicas e menos burocraticas.
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1 O ESTADO DEMOCRATICO DE DIREITO E A HUMANIZACAO DAS
RELACOES SOCIAIS

Para que determinado Estado seja considerado “Democratico de Direito” devera ele,
ainda que minimamente, assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais do ser humano,
como por exemplo, o direito a liberdade, ao bem estar, ao desenvolvimento, a igualdade e a
justica.

Nesse contexto, o termo democracia passard a ser visto como um instrumento de
efetivacdo de direitos e garantias fundamentais para todos os seus cidadaos. Aluisio Ruggeri Ré
ilustra a referida afirmacao da seguinte forma:

Entendemos que a democracia se verifica mais pela existéncia e funcionamento de
instituicbes democraticas que por mera disposicdo legal. Nesse sentido, muito
importante € a concretizacdo da cidadania e da vontade popular, o estabelecimento de
didlogo entre ideias diferentes das minorias, a promocdo dos direitos humanos

(mormente aqueles positivados no texto constitucional) e, assim, a consubstanciacdo
da democracia’.

A partir dai, reafirma-se que o Estado devera exercer o papel de agente fomentador de
todo e qualquer direito fundamental inerente a seu povo, de modo que se propicie um dialogo
entre os cidad&os, sobretudo, com as minorias socialmente excluidas.

Jorge Miranda classifica os direitos fundamentais em quatro geracdes distintas: a) a dos
direitos de liberdade; b) a dos direitos sociais; ¢) a dos direitos do ambiente e a
autodeterminacdo dos recursos naturais e do desenvolvimento; d) a dos direitos relativos a
bioética, a engenharia genética, a informatica e as outras utilizacdes das modernas tecnologias.
No mais, referido autor considera que os direitos fundamentais passardo a existir quando ocorrer
certa contraposicdo entre a autoridade e a liberdade, derivada da contraposicdo entre Estado e
cidadao?.

Foi a partir da instalacdo do chamado Estado Social, que se passou a observar um
crescente enriguecimento nas respostas dadas aos anseios e as exigéncias das pessoas e da
sociedade como um todo, preconizando, portanto, um fenémeno de universalizacéo dos direitos
do homem, surgido em paralelo ao fendmeno da universalizacdo da Constituicdo pelo mundo.

Nem se trata de um mero somatorio, mas sim de uma interpretacdo muatua, com a
consequente necessidade de harmonia e concordancia pratica. Os direitos vindos de

1 RE, Aluisio lunes Monti Ruggeri. O processo civil coletivo e sua efetividade. S3o Paulo: Malheiros Editores
Ltda, 2012. p. 33.

2 MIRANDA, Jorge. Direitos Fundamentais, Estado Social, Sociedade Inclusiva in Avancos e desafio na
construcdo de uma sociedade inclusiva/ Rosa Maria Correa, organizadora — Belo Horizonte: Sociedade
Inclusiva/ PUC-MG, 2008. p. 14.
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certa época recebem o influxo dos novos direitos, tal como estes ndo podem deixar de
ser entendidos em conjugagdo com os anteriormente consagrados: algumas liberdades
e o direito de prosperidade ndo tém hoje 0 mesmo alcance do que no século XIX, e 0s
direitos sociais adquirem um sentido diverso, consoante aos outros direitos garantidos
pelas constituicGes®.

N&o se pode deixar de ressaltar que ao longo e a luz dos séculos XIX e XX, houve uma
maior reinvindicagdo e uma significativa conquista dos direitos econdémicos, sociais e culturais,
considerando que os direitos econdmicos se relacionam as garantias da dignidade do trabalho,
os direitos sociais com a garantia daquilo que é minimo para que se viva dignamente e 0s
direitos culturais, por sua vez, como promotor do acesso a educacéo e a cultura.

Para que haja um efetivo reconhecimento de tais diretos e garantias sera necessario
exigir uma maior abertura da sociedade civil, de modo a promover uma mudanca de
mentalidade, deixando de lado certos egoismos, de modo a impulsionar as formas de
democracia participativa®.

Caroline Schneider sintetiza a dificuldade encontrada pelo Direito ao cuidar e organizar
as relacOes interpessoais numa sociedade que esta em constante evolucao:

No entanto, surge a necessidade de interpretar conflitos de normas, obscuridade ou
lacunas de leis, casos complexos. A internet, o acesso a informacdo, a educacédo
alcancando cada vez mais classes sociais menos favorecidas, dentre outros fatores que
desencadeiam a evolucdo da sociedade e geram mudanca dos conflitos de interesses,
fazem com que o legislador ndo consiga acompanhar a evolugdo social. Cada vez mais

as normas precisam ser interpretadas para que o judiciario possa dar ao jurisdicionado
uma resposta adequada quando acionado®.

Inspirada na experiéncia dos paises adeptos a civil law, a referida autora conclui que “a
sociedade evolui e, por consequéncia, o direito também deve evoluir, diante disso ha
necessidade de revogar precedentes que ndo estejam mais em consonancia com a realidade
social e juridica™®.

Dessa forma, se pretende justificar a insercdo dos métodos adequados de resolucao de
conflitos como alternativa a jurisdi¢cdo, corroborando assim com o0s anseios do Estado

Democratico de Direito e com os respectivos ideais de Cidadania.

% Ibidem, p. 14.

4 Ibid., pp. 18-20.

> SCHNEIDER, Caroline. Decisdes Judiciais e a Inseguranca Juridica in Acesso a Justica e concretizagéo de
direitos — varios autores - 1. ed. Birigui, SP: Boreal Editora, 2014. p. 6.

® Ibid., p. 15.
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1.1 NOCOES PRELIMINARES SOBRE DEMOCRACIA, CIDADANIA E INCLUSAO
SOCIAL

Segundo Norberto Bobbio, para se aceitar uma definicdo minima de democracia sera
preciso garantir o exercicio de determinados “direitos inviolaveis” dos individuos, tais como o
de liberdade, de opinido, de expressao das proprias opinides, de reunido, de associacdo, dentre
outros’.

Numa sociedade aberta, por exemplo, a democracia se desenvolve a partir da pratica
cotidiana, traduzida essencialmente na concretizagdo dos direitos fundamentais, 0os quais
representam a base da legitimacdo democratica para a interpretacao aberta da Constituicdo, ao
passo que, inserido no contexto da democracia liberal, o cidaddo é considerado o legitimo
intérprete da Constituicdo. Para José Joaquim Gomes Canotilho o termo democracia deve ser
justificado enquanto direito de participagdo popular:

E conhecida a formulagdo de Lincoln quanto a “esséncia” da democracia: “governo
do povo, pelo povo e para o povo”. Ainda hoje se considera a formulagdo com a
sintese mais lapidar dos momentos fundamentais do principio democratico.

Designamos aqui a féormula de Lincoln como um modo de justificacdo positiva da
democracia®.

Para Peter Haberle®, o povo ¢ fonte legitimadora dentro do processo constitucional, ao
passo que a participacdo popular no Estado Democratico de Direito € indispensavel para o
cumprimento de seus deveres enguanto cidadéo.

Deve ser esclarecido que nem sempre as decisdes da maioria serdo consideradas
legitimas, pois elas podem ser aliciadas, deturpadas, desejando, inclusive, suprimir os interesses
das minorias, de modo a ofender os ideais democraticos. Assim, numa sociedade
essencialmente democratica, os respectivos fins sociais deverdo convergir para 0 exercicio
pleno da cidadania.

Para a consequente evolucdo da democracia representativa, a atuacdo das minorias sera
indispensavel para o seu desenvolvimento, uma vez que todos deverdo ser considerados iguais

perante a leil®. Com isso, ndo se pode considerar que a participacio popular esta associada a

7 BOBBIO Norberto. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 6 ed. Paz e Terra, 1986, p. 17-
40.

8 CANOTILHO, José Joaguim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituico. 72 ed. Coimbra: Amedina,
2003. p. 287.

® HABERLE, Peter. Hermenéutica Constitucional — A sociedade aberta dos intérpretes da Constituicéo:
Contribuic¢io para a interpretacio pluralista e “procedimental” da Constitui¢do. Traducdo Gilmar Ferreira
Mendes. Porto Alegre: Sérgio Fabris, 2000. p. 37.

10 Ibidem, p. 48.
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ideia de que o povo deverd assumir o lugar do monarca a partir da eleicdo de seus
representantes, mas, sim, a partir da concrecao de seus respectivos direitos fundamentais.

Indubitavelmente a democracia brasileira pode ser considerada um rico laboratério de
praticas e de instituicbes representativas, constituindo, portanto, uma das principais
responsaveis pelas mudancas historicas das relacdes entre o Estado e a sociedade civil, tendo
proporcionado uma releitura das relagdes entre os sistemas politico, econémico e social no pais.

O principio da inércia, por sua vez, nos garante o direito de provocacao da jurisdicéo,
direito este assegurado pelo texto constitucional, mais precisamente, no inciso XXXV, do artigo
50, da Constituicdo Federal de 1.988, cuja finalidade é garantir o acesso de todos a uma ordem
juridica justa e equanime, propiciando a todos os cidadaos, indistintamente, uma tutela ampla,
genérica e igualitaria.

Dentre as inumeras qualidades atribuidas a Constituicdo Federal do Brasil destaca-se,
em especial, a promocdo de uma comunidade solidaria, razdo pela qual muito de seus
dispositivos passaram a valorizar a esfera publica, enquanto espaco de integracdo social,
atribuindo ao direito e as instituicdes, a guarda e a defesa do civismo e da cidadania.

Tanto o exercicio da democracia como 0 da cidadania alcanca a grande maioria das
pessoas, inclusive, aquelas pessoas desprovidas de cultura social e politica, tendo Ihes sido
conferida legitimidade para expressar suas expectativas e interesses politicos através do voto
secreto e pessoal.

Ao se abordar o tema inclusdo social, muito se exigira dos governantes e da propria
sociedade, principalmente, o respeito aos direitos fundamentais relacionados a dignidade da
pessoa humana e aos preceitos essenciais ao pleno exercicio da cidadania, visando a construcéo
de uma sociedade livre, justa e solidaria (CF, art. 1°). Um dos principais desafios do Brasil esta
na promocdo da reducdo das desigualdades sociais e regionais, em nome do bem comum, sem
que exista qualquer tipo de preconceito de origem, raca, cor, idade ou outra forma de
discriminacéo (CF, art. 3°).

Nota-se que todos os verbos presentes no texto dos referidos artigos constitucionais
estdo conjugados de modo a sugerir uma acdo positiva do Estado, no sentido de minimizar as
diferencas, ao passo que a inclusdo da experiéncia cultural, num plano pratico e teorico, se torna
indispensavel para a construcdo de uma cultura inclusiva. Logo, serd preciso construir uma
cultura de inclusdo que ndo seja capaz de negar as raizes e as diferencas.

Rossana Teresa Curioni explica de forma clara e objetiva como se pode interpretar o

termo incluséo social, dentro do contexto anteriormente apresentado:
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A inclusdo social se fundamenta em principios éticos de reconhecer e respeitar 0
preceito de oportunidades iguais perante a diversidade humana, diversidade esta que
exige peculiaridade de tratamento, para ndo se transformar em desigualdade social®!.

O fato é que ndo existira inclusdo sem a propagacao de uma verdadeira cultura inclusiva,
considerando que a cultura, por si so, tem por objetivo definir, classificar, construir fronteiras
e abismos, evidenciando todas as contradicBes existentes na adocdo de novas praticas
inclusivas.

Com isso, presume-se que é imprescindivel ao cidaddo contemporaneo sua prépria
emancipagdo econdmica e social, existindo estimulagdo e valoracdo do coletivo, cabendo,
sobretudo, ao Estado a criacdo de condicBes para o desenvolvimento e exercicio dos direitos
inerentes a cidadania. Cria-se, portanto, um vinculo entre o cidaddo e o Estado (eficacia
vertical), bem como um vinculo entre os préprios cidaddos (eficacia horizontal), definindo
assim as dimensdes politica, civil e social da cidadania®?.

Sem adentrar na esfera politico partidaria, devera se reconhecer que, no inicio do
primeiro mandato do presidente Luiz Inacio Lula da Silva, foi criado pelo respectivo governo,
a Secretaria da Identidade e da Diversidade Cultural (SID) do Ministério da Cultura, cujo
objetivo primordial era o inicio de um didlogo para a construcdo de uma politica publica de
cultura voltada para a diversidade e aos grupos minoritarios?2.

Incialmente a SID pretendia promover o reconhecimento da cultura como um direito
(humano) fundamental, de modo a proteger a diversidade cultural, por se tratar de uma
necessidade universal e urgente, visando a busca pela solidariedade entre os povos, a
consciéncia da cooperacao e o intercambio de culturas. Esta preocupagdo governamental com
a diversidade cultural se deve a grande miscigenacdo de povos e racas dentro de um Unico
territorio nacional. Ressalta-se que, a época de sua criacdo a referida Secretaria do Governo se
apoiou em trés pilares fundamentais: a) uma participacdo mais atuante do Brasil no debate
internacional sobre a diversidade cultural; b) a promocédo de debates com instituicdo e ONGS
sobre o tema “diversidade cultural no territdrio brasileiro”; ¢) a construgao de politicas voltadas

as diversas formas de expressao dessa diversidade.

11 CURIONI, Rossana Teresa. Portadoras de Deficiéncia: inclusdo social no aspecto educacional. Uma
realidade? Direito da Pessoa Portadora de Deficiéncia: uma tarefa a ser completada. Bauru: EDITE, 2003, p.
422.

12 BAIONI, Aline Viviane Alvarenga Silva; TAVARES NETO, José Querino. A Justica Cultural como
mecanismo de acesso a cidadania in Constituicdo, cidadania e a concretizacdo dos direitos coletivos/
Juvéncio Borges Silva, Lucas de Souza Lehfeld, coordenadores. Curitiba: Jurud, 2015. p.17.

13 BRASIL. Portal Brasil, no dia 06/02/2012, as 19h43min, cuja Gltima modificacdo se deu em 28/07/2014, as
16h30min. Disponivel em: <http://www.brasil.gov.br/cultura/2012/02/identidade-e-diversidade>. Acesso em
10.02.2016.
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Fazendo mengéo ao artigo 2° segundo da Declaracdo Universal sobre a Diversidade
Cultural, é indispensavel garantir a interagd0 harmoniosa entre pessoas e grupos cujas
identidades culturais sdo diferentes. A partir dai, algumas prioridades foram estabelecidas
quanto a correcdo historica de determinadas ideias relacionadas as diferentes realidades sécio
culturais e as respectivas oportunidades de autoafirmacdo no espaco democratico brasileiro,
destacando-se a existéncia de inumeras distingdes sociais, sejam de classe ou mundo de
trabalho, de complexas situacdes de género ou orientagdo sexual, dos direitos inerentes a idade,
dos povos indigenas, das desigualdades relacionadas a etnia, dentre outras.

N&o se pode olvidar que a desigualdade social € um dos principais problemas sociais da
atual sociedade globalizada, seja ela rica ou pobre, bem como foi a partir da vigéncia da
Constituicao Federal de 1988 que a protecao social passou a ser concebida sob a perspectiva de
direito da cidadania, direito a prestacbes do Estado, em prol da reducdo das desigualdades
sociais. Logo, 0 acesso aos direitos de igualdade (direitos sociais), liberdade (direitos civis) e
politicos, sendo ainda a auséncia de autodeterminagdo consciente uma das principais
caracteristicas da marginalizacao social dos cidadaos, tendo em vista a negacéo aos direitos
sociais da educacéo, satde e moradia digna. Ressalta-se que a Constituicdo Federal de 1988 em
seu artigo 1° definiu que o Brasil é um Estado Democratico de Direito, de modo a legitimar o
Estado na promocao de acdes que visam o bem de todos os cidaddos, sem qualquer distincéo,
pois 0 conceito de Democracia tem o0 povo como destinatario final de todas as atividades dos
Poderes Legislativo, Executivo e Judiciario.

No tocante ao exercicio dos direitos civicos dos cidaddos, conclui-se que Direito e
Democracia sao instituicdes criadas por homens que s6 fardo sentido a medida que tiverem por
finalidade o proprio homem. Dessa forma, jamais um Estado Democréatico de Direito poderéa se
valer dessa qualidade, sem que o Poder Judiciario ndo seja o ultimo garantidor dos direitos de
seus cidadaos®.

Quanto ao termo “‘cidadania”, destaca-se sua origem etimologica advinda da palavra
latina civitas, que significa “cidade”, relacionando-a a capacidade de os homens exercerem seus
direitos e deveres de cidaddo. No entanto, ha grande dificuldade em se definir “cidadania”, pois
ndo se trata de um conceito rigido, mas sim de um fendmeno resultante de processos historicos

gue estdo em constante evolucdo. Para que se compreenda corretamente seu conceito, devera

14 GOMES, Alexandre Travessoni. Incluséo, Direito e Direitos Fundamentais: conceito e formas juridicas de
inclusdo in Avancos e desafios na construgdo de uma sociedade inclusiva. Rosa Maria Correa, organizadora.
Belo Horizonte: Sociedade Inclusiva / PUC — MG, 2008. p. 33.
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ser observado o contexto social a que se refere, uma vez que a qualidade de cidaddo adquire
caracteristicas proprias em razdo do tempo, lugar e condi¢6es socioeconémicas circundantes.
Ao analisar a realidade da cidadania, no Brasil, José Murilo de Carvalho, pondera a
trajetoria dos direitos, a partir de uma ldgica inversa daquela descrita por Marshall, em relacado
a Inglaterra:
Primeiro vieram os direitos civis, no século XVIII. Depois, no século XIX, surgiram
os direitos politicos. Finalmente, os direitos sociais foram conquistados no século XX.
Segundo ele, ndo se trata de sequéncia apenas cronoldgica: ela é também légica. Foi

com base no exercicio dos direitos civis, nas liberdades civis, que os ingleses
reivindicaram o direito de votar, de participar do governo de seu pais®.

A evolucdo dos direitos fundamentais, no Brasil, encontrou varios entraves de ordem
econdmica, politica, social e cultural, sobretudo, sua origem colonial e dos diversos regimes
ditatoriais que deixaram durante a Republica um legado de injustica social dificil de ser
combatido e, ainda hoje, latente em nossa sociedade.

Marcelo Neves'® salienta que a cidadania, no século XXI, surge como um mecanismo
de inclusdo social juridico e politico, a fim de contornar tais distor¢des e compensar
discriminac@es sociais negativas. Mais do que isto, a politica publica de tratamento diferenciado
de grupos sociais implica na superagdo dos obstaculos ao exercicio de direitos fundamentais e
viabiliza a inclusé@o generalizada de toda a populacéo nos diversos sistemas sociais.

Constata-se que, atualmente, houve uma permanente ampliacdo do conceito de
cidadania, com a emergéncia de novos direitos e como consequéncia de um processo de
juridificacdo das relacGes sociais.

Nesse contexto, a cidadania se concretiza a partir do conjunto de direitos fundamentais
que possibilitam a inclusdo social de pessoas e grupos, permitindo-lhes o acesso mais

generalizado aos beneficios e vantagens do sistema social.

1.1.1 A Democracia enquanto Direito Fundamental

Ao se abordar temas conexos ao conceito de democracia, ndo se pode deixar de
esclarecer que seu conceito difere consubstancialmente do conceito de direitos fundamentais,
pois apesar de seus discursos serem proximos, suas respectivas origens sao distintas. Robert

Alexy, em sua obra “Teoria dos Direitos Fundamentais” ensina que o tratamento destinado as

15 CARVALHO, José Murilo de. Cidadania no Brasil: o longo caminho. Rio de Janeiro: Civilizagio
Brasileira, 2002, pp. 10-11.
16 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006.
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pessoas iguais ou desiguais é diferente entre si, pois deverdo ser tratados segundo suas préoprias
desigualdades, afirmando que “a férmula ‘o igual deve ser tratado igualmente; o desigual,
desigualmente’ pode ser interpretada de duas maneiras bastante distintas. A primeira
interpretacdo restringe-a ao postulado de uma praxis decisoria universalizante™!’. Ja numa
segunda interpretacdo, pretende-se vincular substancialmente o legislador, de modo que tal
interpretacdo deva ser entendida ndo como uma exigéncia dirigida a forma l6gica das normas,
mas como uma exigéncia dirigida ao seu contetdo, ou seja, ndo no sentido de um dever formal,
mas de um dever material de igualdade?®.
Fica claro, portanto, que tanto igualdade como desigualdade entre individuos e situagdes
é sempre uma igualdade ou uma desigualdade em relacdo a determinadas caracteristicas.
Parafraseando Carl Schmitt, Robert Alexy conclui que:
De acordo com a interpretacdo liberal classica, direitos fundamentais sdo destinados,
em primeira instdncia, a proteger a esfera de liberdade do individuo contra
intervencOes dos Poderes Publicos; eles sdo direitos de defesa do cidaddo contra o
Estado. Direitos de defesa do cidadao contra o Estado sdo direitos a a¢des negativas
(abstencdes) do Estado. Eles pertencem ao status negativo, mais precisamente ao
status negativo em sentido amplo. Seu contraponto sdo os direitos a uma acéo positiva

do Estado, que pertencem aos status positivo, mais precisamente ao status positivo em
sentido estrito!®.

Do ponto de vista historico, os direitos fundamentais surgiram como limitadores do
poder absoluto do Estado moderno, cuja consequéncia politica foi o surgimento do
constitucionalismo a partir dos regimes parlamentaristas. E quando se fala em direitos
fundamentais, a fundamentalidade esta associada diretamente ao homem e a sua respectiva
dignidade.

Levando-se em consideracao as diversas elaboracfes constitucionais francesas, as quais
estavam diretamente associadas aos contratualistas da Teoria Moderna do Estado, pode-se
afirmar que elas resultaram de indmeras e intensas batalhas travadas pela burguesia em
contraposicdo ao Poder do Estado, justificando assim, a redacdo da 22 parte, do artigo 1°, da
Declaragdo de Direitos do Homem e do Cidaddo que garante que 0s homens nascem, sao livres
e iguais em direitos, porém, as distin¢es sociais s6 podem se fundar na utilidade comum.
Fernando de Brito Alves enfatiza que:

Nesse contexto, direitos fundamentais de igualdade assumem uma fun¢&o importante,

embora a igualdade material ou uma justica distributiva radical permanecam fora de
pauta, haja vista que o verdadeiro objetivo do capitalismo humanitario é a

17 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais — tradug&o por Virgilio Afonso da Silva da 52 edicdo
alema Theorie der Grundrechte, 2006. Sdo Paulo: Malheiros, 22 ed., 42 tiragem, 2015. p. 397.

18 Ibidem, p. 399.

19 Ibidem, p. 433.
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transformagdo ou consolidagdo das democracias liberais em economias de mercado,
especialmente as de modernidade tardia®.

Sdo evidentes os equivocos cometidos, na contemporaneidade, ao se interpretar o
conceito de direitos fundamentais e os principios constitucionais, visto que inimeras situacdes
novas costumam surgir a partir dos avangos da ciéncia e da tecnologia.

Vislumbre-se que tais equivocos estariam relacionados a méa interpretacdo daquilo que
poderia ser considerado como direito fundamental, ou seja, o vicio decorrente do mau uso das
denominadas “clausulas abertas” da Constituicdo, as quais podem ser ampliadas ou reduzidas,
dependendo da interpretagcdo conforme a conveniéncia de cada jurista. Por exemplo, alguns
Estados ao estabelecer normas ou decisfes judiciais contrarias ao principio da dignidade da
pessoa humana, se valem do argumento de que outros direitos também gozam de igual patamar
de fundamentalidade, como por exemplo, a inviolabilidade da vida humana intrauterina e a vida
em sua fase terminal.

Deve, no entanto, ser esclarecido que a fundamentalidade da democracia nos sistemas
de direito contemporaneo, independente da participacdo popular por meio de elei¢Ges livres dos
respectivos governantes, pois a vontade do povo € o elemento essencial da autoridade do poder
publico.

Numa sociedade adepta a democracia representativa, tal qual a brasileira, se faz
necessario existir mecanismos de controle da atividade dos representantes eleitos dos Poderes
Executivo e Legislativo, da mesma forma que deverdo ser fiscalizados e controlados os atos
dos servidores publicos do Poder Judiciario.

Para Washington Peluso Albino de Souza?! lidar com a transicdo das perspectivas dos
direitos do homem e da sociedade na transi¢do do século XX para o século XXI, representa um
dos maiores desafios do jurista contemporaneo. Continuando em suas razdes, o aludido autor
afirma que o “excluido” passou a ser objeto de preocupacéo social, justamente por sua imagem
projetada em espectro constitucional alargado no sentido de abranger a “populagio”?,

Quando o assunto em pauta € democracia, muitas sdo as teorias a respeito, as quais nao
sdo suficientes para promover um novo discurso democratico capaz de implantar uma préatica

transformadora de modo a garantir o exercicio do poder do povo pelo préprio povo.

20 ALVES, Fernando de Brito. Constituicdo e participacdo popular: a construgdo histdrico-discursiva do
conteddo juridico-politico da democracia como direito fundamental. Curitiba: Jurug, 2013, p. 109-120.

21 SOUZA, Whashington Peluso Albino de. Democracia e exclusdo social in Direito Constitucional: estudos
em homenagem a Paulo Bonavides — Eros Roberto Grau; Willis Santiago Guerra Filho (org.). S&o Paulo:
Malheiros, 2001. p. 484.

22 |bidem, p. 488.
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Dessa forma, 0 conceito de “povo” e a sua “inclusdo” como beneficiarios dos direitos
previstos na Constituicdo devem ser entendidos como o Unico caminho vidvel a criagcdo e
manuten¢do de um verdadeiro Estado Democratico de Direito.

Como se sabe, a universalizagcdo dos direitos humanos propiciou um choque cultural
entre as nagdes, pois se criou uma base referencial consistente no estabelecimento de padrdes
culturais hegemonicos e universais, viabilizando uma maior violagdo aos direitos das minorias.
Assim, os direitos inerentes a determinados grupos minoritarios deverao ser respeitados, como
por exemplo, o direito dos transexuais a serem respeitados socialmente, possuindo, portanto, a

garantia de uma vida digna e livre de preconceitos.

Em um Estado Democratico de Direito, a criacdo e o funcionamento dos partidos
politicos que representam os interesses das minorias precisam ser assegurados. (...)
Para que os direitos humanos sejam resguardados pelos partidos politicos, a
integracdo das diferencas e o equilibrio entre as relages culturais diversas devem ser
norteados pela globalizacdo de baixo-para-cima ou contra hegem®onica. Por um lado,
a globalizacdo hegemdnica representa a nova fase do capitalismo global, caracterizada
pela primazia do mercado, a liberalizagdo do comercio, a privatizacdo da economia, a
desregulacdo do capital financeiro, a precariedade das relagdes de trabalho, a
degradacdo da protecdo social, a exploracdo irresponsavel dos recursos naturais, a
especulacdo com produtos alimentares, a mercantilizagdo global da vida social e
politica. Por outro lado, a globalizacdo contra-hegeménica é a globalizagdo a partir de
baixo, realizada pelos movimentos e organizac¢@es sociais que lutam contra a opressdo
capitalista e colonialista, a desigualdade e a discriminacdo racial e sexual, a destruicéo
dos modos de vida de populacdes empobrecidas, a catastrofe ecoldgica, a expulsdo
dos camponeses e povos indigenas de seus territdrios ancestrais, em razdo de
megaprojetos mineiros ou hidroelétricos, a violéncia urbana e rural, a imposi¢do das
normas culturais ocidentais e a destruicdo das ndo ocidentais, o endividamento das
familias, dos pequenos empresarios e dos Estados como forma de controle social e
politico e a criminalizagdo do protesto social. (...) Ndo deve prevalecer apenas a
representatividade das maiorias. As minorias (v.g., populacdes indigenas ou
afrodescendentes) precisam ser ouvidas seja por razfes de justica historica seja para
lutar pelo futuro de todos. Algumas minorias sdo produtos das politicas de exterminio
dos colonizadores ou do comercio de escravos. Tais minorias, quando defendem suas
terras ou seu modo de vida, lutam também para que o planeta ndo se torne inabitavel
para todos. Logo, a representatividade pela quantidade (da maioria) deve ser
equilibrada pela representatividade da qualidade (das minorias), presente na
afirmacdo histérica dos direitos humanos?.

Acompanhando o raciocinio supracitado, cumpre destacar que no Estado Democratico
de Direito ndo é permitido tirar ou restringir direitos e liberdades fundamentais das minorias,
especialmente, no que diz respeito a liberdade de expressdo, de organizacdo, de discordancia,
de representacdo nas decisdes como um todo, de modo a participar efetivamente nos atos da

vida publica, sendo preciso repensar a espécie de representatividade politica que se tem e aquela

23 CAMBI, Eduardo; OLIVEIRA, Priscila Sutil de. Crise da Democracia Representativa e relativizacdo dos
partidos politicos no Brasil. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, RT, Ano 103, v. 949, p. 42, nov. 2014.
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que se desejar ter, no intuito de se evitar que o povo insatisfeito ndo opte pela violenta explosao
ideoldgica?.

Alexandre Travessoni Gomes adverte que “em uma democracia contestatoria a
sociedade civil pode provocar o Poder Judiciario, a fim de garantir a legitimidade das politicas
publicas e tomadas de decisdo em geral®®”.

Nesta seara, a efetivacdo dos direitos fundamentais numa sociedade democratica de
direito pode ser entendida como indispensavel a ndo violacdo do texto constitucional, em

relacdo a execucdo de determinadas politicas publicas voltadas para o interesse comum.

1.1.2 O exercicio pleno da cidadania como reflexo dos direitos politicos, de liberdade e

igualdade

Em se tratando de cidadania, ndo se pode deixar de citar o classico estudo do socidlogo
Thomas Humphrey Marshall, elaborado em 1949, cujo titulo era “Cidadania, classe social e
status”?®. A partir deste estudo, um novo conceito de cidadania foi apresentado para o mundo,
pois, diferentemente da perspectiva abordada pela teoria juridico-constitucional, que se apoiava
simplesmente no direito de participacdo politica, se construiu uma ideia de cidadania como
fundamento de igualdade no sentido politico.

Para Marshall, a nocdo de cidadania ndo importaria na inexisténcia da estratificacéo
social, pois ainda que as classes sociais fossem diferentes e desiguais entre si, o status de
cidaddo seria 0 mesmo para todos. Por esta razao, afirmou-se que a igualdade constitui o ntcleo
central da cidadania, persistindo tal teoria no atual sistema capitalista que, por sua vez, continua
enraizado na desigualdade.

Partindo da premissa que a expressdo “cidadania” tem por objetivo estabelecer varios
direitos fundamentais tais como o direito de participacdo ativa no governo e na administragdo
publica; o direito de se eleger e de ser eleito; participando assim, ativamente de todas as
atividades sociais, infelizmente se pode afirmar que, muitas pessoas ainda sao privadas desta
condicdo de cidaddo, impedidos, por sua vez, pela pobreza, dependéncia, falta de cultura e
educacdo. Assim, tal afirmacdo corrobora para o entendimento de que tanto o Estado como a

sociedade composta pelos sujeitos reconhecidos como cidaddos deverdo trabalhar ardua e

24 |dem, ibidem, p. 43-47.

% GOMES, op. cit., p. 31.

%6 MARSHALL, T. H.. Cidadania, Classe Social e Status — T.H. Marshall, traducdo de Meton Porto Gadelha.
Rio de Janeiro: Editores Zahan, pp. 57/114.
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incansavelmente para o reconhecimento e pela protecdo da dignidade de qualquer ato de
exclusdo ou discriminatorio.

Para Dalmo de Abreu Dallari?’, o conceito de cidadania esta ligado aos ideais de
liberdade e igualdade dos homens, bem como a possibilidade de aquisi¢do e gozo dos direitos,
inclusive, aqueles de caréter coletivo.

Levando-se em consideracdo a busca do ser humano pela minimizacdo das
desigualdades existentes na sociedade contemporanea, a expansdo da cidadania social esta
relacionada a um tipo de mudanca cultural na sociedade, em que todos os cidad&os esperam do
Estado uma acdo efetiva dos poderes publicos, bem como populacdo, em geral, uma forma
organizada de pressdo popular. Serd, portanto, necessario aceitar os “diferentes”, visando abolir
preconceitos e extirpar do convivio social certas acoes e omissdes discriminatorias.

Tanto igualdade como desigualdade entre individuos e situagdes é sempre uma
igualdade ou uma desigualdade em relacdo a determinadas caracteristicas. Em juizos como
estes sdo reconhecidos uma igualdade fatica parcial, pois se referem a apenas determinadas
caracteristicas. Geralmente, a igualdade fatica parcial nada diz sobre a obrigatoriedade de um
tratamento igual ou desigual, ao passo que Robert Alexy defende a ideia de que a igualdade
fatica parcial é compativel com um tratamento desigual, enquanto a desigualdade fatica parcial
é compativel com um tratamento igual?.

Por conta disso, a preocupac¢do com a desigualdade estara sempre presente nos discursos
politicos, mas, ainda assim, as iniciativas governamentais visando reduzir os abismos sociais
sdo insuficientes para resolver os problemas sociais de cada pais.

Paulo Sérgio Rosso e Fernando de Brito Alves, por sua vez, entendem que nenhuma
desigualdade é aceitavel, todavia, administrar “alguma desigualdade” de acordo com principios
de justica substantiva ¢ melhor do que viver em “total desigualdade”?°.

A esse respeito muito se tem feito para a inclusdo das minorais espalhadas pelo mundo.
Juridicamente, as acOes afirmativas custam estar aliadas as diversas legislacbes de carater
inclusivo, propiciando assim, uma significativa reducdo na desigualdade social.

N&o basta 0 povo eleger seus representantes sem que, antes, exercam seus direitos e

27 DALLARI, Dalmo de Abreu. Estado de Direito e Cidadania in Direito Constitucional: estudos em
homenagem a Paulo Bonavides — Eros Roberto Grau; Willis Santiago Guerra Filho (org.). Sdo Paulo:
Malheiros, 2001. p. 198.

28 ALEXY, op. cit., p. 399.

29 ROSSO, Paulo Sérgio; ALVES, Fernando de Brito. Igualdade formal e desigualdade utilitaria: Os discursos
de legitimacao da exclusdo em Aristételes e Rawls in Argumenta: Revista do Curso de Mestrado em Ciéncia
Juridica da FUNDINOPI / Centro de Pesquisa e Pds-Graduacdo (CPEPG), Conselho de Pesquisa e P6s-Graduagao
(CONPESQ), Faculdade Estadual de Direito do Norte Pioneiro, n® 7 — Jacarezinho, 2007. p. 84.
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cumpram seus deveres, cabendo, portanto, ao Estado fornecer meios para que se tenha um

amplo acesso aos direitos fundamentais.

1.1.3 A cultura inclusiva e o posicionamento social das minorias no Estado Democratico de
Direito

Umas das principais caracteristicas da sociedade democratica brasileira é o pluralismo
marcado pela diversidade, fato este que passa a ser visto como essencial para o desenvolvimento
da comunidade nacional, ao passo que a “injustiga cultural” consiste no resultado da distor¢ado
dos padrbes sociais de representacdo, interpretacdo e comunicacdo, representando um
mecanismo de dominacdo a ser utilizado para criar esteredtipos negativos de identidades,
condutas e culturas®.

Dessa forma, a injustica cultural passa a ser vista como uma forma de exclusdo ou
marginalizacdo daqueles que ndo se enquadram nos moldes homogéneos, meticulosamente
instituidos pelos detentores de poder econdmico, politico e mididtico.

José Marcio Barros®® relaciona cultura e inclusdo com o objetivo de constituir uma
condicao necessaria para que se alcance uma pratica inclusiva que seja menos compensatoria e
mais altruista, estando comprometida com a valorizacdo da dignidade da pessoa humana e com
a Democracia. Com isso, a inclusdo deixa de ser um problema moral, passando a ser visto como
um claro incentivo ao exercicio da filantropia, compaixdo e beneficéncia, questdes estas
relacionadas a ética, a politica e a educacao do povo.

Partindo-se da premissa que inclusdo é uma experiéncia estritamente politica, deixara
ela de ser um simples ato subjetivo de seus agentes, para, entdo, se tornar um padrédo cultural
de toda a sociedade contemporanea.

Etimologicamente, a palavra inclusdo estava dotada de uma dicotomia que ndo podera
ser desprezada, pois a0 mesmo tempo em que seu conceito reflete a ideia de participacéo, ele
também reflete a ideia de prisdo. JA o termo cultura transmite a ideia de processo de
aprendizagem decorrente da vida em sociedade, ou seja, representa tudo aquilo que vai além da

natureza biolégica do homem, estando, portanto, relacionado a uma participacdo em um

30 BAIONI, op. cit., p. 19.

31 BARROS, José Marcio. A inclusdo da cultura e a cultura da inclusdo in Avancos e desafios na construgéo
de uma sociedade inclusiva. Rosa Maria Correa, organizadora.

Belo Horizonte: Sociedade Inclusiva / PUC — MG, 2008. p. 49.
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processo, bem como a criagdo de um estado de pertencimento a um conjunto de valores e
praticas que oferecem sentido e identidade, ndo somente pessoal, mas como social também.

Barros também ensina que “a experiéncia cultural é a experiéncia de constituigdo do
sujeito social que transcende e transforma o dado natural e inaugura a experiéncia cultural”®,
Com isso, excluir culturalmente determinado cidaddo (enquanto sujeito constitucional)
representa uma forma de aniquilamento dos poderes de representacdo e de comunicacdo das
identidades heterogéneas, afastando sua participacdo nas principais decisdes politicas do pais,
constituindo uma forma de cerceamento ao exercicio da cidadania participativa.

Deve ser elucidado que, sem a efetiva participacdo dos excluidos socialmente, o direito
nasce viciado, sob pena de ndo abranger a todos, privilegiando apenas uma minoria, de forma
injusta e antidemocratica.

Nesse contexto, a protecdo das minorias e dos grupos vulneraveis passou a ser objeto de
inimeras discussdes académicas, sendo necessario distinguir 0s conceitos de tais grupos. A
respeito do assunto, ensina Lilian Balmant Emerique que:

A nocdo de minoria correlaciona-se mais estritamente ao elemento numérico referente
a um contingente menor de pessoas, 0 que de certa forma pode ser uma caracterizacdo
reducionista, tendo em vista que nos dias de hoje ndo cabe estabelecer uma diviséo
com base apenas no aspecto quantitativo, principalmente porque geraria impasses em
relacdo a grupos que muitas vezes sao socialmente discriminados ou marginalizados,

embora ndo correspondam estritamente a um grupo inferiorizado numericamente,
como as mulheres, as criangas, os idosos, etc.%.

Nos mais, continua:

Muito embora exista esta confusdo conceitual entre minorias e grupos vulneraveis,
cumpre mencionar que a primeira categoria refere-se a sujeitos que ocupam uma
posicéo de ndo-dominéancia no pais ou grupo social no qual vivem, enquanto 0s grupos
vulneraveis constituem-se num contingente expressivo numericamente, como as
mulheres, criangas e idosos. Os grupos vulnerdveis sdo mais facilmente identificados
como pessoas destituidas de poder, mas que dispem de cidadania e dos demais
requisitos que poderiam torna-los minorias.

E possivel, no entanto, identificar que existe uma relacio de interdependéncia entre os
conceitos de minorais e de grupos vulneraveis, uma vez que estes Ultimos representam o0s
cidaddos destituidos de poder, 0s quais sdo passiveis de inclusdo no rol das minorias.

Para o direito internacional, os grupos minoritarios sao hodiernamente intitulados de

grupos vulneraveis, cuja nomenclatura passou a ser costumeiramente utilizada ap6s o Pacto

32 |bidem, p. 50.

33 GUERRA, Sidney; EMERIQUE, Lilian Balmant. Direito das minorias e grupos vulneraveis. ljui: Editora
Amijai, 2008. p. 15.

34 Ibidem, p. 16.



30

Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais e do Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, ambos de 1966.

H& de se ressaltar que, para o direito contemporaneo, 0s conceitos para o0 termo
“minoria” estdo relacionados a determinados grupos que se submetem a vontade de outro
majoritario, que ndo representa, por sua vez, uma maioria numérica, mas sim, uma especie de
posicionamento hierarquicamente superior (relagéo de poder).

Logo, néo se pode desprezar o fato de que a vulnerabilidade esta diretamente relacionada
com as mais diversas formas de excluséo, sobretudo, a social.

Em seus argumentos Fernando de Brito Alves, ao contrdrio da maioria dos
doutrinadores, considera equivocado distinguir minorias de grupos vulneraveis, locucdo esta
que passou a designar minorias étnicas e de género, como por exemplo, pessoas submetidas a
torturas e a outros tratamentos e penas cruéis, especialmente criangas, adolescentes, imigrantes,
pessoas com deficiéncia, idosos, homossexuais e também os transexuais. Para que determinado
grupo seja considerado vulneravel é preciso compreender que a vulnerabilidade decorre da
exclusdo, da invisibilidade perante a sociedade, ou pelos atores sociais dominantes®.

Por se tratar de um estudo no campo juridico das ciéncias humanas, inclusao e exclusao
sdo termos que podem ser definidos com base no grau de eficacia dos direitos fundamentais®.
Serdo considerados como “incluidos”, aquelas pessoas que usufruem de certos direitos, tais
como moradia, educacdo, saude, cultura, renda, trabalho, dentre outros. Ja as pessoas excluidas
serdo aquelas que ndo fruem, em grau razoavel, dos direitos fundamentais.

Em virtude da exclusao social sera possivel justificar a necessidade de interposicédo das
chamadas acOes afirmativas visando a propria intervencdo estatal, no ambito do Poder
Judiciario. Com isso, passaram a ser discutidas algumas questdes relacionadas a legitimidade
ativa para a propositura de acdes a respeito do tema inclusdo e exclusdo na seara do Estado
Democratico de Direito.

Séo trés as possibilidades basicas de atuacdo ativa quanto a propositura das acoes de
cunho inclusivo: a) aquelas promovidas pelos proprios excluidos, visando sua inclusdo, pois
exercer esses direitos constitui algo que a humanidade de modo geral vem buscando e, portanto,
cabera ao excluido tentar se incluir; b) aquelas interpostas pelos incluidos, visando a inclusao
dos excluidos, por razbes morais que poderdo desejar a inclusdo do excluido, devendo ser
tratado como sujeito de direito e ndo como objeto, bem como, por razbes estratégicas, pois

incluir o excluido significa fazer com que o incluido através do exercicio de seus direitos

BALVES, op. cit., pp. 126-127.
3% GOMES, op. cit., p. 26.
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permanegam com 0 mesmo status; c) aquelas hipoteses em que tanto incluidos e excluidos
poderdo se autodeterminar socialmente.

No Brasil a luta pelos direitos das minorias ganhou notéria forca ap6s a promulgacéo
da Constituicdo Federal de 1988, depois de vinte e cinco anos de ditadura militar e da
consequente censura ao exercicio dos direitos fundamentais pelos cidaddos. Por forca do
disposto no artigo 1° da Constituicdo Federal, a criacdo de politicas publicas e a adogdo de
posturas inclusivas passaram a constituir os objetivos fundamentais da RepUblica Federativa do
Brasil, contribuindo assim para a consolidacdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, de
modo a garantir o desenvolvimento nacional.

Mesmo assim, as minorias continuam a lutar para obter suas respectivas identidades
constitucionais na esperanca de efetivarem os aludidos comandos normativos. E quando se fala
em luta, pretende-se abordar a incansavel busca das minorias pela identidade constitucional,
como garantia do desenvolvimento nacional, da erradicacdo da pobreza e da marginalizagéo,
bem como das desigualdades sociais e regionais®’.

Diferentemente da democracia moderna, em que o governo se molda a partir da vontade
da maioria do povo (colhida diretamente do povo atraves de plebiscito ou elei¢Ges, ou,
indiretamente, através do sistema representativo), o respeito pelas minorias se tornou
pressuposto da democracia contemporanea. Nao seria, portanto, uma atitude democrética a
maioria do povo promover a intolerancia religiosa, distinguir etnias, culturas, tendéncias
politicas ou orientagdes sexuais.

Por assim dizer, a sociedade demanda do Estado, e mesmo da iniciativa privada,
compromisso do resgate das minorias e dos grupos vulneraveis, compostos por aquele
que sofreram discriminacbes que os afastam do acesso a direitos que Ihes sdo

declarados. E a essas pessoas que deve se garantir que tenham uma vida tao igual
quanto possivel a das demais pessoas consideradas incluidas®.

Partindo do entendimento de que a democracia decorre de uma espécie de pluralismo
igualitarista, estando pautado no principio da igualdade, constata-se que tanto os cidaddos
(atores da relacdo social e democréatica) quanto o Estado, deverdo garantir a protecdo e a
efetivacdo dos interesses dos grupos minoritarios.

Desta forma, numa concepcao democrética das teorias deliberativas, se destacam dois

pontos comuns que merecem destaque: o fato de que as decisfes coletivas devam ser tomadas

37 ABIKAIR Neto, Jorge. A identidade das minorias na Constituicdo do Sujeito Constitucional no Brasil. Revista
de Direito Constitucional e Internacional, S&o Paulo, RT, Ano 22, v. 88, p. 182, jul.-set. 2014.

% SIQUEIRA, Dirceu Pereira; OLIVEIRA, Flavio Luis de. Substancialismo, Democracia e Cidadania: uma
leitura sob o viés da inclusdo social in Acesso a Justica e concretizacao de direitos — varios autores - 1. ed.
Birigui/SP: Boreal Editora, 2014. p. 110.
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por seus potenciais destinatarios ou respectivos representantes, bem como a necessidade de se
haver um intercambio de ideias entre os atores democraticos™®.

Quando se faz referéncia a protecdo dos interesses das minorias, os direitos
fundamentais passam a ser vistos como normas garantidoras da igualdade, universalidade,
indisponibilidade e prevaléncia sobre os demais direitos. Assim, a excluséo social passou a ser
demonstrada, na sociedade contemporénea, a partir das vertentes da desigualdade social, da
miséria, da injustica, da exploracdo social e econbmica, da marginalizacdo, atingindo pessoas
isoladamente ou grupos sociais. Excluir, portanto, significa “estar fora”, “a margem”, sem ter
a possibilidade de participar ora da vida social ora do acesso aos direitos fundamentais que lhes
sdo constitucionalmente garantidos®.

Phillip Pettit define trés formas basicas de inclusdo: a) acdo estatal a partir dos recursos
procedimentais garantidos nos textos das Constituicbes Ocidentais, sob as trés vertentes do
Poder Publico (separacao de poderes); b) pela promogéo dos recursos consultivos a sociedade
civil, através da realizacdo de referendos, consultas publicitarias, comités debates, consultas
publicas, dentre outras formas; c) através de recursos apelativos ao Parlamento, os quais se
materializam em forma de Comissdo Parlamentar de Inquérito (CPI) e Comissao Especial de
Inquérito (CEI), a fim de investigar determinadas acGes governamentais, ndo podendo se
esquecer da interposicéo de recursos diretamente ao Poder Judiciario, o qual exercera o controle
jurisdicional de politicas pablicas como forma de inclusdo*!.

Nesse contexto, é possivel afirmar que a marginalizacdo ou exclusdo social
impossibilitaria o excluido de exercitar seus direitos de cidaddo, de modo que tal condicdo possa
ser questionada e posta a prova. A partir da diferenciagcdo entre grupo vulneraveis e minorias,
passaremos a discutir a luta das minorias na busca de suas respectivas identidades enquanto
sujeitos constitucionais. Mas quem seriam esses sujeitos constitucionais?

A partir do texto trazido por Jorge Abikair Neto*? e de acordo com os estudos elaborados

por Michel Rosenfeld*3, é preciso ter o entendimento a respeito do vinculo existente entre a

39 ALVES, op. cit., p. 129.

40 LEAL, Adalto Barbosa; MIGLIORINI, Adalto Barbosa, Valder Bocalon. A influéncia da colonizagdo e a
educacdo como forma de minimizar a desigualdade social in Constituicdo, cidadania e a concretiza¢ao dos
direitos coletivos/ Juvéncio Borges Silva, Lucas de Souza Lehfeld, coordenadores. Curitiba: Jurud, 2015. p.
174.

41 PETTIT, Phillip. Republicanism: a Theory of Freedom and Government. Oxford: Oxford University Press,
1999. Apud in: GOMES, Alexandre Travessoni. Inclusdo, Direito e Direitos Fundamentais: conceito e formas
juridicas de inclusdo in Avancos e desafios na construgdo de uma sociedade inclusiva. Rosa Maria Correa,
organizadora. Belo Horizonte: Sociedade Inclusiva / PUC — MG, 2008. p.30.

42 ABIKAIR Neto, op. cit., p.161-175.

43 Cf. ROSENFELD, Michel. A identidade do sujeito constitucional. Trad. Menelick de Carvalho Netto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003.
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Constituicdo e o povo, o qual pode ser considerado como detentor do poder que podera ser
exercido, de forma direta, ou, indireta por intermédio de seus representantes eleitos. Desta
forma, o povo ndo pode apenas ser compreendido como legitimado para o exercicio do Poder,
mas, também, devera ser considerado como destinatario final das prestacdes estatais negativas
e positivas**.

Ora, falar do sujeito constitucional é falar de um sujeito que se encontra carente de
reconstrucdo, que esta intimamente ligado ao momento histérico em que se vive, surgindo a
partir de uma negacdo, ou seja, como individuo distinto emergente de determinada sociedade,
gerado por uma situacao de excluséao e rendncia.

O instrumento da negacdo envolve rejeicdo, repudio, repressao, exclusao e rendncia,
para assim, buscar identidade distinta. Assim, o sujeito adquire sua propria identidade
através da negacdo, isto é, tem-se 0 que o sujeito ndo é, assim, surgindo um hiato, uma
auséncia que deve ser preenchida mediante a procura de uma identidade positiva,

sendo uma ferramenta crucial tanto no nivel da construgdo quanto no da reconstrucio
da identidade®.

Nesse interim, a identidade do sujeito constitucional nunca sera a mesma, consistindo
numa variante social, uma vez que decorre de seu ndo reconhecimento em determinado
momento historico, o que ndo se traduz na sua completa exclusdo. Dai decorre a incansavel luta
das minorias pelo reconhecimento de suas identidades enquanto sujeitos constitucionais,
despertando assim o interesse dos mais diversos pesquisadores das ciéncias humanas.

Para o direito, por exemplo, Jorge Abikair Neto defende a inclusdo das minorias no rol

dos sujeitos constitucionais.

Isso ocorre, pois 0 processo para construcdo e reconstrucdo da identidade do sujeito
constitucional é historicamente arduo. Minorias pautadas na nacionalidade, cor,
religido, cultura, opcdo sexual, dentre outra, sofrem ainda hoje com a falta de
efetivagdo dos seus direitos, apesar da questdo envolvendo o0s negros e homossexuais
estarem mais presentes no artigo, as ideias suscitadas podem ser aplicadas as minorias
em geral. O proprio Estado Democratico de Direito, pautado pelo viés formalista da
democracia liberal, deve estar sempre em constante vigilia para ndo sobrepujar os
direitos dessas minorias em detrimento da vontade da maioria. Desse modo, a figura
do contramajoritarismo revela-se importante na medida em que equilibra a vontade
da maioria com a Constituicao?®.

Sobre o chamado contramajoritarismo, Lenio Luiz Streck ensina que:

Se se compreendesse a democracia como a prevaléncia da regra da maioria, poder-se-
ia afirmar que o constitucionalismo é antidemocratico, na medida em que este
‘subtrai” da maioria a possibilidade de decidir determinadas matérias, reservadas e
protegidas por dispositivos contramajoritarios. O debate se alonga e parece
intermindvel, a ponto de alguns tedricos demonstrarem preocupagdo com o fato de

4 ABIKAIR Neto, op. cit., p. 164.
45 Idem, ibidem. p. 170.
46 |bidem, p. 162.
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gue a democracia possa ficar paralisada pelo contramajoritarismo constitucional, e, de
outro, o firme temor de que, em nome das maiorias, rompa-se o dique constitucional,
arrastado por uma espécie de retorno a Rousseau*’.

Thomaz H. Junqueira de A. Pereira exemplificou quais seriam as principais fungdes de
um Tribunal Constitucional, dentre elas: a protecdo das maiorias politicas de si mesmas, bem
como a protecdo das minorias das proprias maiorias politicas.

Nesse sentido, a funcdo do Tribunal Constitucional também &, em certo sentido,
majoritaria e, em certo sentido, contra-majoritaria. Sua funcdo, em termos mais
abstratos, ¢ proteger o “povo” de si mesmo, vetando decisdes de uma maioria
legislativa em nome de auto-limitacBes desenhadas para preservar interesses dessa
mesma maioria. (...) Nesse sentido, a funcdo do Tribunal constitucional é
propriamente contra-majoritaria. Sua funcdo, em termos mais abstratos, € legitimada
por uma teoria democratica que ndo se limita a “regra da maioria”. Ndo se trata —
como nos casos anteriores — de garantir que vontade majoritaria se expresse
substantivamente, mas sim de efetivar uma concepcdo de democracia que inclui
limites substantivos ao poder majoritario®®.

A exemplo disso, a Constituicdo Federal de 1988 trouxe como objetivos fundamentais
da Republica Federativa do Brasil a construcdo de uma sociedade justa e solidaria, preocupada
com o desenvolvimento nacional, com a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo das
pessoas, bem como a reducédo das desigualdades sociais e regionais, sem qualquer preconceito
de origem, raga, sexo, cor, idade, dentre outras formas de discriminacao (art. 3°). Jorge Abikair
Neto entende que o referido artigo é limitado quando trata do assunto:

Acontece que, apesar desse dispositivo constitucional ser considerado um dos
alicerces do principio da igualdade, ndo abrange outras formas de preconceito e

discriminacdo, sendo a luta das minorias pela igualdade do género o caminho para
promoverem o processo de reconstrugdo da identidade do sujeito constitucional®.

Luis Roberto Barroso, por sua vez, afirma que € salutar a existéncia do equilibrio entre

a Constituicdo e influéncia da maioria.

Por meio do equilibrio entre Constituicdo e deliberacdo majoritaria, as sociedades
podem obter, ao mesmo tempo, estabilidade quanto as garantias e valores essenciais,
que ficam preservados no texto constitucional, e agilidade para a solugdo das
demandas do dia-a-dia, a cargo dos poderes politicos eleitos pelo povo®.

47 STRECK, Lenio Luiz. Verdade e Consenso: constituicdo, hermenéutica e teorias discursivas. 4. ed. Sdo
Paulo: Saraiva, 2011. p. 75-76.

48 PEREIRA, Thomaz H. Junqueira de A. Quais fungdes um tribunal Constitucional deve desempenhar? 22
nov.2014. Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-nov-22/observatorio-
constitucional- quais- funcoes-tribunal-constitucional-desempenhar?imprimir=1>, Acesso em 22.11.2014, p.3-4.
49 ABIKAIR Neto, op. cit., p. 166.

%0 BARROSO, Luis Roberto. Curso de direito constitucional contemporaneo: os conceitos fundamentais e a
construgdo do novo modelo. 2. ed. So Paulo: Saraiva, 2010. p. 90.
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Lutar pelo reconhecimento dos direitos das minorias consiste num importante passo para
a diminuicdo da desigualdade social, de modo a equilibrar a forga exercida pela maioria em
detrimento as minorias como verdadeiros sujeitos de direitos constitucionalmente tutelados.
Logo, o atual cenério politico social sugere uma maior participacdo da sociedade civil e dos
movimentos sociais no processo inclusivo das minorias, pertencendo ao Estado a assuncgao do
cargo de coordenador e articulador geral do fluxo de interesses da ideia pluralista do bem
comum®?,

A partir da pesquisa sobre a inclusdo das minorias ficou claro que a democracia
substantiva pode ser entendida como aquela forma de vida do povo, assegurando a existéncia
de espagos coletivos em qual o politico acontece, tanto pela acdo dos movimentos sociais
quanto pela articulacdo do Estado, de modo a garantir a inclusdo das minorias e a protecdo dos
vulneraveis como reflexo do principio da igualdade.

Ora, néo basta reconhecer a diversidade a partir da existéncia de diferengas, mas, sim,
criar mecanismos que permitam a inclusdo dos marginalizados. Aline Viviane Baioni alerta
para a necessidade de se haver uma transformacéao cultural e social através da efetivacdo de
politicas publicas especificas.

Em suma, a efetividade do direito a cidadania depende de uma transformacao cultural
e social obtida por intermédio de politicas publicas de reconhecimento pautadas no
respeito e na valorizacdo das diferencas, pois somente assim serd possivel o

desenvolvimento de uma cidadania plena: politica (sujeito de direito), social (acesso
a melhores condiges de vida) e cultural (reconhecimento como sujeito social)®2.

Em resposta a real necessidade de inclusdo social dos excluidos é fundamental a
participacdo do Estado, enquanto criador e promotor de politicas publicas voltadas para o
reconhecimento dos direitos sociais inerentes a seus governados. Um Estado despreocupado
com a implantacdo de politicas publicas, os excluidos ndo poderdo estar inseridos na producao
cultural do pais, estando sempre subordinados a alguém economicamente superior.

Citando novamente José Marcio Barros, sedimentou-se o entendimento de que numa
sociedade tdo miscigenada como a brasileira, a cultura inclusiva dos grupos minoritarios ndo se
faz somente necessaria para garantir uma vida digna a essas pessoas, mas, sobretudo, para
garantir ao Brasil, o titulo de Estado Democratico de Direito:

N&o se reconhecerd a cultura das minorias como parte integrante da diversidade

cultural brasileira se os sujeitos e seus interlocutores ndo ocuparem seus lugares no
cenario politico. Da mesma forma, ndo haverd possibilidade de uma cultura da

5 ALVES, op. cit., p. 132.
52 BAIONI, op. cit., p. 27.
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inclusdo, sem que recursos financeiros sejam destinados as agdes especificas®.

Em se tratando, portanto, de uma sociedade em que a exclusdo social ainda se faz t&o
presente, a ponto de existirem cidadaos que ainda s&o privados de direitos essenciais tais como
energia elétrica e saneamento basico, viabilizar primeiramente 0 acesso a justica serd uma

grande oportunidade de inclusdo para 0s grupos minoritarios.

1.2 AUNIVERSALIZACAO DOS DIREITOS HUMANOS E AS GARANTIAS PARA
UMA VIDA DIGNA

Levando em consideracdo os avancos tecnoldgicos, sobretudo, a partir da Revolugéo
Industrial, bem como as exigéncias do mundo globalizado, o antropocentrismo se tornou um
dos elementos caracterizadores da sociedade contemporénea. Com isso, 0 homem passou a se
preocupar mais com a satisfacdo dos prazeres imediatos, contribuindo para a liquidez das
relacGes interpessoais.

Acredita-se, portanto, que as relacdes sociais passaram a ser regidas e dominadas por
pensamentos materialistas e egocéntricos, culminando num claro desrespeito principios morais,
culturais e éticos. Tanto é verdade que, a busca desenfreada pelo poder e pela dominacéo dos
povos eclodiu nas duas grandes Guerras Mundiais, despertando nas pessoas, de todo 0 mundo,
um sentimento maior de humanidade. Despertou-se, assim, um sentimento de repudio as
inimeras atrocidades cometidas contra determinados povos colocados em situacdo de
desigualdade e vulnerabilidade.

Surgiu, entdo, o ideal de defesa aos Direitos Humanos, os quais sdo definidos por Pérez
Lufio como o conjunto de faculdades e instituicdes que em cada momento histérico concretizam
as exigéncias da dignidade, da liberdade e da igualdade humanas®*.

Apontamentos histéricos afirmam, inclusive, que foi durante o Estado liberal que surgiu
a ideologia basica dos Direitos Humanos, os quais eram vistos como direitos naturais, tendo
sido posteriormente positivados nas primeiras declaracfes de direito. Logo, a positivacdo dos
Direitos Humanos comecou na ex col6nia inglesa situada no Estado de Virginia, em 1776. Ja
em 1789, os Direitos Humanos ganharam destaque na Declaragdo Francesa, prosseguindo sua

positivacdo pela Declaracdo Norte Americana, em 1791, a partir da promulgacdo de Emenda

%3 BARROS, José Marcio. A inclusdo da cultura e a cultura da inclusdo in Avancos e desafios na construgéo
de uma sociedade inclusiva. Rosa Maria Correa, organizadora.

Belo Horizonte: Sociedade Inclusiva / PUC — MG, 2008. p. 54.

5 PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, Estado de drecho y constitucion. 5.ed. Madrid: Tecnos.
43-44.
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Constitucional. Ressalta-se que os referidos episddios histdricos atestam a existéncia da classica
distingdo entre o conceito de Direitos Humanos e Direitos Fundamentais. Os primeiros séo
considerados direitos inatos dos seres humanos e os segundos a positivacdo dos proprios
Direitos Humanos®®. Existem, no entanto, posi¢des contrarias a essa conceituagio que merecem
respeito, mas ndo serd destinada neste trabalho parte para tal reflexdo, uma vez que tais
informacbes foram utilizadas apenas como exemplificacdo para demonstrar a grande
contribuicdo dos Direitos Humanos para a defesa dos socialmente excluidos.

Joaquim Carlos Salgado defende que existem trés momentos histéricos pelos quais
passaram os Direitos Humanos: a) a consciéncia desses direitos em determinadas condicgdes
histéricas, tendo surgido, primeiramente, na consciéncia humana como valores ou desejos
inerentes ao homem; b) a positivagdo que consiste na declaracdo formal desses direitos,
deixando o plano valorativo para o plano normativo; c) a eficacia dos direitos humanos ja
positivados nos Direitos Fundamentais, 0s quais passaram a ser fruidos por seus destinatarios.

O maior legado deixado pela chamada “Era dos Direitos” foi, sem duvida alguma, a
criacdo do sistema internacional de protecdo aos Direitos Humanos, que propiciou sua
internacionalizacdo, bem como a humanizacdo do Direito Internacional, a partir do pensamento
racionalista defendido pelos filosofos da Idade Moderna, nos séculos XVII e XVIII, periodo
em que a revelacdo é substituida pela razéo, de modo a reformular as diversas teorias sobre 0s
direitos naturais do homem. Irineu Cabral Barreto ensina que:

Para os racionalistas, todos os homens sdo por natureza livres e tém certos direitos
inatos de que ndo podem ser despojados quando entram em sociedade, quando
celebram o contrato social. Deste modo, existiriam direitos inerentes a qualidade de

homem que se impdem a qualquer ordem juridica porque gozam de anterioridade
relativamente ao Estado e a sociedade®®.

Apos a difusdo da doutrina jus naturalista e das Declaracfes dos Direitos do Homem, a
defesa dos direitos do homem passou a ser introduzida nas Constituicdes dos mais diversos
Estados Liberais, reafirmando, portanto, a ideia do Estado de Direito.

Nesse periodo, destacam-se ainda o Bill of Rights britanico de 1689, a Declaracédo
Americana da Independéncia de 1776, a Declaracdo Francesa dos Direitos do Homem e do
Cidadao de 1789, bem como o Bill of Rigths americano, culminando na Declaracdo Universal

dos Direitos do Homem de 1948, que passou a ser considerada ponto de partida para a defesa

% GOMES, op. cit., pp. 23-24.
% BARRETO, Irineu Cabral. A Convencdo Europeia dos Direitos do Homem Anotada — 3. ed. — Coimbra:
Coimbra Editora, 2005, pp. 18-19.



38

dos direitos do homem®’. Irineu Barreto considera que a referida Declaragdo resumiu uma série
de principios que visam o bem comum da humanidade:
Esta Declaracdo encerra um conjunto de principios que definem um ideal comum a
atingir por todos os povos e por todas as nacbes e que devem ser considerados

patriménio comum da Humanidade e inscritos numa consciéncia juridica comum aos
povos de todos os continentes®®,

Sendo assim, historicamente pode-se afirmar que a Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem se traduz na “universalizagdao dos Direitos Humanos”, cujas preocupagdes passaram
a se concentrar na ampliacdo das garantias de protecdo que lhes assegura o regime democratico.

O principio da dignidade da pessoa humana tornou-se, por sua vez, parametro para a
ordem juridica contemporanea, ao passo que a propagacao dos Direitos Humanos pelo mundo
se tornou fruto de um processo de construgéo e reconstrucéo, marcado por diversas conquistas
historicas que dizem respeito a luta por aquele principio. Afirma Norberto Bobbio que:

Do ponto de vista tedrico, sempre defendi — e continuo a defender, fortalecido por
novos argumentos — que os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, séo
direitos historicos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por lutas

em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de modo gradual,
ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas®.

Enfatiza dizendo que o reconhecimento e a protecdo dos direitos do homem estdo
presentes nas bases das constituicdes democraticas modernas, considerando tais direitos como
naturais, pois sdo frutos da evolugéo historica e nasceram a partir da concepcao individualista
implantada no inicio da era moderna®’.

Destarte, € possivel afirmar que houve uma inversao filoséfica e historica na concepgéo
do Estado Moderno, pois a prioridade que, até entdo, pertencia a fiscalizacdo e a cobranca dos
deveres dos suditos, voltou toda sua atencdo para a garantia dos direitos dos cidadaos, direitos
estes positivados na Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, por se tratarem de direitos
inerentes a condicdo humana.

Nesse tipo de abordagem ocorrente na teoria juridico-politica de tradi¢do ocidental,
os direitos humanos séo traduzidos como o conjunto de direitos inerentes a condi¢éo
humana, positivados na Declara¢do Universal dos Direitos do Homem, tais como a
liberdade e igualdade em dignidade e direitos; a protecdo contra a discriminagéo por
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido, origem nacional, vida, liberdade e seguranca
pessoal; reconhecimento como pessoa perante a lei; igualdade, por parte de tribunais

independentes e imparciais; presuncgao de inocéncia; garantias contra a interferéncia
na vida privada, familia, lar, correspondéncia, ataques & honra e a reputacéo;

57 Ibidem, p. 20.

%8 Ibid., p. 22.

% BOBBIO, Norberto, 1909 - A Era dos Direitos/ Norberto Bobbio; tradugio de Carlos Nelson Coutinho;
apresentacdo de Celso Lafer. — Nova ed. — Rio de Janeiro: Elsevier, 2004 — 202 tiragem. p. 5.

60 Ibidem, p. 1.
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nacionalidade; garantia da propriedade; liberdade de pensamento, consciéncia e
religido; liberdade de reunido e associagdo pacificas; direitos ao trabalho, a livre
escolha de emprego, as condi¢des justas e favoraveis de trabalho e a protecdo contra
o desemprego; direito ao repouso e lazer; direito a instrugio®?.

Para uma melhor contextualizacdo do assunto, cumpre elucidar que essa inversao de
perspectiva teve sua origem, especialmente, a partir das guerras de religido, através das quais
se afirmaram o direito de resisténcia, a opressdo e, de gozo de algumas liberdades
fundamentais®2.

Logo, a internacionalizacdo dos Direitos Humanos floresceu, no periodo pds-guerra,
como forma de combate as atrocidades cometidas durante o periodo nazista, as quais passaram
a ser consideradas como barbarie do totalitarismo cometida dentro da legalidade, afrontando os
ideais de respeito a humanidade.

Com isso, desenvolveu-se um importante sistema normativo internacional de protecao
aos Direitos Humanos, tendo sido o principal responsavel pela propagacdo do
constitucionalismo global, cujo objetivo principal era a protecdo aos direitos fundamentais dos
cidadéos, de modo a limitar o poder Estatal, pois se constatou que toda forma de poder politico
emana do povo®?,

Uma vez formada a ideologia global, no sentido de proteger os Direitos Humanos,
muitas Constituicdes do Ocidente passaram a elaborar seus respectivos textos normativos com
elevada carga axiologica, cujo nucleo central estava centrado na valoracdo da dignidade da
pessoa humana, atuando assim, como verdadeiro “superprincipio”, constituindo, portanto, o
referencial ético do constitucionalismo contemporaneo.

Analisados todos os elementos trazidos no presente capitulo, restam legitimadas as
praticas online de resolucdo consensual de conflitos como ferramentas de inclusdo social, ndo
somente a partir da realizacdo da inclusdo digital dos cidaddos na atual Sociedade da
Informacdo, mas, sobretudo, do amplo acesso a justica, a partir da participacdo ativa das
proprias partes na busca pela melhor solugédo de seus préprios conflitos. Além de serem préticas
democraticas e inclusivas, a ado¢do dos métodos ODR possui respaldo dos referenciais éticos
e tedricos do constitucionalismo contemporaneo, qual seja o principio da dignidade da pessoa

humana, conforme se p6de verificar anteriormente.

61 SIMAO FILHO, Adalberto; BARRETO JR., Ireineu Francisco; LISBOA, Roberto Senise; ANDRADE, Ronaldo
Alves de (Coord. E Org). Direito da Sociedade da Informacgéo: Temas Juridicos Relevantes. Sdo Paulo:
Quartier Latin, 2012. pp. 461/462.

2 BOBBIO, 1909, op. cit., p. 4.

8 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e Justica Internacional — Um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano — 3. ed., rev., ampl. e atual. — Sdo Paulo: SARAIVA, 2012. pp.
39-40.
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2 O ACESSO A JUSTICA E O ROMPIMENTO DAS BARREIRAS JURISDICIONAIS
NO BRASIL

Para iniciar a reflexdo sobre a amplitude do acesso a justica no contexto da sociedade
brasileira, sera preciso trazer a baila alguns conceitos processuais classicos, como por exemplo,
0s ensinamentos de Cappelletti e Garth:

A expressdo “acesso a justiga” é reconhecidamente de dificil defini¢do, mas serve para
determinar duas finalidades basicas do sistema juridico — o sistema pelo qual as
pessoas podem reivindicar seus direitos e/ou resolver seus litigios sob os auspicios do

Estado. Primeiro, o sistema dever ser igualmente acessivel a todos; segundo, ele deve
produzir resultados que sejam individual e socialmente justos®.

O Estado liberal burgués do século XVIII e X1X adotava um procedimento processual
individualista que considerava o “acesso a justi¢ga” como sendo um direito natural, o qual ndo
necessitava da intervencdo estatal para sua tutela. Por esta razdo, o amplo acesso a justica
esbarrou na escassez de recursos das pessoas menos favorecidas economicamente para custear
as respectivas demandas judiciais.

Ao passo que a sociedade evoluia e a populagdo nas cidades aumentava, 0S
relacionamentos interpessoais se tornavam complexos e densos, aumentando assim, a
litigiosidade, sobretudo, ap0s a propagacdo dos direitos sociais do cidaddo e dos direitos
humanos. Em decorréncia disso, o Estado passou a se preocupar mais com a aplicacao do direito
no cotidiano de seus governados, passando a assumir o papel de centralizador do Poder,
valendo-se da jurisdicdo para a efetivacao dos direitos fundamentais.

Devido ao acumulo de processos, bem como a falta de estrutura fisica e juridica, a
exclusividade do Estado na prestacdo jurisdicional se tornou, em muitos casos, inviavel e
ineficaz, despertando nos estudiosos do direito uma nova concepg¢édo da realidade processual
que se mostrou mais sensivel as inimeras mudancas sociais®®.

Vérias foram as reflexdes sobre a crise institucional e estrutural do processo, tendo se
chegado a conclusdo de que o grande problema girava em torno de algumas situacdes geradas
pelo sistema processual tradicional, quais sejam: as custas elevadas do processo; a demora na
prestacao jurisdicional; bem como a ineficacia do processo na resolucdo pacifica dos conflitos.

A partir dai, os operadores do direito passaram a compreender que 0 acesso a justica

deveria ultrapassar tanto os limites da jurisdicdo como os limites do principio da

6 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica — trad. e rev. Ellen Gracie Northfleet. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1988 — Reimpresso 2002. p. 8.
% Ibidem, p. 12-13.
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inafastabilidade de apreciacdo da lesdo ou ameagca a direitos pelo Poder Judiciario.

Cappelletti contribuiu macicamente para a criacdo de alternativas a ineficécia
processual, ficando conhecido mundialmente por suas audaciosas consideracOes, que
despertaram nos paises ocidentais, o interesse em tornar efetivo o acesso a justica através da
viabilizacdo das chamadas ondas de renovagdo do processo, que poderdo ser reconhecidas
como: a) a criacdo e a propagacdo da assisténcia judiciaria para garantir o efetivo acesso a
justica aos menos favorecidos; b) a representacdo juridica para os interesses difusos e coletivos,
especialmente nas areas de protecdo ambiental e do consumidor; ¢) a quebra das barreiras
encontradas pelos cidaddos na defesa de seus interesses, sob o0 enfoque do acesso a justica,
através da representacdo em juizo; d) a busca por alternativas consistentes em novos
mecanismos e procedimentos para 0 processamento e prevencdo de disputas na sociedade
moderna, a titulo de promocéo da verdadeira e efetiva pacificacdo social®®.

A grande novidade trazida pelo referido processualista pairou sobre a Gltima onda de
renovacdo, considerando a ampliacdo do acesso a justica, viabilizando uma maior participacéo
das partes conflitantes na resolucao de seus préprios conflitos.

No Brasil, a ampliacdo do acesso a Justica pelos cidad&os esta bem representada pela
Constituicao Federal de 1988, pois foi ela que trouxe e fortaleceu alguns institutos processuais,
tais como a criacdo dos Juizados Especiais, a A¢do Civil Publica, a Acdo Popular, dentre
outros®’.

A Constituicdo Federal de 1988 permitiu uma profunda interferéncia do Direito na vida
da Republica Federativa do Brasil do Brasil, o que propiciou a juridificacdo incessante e
progressiva da sociedade brasileira, movimento processual este, visto por alguns, como um
pretenso ativismo do Poder Judiciario.

Né&o se deve, contudo, desprezar o fato de que o Poder Legislativo tem contribuido muito
para tal intervencdo estatal, a partir da criacdo de leis especificas que estabeleceram condutas
sociais, punic@es e sancdes para 0s desertores da ordem juridica, bem como estabeleceram as
formas de intervencdo judicial do Estado. A titulo de exemplificacdo do alegado, cita-se a Lei
n® 7.853/1989 que estabeleceu a especial protecdo aos portadores de deficiéncia; a Lei n°
8.078/1980 que instituiu 0 Cdédigo de Defesa do Consumidor; a Lei da A¢do Civil Publica; a
Lei da Acdo Popular; o Estatuto da Crianca e do Adolescente; a Lei de Protecdo ao Idoso; o

Estatuto do ldoso, e a Lei n°® 12.965/2014, intitulada como Marco Civil da Internet, apontada

% Ibidem,p. 31.
57 VIANNA, Luiz Werneck; BURGOS, Marcelo Baumann. Entre Principios e Regras: Cinco Estudos de Caso
de Acdo Civil Pablica in Revista de Ciéncias Sociais. Rio de Janeiro, vol. 48, n® 4, 2005, pp.781.
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aqui como essencial para a regulamentagéo dos direitos a serem tutelados na atual Sociedade
da Informacéo.

J& a problematica da Justica e da inclusdo social estd intimamente relacionada ao
principio da igualdade, que esta, por sua vez, consagrado na Constituicdo Federal de 1988,
desde o predmbulo, reaparecendo no caput do artigo 5° servindo assim como norte ou
parametro para a interpretacdo de outros principios constitucionais ou normas.

Parafraseando Fernando Gajardoni, 0 acesso a justica devera garantir uma adequada
prestacao jurisdicional, cuja decisdo tenha sido prolatada e proferida por um juiz imparcial, que
somente tenha se relacionado com o pedido imediato da tutela jurisdicional®,

2.1 O PROCESSO E SUA EFETIVIDADE FRENTE A UMA SOCIEDADE LITIGIOSA

Para muitos a litigancia judicial ainda é tida como o principal meio de resolucdo de
conflitos. Contudo, a grande quantidade de litigios e o significativo aumento do comércio
eletrénico, por exemplo, tem aumentado ndo somente o volume das demandas, mas a
complexidade das relagbes juridicas, de modo que os Tribunais tém apresentado serias
dificuldades estruturais no gerenciamento dos processos®®.

Nesse sentido, defende Flavia Zanferdini que um dos maiores equivocos cometidos
pelos juristas e pelos proprios jurisdicionados consiste na confusdo do principio constitucional
do acesso a justica com o acesso a jurisdicdo oficialmente prestada pelo Estado.

Equivoca-se, todavia, quem pensa que a Justica resulta da atividade jurisdicional do
Estado, pois ndo cabe a ele 0 monopolio da criacdo do Direito, considerando que este Gltimo se
cria e se mantém a partir das relagdes interpessoais. Ora, inexiste uma formula especifica para
se resolver conflitos, pois estes costumam surgir em decorréncia de lesdo ou ameaca (de lesdo)
a direitos e, também, pela quebra de expectativas em relacdo a eventual reparacao pelos danos
causados.

Ocorre que, com o passar do tempo, o Estado enquanto instituicdo publica acabou

absorvendo, para si, a funcédo de resolver conflitos de interesses pessoais, tornando comodo as

% GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral/
Fernando da Fonseca Gajardoni. — Sdo Paulo: Forense, 2015, p. 15.

8 CARNEIRO, Davide; NOVAIS, Paulo; ANDRADE, Francisco; ZELEZNIKOW, John; NEVES, José. Online
dispute resolution: an artificial intelligence perspective. Artificial Intelligence Review, 2014, Vol. 41(2), pp.
211

70 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Desjudicializar conflitos: uma necessaria releitura do acesso
a justica. Novos Estudos Juridicos (Online), v. 17, p. 237-253, 2012. Disponivel
em:<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3970>. p. 237. Acesso em 23.02.2016.
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partes pedirem sua intervencdo, no sentido de néo se responsabilizarem pela resolucéo de seus
préprios conflitos.

Boaventura de Souza Santos considera que a eclosdo da chamada crise da administragéo
da justica se deu em virtude dos conflitos emergentes dos novos direitos sociais, 0s quais
passaram a receber uma especial atencdo, na década de 60, destacando-se assim os direitos do
trabalhador, da seguridade social, da habitaco e do consumidor’?.

Assim, a evolugdo da ciéncia juridica e o acumulo de conflitos levados ao Poder
Judiciario em busca de solucdes (judicializacdo de conflitos), confirma a percep¢do da
sociedade de que o protagonismo judicial ndo é mais eficiente frente as complexidades das
relacbes humanas.

Cumpre elucidar que foram elaborados diversos estudos em relagdo ao grau de
litigiosidade da populacéo brasileira, dentre eles destacamos a atuacdo do Conselho Nacional
de Justica, culminado no Relatério da Justica em Numeros 2015 que tomou por base as
estatisticas dos Tribunais brasileiros, considerando o ano-base de 2014. Referido relatdrio foi
elaborado a partir dos dados coletados por 90 (noventa) tribunais, os quais estdo divididos em
cinco segmentos distintos, quais sejam, a Justica Estadual, Federal, do Trabalho, a Justica
Militar, Justica Eleitoral, bem como os Tribunais Superiores, excetuando-se apenas 0 Supremo
Tribunal Federal. Restou consignado no resultado da aludida pesquisa que o Poder Judiciario
iniciou 0 ano de 2014 com um estoque de 70,8 milhGes de processos, cuja tendéncia seria um
significativo aumento, considerando o indice de Atendimento & Demanda - IAD estimado em
98,7%, calculado a partir do tempo previsto para o término das respectivas demandas iniciadas.
Segundo os dados apurados na pesquisa, acredita-se que ao final de 2014 o estoque de processos
cresca em meio ponto percentual, de modo a ultrapassar 0s 71,2 milhGes de processos pendentes
de resolucdo nos Tribunais. No entanto, ndo se pode desprezar o fato de que apesar deste cenario
pessimista, o indice total de processos baixados nos tribunais aumentou em 1,4% o total de
processos distribuidos em 2014, representando uma reducéo de cerca de 28,5 milhdes de autos
processuais. Sendo assim, houve um consideravel aumento de novos casos distribuidos ao
Poder Judiciario de aproximadamente 1,1%, atingindo cerca de 28,9 milhGes de processos
ingressados durante o ano de 2014. Com isso, houve um aumento da taxa de congestionamento
do Poder Judiciario para 71,4% no ano de 2014, aumento este equivalente a 0,8 pontos
percentuais em relacdo ao ano anterior. A Justica Estadual, por sua vez, detém 70% dos casos

novos e quase 81% do total de casos pendentes de resolugéo judicial. Por outro lado, a Justica

I SANTOS, Boaventura de Sousa. Introducédo a sociologia da administracéo da justica in FARIA, José
Eduardo. Direito e Justica: a fun¢do social do judiciario. Sdo Paulo: Editora Atica, 1997, pp. 43-44.
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do Trabalho se destaca por apresentar quase 14% dos casos novos e apenas 6,2% dos pendentes,
devendo ser considerado que tal cenario é favorecido pelo fato de que as causas trabalhistas ndo
englobam processos de carater criminal, nem as inimeras execucfes fiscais das Justigas
Estadual e Federal. Continuando, a pesquisa constatou ao analisar 0S processos de
conhecimento de Varas e Juizados especiais, que as taxas de congestionamento das Justicas
Estadual e Federal cairam para 66% e 56%, respectivamente, porcentagem bem a quem da atual
a taxa de congestionamento do Poder Judiciario na fase de execucdo € de quase 86%. De acordo
com sua pesquisa, 0 CNJ considera que o maior indice de litigiosidade do Poder Judiciério esta
representado pelos processos em fase de execucdo, pois abrangem cerca de 51% do acervo total
dos processos permanecerem pendentes. Outros dados interessantes que foram coletados pelo
CNJ foi de que 86% dos processos ingressados, 95% do acervo processual e 84% dos servidores
da area judiciaria se encontram no primeiro grau de jurisdicdo. Na Justica do Trabalho, todavia,
constata-se o maior déficit em relacdo a equalizacdo da forca de trabalho, apresentando alta
diferenca entre essas duas relagcdes, uma vez que possui apenas 72% dos servidores da area
judiciaria lotados no 1° grau, com 84% dos casos novos e 92% dos casos pendentes nesta
instdncia. No mais, deve ser considerados que os dados sobre litigiosidade também séo
ilustrativos da necessidade de o Poder Judiciario se focar mais detidamente na 12 instancia dos
tribunais, visto que € neste grau de jurisdicdo que se concentram o maior nimero de processos
(86% de casos novos; 95% de casos pendentes; 87% de processos baixados e 84% das
sentencas), sendo traduzida numa taxa de congestionamento de 66%, na primeira instancia, ao
passo que 0s processos de execucdes fiscais, 91%, indices estes que sdo contrastados
diretamente com a média geral nacional de congestionamento de processos estimada em 71%.
Verificou-se, ainda que, na Justica Estadual, aléem do acervo de 57 milhGes de casos pendentes,
ingressaram no ano de 2014 mais de 20 milhGes de novos casos, que correspondem a 81% e a
70% dos processos no Poder Judiciario, respectivamente. Assim, resta consignado que a 12
instancia é responsavel por 97% do acervo processual. Analisando todos esses dados e a
especial contribuicdo do processo eletrénico para a rapida resolucdo dos processos judiciais,
conclui-se que o Brasil caminha, a passos largos, no cendrio mundial, como um precursor na
virtualizacdo dos processos, visto que o percentual de novos casos eletrdnicos tem aumentado
gradativamente, desde o ano de 2009, no Poder Judiciario, atingindo quase 45% em 2014, o

que implica um universo de 11,8 milhdes de processos’?.

72 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Justica em NUmeros 2015: ano-base 2014/Conselho Nacional de
Justica - Brasilia: CNJ, 2015. Disponivel para download em: <http://cnj.jus.br/programas-e-acoes/pj-justica-em-
numeros>. Acesso em: 11.06.2016.
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Hoje em dia, os processualistas idealizam e lutam pela méxima efetividade do processo,
almejando sempre uma prestacdo jurisdicional justa e adequada. Siqueira e Oliveira se
manifestam da seguinte forma:

Conceder uma prestacdo jurisdicional justa e adequada, apta para tutelar direitos
inerentes a cidadania e democracia, bem como 0s meios para sua concretizagao, difere
bastante da atuacéo (muitas vezes) do Poder legislativo que em muitas ocasifes exerce
sua atividade ligiferante de modo a simplesmente acalmar os anseios da sociedade,

legislando acerca de objetos impossiveis, criando-se assim enormes transtornos para
o Poder Judiciario no momento de sua atuagao’®.

Bastaria uma rapida revisdo bibliogréafica, na legislacdo processual civil brasileira, para
verificar que anteriormente se prevalecia 0s interesses ndo cooperativos dos sujeitos do
processo, de modo que caberia ao juiz alcancar a otimizacdo numérica de seus julgados,
enquanto as partes, através de seus advogados, passariam a litigar estrategicamente para a
obtencéo de sucesso ao final de determinada demanda judicial.

Nesse sentido, convém fazer mencdo aos dizeres de Antonio Rodrigues de Freitas
Junior, que definem processo e conflito como fenémenos de producdes distintas - ainda que se
reconheca que o primeiro se originou a partir da ambicdo de ser o continente do segundo’.
Logo, eles deverdo ser tratados, distintamente, ao passo de que nem sempre 0 processo sera
capaz de resolver determinado conflito, justificando, portanto, o resgate de técnicas nédo
adversariais de resolucdo de conflitos, como se vera mais adiante.

Luiz Claudio Allemand™ ao analisar os indices apresentados pela Fundagdo Getulio
Vargas, em relacdo ao indice de Percepcdo do cumprimento das Leis (IPCL — Brasil), apontou
que a confianca da populacdo no Poder Judiciario caiu, no primeiro trimestre de 2015 em
comparacgdo ao ultimo relatério em margo de 2014, de 30% (trinta por cento) para 25% (vinte
e cinco por cento), o qual permaneceu inalterado até o dia 28 de margo de 2016. Além disso,
cumpre ressaltar que o Poder Judiciario contava com um acervo de 71,2 milhdes de processos,
em 2015, tendo o Poder Judiciario uma despesa total de aproximadamente R$ 68,3 bilhdes de
reais entre recursos humanos, bens, servigos e informatica. Tal pesquisa revelou ainda que

existiam em 2015, 4.893 cargos de magistrados vagos e 40.248 cargos de serventuarios em

3 SIQUEIRA, op. cit., p. 106.
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geral vagos, conforme dados obtidos pelo IPCL - Brasil®.

Constata-se, pois, que a sociedade brasileira é demasiadamente litigiosa, pois a
mentalidade de seus jurisdicionados e operadores do direito ainda ndo se desvencilharam da
ideia de se estar em um campo de batalha, de modo que os advogados passaram ser vistos como
“super-herdis” diante de seus ‘“juizes carrascos”. Cumpre, portanto, destacar algumas
consideracOes efetuadas por Adolfo Braga Neto, a respeito da litigiosidade brasileira:

A sociedade brasileira esta acostumada e acomodada ao litigio e ao célebre
pressuposto basico de que justica sO se alcanga a partir de uma decisdo proferida pelo
juiz togado. Decisdo muitas vezes restrita a aplicacdo pura e simples de previsdo legal,
0 que explica o vasto universo de normas no ordenamento juridico nacional que
buscam pelo menos amenizar a ansiedade do cidaddo brasileiro em ver aplicadas
regras minimas para regulacdo da sociedade.

A justica conciliativa, representada em especial pela mediacdo, busca uma maior
pacificacdo dos conflitos dentro de uma nova realidade baseada na solucdo privada

dos mesmaos, abrindo-se a possibilidade do individuo exercer sua cidadania plena, por
intermédio de sua capacitacéo, na resolucéo de suas proprias controvérsias’’.

Assim, a alta litigiosidade se da a partir de uma exagerada e forcosa interpretacdo da
garantia constitucional de acesso a justica, a qual passou a ser vista como sindnimo do principio
da inafastabilidade do Poder Judiciario.

Verifica-se, portanto, que o problema do poder judiciario ndo € somente estrutural ou
financeiro, mas, também, politico e cultural, ao passo que a sociedade ainda ndo entendeu de
gue acesso a justica ndo € a mesma coisa que ingresso em juizo — fato este, gerador de uma
crise de legitimidade e falta de confianca na atividade jurisdicional do Estado.

Aluisio lunes Monti Ruggeri Ré afirma que com o advento de uma sociedade
massificada, novas relacdes e novos conflitos surgirdo, ao passo que alternativas paralelas a
jurisdicdo sejam criadas’®. Por esta razdo, acredita-se que a atribuicio de mais liberdade as
partes “em conflito”, quando inseridas num contexto auto compositivo, contribui
significativamente para a reducdo do numero de demandas, melhora a qualidade da prestacdo
jurisdicional, bem como servirdo para estancar a desnecessaria judicializacdo dos conflitos.

José Reinaldo de Lima Lopes, desde 1997, considera que diante da referida litigiosidade
e da necessidade de uma maior participacdo popular na administracdo da justica, lancando aos

juristas contemporaneos um desafio:

% indice de Percepcdo do Cumprimento da Lei - [IPCL Brasil. Disponivel em:
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IPCLBrasil_1o_Sem_2015.pdf?sequence=1&isAllowed=y>. Acesso em 28.03.2016.
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O desafio é abrir o Judicidrio a formas legitimas e razodveis de pressdo e
democratizacgdo. O papel dos advogados e juristas neste processo € muito importante.
Sua funcdo € justamente a de porta-vozes dos interesses em conflito, mas também os
advogados estdo formados numa cultura idealista, a mesma na qual se formam os
juizes™.

E preciso abandonar ou pelo menos evitar a utilizagido dos métodos adversariais de
resolucdo de conflitos, para que se busque uma solugdo adequada as respectivas contendas,
propiciando uma mudanca de postura das partes, no sentido de visualizar a resolugdo de
eventual conflito como uma oportunidade de ambas as partes ganharem.

Entrar em composicdo por seus proprios méritos fardo das partes as Unicas responsaveis
por seus ganhos e perdas, assim que eventual acordo for formalizado, ndo cabendo ao Poder
Judiciario discutir a solu¢do dada aos interessados, a ndo ser que alguns direitos sejam violados,
especialmente aqueles tidos como indisponiveis.

Efetuadas tais reflexdes, se encerra o presente topico com as palavras de Dirceu Pereira
Siqueira e Flavio Luis de Oliveira, os quais afirmam que “é preciso repensar 0 processo,
visualizd-lo como um mecanismo efetivo para a efetividade de direitos fundamentais, como

instrumento eficaz para a concretiza¢do da inclusdo social”.

2.2 ALTERNATIVAS AOS METODOS ADVERSARIAIS: AS PRATICAS
CONCILIATIVAS ENQUANTO EXERCICIO PLENO DA CIDADANIA

Partindo-se da premissa que a crise da justica esta representada pela inacessibilidade,
morosidade e alto custo do processo, a implementacéo das praticas conciliativas se apoiam em
trés bases axioldgicas fundamentais: a) o fundamento funcional, que busca a racionaliza¢do na
distribuicdo da justica; b) o fundamento social que consiste na funcao de pacificacdo social, que
nem sempre podera ser alcancada por decisdo imposta pelo poder estatal; ¢) o fundamento
politico, que retrata a possibilidade de participacdo popular na administragdo da justica,
representada pela colaboracéo do corpo social nos procedimentos de mediagdo e conciliagio®?.

Desacreditados em relacdo a imposicdo de solugdes por terceiros, ainda que imparciais,
a sociedade mundial tem despertado para a utilizacdo dos métodos auto compositivos e ndo

adversariais para resolucdo de conflitos, uma vez que tais procedimentos consistem na solucao

79 LOPES, José Reinaldo de Lima. Introducéo a sociologia da administracao da justica in FARIA, José
Eduardo. Direito e Justica: a funcdo social do judiciario. Sio Paulo: Editora Atica, 1997, p. 142.
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mediacéo / VVarios colabores. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 4.
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amigavel dos conflitos, inexistindo assim, vencedores e perdedores®?.

Dentre 0s métodos alternativos para a resolucdo de conflitos, se destaca a figura da
mediacdo, cuja utilizacdo do termo é mundialmente conhecida, sem apresentar qualquer
diferenca em relacéo as diferentes formas de aplicagdo ao caso concreto.

Garth e Cappelletti consideram que “a conciliagdo ¢ extremamente util para muitos tipos
de demandas e partes, especialmente quando consideramos a importancia de restaurar
relacionamentos prolongados, em vez de simplesmente julgar as partes vencedoras ou
vencidas”®3,

Deve-se, portanto, ser ressaltado que os métodos ndo adversariais comumente utilizados
s8o0 a negociacdo, a mediacéo, a conciliagéo e a arbitragem.

Tanto a mediacdo como a conciliagdo se definem pelo trabalho cooperativo entre as
partes, contando, inclusive, com a orientacdo de um terceiro desinteressado e imparcial para
facilitar o didlogo entre elas, criando oportunidades para a resolugdo consensual dos conflitos
e, até mesmo, para o reestabelecimento do vinculo preexistente entre os sujeitos envolvidos no
conflito.

Nos casos de mediacao, o terceiro facilitador devera verificar a existéncia, ou, ndo, de
vinculo entre as partes, que seja anterior ao conflito, pois, para que se chegue a um acordo, o
terceiro facilitador precisara trabalhar no reestabelecimento daquele vinculo preexistente.

Em se tratando de conciliacdo, nem sempre as partes teriam se relacionado antes do
conflito ter ocorrido, ou seja, a situacéo conflituosa é pontual e ndo carece de reestabelecimento
de eventual vinculo emocional entre elas, bastando ao conciliador propiciar a criacdo de
propostas objetivas e oportunidades que visem a resolucao definitiva daquele conflito.

A negociacdo em si, consiste numa técnica de barganha, troca ou compensacao de
direitos inerentes as partes, sendo muito utilizada para resolver conflitos de ordem empresarial.
A negociagdo se apresenta, por sua vez, como uma técnica na qual as pessoas tentam resolver
seus problemas por meio de tratativas diretas, podendo ocorrer na modalidade “barganha”,
“distributiva”, “integrativa”, ou, “cooperativa”.

Na barganha, as partes manterdo suas posicGes criando pisos falsos, chegando a um
acordo por meio de concessdes, podendo o negociador adotar uma postura aspera, de modo que
as partes cedam a determinada pressdo, ou, de forma afavel, as partes venham a ceder, a partir

do simples interesse de ndo ingressar em juizo para resolver determinada pendéncia. Ja na

8 DE PRETTO, Leonardo Siqueira. O completo acesso a Justica em defesa dos direitos transindividuaus in
Acesso a Justica e concretizacao de direitos — varios autores - 1. ed. Birigui,SP: Boreal Editora, 2014. p. 325.
8 CAPPELLETTI, op. cit., p. 87.
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negociacao distributiva, as perdas e os ganhos serdo distribuidos entre as partes, visando se
chegar a um ponto de equilibrio que culminara no acordo. A negociacdo integrativa, por sua
vez, possibilitarda uma integracdo entre as partes, ao ponto de neutralizar todo aquele sentimento
de competicéo a partir da reunido de elementos negociaveis que venham a proporcionar ganhos
reciprocos para 0s negociantes. Na negociacdo cooperativa as partes buscardo o dialogo para
atender os interesses de ambos os lados, visualizando oportunidade de ganho para todos. Deve,
no entanto, ser ressaltado que a negociacdo pode ser dar diretamente entre as partes, ou, de
forma indireta, necessitando da figura de um terceiro facilitador que seja imparcial quanto a
resolucéo do conflito — o que ocorrera na mediagéo e conciliagio®.

J& a arbitragem mescla a presenca de um terceiro imparcial, escolhido a partir do
consenso entre as partes, o qual decidira o caso concreto como se juiz fosse, podendo contar
inclusive com o apoio de técnicos para a resolucdo de conflitos especificos. Esta ultima
modalidade consiste numa modalidade mais civilizada, apesar de hetero compositiva, pois
partem do pressuposto de que ambas as partes escolheram, de comum acordo, um profissional
de confianga para atuar como arbitro e assim julgar o caso apresentado, de modo que a solucao
dada devera ser respeitada, ficando tal deciséo sujeita a execucgédo forcada pelas vias judiciais.

Cumpre salientar que, no Brasil, o termo concilia¢do ndo representa nenhuma novidade
legislativa, pois, desde as Ordenacdes Filipinas de 1603%, era possivel se verificar a expressa
preocupacao do legislador em admitir a solucdo consensual dos conflitos de interesses, antes de
se ingressar com um pedido judicial. Com a proclamacéao da independéncia do Brasil, em 1822,
a primeira Constituicio Brasileira definiu, em seus artigos 161 e 162%, que ndo se poderia
ingressar com processo judicial sem antes restar consignada a tentativa de reconciliagéo,
atribuindo assim tais funcdes conciliativas para o chamado juiz de paz - figura esta

posteriormente utilizada como objeto de disputa (barganha) politica entre os grupos liberais e

8 DEMARCHI, Juliana. Técnicas de Conciliacdo e Mediagdo in Mediagdo e gerenciamento do processo:
revolugdo na prestacdo jurisdicional: guia préatico para a instalacdo do setor de conciliacdo e mediacéo /
Vérios colabores. Sdo Paulo: Atlas, 2007. pp. 49-62.
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conservadores®’,

Apesar da tentativa da implantagdo de uma mentalidade conciliativa no Brasil, desde a
proclamacdo de sua independéncia da Coroa Portuguesa, ndo foi o suficiente para uma
transformagcé&o social e cultural do povo brasileiro.

Reintroduzidas, no Brasil, a pratica da mediacdo e conciliacdo, a partir da década de
noventa, restou mais do que comprovado, que ambas as técnicas poderdo oferecer a teoria do
conflito o ponto de observagdo para fora do processo, trazendo solu¢des mais adequadas as
realidades das partes, isso porque os conflitos, na maioria das vezes, ndo sdo totalmente
externados por se tratarem de conflitos intrapsiquicos.

N&o se pode, todavia, olvidar que a pacificacdo social € o fim méaximo da atividade
jurisdicional do Estado, ao passo que a adocdo de praticas auto compositivas no ambito de sua
atuacdo esta totalmente em consonancia com o0s objetivos estatais e de toda a sociedade,
representando assim uma extensdao do principio do acesso a justica, o qual jamais devera ser
entendido como sinbnimo de acesso a jurisdi¢éo.

Para Juliana Demarchi, o conflito ndo ¢ algo ontologicamente negativo, pois podera ser
visto como uma oportunidade para reflexdo sobre a relacdo da qual se originou, fazendo isso de
forma circular, ao passo que se altere a propria relagdo conflituosa por si s6%8.

Os conflitos ndo decorrem, essencialmente, de relacGes interpessoais, como também
provem de relacdes empresariais ou comerciais, que envolvam competicdo e disputa por
mercados, 0s quais poderdo ser solucionados a partir do equacionamento do poder, da fortuna,
e da habilidade. Em situagdes como estas, geralmente, os conflitos se resumem a contraposicoes
de interesses, sem, contudo, apelar para a orientacao de valores de justica, pois 0 que se mensura
nas relacdes de mercado sdo as medidas de poder e ndo de Justica. Essa tendéncia pacificadora
ndo dever ser somente aplicada nas empresas, mas em toda a sociedade civil e no @mbito da
administracao publica, devendo ser estimulada.

Antonio Rodrigues de Freitas Junior alerta a sociedade juridica no sentido de que “a
cultura da arena” devera ceder lugar & cultura da alteridade, abandonando o “culto ao espetaculo
da discordia”, para entdo, se construir verdadeiros espacos institucionais, pautados no didlogo
e na tolerancia, respeitando sempre o dissenso e a diversidade®°.

Mariana Franca Gouveia, por sua vez, aponta para a realidade portuguesa em relacdo a

8 WATANABE, Kazuo. Mediacdo como politica publica social e judiciaria in Revista do Advogado, ano
XXXV, agosto/2014, n° 123. Séo Paulo: Associagdo do Advogado de Sdo Paulo — AASP, p. 36.

8 DEMARCHI, op. cit., pp. 49-62.

8 Idem. p. 18.
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litigdncia de massa em relacdo as relacbes de consumo, destacando 0s seguintes tipos de
demanda: a) aquelas propostas por empresas de concessdo de credito de consumo ou aquelas
milhares de acOes de cobranca propostas pelas operadoras de telefonias; b) as agdes de
responsabilidade civil pleiteando altas indenizag6es, como por exemplo, aquelas decorrentes de
um acidente de avido. No desenvolvimento de suas ideias a aludida autora faz duras criticas a
concepcao paternalista do consumidor, afirmando que penalizar as empresas rigorosamente
poderd comprometer o desenvolvimento econdmico do pais, conforme trecho a seguir
transcrito.
.. a litigancia de massa a litigancia de pequenas dividas é produto directo da sociedade
de consumo em que vivemos. E o produto directo de uma realidade sociolégica de
desenvolvimento econdmico — de bem estar. Os autores deste tipo de ac¢les sdo, na
sua maioria, as empresas que criam emprego e fazem o desenvolvimento econémico
do pais. Penaliza-las? Fazé-lo implica apenas aumentar os custos do seu servico, ou
seja, penalizar-nos a nés que o compramos e pagamos. Uma concepcéo paternalista
do consumidor prejudica-nos a todos, desresponsabiliza-nos a todos, faz com que hoje

a <<culpa>> e a <<responsabilidade>> seja sempre de todos, desde que ndo seja
minha.®

Em situacbes como as que foram apresentadas pela aludida autora, a disponibilizacdo
de métodos conciliativos seria uma alternativa plausivel para a redugédo dos custos e do impacto
de tais demandas de massa, sacrificando de certa forma os direitos do consumidor, para que ao
assumir uma posi¢do de ganha-ganha, a vitOria seja traduzida num empate que viabiliza o
equilibrio entre concessbes reciprocas de direitos. Ainda no que se refere a realidade
portuguesa, se destaca a promulgacao da Lei n° 29, promulgada em 19 de abril de 2013, a qual
estabeleceu principios gerais aplicaveis a mediacdo de conflitos, definindo trés elementos
indispensaveis para a realizacdo de tal pratica conciliativa: a) a definicdo da forma alternativa
para a resolucdo de litigios; b) a voluntariedade das partes; c) a presenca de um mediador
devidamente capacitado para tal incumbéncia®.

Assim, a mediacdo de conflitos podera ser utilizada no d&mbito do direito empresarial,
0s quais envolveriam conflitos internos nas empresas ou entre elas e, também, entre empresas
e organizacOes, instituicbes ou mesmo corporacfes. Especialmente, em tempos de crise
financeira, a conciliacdo tem sido uma alternativa muito eficaz para a resolucdo de conflitos
empresariais, 0 que podera causar reflexos positivos tanto na economia local como no ambito

nacional, pois para se chegar a tais solu¢es consensuais sera preciso utilizar a criatividade e

% GOUVEIA, Mariana Franga. A accdo Especial de Litigancia de Massas — Associac¢do Juridica do Porto
(AJP) in Novas Exigéncias do Processo Civil — Organizacéo, Celeridade e Eficacia. Coimbra: Coimbra
Editora. Ano 2007. pp. 151-152.

1 ALMEIDA, Guilherme Assis de. Mediacdo e reconhecimento da pessoa in Revista do Advogado, ano
XXXV, agosto/2014, n° 123. S&o Paulo: Associagdo do Advogado de Séo Paulo — AASP, p. 19.
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exigir uma maior interacdo entre as empresas.

Dentre os aspectos positivos do conflito se destaca a possibilidade de se criar situagdes
que sejam capazes de intervir nas relacbes familiares, empresariais, étnicas e estatais,
propiciando novas definigdes de identidade a partir do incentivo a adaptacdo dos sujeitos a uma
nova realidade gerada a partir do surgimento de um determinado conflito. Visualizando o
conflito da oOtica interpessoal, opta-se pelo exercicio do dialogo, visando uma solucédo nédo
violenta do conflito, ao passo que uma solugéo violenta seria quando houvesse a imposicéo ou
0 exercicio de poder por uma ou ambas as partes conflitantes.

Como fora dito anteriormente, a propagacdo dos Direitos Humanos pelo mundo e a
consequente valorizacdo da pessoa humana, fez do individuo o valor supremo da sociedade,
marcando, desta forma, a pds-modernidade.

Nesse sentido, a mediacdo parte do pressuposto da valorizacdo social das partes
envolvidas no conflito, surgindo a necessidade de uma conduta introspectiva, sensivel e
imparcial do mediador, no sentido de garantir o éxito de seu trabalho®.

Diante de tais afirmagdes, justifica-se a possibilidade de realizacdo da mediacdo na
esfera comunitaria, como alternativa ao processo judicial, de modo a potencializar dimenséo
emancipatdria dos métodos ndo adversariais de solucdo de conflitos, na medida em que se
promove a autodeterminacdo e ampliacdo da participacdo das partes nas decisdes a serem
tomadas, propiciando assim, uma releitura do papel dos conflitos na criacdo de novos
paradigmas a serem adotados futuramente pela sociedade contemporanea.

Quando se fala de paradigma, devera o termo ser compreendido como um determinado
conjunto de certezas sociais que variam de sociedade para sociedade, podendo ser alterado ao
longo do tempo, estando legitimados a representar os padrdes adotados por certos grupos de
cidaddos que convivem num mesmo espaco, seja ele social ou familiar.

Glaucia Falsarella Foley deixa claro que o foco da mediacdo ndo estad em resolver
rapidamente um conflito, mas provocar uma reflexdao para posterior mudanca de mentalidade,
de modo a se compreender reciprocamente a realidade das pessoas envolvidas naquela disputa,
aperfeicoando assim, a comunicacado entre elas, propiciando ainda a restauracdo das conexdes
emocionais, sociais ou institucionais que foram afetadas pelo conflito. Sua ideia consiste numa
compreensdo renovada da dimensdo social da mediacdo, qual seja a conscientizacdo dos
cidaddos, especialmente, das partes conflitantes, em relacdo a seus direitos e deveres, uma vez

que o desconhecimento de tais garantias e obrigaches representa um sério obstaculo a

92 |bidem, p. 23.
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democratizacdo da justica®.

Corroborando com os ideais defendidos pela referida autora, a mudanca de mentalidade
passard por um processo educativo, envolvendo trés etapas distintas que deverdo ser
compreendidas, no contexto da solucdo consensual de conflitos: a) a etapa preventiva, cuja
funcdo é evitar a violagdo de direitos a partir da auséncia de informagdo; b) a etapa
emancipatodria, levando a comunidade a reflexdo das implica¢6es do direito e das necessidades
comunitarias individuais ou coletivas; c) a etapa pedagOgica que permite ao cidadao
compreender as formas de satisfazer seus direitos e necessidades, seja pela via judicial, ou, na
prépria rede social a que pertence.

Por redes ou grupos sociais se entende que estes estejam representados por pessoas que
vivem ou frequentam um mesmo territério, partilhando dos mesmos servicos, problemas,
recursos, codigos de conduta, linguagem e valores. Logo, a referida autora complementa,
reforcando sua proposta de incentivo & mediagdo comunitaria como meio de propagacdo de
uma cultura conciliativa:

Atuar em rede proporciona uma simbiose entre participacdo politica, exercicio da
autonomia e praticas solidarias. As redes permitem maximizar as oportunidades para
a participacdo de todos, para o respeito a diferenca e para a mitua assisténcia.
Participacdo traz mais oportunidade para o exercicio dos direitos politicos e das
responsabilidades. Para se ter acesso aos recursos comunitarios, o nivel de atividade
e de compromissos dos grupos sociais aumenta e a autoestima cresce apés
reciprocidade entre os varios componentes dessa cadeia “ecoldgica”, na medida em
que implica retroalimentagéo. (....)

S80 nessas arenas locais — doméstica, comunitaria e da cidadania — que os cidadaos
podem desenvolver a capacidade de refletir, dialogar e decidir em comunh@o os seus
conflitos, dando ensejo a realiza¢do da autonomia politica, no sentido de resgate do

auto normas e da radicalizacio da democracia. E nessas esferas que o cidaddo comum
sente que € possivel intervir na vida politica, exercitando a cidadania®*.

A internet, enquanto meio de comunicacgdo, possui 0 maior nimero de redes sociais ou
empresariais, ao passo que a difusdo dos métodos conciliativos online representa o futuro da
mediacdo na sociedade digital, cujos ideais poderdo ser rapidamente difundidos entre seus
respectivos USUArios.

Ha muito tempo Kazuo Watanabe fazia mencéo a real necessidade de se modificar a
mentalidade dos operadores do direito, a comecar pelos bancos escolares, deixando de lado a

solugdo contenciosa e adjudicada dos litigios, para assumir uma solugio negociada®.

% FOLEY, Glaucia Falsarella. Mediagdo Comunitaria para a emancipaco social in Revista do Advogado,
ano XXXIV, agosto/2014, n° 123. Sdo Paulo: Associacdo do Advogado de Sdo Paulo — AASP, pp. 85.

% Ibid., p. 86-87.

% WATANABE, Kazuo. A mentalidade e os meios alternativos de solucéo de conflitos no Brasil in Mediagdo
e gerenciamento do processo: revolucdo na prestacado jurisdicional: guia préatico para a instalacao do setor
de conciliagdo e mediagdo / Varios colabores. Sdo Paulo: Atlas, 2007. p. 6.
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Conhecida também como grande defensora das praticas conciliativas, Ada Pellegrini
Grinover insiste destacar que as vias consensuais assumiram um importante papel na sociedade
contemporanea, uma vez que esta Ultima se tornou demasiadamente litigiosa, fazendo do
processo um procedimento hetero compositivo ineficaz frente as complexidades e a grande
quantidade de demandas judiciais®®.

Considerando que o acesso da populacdo aos métodos alternativos de solucdo de
conflitos, representa uma espécie de inclusdo social por conceder as partes a oportunidade de
solucionar seus préprios conflitos pelos meios que dispdem. Considerando, pois, 0 acesso a
Justica, representado pela ado¢do das praticas conciliativas, criam-se opcbes para que se haja
uma maior participagdo popular nas decisfes politicas e sociais dos cidaddos como forma de
incluséo social.

Sendo assim, tanto os métodos ADR como os ODR passaram a viabilizar, ndo somente
0 acesso a justica, mas, também, criaram mecanismos que desburocratizaram, simplificaram e
desoneraram a possibilidade de se conseguir uma prestacéo jurisdicional efetiva e adequada,

em juizo ou fora dele, inclusive, no mundo virtual propiciado pela utilizacao da internet.

2.2.1 A contribuigdo da Resolugédo n° 125/2010 do Conselho Nacional de Justica e das

legislacGes especificas para a desjudicializacdo dos conflitos

Para o desenvolvimento deste topico sera necessario fazer algumas consideracdes sobre
o papel do Conselho Nacional de Justica (CNJ), visando esclarecer quais séo suas principais
finalidades e respectivas areas de atuacdo no ambito do Poder Judiciario brasileiro.

A priori, 0 CNJ surgiu a partir da Emenda Constitucional n° 45, publicada em 30 de
dezembro de 2004, naquele movimento constitucional intitulado como “Reforma do
Judiciario”®’.

Sua atuacdo se da, primordialmente, na promocdo dos principios da Administracdo
Pablica, do acesso a justica e a cidadania, na gestéo estratégica e na modernizacéo do Judiciario
e, no acompanhamento e fiscalizacdo do sistema carcerdrio. Em relacdo a gestdo e
gerenciamento de processos, 0 CNJ se divide em dois grupos de atuacdo, o primeiro grupo
como sendo aquele responsavel pela correicdo e fiscalizacdo dos atos do Poder Judiciario e o

segundo como aquele que se incumbe da governanca judiciaria, qual seja aquele diretamente

% GRINOVER, op. cit., p. 1-5.
9 ARCURI, Daniela Maroccolo. Nos bastidores do Conselho Nacional de Justica in Revista do Advogado —
Ano XXXV n° 128, Dezembro de 2015. So Paulo: Associagdo do Advogado de Sao Paulo — AASP, pp. 13-14.
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ligado a promocdo da cidadania, do acesso a justica e da modernizagdo do Poder Judiciario,
englobando as seguintes acdes: a) prover estudos e diagnosticos sobre a atuacdo do Judiciario;
b) promover a comunicacdo institucional e a interlocucéo entre os respectivos 6rgdos judiciais;
c) contribuir para o aperfeicoamento dos recursos humanos dos serventuarios da Justica; d)
promover iniciativas de modernizacdo do sistema judiciario nacional; ) promover acdes de
acesso a justica e a cidadania; f) gerir a estratégia do Poder Judiciario; g) realizar o controle
orgcamentario, financeiro e de pessoal do judiciario®.

Dentro do contexto apresentado no presente estudo, qual seja a crise estrutural do Poder
Judiciario, destacam-se 0s principais pontos a serem implementados pelo CNJ na administracao
da Justica e no gerenciamento de processos, quais sejam os atos de: a) impulsionar o uso dos
meios eletrénicos para a tomada de decisdo; b) desestimular os processos de indole temeraria
ou protelatdria; c) aperfeicoar os filtros da repercussdo geral e dos recursos repetitivos; d)
incentivar a desjudicializacdo mediante a adocao de formas alternativas de solucéo de conflitos;
e) aperfeicoar e melhorar as condi¢des de trabalho dos magistrados; f) envidar esforcos para a
valorizagdo dos magistrados e servidores do Judiciario®.

Ha quem considere que a maior parte da responsabilidade pela crise do Poder Judiciario
esta na crescente judicializacdo dos conflitos, ao passo que tanto a mediagdo como a concilia¢éo
representam alternativas inteligentes para solucionar qualitativamente os litigios, ndo sendo
muito eficazes as iniciativas de carater quantitativo, tais como a “semana da conciliagdo” ou
demais “mutirdes”.

Deve-se, portanto, abandonar, o mais rapido possivel, a cultura da litigiosidade para
assumir uma cultura conciliativa e essencialmente pacificadora, deixando a solucéo judicial
como Ultima opc¢do para a resolucdo das contendas.

Ada Pellegrini Grinover entende que a crise do Poder Judiciario ndo acarreta apenas o
descrédito na magistratura, mas em todos os operadores de direito, ao passo que tais litigios, se
ndo forem resolvidos, poderdo culminar em conflitos sociais violentos, incentivando assim a
atuacdo de determinados grupos vistos pela sociedade como “justiceiros”, 0S quais costumam

adotar préaticas de autotutela que sdo geralmente proibidas pelo Estado Democratico de

% CAMPELO, José Norberto Lopes. Racionalizacdo de procedimentos e acesso a Justica: o interesse geral
como instrumento de afirmacéo da competéncia do Conselho Nacional de Justica in Revista do Advogado —
Ano XXXV n° 128, Dezembro de 2015. Sdo Paulo: Associa¢do do Advogado de S&o Paulo — AASP, p. 51.

% ALLEMAND, op. cit., p. 58-62.

100 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Desjudicializar conflitos: uma necessaria releitura do
acesso a justica. Novos Estudos Juridicos (Online), v. 17, p. 237-253, 2012. Disponivel em:
<http://siaiap32.univali.br/seer/index.php/nej/article/view/3970>. Acesso em 23.02.2016.
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Direito!°?,

Dentre as diversas iniciativas positivas difundidas pelo CNJ, a Resolug¢do n° 125/2010
merecerd uma atencdo especial quando inserida no contexto do presente estudo, pois foi ela que
instituiu a politica judicidria nacional do tratamento adequado de conflitos de interesses,
firmando-se em trés pilares fundamentais para a estruturacdo das préaticas conciliativas no
Brasil: a) a mudanca de paradigma no Poder Judiciério, abandonando-se a ideia de somente se
alcancar a Justica por meio da prestacao jurisdicional do Estado; b) a garantia de qualidade dos
servicos prestados pelo Estado, inserindo como auxiliares da justica, os mediadores e
conciliadores devidamente qualificados e treinados para a finalidade auto compositiva; c) a
centralizagdo dos servicos de conciliagdo, mediacao e orientacdo, através da criacdo dos Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs).

Cassio Figueiras faz o seguinte comentéario sobre a Resolucdo 125/2010 do CNJ:

A Resolugdo 125 protagonizou o Judiciario como o propulsor da utilizacdo da

mediacdo e da conciliacdo em todo o Brasil e abriu espaco para uma mudanca no
pensamento juridico, fomentando uma postura colaborativa no tratamento dos

conflitos em vez da tradicional postura adversarial'®2,

Restou claro que o objetivo central da resolucdo consensual de conflitos nunca foi
solucionar a crise estrutural do Poder Judiciario, mas sim o de dar tratamento adequado aos
conflitos de interesses. Logo, sera possivel afirmar que a Resolugcdo 125 do CNJ representa um
importante passo para a consolidacdo da mentalidade conciliativa, predominando a cultura da
pacificacdo e da conscientizacao popular de que uma solucéo amigavel e negociada sera sempre
a opcao mais célere, barata, exequivel, eficaz e, sobretudo, democratica.

Kazuo Watanabe!® cita ainda o exemplo dado pela Diretoria das Federagbes das
Industrias de Sao Paulo (FIESP) e pelo Centro das Industrias do Estado de Sdo Paulo (CIESP)
- organizacOes estas que reunem um total aproximado de 130 (centro e trinta) sindicatos
patronais e mais de 9 (nove) mil empresas industriais, as quais lacaram mao do chamado Pacto
de Mediagdo!®, documento este que serviu e continua a servir como diretriz para a realizages
de acordos entre empregados e empregadores, de modo a manter o equilibrio entre as relacdes
de emprego, de salario, de manutencao das atividades empresarias e estabilidade financeira do

pais.

101 GRINOVER, op. cit., p. 2.

192 FIGUEIRAS, Cassio. A resisténcia pacifica dos métodos de solucéo de conflito in Revista do Advogado,
ano XXXIV, agosto/2014, n® 123. Sdo Paulo: Associacdo do Advogado de S&o Paulo — AASP, p. 71.

103 WATANABE, 2014, op. cit., pp. 37-39.

104 pacto de Mediagdo FIESP/CIESP. Disponivel em: <http://www.amcham.com.br/centro-de-arbitragem-e-
mediacao/arquivos/pacto-de-mediacao>. Acesso em: 28.03.2016.
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Essa proposta conciliativa coincide com a propagagdo dos Direitos Humanos pelo
mundo, razdo pela qual serd possivel associar que a consolidacdo dos métodos ADR
(Alternativa Dispute Resolution) contribuiu e muito para a humanizagéo da Justica brasileira,
dando uma resposta mais eficaz aos diversificados conflitos, os quais tem se tornado cada vez
mais complexos diante da rapida e desordenada evolugdo social.

A mediacdo, por sua vez, assumiu novos contornos na sociedade atual, pois lidar com
conflitos familiares, na atual conjuntura, se tornou algo extremamente dificil e complexo, ao
passo que se abandonou a figura tradicional de familia, de modo a existirem familias
recompostas, mono parentais, homo parentais, por exemplo, exigindo assim, um preparo
especifico para se compreender a real problematica do caso concreto, para assim viabilizar uma

solugéo adequada a tais conflitos.

2.2.1.1 O papel dos conciliadores e mediadores enquanto auxiliares da Justica

Dentre as inovac0es trazidas pela Resolucdo 125/2010 do CNJ, destaca-se a exigéncia
da presenca e da constante capacitacdo e atualizacdo de mediadores e conciliadores, para que
assim possam entender melhor os conflitos e qual a melhor forma de trata-los, garantindo a
todos o exercicio de cidadania e a tio desejada pacificacdo social®®.

Considerando o conceito de mediacdo responsavel e emancipadora trazido por Juan
Carlos Vezzulla®®, resta incontroversa a importancia do papel desempenhado pelo mediador,
enquanto corresponsavel (juntamente com as partes e com os advogados) pela busca por uma
solucdo adequada para os conflitos. Destaca-se aqui a responsabilidade dos advogados pela
realizacdo de um bom acordo para seu cliente, devendo sempre zelar e respeitar os direitos da
parte contraria, ainda que de forma minima, como reflexo da boa-fé e da seguranca juridica do
referido procedimento.

Em que pese a evolucdo legislativa, a partir das definicdes do papel de mediadores e
conciliadores pela Resolucdo 125/2010 do CNJ, o advento da Lei 13.105/2015 definiu com
maestria as semelhancas e sutis diferencas nas atividades a serem desenvolvidas pelos

conciliadores e mediadores. Nesse contexto, Humberto Theodoro Junior ressalta o seguinte:

O Novo CPC deixa claro que o conciliador, que atuara preferencialmente nos casos
em que ndo tiver havido vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para

195 FIGUEIRAS, Cassio. A resisténcia pacifica dos métodos de solucéo de conflito in Revista do Advogado,
ano XXXIV, agosto/2014, n° 123. Sdo Paulo: Associacdo do Advogado de Sdo Paulo — AASP, p.73.
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o litigio, mais possuir vedacdo de utilizagdo de qualquer tipo de constrangimento ou
intimidagdo para que as partes conciliem. Assim, as atuais “coerciliagdes” serdo
normativamente proibidas. J4 o mediador que atuara preferencialmente nos casos em
que tiver havido vinculo anterior entre as partes, auxiliard os interessados a
compreender as questdes e os interesses em conflito, de modo que eles passam pelo
restabelecimento da comunicacéo, identificar por si proprias solug@es consensuais que
gerem beneficios matuos®’.

Logo, a figura dos mediadores e conciliadores, no &mbito do processo civil brasileiro se
tornou essencial a administracdo dos conflitos e da justica, de modo que o Poder Judiciario
como um todo (admitindo os posicionamentos contrarios) passou a depositar muita confianca
no trabalho desenvolvido por aqueles profissionais, exigindo-se, portanto, uma constante
preparacdo, capacitando-os para todo e qualquer conflito que lhes forem oferecidos. Inclusive,
ha quem diga que o comportamento profissional dos conciliadores é melhor para se obter uma
resolucéo efetiva para o conflito do que a atuacéo do proprio magistrado ou arbitro.

Ada Pellegrini Grinover foi muito feliz ao definir a intervengcdo dos mediadores e
conciliadores enquanto administradores da justica:

Inseridos os procedimentos conciliativos, ainda que de natureza ndo jurisdicional, no

quadro da politica judiciaria, a intervencao de leigos na funcdo conciliativa também
se coloca no ambito da participacdo popular na administracéo da justical®,

E crucial, portanto, que sejam efetuadas as distingdes entre os papéis dos conciliadores
e dos mediadores, para isso sera preciso definir que a conciliacdo aborda conflitos mais
pontuais, sem prévio vinculo existente entre as partes, ao contrario da mediacdo que, por sua
vez, abordara conflitos originados a partir de uma relacdo mais intensificada entre as partes,
havendo, portanto, a necessidade de se reestabelecer vinculos de confianga e respeito mutuos
antes de se solucionar os conflitos.

Daniel Fabretti considera essencial a atuacdo do conciliador e do mediador para a
melhoria da prestacdo jurisdicional através do Poder Judiciario, pois tal funcédo tende a agilizar
0s servigos prestados aos jurisdicionados e a propria sociedade civil, contribuindo, também,
para uma mudanca de mentalidade ndo somente das partes, mas também para os operadores do
direito que estdo acostumados com a cultura do litigio, cultura esta que devera ceder lugar a
uma cultura de paz®.

Destaca-se que o desenvolvimento da mediacdo enquanto pratica social merece ser

107 THEODORO JUNIOR, Humberto; NUNES, Dierle; BAHIA, Alexandre Melo Franco; PEDRON, Flavio
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revolugdo na prestacao jurisdicional: guia pratico para a instalagdo do setor de conciliacdo e mediacéo /
varios colaboradores. Sao Paulo: Atlas, 2007, p. 73.
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considerada uma profissdo, em si mesma, podendo se esperar dos mediadores e dos
conciliadores uma formacdo académica especifica e uma postura subjetivamente reflexiva.
Sendo assim, sera preciso que o mediador apresente um perfil conciliativo, além de apresentar
habilidades especificas para o reestabelecimento do didlogo e dos vinculos afetivos entre as
partes.

Importante salientar que, desde o advento da Resolugéo n° 125/2010 do CNJ, diversas
instituicGes de pesquisa voltadas para os métodos adequados de solugdo de conflitos, tais como
0 Centro Brasileiro de Estudos e Pesquisas Judiciais (CEBEPEJ), o Férum Nacional de
Mediacdo (FONAME), o Conselho Nacional de Institutos de Mediacdo e Arbitragem
(CONIMA) e seus respectivos membros contribuiram, conjunta e individualmente, para a
sugestdo de emendas a aludida resolucéo, as quais acabaram por ocorrer em 2013 (Emenda n°
1) e em 2016 (Emenda n° 2), especialmente apos o advento do Novo Cédigo de Processo Civil
(Lei n° 13.105/2015) que tornou obrigatoria a audiéncia de tentativa conciliagdo, a figura dos
mediadores e conciliadores como auxiliares da Justica, bem como a necessidade de capacitacéo
e fiscalizacdo dos atos dos referidos profissionais.

Ficou sedimentado o entendimento de que a formacgdo de mediadores e conciliadores
ficarad a cargo dos instrutores de mediacao e conciliacdo capacitados pelos cursos credenciados
e autorizados pelo CNJ, havendo a necessidade de participagdo em cursos especificos que serdo
divididos em duas etapas (tedrica e pratica), tendo como parte essencial da formacéo, exercicios

simulados e estagios supervisionados, de 60 (sessenta) e 100 (cem) horas, respectivamente!Z°,

2.2.1.2 A criacdo dos Centros Judiciarios de Solucéo de Conflitos — CEJUSCs

Quando da publicacdo da Resolucdo n® 125/2010 do CNJ, aquele Conselho pretendeu
estabelecer regras que viabilizassem o amplo acesso a justica, nos termos do artigo 5°, inciso
XXXV, da Constituicdo Federal.

Sendo assim, 0s métodos conciliativos foram positivados naquela resolucdo de forma
que ficou estabelecido que caberia ao Poder Judiciario estabelecer politicas publicas de
tratamento adequado para os problemas juridicos e para os conflitos de interesses, de forma a
organizar, em ambito nacional, ndo somente 0s servicos prestados em juizo, mas fora dela,
ressaltando a importancia da mediacdo e da conciliacdo (art. 6° inciso X da Resolucédo
n® 125/2010).

110 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA. Resolugdo n° 125/2010. Disponivel em:
<http://www.cnj.jus.br/busca-atos-adm?documento=2579>. Acesso em: 29.03.2016.
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Tanto a conciliagdo como a mediagdo sdo instrumentos efetivos de pacificagdo social,
solucdo e prevencdo de litigios, os quais deverdo ser estimulados, apoiados, difundidos e
aprimorados pelos Tribunais Brasileiros, visando a consolidacdo de tais praticas no
ordenamento juridico pétrio.

Por essas razdes, 0 CNJ estabeleceu que a implementacdo da Politica Juridica Nacional,
se pautard na boa qualidade dos servicos e na disseminagdo da cultura de paz, devendo ser
observada a centralizagdo das estruturas judiciarias para a adequada formacé&o e treinamento de
servidores, conciliadores e mediadores, bem como o acompanhamento estatistico especifico,
conforme o disposto no artigo 2° da Resolugdo n°® 125/2010 do CNJ.

De acordo com as exigéncias do artigo 7° da referida Resolucéo, todos os Tribunais de
Justica do pais foram obrigados a criar Nucleos Permanentes de Métodos Consensuais de
Solucdo de Conflitos, coordenados por magistrados e compostos por magistrados ativos ou
aposentados e servidores, cujas atribuicdes foram estabelecidas em seus respectivos incisos e
paragrafos, destacando-se a instalagdo dos Centros Judiciarios de Solugdo de Conflitos e
Cidadania, os quais concentrariam, em suas dependéncias, a realizacdo das sessdes de
conciliacdo e mediacdo (inciso 1V).

Assim, o Novo Cddigo de Processo Civil inspirado pela aludida resolucdo do CNJ,
determinou, com a intencdo de complementa-la e tornd-la uma realidade processual, no
ordenamento juridico brasileiro, estabelecendo no artigo 165 a obrigatoriedade da criacédo de
Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos nas areas jurisdicionais de cada Tribunal, devendo
contar com profissionais devidamente capacitados e registrados para o exercicio das aludidas
praticas conciliativas.

Deve ser ressaltada a dificuldade em se obter verbas para a implementacdo e
manutencdo de tais Centros Judiciarios, seja por parte da inciativa privada ou pelo proprio Poder
Judiciario, ao passo que ndo bastam adquirir equipamentos, pagar serventuarios, estagiarios,
conciliadores e mediadores (promessa de pagamento nao consolidada em todos os estados
brasileiros), mas propiciar locais apropriados para a realizacdo das mediacdes e conciliacdes,
que possam dar condicBes para que se oferecam servicos complementares aos Servigos
jurisdicionais (seja ele judicial ou extrajudicial), tais como atendimento ao publico, no sentido
de fornecer orientacdo juridica, psicoldgica, de assisténcia social e, outros servi¢os relacionados
ao pleno exercicio da cidadania.

O sucesso de diversos CEJUSCs se deve a parceria privada com as empresas,
especialmente, aquelas atuantes no ramo do comércio e prestacao de servicos, as quais se valem

do artificio processual da conciliacdo para incentivar as praticas conciliativas no pais, bem
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como se beneficiar da realizacdo de suas atividades de cobrancas de créditos, haja vista os altos
indices de inadimpléncia e o sucesso dos resultados obtidos. Para as empresas que ndo possuem
condi¢des de criar seus préprios departamentos para resolugdo de conflitos, no ambito
administrativo, enviar casos como estes para 0s CEJUSCs se tornou oportuno, tendo em vista
a reducgéo de custos com eventuais demandas judiciais.

Investir em Centros Judiciéarios, bem implantados e com bons profissionais trabalhando,
poderé representar um bom investimento para as empresas, reduzindo assim, custos com as
respectivas demandas judiciais, bem como contribuiréd para a reducdo da litigiosidade entre seus
clientes, fornecedores e parceiros de atividade.

Em que pese crise financeira e politica enfrentada atualmente pela sociedade brasileira,
ndo se pode desprezar o fato de que muitas empresas estdo efetuando consideraveis cortes de
despesas, especialmente aquelas que ndo estdo relacionadas diretamente a producdo ou a
prestacdo de servigos da empresa, sem contar daquelas que estdo encerrando suas atividades.
Investir, portanto, numa iniciativa governamental, ainda que seja para o bem social, vai muito
alem dos interesses empresariais dos socios proprietarios das empresas e ndo significara em
lucro para a empresa.

Dessa forma, cabera ao Poder Judiciario e a sociedade ponderar quanto a viabilidade em
se manter uma estrutura diferenciada para atender as demandas dos CEJUSCs nas Comarcas e
Subsecdes Judiciarias.

A partir desse questionamento, cumpre mencionar a existéncia do Sistema de Mediacao
e Conciliacdo Digital ou a Distancia, previsto na propria Resolucdo n°® 125/2010 do CNJ,
considerando que grande parte dos cidaddos possui amplo e irrestrito acesso a internet, estando
assim incluidos digitalmente na Sociedade da Informacéo. Essa previsdo legal pode significar
uma alternativa viavel para a solucdo dos entraves burocraticos e financeiros para a criacdo e
manutencdo dos CEJUSCs, em Comarcas e Foros Distritais menores e com pouco auxilio

financeiro da iniciativa privada e dos Poderes Executivo e Legislativo locais.

2.2.1.3 A promulgacdo da Lei n° 13.140/2015 como Marco legal da Mediacao

Respaldados pelos principios gerais da Constituicdo Federal de 1988, bem como a real
necessidade da promocdo das solucdes negociadas para os conflitos como alternativa ao
processo judicial, as palavras “mediador” e “media¢do” passaram a ser muito utilizadas pelo
legislador pétrio, definindo quais seriam as atividades paralelas a jurisdicdo, admitindo ainda a

intervencdo de um terceiro imparcial e independente, cuja fungdo seria facilitar a comunicagéo,
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a partir da criacdo ou reestabelecimento de vinculos entre as partes.

Adolfo Braga Neto relata que houve uma significativa intervencdo estrangeira para a
propagacdo da mediacdo e arbitragem, no Brasil, e foi a partir da publicacdo da Lei
n® 9.307/1996 que se estabeleceram novas regras ao instituto processual da Arbitragem, criando
assim, diversas Camaras Arbitrais e Mediag&o no pais, no intuito de se buscar solu¢des paralelas
a jurisdicdo. Foi somente em 1997, que as principais instituices de mediacdo e arbitragem
existentes no pais resolveram se reunir para discutir o futuro dos métodos alternativos de
solucdo de conflitos no Brasil e estabelecer padrdes minimos de qualidade para o bom
desenvolvimento da mediacdo e da arbitragem, criando ainda, padrdes éticos para a atuacao de
mediadores e arbitros. Esta reunido ficou conhecida como “Operagdo Arbiter 2. Com isso,
surgiram os primeiros documentos oficiais referentes as diretrizes da mediagéo e arbitragem,
no Brasil, os quais foram submetidos e posteriormente avalizados pelo Conselho Nacional das
Instituicdes de Mediacéo e Arbitragem — CONIMA!L,

Nesse sentido, referido autor faz mencao a criacdo da Lei n® 9.870/99 que autorizou a
presenca de um “mediador” no ambito escolar para se resolverem conflitos surgidos a partir da
relacdo entre associacao de pais e alunos e as respectivas instituicdes de ensino, especialmente
para que fossem resolvidas eventuais divergéncias de interesse quanto a fixacdo da mensalidade
escolar base!*?,

Deve ser elucidado que para a consolidacéo e regramento do instituto da mediacdo no
Brasil, seria preciso que houvesse uma legislacdo especifica para regulamentar e estabelecer
parametros minimos para o desenvolvimento de tais atividades no pais.

Foi, portanto, em 2002, que se apresentou a Camara dos Deputados um projeto de lei
que viesse a positivar as relagdes decorrentes do instituto da mediacdo. Apos diversas emendas
no texto original do projeto, efetuadas tanto pela Camara dos Deputados como pelo Senado, em
29 de junho de 2.015, foi sancionada a Lei 13.140/2015 que ficou conhecida como “Marco
Legal da Mediacdo no Brasil”. Ressalta-se que houve uma compilacéo das principais regras (47
artigos de lei) inerentes a mediacdo de conflitos, sendo divididas em dois capitulos, definindo
as diretrizes basicas para a realizacdo das atividades em sede de todo o territorio nacional.

Numa rapida andlise sobre tal legislacéo, deve ser esclarecido que o primeiro capitulo

prevé a conceituagdo basica da mediacdo como sendo “a atividade técnica exercida por terceiro

111 BRAGA NETO, Adolfo. Marco legal da mediacdo — Lei 13.140/2015. Comentarios iniciais a luz da pratica
brasileira. Revista de Arbitragem e Mediacéo, vol. 47, ano 12, pp. 259-275. Séo Paulo: Ed. RT, out-dez.2015, p.
160.

112 |bid., p. 161.
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imparcial sem poder decisério, que escolhido ou aceito pelas partes, as auxilia e estimula a
identificar ou desenvolver solucdes consensuais para a controvérsia” (art. 1°).

No artigo 2° da Lei n° 13.140/2015, o legislador elencou nove principios norteadores da
mediacao, tanto na esfera particular como no &mbito da administracdo publica e, séo eles: a) 0
da imparcialidade do mediador; b) da isonomia (de tratamento) entre as partes'!®; c) da
prevaléncia da oralidade dos atos praticados na mediagdo; d) da informalidade do
procedimento, viabilizando uma maior flexibilizacdo deste Ultimo; ) da autonomia de vontade
das partes; f) da busca pelo consenso das partes; g) o da confidencialidade dos atos praticados
durante a mediacdo; h) da boa-fé, seja ela objetiva ou subjetiva, desde que sempre sejam
honestas, leais e probas as atitudes de todos os sujeitos envolvidos no conflito; i) o da
obrigatoriedade de comparecimento das partes na primeira reunido de mediacao.

Sobre 0 nono principio existe uma confusdo institucional causada pelas duvidas de
interpretacdo dos 881° e 2° do artigo 2°, pois 0 segundo paragrafo se contrapde ao primeiro,
refor¢cando o posicionamento de que ninguém sera obrigado a permanecer em procedimento de
mediacdo!!4.

O artigo 3°, por sua vez, limita a matéria objeto da mediacao aos direitos disponiveis,
admitindo uma excecdo a regra, qual seja aquela baseada na vontade das partes e na
manifestacdo do Ministério Publico todas as vezes em que sua presenca for exigida
expressamente por Lei.

O artigo 4° prevé a obrigatoriedade de cadastro do mediador e da respectiva indicacao
pelo Tribunal de Justica ou pela livre indicacdo das partes. Logicamente, para que tal escolha
profissional seja bem sucedida deverdo ser respeitados alguns critérios, para que sejam
preservadas a imparcialidade e a seguranca juridica necessaria para a formalizacdo de eventual
acordo.

No mais, o mediador devera se atentar para o Codigo de Etica definido pelo artigo 5° do
respectivo Marco Legal da Mediacdo, o qual deverd ser complementado pelos dispositivos
proprios previstos tanto na Resolu¢do n° 125/2010 do CNJ (artigo 12) como pelos artigos
pertinentes do Novo Codigo de Processo Civil (artigos 166 e seguintes da Lei 13.105/2015).

Retomando a Lei 13.140/2015, o artigo 10 orienta que havera a possibilidade de representacédo

113 SIQUEIRA, op. cit., p. 108.

114 Ressalta-se que aqui devera ser esclarecido que com a entrada em vigor do Novo Cédigo de Processo Civil, em
marco de 2016, o comparecimento das partes se tornou, via de regra, obrigatorio na esfera judicial, salvo se ambas
as partes, expressamente, abrirem méo da oportunidade de solucdo consensual do litigio. Lei n°® 13.105/2015 —
art. 334, §8° - § 82 O ndo comparecimento injustificado do autor ou do réu & audiéncia de conciliagéo é
considerado ato atentatério a dignidade da justica e ser& sancionado com multa de até dois por cento da vantagem
econdmica pretendida ou do valor da causa, revertida em favor da Unido ou do Estado.
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das partes por seus advogados, sem, contudo, dispensar a presenca dos proprios litigantes
quando os conflitos envolverem questdes pessoais.

Para ndo se aprofundar mais ao tema, sem a devida necessidade, sera elaborada uma
rapida analise do artigo 46 do Marco Legal da Mediacdo que prevé a pratica da mediacao online,
ou, por outro meio de comunicacéo a distancia, desde que preservado o principio da autonomia
da vontade, servindo de embasamento tedrico para a defesa dos métodos ODR aqui defendidos
como uma solucdo adequada no que tange aos conflitos de uma sociedade cada vez mais

virtualizada.

2.3 0 NOVO CODIGO DE PROCESSO CIVIL E AREGULAMENTACAO DAS
PRATICAS CONCILIATIVAS

Em meio a tantas inovacgdes, nota-se que os legisladores contemporaneos ndo mediram
esforgos para tornar o Processo Civil mais eficiente e democratico, deixando de lado a
exclusividade estatal no gerenciamento e na entrega do objeto da respectiva prestacdo
jurisdicional, tanto que tais legisladores assumiram a ardua tarefa de reformar o processo civil
brasileiro, pautados na busca por dois objetivos essenciais para uma nova sistematica
processual: a desburocratizacdo do processo, visando a reducdo do tempo de duracdo; e a
valorizacdo dos métodos alternativos de solucdo conflitos.

Na obra coordenada por Fernando da Fonseca Gajardoni, Zulmar Duarte afirma que o
artigo 3° do Novo Codigo de Processo Civil ratificou o postulado da inafastabilidade do controle
jurisdicional (art. 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal), o direito de acdo e 0 acesso a
justica, reforcando o seguinte:

Alias, a proposicéo ¢ reforcada pelo artigo 140 do cddigo que veda a abstencéo por

parte do Estado Juiz na prestacdo da tutela jurisdicional, bem como pela regra de
julgamento estipulada no artigo 373, a qual impede juramento pela obscuridade da

causa (sibi non liquere)*s,
Ressaltam-se, portanto, alguns dos posicionamentos anteriormente apresentados, no
sentido de que ndo se pode confundir 0 acesso a justica com o acesso a jurisdicao prestada pelo
Estado, havendo a necessidade de se fazer uma releitura tanto do texto constitucional como do

artigo 3° do Novo CPC, para que se compreenda o real sentido do acesso a justica*.

115 GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC de 2015: parte geral/
Fernando da Fonseca Gajardoni. — Sdo Paulo: Forense, 2015, p. 15.

16 |bidem, p. 15. “O acesso a justi¢a é principio contagiante, protraindo sua influéncia, entre outros, para
igualdade e celeridade processual, pois se pretende um acesso a Justi¢a, predicado de igualdade e celeridade”.
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Com isso, esta claro que o Novo Codigo de Processo Civil, dentre suas inimeras
novidades legislativas e procedimentais, absorveu as técnicas de ADR para seu texto normativo
passando a integra-las como meios efetivos (adequados) de resolucdo de conflitos, ou seja, tais
técnicas passaram a ser instrumentos legitimos do processo.

Dentre as inimeras inovagdes trazidas pelo Novo CPC, destaca-se o ponto que vai de
encontro com o tema proposto na presente dissertacéo, quais sejam a admisséo e consolidacéo
das praticas consensuais de resolucao de conflitos, bem como a duragédo razoavel do processo,
que esta ligada, por sua vez, a celeridade processual e a satisfacdo dos direitos envolvidos no
conflito, consistindo, portanto, na solucdo integral do mérito, conforme dispde o artigo 4° da
Lei 13.105/2015 e o artigo 5°, inciso LXXVII, da Constituicdo Federal de 1988.

Assim, ao se combinar os artigos 3° e 4° do Novo CPC sera possivel verificar que os
meios integrados (alternativos) de solucdo de conflitos passaram a receber um tratamento
especial pela Lei n® 13.105/2015, considerando o sucesso na aplicacdo de tais tecnicas para

resolucé@o consensual de conflitos, sendo, portanto, métodos céleres e eficazes.

2.3.1 Principais alteracGes na sistematica processual brasileira

Muitos processualistas ja haviam admitido a necessidade de se vencer aquela visao
fracassada de processo, passando a fazer uma releitura democratica da norma de cooperagéo
em carater comparticipativo!’, de modo a garantir a todos os sujeitos processuais a efetiva
participacdo e influéncia na formacéo e na satisfacdo das decisdes, repudiando ainda atos de
litigdncia de ma-feé.

Semduvida alguma, a expressa e ampla autorizagcdo concedida as partes para celebrarem
negocios juridicos processuais, nos termos dos artigos 190 e 191 da Lei n° 13.105/2015 ¢
reflexo da consolidacdo das praticas conciliativas.

Ressalta-se que a admissdo de tal pratica pelo Novo CPC consiste, para alguns
processualistas, numa releitura constitucional do principio do contraditorio. Fabio Peixinho
Gomes Corréa, compactuando com tal entendimento declarou o seguinte:

Um dos alicerces sobre o0s quais se erigiu essa orientagdo em prol de negécios juridicos
processuais parece ter sido o redimensionamento do principio do contraditdrio,
estimulando, a colaboracdo das partes para superar obstdculos que se mostravam
intransponiveis enquanto estas agiam isoladamente segundo seus proprios interesses.
Nesse sentido, o Novo regramento processual elimina qualquer ddvida de que os

negocios juridicos processuais serdo legalmente admitidas em sua maxima amplitude,
ressalvado o juizo de validade. Trata-se de claro incentivo ao exercicio da autonomia

17 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 60.
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privada que pode levar as partes a desbravarem caminhos novos tal como
“bandeirantes” penetrando nos diversos rincdes do Direito Processual Civil, em busca
de melhorar suas posi¢des processuais'*®.

A negociacdo processual se tornou uma tendéncia mundial, em razdo de seu caréater
cooperativo entre as partes conflitantes, tendo sido aceita por diversos ordenamentos juridicos.

O Brasil, por sua vez, se inspirou nas legislacdes francesa (art. 764 — Codice de
Procédure Civile) e italiana (art. 183 do Codigo de Processo Civil Italiano), quando
introduziram em seus respectivos ordenamentos juridicos, o negécio juridico processual para
estabelecer um calendario processual que viabilizasse uma rapida e eficaz solucdo para o
conflito. Assim, o ordenamento juridico brasileiro admitiu, expressamente, através do artigo
190 do Novo CPC, a possibilidade das partes celebrarem a negociagdo processual, pois tanto
no Codigo de Processo Civil de 1973 como na Lei da Arbitragem (Lei n® 9.307/1996), ja havia
a permissdo para se convencionar sobre a eleicdo do foro competente, bem como sobre a
distribui¢éo do 6nus da prova.

N&o se pode, entretanto, passar despercebido pela adocéo da negociacdo processual pelo
legislador como forma de democratizacdo do acesso e da participacdo das partes no processo.
Flavia Zanferdini define que “democratizar a justica implica em convocar o cidadao a participar
ativamente na resolucéo de seus conflitos, incentivando-o a tanto e criando 0s meios para que
isso possa ocorrert®”,

Na realidade o que se prop6s aos litigantes foi uma participacdo responsavel na
resolucdo dos conflitos judicializados, iniciativa esta que coaduna com a promog¢do e com 0
fortalecimento da democracia.

Sobre o procedimento da negociacdo deve restar consignado que a alteracdo das regras
processuais devera ser pensada visando melhorias nos resultados pretendidos pelo processo,
respeitando acima de tudo as vontades das partes, as quais a declarardo expressamente, ndo
podendo ser presumida a aceitacao de eventual mudanca nas regras processuais a partir siléncio
dos sujeitos processuais.

Fabio Luiz Yarshell aponta alguns requisitos essenciais para a validade e existéncia para
anegociacao processual: a) primeiramente, a manifestacdo de vontade deve ser consciente, livre

e de boa-fé; b) devera haver igualdade substancial entre as partes, ou, sera preciso que o0 negocio

118 CORREA, Fabio Peixinho Gomes. Negécios juridicos processuais: uma nova fronteira? in Revista do
Advogado - O novo cédigo de Processo Civil , ano XXXV, maio/2015, n°® 126. S&o Paulo: Associacdo dos
Advogados de Sao Paulo — AASP, pp. 77.

119 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli. Os Meios Alternativos de Solucdo dos Conflitos e a
Democratizacdo da Justica. Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca, v. 5, p. 105-125, 2012.
Disponivel em: <http://www.revista.direitofranca.br/index.php/refdf/article/view/158>. p. 105. Acesso em
23.02.2016.
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processual assegure essa situacdo, mesmo quando houver situacdo de desigualdade material; )
a convencdo é admissivel mesmo em processos de Estado, desde que as partes sejam capazes,
inexistindo impedimento quanto a participacdo da Fazenda Publica nas pretensas negociacdes;
d) a convencdo deve se ajustar aos postulados do devido processo legal a observancia dos
principios do contraditorio, igualdade, imparcialidade e livre convencimento; €) os sujeitos
devem ser plenamente capazes, excluindo a possibilidade de que seja celebrado por
relativamente incapazes, mesmo que regularmente assistidos; f) a convencao pode ser celebrada
pelas entidades que apresentarem aptiddo de estar em juizo; g) ndo sendo exigivel capacidade
postulatdria, a validade ndo estara condicionada a presenca do advogado; h) ndo ha forma
prevista em lei, admitindo-se admissivel o instrumento particular; i) ndo sera permitida a
derrogacio de normas processuais cogentes 20,

Importante frisar que a Lei n® 13.105/2015 trouxe uma série de comandos que visam
incentivar e proporcionar as partes o dialogo e o controle das a¢des processuais, preservando
sempre a boa fe processual (art. 5°), a fundamentacéo estruturada das decisdes (art. 486), o
formalismo democratico, inclusive, o contraditorio (art. 10).

Tais modificagdes - segundo Humberto Theodoro Junior, Dierle Nunes, Alexandre
Melo Franco Bahia e Flavio Quinaud Pedron, resultaram da evolucédo da chamada socializacdo
processual*??, iniciada no final do século XI1X, tendo ganhado forga a partir da consolidagdo do
Estado de bem-estar social, no qual os governantes passaram a se preocupar mais com questdes
sociais, com o fortalecimento do Poder Executivo e com a defesa dos cidaddos nas relacoes
juridicas por entenderem ser hipossuficientes para a tdo sonhada pacificacdo social.

[...] Uma das bases de perspectiva democrética trazida no Novo CPC, reside na
manutencdo da tensdo entre perspectivas liberais e sociais, impondo que a
comunidade de trabalho deva ser revista em perspectiva policéntrica e

comparticipativa, afastando qualquer protagonismo e se estruturando a partir do
modelo constitucional do processol...J*%2.

A cooperacao intersubjetiva dos sujeitos processuais visa a autorresponsabilizacdo dos
envolvidos na demanda, de modo que o artigo 6° do NCPC dispde que todos os sujeitos do
processo deverdo cooperar, entre si, para se obter em tempo razoavel, uma decisdo de mérito
justa e efetiva.

Nesse caso, 0 magistrado devera agir, com imparcialidade e boa-fé, compactuando que

120 YARSHELL, Fabio Luiz. Convencéo das partes em matéria processual no Novo CPC in Revista do
Advogado - O novo cédigo de Processo Civil, ano XXXV, maio/2015, n® 126. Sdo Paulo: Associa¢do do
Advogado de Sao Paulo — AASP, p. 91-92.

121 THEODORO JUNIOR, op. cit., pp. 62-63.

122 |hidem, p. 70.
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0 Estado Democrético oferta a jurisdicdo, afastando-se, completamente, do padrdo liberal e
social. Assim, os litigantes se tornam livres e partes ativas na propria composicao de litigios!%.

A ideia de comparticipagdo traz, em si, implicita os reflexos do principio do
contraditério, deixando de ser apenas um elemento surpresa, mas, sim, uma garantia de
influéncia direta dos sujeitos processuais.

No ambito internacional, a cooperacdo juridica surgiu a partir da ideia da nova
concepcao de “acesso a Justiga”, visdo esta mundialmente difundida por Cappelletti a partir das
quatro ondas de renovacdo processual, propostas para solucao para a crise do Poder Judiciario,
as quais foram referenciadas no inicio deste capitulo.

Ao considerar 0 avango tecnoldgico e a melhoria nos sistemas de comunicacdo global
de massas, bem como o crescimento das transacdes comerciais pela internet, a cooperagédo
internacional entre os Estados Soberanos se tornou uma alternativa para se regulamentar as
relagGes virtuais internacionais.

Foi a partir dessa mudanca de mentalidade da maioria dos processualistas brasileiros, a
promulgacdo do Novo Codigo de Processo Civil foi crucial para a propagacao dessa ideia de
cooperacdo judiciaria internacional culminando nos artigos 26 e seguintes da Lei
n® 13.105/2015, os quais visam a facilitacdo dos tramites processuais entre as partes de paises
diversos garantia de cumprimento de medidas judiciais (cartas rogatérias, por exemplo),
homologacéo de sentenca estrangeira, pedidos de extradi¢do, dentre outros procedimentos.

Nos casos em que o Brasil tenha assinados tratados internacionais serdo preservados: a
garantia do devido processo legal no Estado requerente; a igualdade de tratamento entre
nacionais e estrangeiros, residentes ou ndo no Brasil, em relacdo ao acesso a jurisdicdo e a
tramitacdo dos processos; a publicidade; a autoridade central para recepc¢do e transmissdo dos
pedidos de cooperacdo e a espontaneidade na transmissdo de informacdes a autoridades
estrangeiras'?*,

Com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil o0 acesso a justica ganhou um novo
sistema para se alcancar uma efetiva prestacdo jurisdicional, representado pela consolidacéo do
chamado modelo multiportas, bem como a absorcdo legislativa dos meios alternativos de
solucdo de conflitos pela lei processual civil ordinaria.

O sistema multiportas (multidoor courthouse — Tribunal Multiportas de Frank Sander)
representa a ideia de criacdo de um Centro de Justica Global, no qual seria fornecida a

populacdo uma variedade de instalagdes de ADR (mediagéo, conciliacdo e arbitragem, por

123 |id., p. 82.
124 |dem. p. 135.



69

exemplo), visando a busca pela técnica mais adequada para a resolucdo de determinados
conflitos?®. Assim, o sistema multiportas trazido pelo Novo Cédigo de Processo, encontrou
respaldo, no artigo 5°, inciso XXXV, da Constituicdo Federal.

A utilizacdo dos métodos conciliativos pde fim a demanda com maior rapidez e eficécia,
transferindo as partes do processo a responsabilidade pelo gerenciamento de seus proprios
conflitos e interesses, passando o Judiciario a ser apenas um 6rgdo facilitador para a resolugéo
dos litigios, de modo que o processo civil seja 0 Gltimo recurso a ser utilizado para a resolucao
de conflitos.

Em consonancia com o principio da cooperacdo e da negociacao processual das partes,
outro grande vetor da mudanca, esta no surgimento de uma nova concepcdo paradigmatica,
fundada no estimulo as solucdes consensuais dos conflitos, enfatizando-se a possibilidade das
partes colocarem fim ao conflito pelas vias conciliativas, ao passo que elas proprias assumirao
as rédeas da resolucgéo definitiva de seus proprios conflitos.

Além disso, ha de se esclarecer que a Resolugdo n° 125/2010 do CNJ assumiu um
importante papel na redacdo dos artigos que disciplinaram as matérias inerentes aos métodos
ADR no Novo Cdédigo de Processo Civil (artigos 165 e seguintes), bem como incentivou a
criacdo dos Centros Judiciarios de Solugédo de Conflitos e o reconhecimento do mediador e do
conciliador como auxiliares da justica (artigo 149).

Ficou claro, todavia, que o legislador processual civil ndo se limitou a simplesmente
aderir as praticas conciliativas, mas, atentou-se, inclusive, ao diferencia-las entre si (artigos
165, 82° e 83°, da Lei n° 13.105/2015).

N&o menos importante, ressalta-se que tantos os conciliadores como 0s mediadores
deverdo seguir um Codigo de Etica proprio para o desenvolvimento de suas atividades,
regramento este referendado pela Resolucdo n° 125/2010 do CNJ e, agora, pelo artigo 166 do
Novo Codigo de Processo Civil, que houve por bem repetir em seu texto os principios que
deverdo ser respeitados, tais como a imparcialidade, a autonomia de vontade das partes, a
confidencialidade, a oralidade, a informalidade, a decisdo informada, dentre outros.

Cada conciliador e mediador devera manter um cadastro atualizado perante o0s
respectivos Tribunais de Justica responsaveis pela jurisdicdo de suas respectivas areas de
atuacdo (artigo 167 do Novo CPC).

Com isso, a atividade conciliativa passara a ser vista com outros olhos pela sociedade,

considerando que ela podera ser remunerada e, assim, fiscalizada pelo Poder Judiciario,

125 THEODORO JUNIOR, op. cit., p. 217.
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solicitando de seus conciliadores e mediadores um aperfeicoamento técnico continuo,
especialmente, se tais auxiliares da justica passarem a atuar em ambientes virtuais de

conciliagdo, como aqui se propde e se incentiva.

2.3.2 Os reflexos da Lei 13.105/2015 para as demais areas do Direito

Quando se fala da aplicagdo subsidiaria do Codigo de Processo Civil as diversas areas
do Direito, ha de se ressaltar que o artigo 15 do Novo CPC define que na auséncia de normas
que regulem processos eleitorais, trabalhistas ou administrativos aplicar-se-&o as disposicoes
daquele Cédigo de forma supletiva e subsidiaria.

Na esfera trabalhista, por exemplo, as principais investidas do instituto da mediacao se
deu a partir da criacdo das Leis n® 10.101/2001 e 10.192/2001 que estabeleceram, num primeiro
momento, a possibilidade de negociacdo direta entre as partes, encaminhando o caso para um
mediador indicado pelo Ministério do Trabalho e Emprego, caso ndo houvesse qualquer tipo de
solugdo amigavel naquela oportunidade. Nesse sentido, o artigo 769 da Consolidacao das Leis
do Trabalho corroborou para a aplicacdo subsidiaria do Cédigo de Processo Civil, afirmando
gue, Nos casos 0missos, o direito processual comum sera fonte subsidiaria do direito processual
do trabalho, exceto naquilo em que for incompativel com as respectivas normas trabalhistas.

Abre-se, no entanto, o precedente para a aplicacdo subsidiaria do artigo 3° do Novo
Caodigo de Processo Civil a Justica do trabalho, tornando legitima, portanto, a aplicacdo dos
métodos alternativos de solucao de conflitos na esfera trabalhista.

Por exemplo, os artigos 611 e 625-E da CLT consideram que a aplicacao de tais praticas
consensuais de resolucdo de conflitos sera admitida situaces em que se pretende resolver
conflitos de natureza coletiva, tais como nas convencgdes coletivas de trabalho e nas Comissdes
de Conciliacdo Prévia como garantia constitucional do acesso a Justica. Uma vez admitida a
mediacdo, no d&mbito das negociacOes coletivas de natureza trabalhista, destacam-se as regras
previstas no Decreto n° 1.572/95, mais precisamente em seu artigo 2°, que prevé a escolha e a
intervencdo de um mediador para a solucdo de conflitos, se as partes assim concordarem, apos
ter sido frustrada a respectiva tentativa de negociacdo direta.

A Medida Provisoria n°® 1950/2000, por sua vez, previa em seu artigo 11 a realizacdo de
negociacOes prévias antes do ajuizamento da acdo de dissidio coletivo, sendo prevista em tal
regramento a escolha do mediador. Cumpre salientar que certa polémica tem surgido, em
relacdo & admisséo da arbitragem e da conciliagdo, em sede de dissidios e acordos de trabalho,

pois existem determinados direitos do trabalhador que séo indisponiveis, nos termos do artigo
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7° da Constituicdo Federal. Muito se discute, entretanto, sobre a indisponibilidade dos direitos
do trabalhador, a ponto de se questionar a admisséo ou né&o da flexibilizagdo de tais direitos
trabalhistas, tornando-os adaptaveis a determinadas situagdes.

Bruno Freire e Silva traz um exemplo contemporaneo e muito conhecido que
flexibilizou o direito indisponivel da irredutibilidade salarial em prol de empregador e
empregados, visando a manutencdo dos empregos destes Ultimos em tempos de crise

econdmica:

E conhecido no meio juridico o caso da Volkswagen, que, em vez de realizar uma
dispensa em massa optou por, com a intervencao do sindicato, reduzir a carga horaria
e consequente saldrio de seus operarios, para que fosse respeitada a garantia do
emprego e um de seus principais corolarios, a dignidade da pessoa humana. A
flexibilizacdo, pois, é um valido caminho a seguir'?6.

Entendeu-se, todavia, ser possivel flexibilizar os direitos do trabalhador em prol de um
bem maior, por exemplo, no caso de manutencdo do emprego e da valorizacdo da pessoa
humana. A jurisprudéncia patria, entretanto, tem corroborado expressivamente com tal

entendimento:

ACAO ANULATORIA DE CLAUSULA DE CONVENCAO COLETIVA
PROPOSTA PELO MPT - LIMITES E EFEITOS. Ao MP cabe a defesa dos
interesses individuais e coletivos irrenunciaveis. Se as partes transacionam sobre
direitos disponiveis, através de concessdes reciprocas, esta vontade negocial deve ser
respeitada, sob pena de o MPT se transformar em tutor, e ndo em defensor dos
interesses sociais e individuais, quando associados a esfera pessoal de um titular. Sua
atuacdo so se legitima quando as partes, a pretexto de negociarem direitos individuais,
transcendem os limites impostos pela Constitui¢do e pelas leis de ordem publica. Ao
garantir a convencdo coletiva e o acordo coletivo como direitos constitucionais do
trabalhador, pode este exercé-lo livremente com o sindicato contrério, ou com o
empregador, em caso de acordo, desde que se leve em conta os limites maiores da
Constituicdo e das leis de ordem publica. (TRT 3% Regido - Secdo Especial de
Dissidios Coletivos. Processo: AA - 5/01. Redator Antonio Alvares da Silva. Data de
Publicacéo: 07.06.2002). Grifo Nosso.

ADICIONAL DE PERICULOSIDADE. INDICE INFERIOR AO LEGAL.
PACTUACAO EM INSTRUMENTO NORMATIVO. VALIDADE. A Constituigio
Federal de 1988 trouxe a ordem juridica trabalhista brasileira maior possibilidade de
flexibilizac&o, permitindo, inclusive, a reducdo salarial, desde que por intermédio da
negociagdo coletiva, como dispde expressamente o artigo 7°, em seu inciso VI. O
artigo 195, § 1° da CLT, por sua vez, ja permitia ao sindicato intentar reclamatoria
visando a apuracdo da condi¢do perigosa ou insalubre em ambiente de trabalho. A
conjuncdo dos dispositivos legais em tela e a natureza salarial do adicional de
periculosidade revelam a possibilidade de a empresa e o sindicato dos trabalhadores
pactuarem o pagamento do referido adicional de forma parcial, considerando os
pardmetros estabelecidos na transacdo havida. Validos, portanto, os termos do acordo

126 SILVA, Bruno Freire e. O art. 3° do Novo Cédigo de Processo Civil e o processo do trabalho - Os meios
alternativos de solugdo de conflitos se aplicam nessa seara processual? in Revista do Advogado - O novo
cédigo de Processo Civil , ano XXXV, maio/2015, n® 126. So Paulo: Associa¢do do Advogado de Séo Paulo —
AASP, p. 21.
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firmado em dissidio coletivo, onde restou estipulado que o percentual a ser aplicado
seria 22,5%.

Inconformada com a sentenca de fls. 139/143, que julgou procedentes em parte o0s
pedidos formulados na acéo trabalhista, complementada pela decisdo em embargos de
declaragdo de fls. 157/158, interp8e a reclamada recurso ordinario as fls. 161/207,
alegando preliminares de extingdo do processo sem resolucdo do mérito, por auséncia
de submissdo da demanda a Comissdo de Conciliagdo Prévia, de coisa julgada,
impossibilidade juridica do pedido e ilegitimidade passiva do empregador para
responder a pretensdo de pagamento das diferencas da multa de 40% do FGTS
decorrentes dos expurgos inflacionarios. No mérito, requer a reforma do decisum em
relacdo aos temas: equiparacdo salarial, adicional de periculosidade por elétrica
proporcional, reflexos do adicional de periculosidade, diferencas da multa de 40% do
FGTS, diferencas de incentivo ao desligamento (PRD) e horas extras. (TRT 22 Regido
—Turma 3 - Processo n° 02531.2003.010.02.00-4. Rel. Des. Mércia Tomazinho. Publ.
14-10-2008)

No que se refere as fungdes atribuidas para as Comissdes de Conciliacao Prévia verifica-
se que o legislador trabalhista foi pontual ao se admitir a pratica de negocia¢des consensuais
antes de iniciadas as respectivas demandas judiciais. Citando, ainda, Bruno Freire e Silva tem-
se que as atividades de tais comissdes sdo equiparadas as atividades dos Centros Judiciarios de
Solucbes de Conflitos e Cidadania no ambito da Justica Estadual.

As comissBes de conciliacdo prévia, apesar de constituicdo distinta, tem a mesma

funcdo dos Centros Judiciéarios de Solucdo Consensual de Conflitos previstos nos
artigos 165 e seguintes dos Novo CPC, que, por meio de conciliacdo e mediacdo,

também buscam uma forma alternativa e célere de solucionar os conflitos 1?7,

Borcat e Severino ponderam que, no ambito da Justica do Trabalho, muitos sdo o0s
trabalhadores dispensados sem justa causa, especialmente, nessa epoca de crise financeira e
politica, ao passo que a crescente taxa de desemprego tem despertado a preocupa¢do de muitos
empresarios e governantes, considerando, entretanto, que muitos empregadores ndo estdo
conseguindo fundos suficientes para saldar as verbas rescisérias de seus funcionarios no prazo
estabelecido pelo artigo 477 da Consolidacio das Leis do Trabalho?8. Em situagGes como esta,
a realizacdo de tentativa de negociacdo representam a melhor alternativa para as partes, pois
ndo oneram o empregador, de imediato e, ndo deixam as partes totalmente desamparadas
financeiramente.

Os artigos 513 e 514 da CL.T, por sua vez, legitimam e definem, respectivamente, quais
as prerrogativas e quais 0s deveres dos respectivos sindicatos. Logo, caberdo as entidades
sindicais essa adaptacdo as novas realidades apresentadas pela sociedade, de modo a substituir

a litigiosidade pelo principio da cooperagéo, incentivando um maior dialogo social, uma maior

127 |bidem, p. 25.
128 BORCAT, Juliana Cristina; SEVERINO, Luis Fernando. Negociagdo Coletiva e Lide Simulada in Acesso a
Justica e concretizacgéo de direitos — varios autores - 1. ed. Birigui,SP: Boreal Editora, 2014. p. 305.
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agilidade nas solugfes dos conflitos, ao passo que se estard priorizando a defesa do principio
da dignidade humana, manutengéo da ordem econdmica, dentre outras garantias fundamentais
inerentes as relagdes de trabalho.
E a busca por uma solugéo coletiva de atores envolvidos, por relagio de emprego, mas
com a necessaria participacdo do Poder Pdblico, como 6rgédo de controle e protecdo
dos direitos sociais, de vedacdo em caso de fraudes, mas de participacdo em caso de

solucdo pacificada legitima trabalhada pelas partes em conflito, o que pode ocorrer
tanto antes quanto apos a propositura de agio judicial®?.

Com isso, deve ser evidenciado que uma solugdo negociada podera melhor retratar a
veracidade das alegacdes e a boa fé das partes envolvidas no litigio, as quais ndo poderdo se
valer de tais métodos para inventarem ou simularem situagdes juridicas, no sentido de obterem
vantagens indevidas.

N&o cumpre aqui esgotar todas as areas do direito em que as préaticas conciliativas
poderdo ser adotadas, cabendo, apenas, citar 0s aspectos mais relevantes.

Admite-se, no entanto, a conciliagdo no direito de familia, empresarial, no direito
bancéario e do consumidor, nas relagdes internacionais, no direito administrativo e, inclusive,
no direito penal, representado pela possibilidade de transacdo penal oferecida pelo Ministério

Pablico e pelas propostas dos respectivos Termos de Ajustamento de Condutas.

2.3.3 O processo digital no ambito do Novo Codigo de Processo Civil

Em relacdo ao processo eletronico pode-se dizer que ele ja se tornou uma realidade no
ordenamento juridico brasileiro, cujos servicos ndo se limitaram a consulta de andamento
processual pela internet, permitindo também ao cidaddo consultar o inteiro teor das decisdes;
aos advogados, viabilizou o peticionamento eletrénico; dentre outros beneficios que
representam um notdrio beneficio em busca da otimizacdo e desburocratizacdo do sistema
processual brasileiro.

Com advento das tabelas processuais unificadas (TPUSs), instituida pela Resolucdo do
CNJ n° 46/2007, os cddigos de classe, assunto e movimentos processuais foram padronizados
nacionalmente, podendo ser considerado como o primeiro passo para viabilizar a criacdo de um
sistema unico de informacdes. Em junho de 2011, o Conselho Nacional de Justica em parceria
com a Ordem dos Advogados do Brasil criaram o sistema PJe — Processo Judicial eletrdnico,

que ficou conhecido nacional e mundialmente por se tratar de uma ferramenta gratuita

129 |hidem, p. 312.
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disponibilizada a todos os tribunais brasileiros, sendo capaz de permitir a tramitagdo e
acompanhamento processual, independentemente do ramo de justica. Logo, por meio da
Resolugdo n° 185, de 18 de dezembro de 2013, o Conselho Nacional de Justiga instituiu
formalmente o sistema PJe e estabeleceu os pardmetros para sua implementacdo e seu
funcionamento em &mbito nacional. Desta forma, foram constituidos nos tribunais brasileiros
0s chamados comités gestores que se encarregariam da elaboracéo e do planejamento de um
cronograma de implantacdo nacional do PJe. Por fim, além de fornecer as regras (TPUSs) e 0
sistema (PJe) necessarios para uniformizacdo da justica, o0 CNJ produz anualmente um
diagndstico completo sobre a gestdo dos tribunais na area de Tecnologia da Informacao e
Comunicacdo, de modo a classificar cada tribunal como sendo critico, baixo, medio,
satisfatorio, aprimorado e exceléncia na prestagio dos servicos jurisdicionais'®

Com o advento do Novo Cddigo de Processo Civil, o processo eletrénico passou a ser
tratado, com prioridade, ao passo que as atividades virtuais tém se consolidado em varios
segmentos da sociedade.

Entretanto, a realizacdo dos atos processuais nos meios digitais nao representa nenhuma
novidade legislativa, considerando a promulgacéo da Lein® 11.491, de 19 de dezembro de 2006,
que disciplinou a informatizacdo do processo judicial, alterando alguns dos dispositivos do
Cadigo de Processo Civil vigente a época (Lei n° 5.869/1973).

A digitalizacdo do processo, por sua vez, se originou a partir da necessidade de o Poder
Judiciario melhorar o gerenciamento dos processos como alternativa a morosidade do
procedimento judicial, a ineficiéncia dos atos processuais frente ao acumulo das demandas, a
complexidade e burocracia excessiva para se registrar as atividades judiciarias praticadas.

Dessa maneira, a Lei 11.419/2006 inovou no sentido de permitir a utilizacdo do meio
eletrbnico, na tramitacdo dos processos judiciais, na comunicacdo de atos e na transmissao de
pecas processuais (art. 1°). Assim, passou a ser considerado como meio eletrénico qualquer
forma de armazenamento ou trafego de documentos e arquivos digitais (inciso I); transmissao
eletrébnica como toda a forma de comunicacdo a distancia com a utilizacdo de redes de
comunicacdo, especialmente, a internet (inciso Il); a assinatura eletrénica como forma de
identificacdo inequivoca do signatario, tais como a assinatura digital em certificado digital
emitido por autoridade certificadora credenciada (inciso 11, alinea a) e o cadastro de usuério
no Poder Judiciario (inciso Ill, alinea b). Os resultados da implementacdo dessas préaticas

virtuais muito contribuiu para o desenvolvimento do processo como um todo, uma vez que a

130 CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2015. Op. Cit..
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internet interferiu diretamente nas regras basicas de conduta da sociedade cada vez mais
globalizada.

N&o havia como o Novo Codigo de Processo Civil deixar de regulamentar
expressamente os procedimentos eletrdnicos do processo, tornando lei ordinéria, as respectivas
portarias, provimentos e regimentos internos dos Tribunais de Justica.

Ficou, portanto, estabelecido que o processo poderé ter seus atos parcial ou totalmente
no formato eletrdnico, respeitando sempre 0s principios processuais constitucionais do devido
processo legal e da privacidade, conforme assegura o artigo 193 do Novo Cédigo de Processo
Civil.

A utilizacdo dos meios eletronicos para a tramitagdo do processo, desde a edi¢do da
Medida Proviséria n® 2200-2/2001 e da Lei n°® 11.419/2006, instituiram a Infraestrutura de
Chaves Publicas Brasileira (ICP-Brasil) como responsavel pela emisséo de certificados digitais
e, assim, pela identificacdo virtual dos sujeitos processuais, sendo eles servidores publicos,
partes, advogados ou peritos judicialmente nomeados, tendo ainda definido que a referida Lei
Federal alterou diversos dispositivos do Cddigo de Processo Civil de 1973, passando a dispor
e regulamentar a informatizacdo do processo judicial.

Para Zulmar Duarte o processo eletrénico trouxe para o processo um ganho consideravel
de rendimento, ao passo que economizou tempo e capital de investimento do Tribunal de Justica
em relacdo ao abandono da formacéo fisica dos processos, dentre os outros beneficios s seguir

mencionados:

O processo eletrénico simplesmente pelo uso da tecnologia no desenvolvimento do
procedimento permite um ganho considerdvel de rendimento, haja vista que: a)
extingue praticas humanas desnecessarias no ambiente virtual, tais como a formacéo
fisica do processo, juntadas de peticbes e/ou decisdes etc.; b) evita a formagdo de
instrumento para o recurso de agravo; repassa ao sistema a realizagdo da contagem e
certificagdo de prazos, evitando erros; d) otimiza os trabalhos no processo judicial,
acrescentando funcionalidades antes inexistentes; €) autonomiza a sucessao de fases
processuais sem a intervenc¢do humana; f) possibilita a execucdo dos atos processuais
de forma paralela por vérias pessoas®®:.

Considerando a nova sistematica do Codigo de Processo Civil, o respectivo artigo 194
definiu que os sistemas de automacdo processual deverdo respeitar alguns principios, dentre
eles o da publicidade dos atos, 0 amplo acesso e participacdo das partes e de seus respectivos
procuradores, inclusive nas audiéncias, observadas algumas exce¢des a prépria publicidade dos
atos, em caso de pedido de segredo de justica.

O artigo 195 do Novo CPC, por sua vez, passou a prever o registro do ato processual

131 DUARTE, Zulmar in GAJARDONI, Fernando da Fonseca. Teoria geral do processo: comentarios ao CPC
de 2015: parte geral — S8o Paulo: Forense, 2015, pp. 643-644.
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eletronico, em padrdes abertos, devendo atender aos requisitos de autenticidade, integridade,
temporalidade, ndo repldio, conservacdo, sendo, ainda observadas as consideragdes sobre o
segredo de justica, a confidencialidade, bem como a infraestrutura de chaves publicas unificada
nacionalmente.

N&o se tratando de uma pesquisa cientifica na area da informatica, havera uma restricao
no presente estudo, analisando-se, apenas, 0s artigos mais relevantes para 0 processo,
sobretudo, aquilo que se relaciona com o processo eletronico. Todavia, ndo se pode deixar de
apreciar o contetdo do artigo 197 da Lei n°® 13.105/2015 que definiu que os tribunais deverao
divulgar informacdes constantes de sistema de automacéo, em pagina propria da rede mundial
de computadores, gozando de veracidade e confiabilidade, todos os atos e informagdes do
processo, respeitando assim, os principios da publicidade dos atos processuais.

Tais esclarecimentos sobre o processo eletronico, ainda que breves, sdo necessarios para
se justificar a plausibilidade e os beneficios da intensificacdo do uso dos métodos online de
resolucéo consensual de conflitos como alternativa ndo somente ao processo judicial, mas como
mecanismo de inclusdo social (nesse caso a digital — que sera discutida no préximo capitulo),

bem como instrumento de participacdo popular democratica na atual Sociedade Informacéo.
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3 A INCLUSAO DIGITAL COMO REQUISITO ESSENCIAL PARA A EFETIVACAO
DA CIDADANIA NA SOCIEDADE DA INFORMACAO

Considerando que a internet assumiu um importante papel, tanto na economia como no
ambito social, sua utilizacdo trouxe inimeros beneficios para a sociedade contemporanea,
representando mais que um avanco para tecnologia no campo da comunicacgdo social, mas,
sobretudo, viabilizou a prestacdo de servicos pela rede, consolidou o comércio eletrbnico,
trouxe inimeros beneficios para a educacéo e para o entretenimento, bem como informatizou o
Poder Judiciario a partir da criacdo do processo eletronico.

No ambito da Sociedade da Informacdo, a internet proporcionou uma maior participacéo
popular nos assuntos publicos, redesenhando assim, a democracia participativa ndo somente no
Brasil, mas em todo o mundo.

E possivel, no entanto, verificar a presenca mais frequente dos processos globalizantes
na sociedade, em especial, nos ultimos vinte anos, a ponto de Paulo Bonavides considerar a
globalizacdo neoliberal como uma forte referéncia de valores, a qual permitiu a universalizacao

dos direitos fundamentais de quarta geracdo, registrando sua ideia da seguinte forma:

A globalizagdo politica neoliberal caminha silenciosa, sem nenhuma referéncia de
valores. [...] H4, contudo, outra globalizagdo politica, que ora se desenvolve, sobre a
qual ndo tem jurisdicdo a ideologia neoliberal. Radica-se na teoria dos direitos
fundamentais. A (nica verdadeiramente que interessa aos povos da periferia.
Globalizar direitos fundamentais equivale a universaliza-los no campo institucional.
[...] A globalizacdo politica na esfera da normatividade juridica introduz os direitos
de quarta geracdo, que, alias, correspondem & derradeira fase de institucionalizacéo
do Estado social. E direito de quarta geragio a democracia, o direito & informagéo e o
direito ao pluralismo. Deles depende a concretizagdo da sociedade aberta do futuro,
em sua dimensdo de méaxima universalidade, para a qual parece 0 mundo inclinar-se
no plano de todas as relagbes de convivéncia. [...] os direitos da primeira geracéo,
direitos individuais, os da segunda, direitos sociais, e 0s da terceira, direitos ao
desenvolvimento, ao meio ambiente, a paz e a fraternidade, permanecem eficazes, sdo
infra estruturais, formam a pirdmide cujo apice é o direito a democracia®*?.

Apesar do constante desenvolvimento tecnoldgico, as relacBes sociais, politicas e
juridicas ainda ndo estdo preparadas para atender as demandas decorrentes dos problemas
causados pela modernidade.

Inexistindo respaldo para se garantir uma efetiva solucdo para os problemas decorrentes
dos recentes avancos tecnoldgicos e cientificos, novas modalidades de opressao e de exclusdo

social foram criadas, impedindo, inclusive, a concrecdo dos direitos fundamentais na sociedade

132 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006. p. 571-572.
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contemporanea.

A era informacional, por sua vez, se instituiu numa sociedade transformada pelo
surgimento de novos valores, principios e ideologias muito divergentes dos valores tradicionais.
Isso se deve ao desenvolvimento e as melhorias na area da Tecnologia da Informacéo e da
Comunicacéo (TCI), especialmente, a partir da criacdo da internet que se consolidou como uma
nova linguagem, introduzida na sociedade contemporénea, de modo a modificar as formas de
mobilizacdo da vida econbmica, politica e social das pessoas.

Por outro lado, a internet despertou nas pessoas uma maior preocupagdo com a
promogéo do bem comum, de modo que elas passaram a ser preocupar mais com a aceitacao
das diferengas, com o direito das classes e das massas, culminando no surgimento da era dos
direitos coletivos e da era digital'*,

Para exemplificar e justificar as mudangas de paradigmas ocorridas, na sociedade
contemporanea, cumpre mencionar alguns de seus elementos caracterizadores, tais como a
racionalizagdo, a cientificidade, a tecnologia, a transparéncia, a eficiéncia, dentre outros.

A partir dai, uma nova concepcdo de Estado foi criada e tradicionais conceitos de
Estados passaram a ser abandonados e substituidos, especialmente, apds a Revolugao Industrial.

Atualmente, se acredita que o novo modelo de Estado esté alicercado nas sociedades
informacionais, as quais se responsabilizaram por uma espécie de governanca global, sem que
possuisse um territorio definido, demandando aos governos novas formas de se tratar as
questdes coletivas, a partir da utilizagdo dos recursos tecnolégicos disponiveis®,

Historicamente, muitas mudancas ocorreram, como por exemplo, o surgimento do
Estado Constitucional, no final do século XVIII, o qual passou a se relacionar com o Estado de
Direito e com os direitos fundamentais, trazendo consigo a fungdo limitadora da Constituicao
a partir da positivacdo das normas constitucionais, cujas funcbes basicas eram limitar o poder
do Estado e garantir a efetivacdo dos direitos fundamentais. Foi a partir do surgimento do
Estado Social, na segunda metade do século XX, que o Poder Estatal passou a exercer a funcéo
diretiva, de modo que a questdo social pdde se consagrar como uma de suas finalidades
essenciais.

A Constituicdo de Weimar, por exemplo, em seus artigos 143, 145 e 146, passou a

prever e assim, se comprometer com o ensino publico, com o direito ao trabalho e com a

133 QUERINO, Ana Célia; SILVA, Juvéncio Borges; TAVARES NETO, José Querino. A era informacional
instituida pela sociedade global: uma forma de exclusé@o ou promocé&o da cidadania na contemporaneidade?
In Constituicéo, cidadania e a concretizacdo dos direitos coletivos/ Juvéncio Borges Silva, Lucas de Souza
Lehfeld, coordenadores. Curitiba: Jurud, 2015. p. 259.

134 ALVES, op. cit., p. 182.
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seguridade social. A partir dai, qualquer acdo de interesse popular passou a ser interposta em
defesa dos direitos dos cidad&os, exigindo do Estado uma prestacdo concreta dos servicos
publicos de carater constitucional.

Tendo o Constitucionalismo Jovem Europeu surgido, num periodo posterior a Segunda
Guerra Mundial, ressalta-se que ele assumiu um importante papel na reconstrucdo da Europa,
cujos ideais foram defendidos e representados, por diversas Constituicdes, tais como a italiana
(1947) e a Francesa (1962).

Foi justamente, no periodo poés-guerra, que a rede mundial de computadores foi
desenvolvida e rapidamente difundida pelo mundo, juntamente com os ideais trazidos pelos
Direitos Humanos, de modo a romper relagbes com alguns velhos conceitos de territorio,
soberania, dentre outros aspectos politicos e sociais.

Com tais modificacdes, no mundo poOs-guerra, 0 comércio e o intercambio de
informacGes e de dados passaram a ser necessarios para atender as demandas e os anseios de
uma sociedade arrasada pelos efeitos bélicos, impondo-Ihes a tutela dos direitos fundamentais.
A esse fendmeno muitos cientistas politicos deram o nome de globalizagcdo, cuja continua
evolucdo propds ao mundo um novo desafio, qual seja a circulagdo livre dos direitos,
especialmente, dos direitos tidos como fundamentais a existéncia do homem.

A Constituicdo, por sua vez, passou a ser um sistema aberto de principios e regras,
zelando pela aplicacdo de seus principios a partir da ponderacdo de valores e interesses, tais
como interesse publico, intimidade e vida privada, dentre outros direitos a serem analisados
considerando a ponderacdo entre os direitos fundamentais e o principio da dignidade da pessoa
humana.

Konrad Hesse afirma que a Constituicao se encontra ndo apenas no plano do “ser”, mas,
também, no plano do “dever ser”, estabelecendo normas relativas as metas de desenvolvimento
programaticas do Estado, ordenando e conformando a realidade politica e social®*°.

A criacdo do texto normativo da Constituicdo Federal da Republica Federativa do Brasil,
cuja promulgacdo se deu em 1988, sofreu forte influéncia do chamado jovem
constitucionalismo europeu, uma vez que o Brasil havia deixado para tras um regime de
ditadura militar, periodo em que muitas atrocidades foram cometidas “em nome da lei e da

ordem social”’*%®,

135 HESSE, Konrad. A Forga Normativa da Constituicdo (Die normativa Kraft der Verfassaung) — Tradugio de
Gilmar Ferreira Mendes. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris Editor, 1991, p. 13.

136 LIMBERGER, Témis. O direito a intimidade na era da informatica: a necessidade de protecdo dos dados
pessoais. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007. p. 31.
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Considerando a evolugéo legislativa no Brasil, 0 advento da Lei n® 12.965/2014 definiu
que o Estado tera especial participacdo no fomento a cultura digital, nos termos artigo 28 da
referida legislagdo, de modo a formular e fomentar estudos, periodicamente, fixando metas,
estratégias, planos e cronogramas, referentes ao uso e desenvolvimento da internet no Pais.

Assim, Luiz Claudio Allemand questiona a capacidade das democracias
contemporaneas, em manter a ordem social, frente as inimeras mudancas tecnolégicas e
econdmicas sofridas, nas Gltimas décadas, tanto que considerou que “vivemos um momento em
que a cobranca da sociedade participativa € enorme, pois todos estdo conectados, formando

uma grande rede de informagdo” ',

3.1 0 EXERCICIO DA CIDADANIA E A PROMOCAO DOS DIREITOS HUMANOS NO
UNIVERSO DIGITAL

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, a Convengdo Americana sobre Direitos
Humanos e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, sdo exemplos de tratados
internacionais que foram ratificados e incorporados a legislagéo brasileira, elencando uma série
de direitos, dentre eles os direitos a privacidade e a liberdade de expressao.

Tratados Internacionais como os referidos anteriormente, séo 0s principais responsaveis
pela interacdo das pessoas, as quais estdo cada vez mais conectadas a rede mundial de
computadores, passando, inclusive, a maior parte de suas vidas, na frente de um aparelho
conectado a internet.

No Brasil, por exemplo, constatou-se que um cidaddo comum passa, em média, 3 (trés)
horas e 39 (trinta e nove) minutos, por dia, conectado a internet'3., Logo, cabera ao Estado e a
sociedade tutelar com maior atencdo os direitos a informacdo, a liberdade de expressdo, a
privacidade, a vida privada, dentre outros inerentes a personalidade dos cidadaos.

Para se combater a exclusdo digital no Brasil, todas as esferas do Poder Publico tém
contribuido macicamente através da propagacdo de ideias, elaboracdo e financiamentos de
projetos voltados para a inclusdo digital nas escolas, centros comunitarios, bibliotecas, de modo
a propiciar beneficios a sociedade uma maior evolucdo nos relacionamentos digitais, tais como
a promocao da reducdo de custos e a otimizacdo de processos para empresas e para 0 governo;

0 aumento da possibilidade de contato e troca de informagdes e conhecimento entre os cidadaos;

137 ALLEMAND, op. cit., pp. 56-57.
138 BRASIL. Presidéncia da Republica. Secretaria de Comunicagdo Social. Pesquisa brasileira de midia
2015: hébitos de consumo de midia pela populacao brasileira. Brasilia: Secom, 2014. 153 p.
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o fornecimento de comodidade, praticidade, agilidade e segurancga no acesso a servi¢os publicos
e privados e a cultura; bem como o apoio ao processo educacional ou de aprendizagem?3,

Para a efetivacdo do acesso a tecnologia e a propagacao das estratégias de incluséo
digital, sera essencial a promocdo de politicas publicas voltadas para a incluséo digital.

Tanto o governo como a sociedade deverdo se preocupar com a inclusdo digital dos
cidaddos, viabilizando, portanto, formas de barateamento das respectivas tecnologias,
investimentos em infraestrutura tecnoldgica, promovendo ainda a implantacédo de telecentros,
montagem de laboratérios de informatica, nas escolas publicas e privadas, além de outras
iniciativas.

Necessita-se, portanto, inovar na forma de ensino para que as pessoas sejam capazes de
utilizar tanto as informacdes disponiveis quanto o0s recursos de socializagdo e de
desenvolvimento a partir de um computador ou terminal similar conectado a internet.

Com a virtualizacdo das relagdes sociais, 0s direitos humanos passaram a servir de
parametro para se ponderar as questdes relacionadas a tutela dos respectivos direitos
fundamentais, ao passo que a criacdo de um universo digital podera contribuir para o
esvaziamento das relagfes humanas entre seus USUarios.

O grande risco em se virtualizar as relacbes humanas esta intimamente ligado a perda
da pessoalidade e do sentimento de humanidade, fazendo com que as questdes cotidianas se
tornem obsoletas, sem qualquer tipo de importancia. Ana Célia Querino chama este fenbmeno
de “descredenciamento humano” e explica:

As relagoes pessoais perdem o carater de “pessoais”, de importantes. Passa-se a tratar
pessoas como coisas, em flagrante desrespeito & dignidade e & consideragao.
Desabilitam-se e dispensam-se reciprocamente ao se defrontarem com questfes
cotidianas, como: a dor, a perda, a alegria, a comemoragao, o beijo, a despedida, o
reencontro, a separacdo. Como se dispensa a necessidade de se passar por tais
momentos, furtando-se a tudo viver, as pessoas perdem a capacidade de lidar com

essas e outras questdes que envolvem a vida, operando-se 0 que aqui se ousa chamar
de “descredenciamento humano”, um conceito a se desenvolver!4°,

Sobre outra vertente, o presente estudo faz alusdo ao artigo 1° da Constituicdo Federal
de 1988, cujos objetivos principais da Republica Federativa do Brasil sdo a construcao de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento nacional; a erradicacdo da

pobreza e da marginalizacdo das pessoas; a reducdo das desigualdades sociais e regionais;

139 GALERY, Augusto Dutra. Os desafios da inclusdo digital: acesso, capacitacio e atitude in Avancos e
desafios na construcdo de uma sociedade inclusiva. Rosa Maria Correa, organizadora. Belo Horizonte:
Sociedade Inclusiva / PUC — MG, 2008. p. 119.

140 QUERINO, op. cit., p. 267.
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promovendo assim, 0 bem de todos, sem qualquer preconceito de origem, raga, sexo, cor, idade
e qualquer outra forma de discriminacdo. A partir de uma interpretacdo logica e sistémica deste
artigo, é possivel concluir que a promogdo da cidadania é o principal fundamento do Estado,
cabendo a ele construir uma sociedade livre, justa e solidéria.

Dentre os direitos fundamentais garantidos pelo texto constitucional, destacam-se a
liberdade de expressdo e o direito a informacdo enquanto pilares da sociedade democratica e
cidada, sendo inevitavel associar o pleno exercicio da cidadania com o respectivo acesso a
internet, por ser, atualmente, esta, o principal meio de comunicagdo capaz de promover a
participacdo popular nos assuntos politicos e sociais. Em decorréncia disso, cabera ao Estado e
a toda a sociedade promover e ndo dificultar o acesso a informacdo, especialmente, apés a
promulgacéo da Lei 12.965/2014 que positivou o principio do acesso a informacéo atraves da

rede mundial de computadores.

3.2 APARTICIPACAO DO ESTADO NO FOMENTO A CULTURA DIGITAL E NA
PROMOCAO DO AMPLO ACESSO A REDE MUNDIAL DE COMPUTADORES

Os direitos culturais séo tutelados pelas mais diversas constituices da atualidade, por
reflexo da previsdo expressa na Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1.948. Assim,
cumpre salientar que a especial protecao aos direitos culturais surgiu a partir de movimentos e
revolucgdes tais como a Revolucdo Francesa e a respectiva Declaragdo dos Direitos do Homem
e do Cidadao de 1.789, cujos ideais estavam pautados no fator dos individuos serem detentores
de direitos como, por exemplo, o direito a vida e a liberdade.

Pouco se ouviu falar sobre o fomento a cultura digital e a promoc¢éo da internet, mas
com o Marco Civil esta realidade mudou, uma vez que o poder legislativo propiciou um vetor
de crescimento econémico e social, de primeira ordem, compatibilizando-se com a grandeza
dos maiores empreendimentos globais existentes.

O artigo 27 da Lei 12.965/2014 prescreveu ao Poder Publico quais seriam suas
prioridades em relacdo ao uso da internet, dentre elas: a inclusdo digital (I); a reducdo das
desigualdades, sobretudo, entre as diferentes regies do pais (inciso I1); o fomento a producéo
e circulacdo de contetdo nacional (I11).

Estabelecer prioridades ao Estado e fomentar politicas publicas voltadas para o
atendimento das necessidades sociais e politicas da populagdo, fara com que o exercicio a
cidadania seja efetivamente cumprido.

Dentre as iniciativas do Poder Publico destaca-se o exemplo do site “Portal do Software
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Plblico” ¥*1, que considera a inclusio digital como a democratizagio do acesso as tecnologias
da informacgédo e comunicacdo (TICs), permitindo assim, a introducdo de todos, especialmente
das pessoas de baixa ou de nenhuma renda, na sociedade da informagéo.

Desta forma, o legislador fundamentou sua atividade legislativa a partir da necessidade
de investimento na cultura digital e do amplo acesso a internet, a partir da prerrogativa
constitucional de acesso a cultura, nos termos do artigo 215, da Constituicdo Federal. No mais,
ressalta-se que o legislador constitucional definiu que o Estado garantira o acesso aos direitos
culturais, dos quais derivam os direitos digitais ou cibernéticos.

Nas relagdes virtuais, por serem vinculadas as relagbes humanas interpessoais, ndo se
poderia criar uma legislacdo especifica para 0 bom uso e desenvolvimento da internet, sem,
contudo, considerar a necessidade de se tutelar direito subjetivo dos usuarios a partir do respeito
ao principio da dignidade da pessoa humana, por ser este um valor democratico supremo
elevado a categoria de fundamento constitucional da Republica Federativa do Brasil.

E preciso, pois, ter cuidado com a utilizagio da internet, pois a0 mesmo tempo em ela
constitui um eficaz instrumento voltado para a promocao de cidadania e efetiva participacéo,
ela podera se tornar um perigoso mecanismo de controle de massas, gerada pela ma aplicacdo
do contetido armazenados nos respectivos bancos de dados'#2,

Em que pese as discussfes mais pontuais sobre o tema “sociedade da informacéo”, a
tarefa mais dificil para o Estado Democratico de Direito sera garantir a efetividade dos direitos
fundamentais diante do fendmeno informatico, tornando-se, uma questdo desafiadora para 0s
juristas contemporaneos, uma vez que o Estado de Direito muitas vezes se encontra limitado
quanto a garantia da implementacéo e da aplicacdo de tais direitos.

Em 15 de fevereiro de 1999, através do Decreto Presidencial n° 3.294, foi instituido, no
Brasil, o Programa Sociedade da Informacéo, cujo objetivo principal era viabilizar a nova
geracdo da internet e suas aplicacGes em beneficio da sociedade brasileira, cuja coordenacéo
das atividades e execucdo do programa ficou a cargo do Ministério da Ciéncia e Tecnologia.

A possibilidade de regulacdo da internet e o papel do Estado, como garantidor e
fomentador de seu melhor uso e desenvolvimento, fez com que o Marco Civil da Internet fosse
criado em parceria firmada entre o Estado e a Sociedade Civil, de modo a positivar direitos e

deveres relacionados ao uso e desenvolvimento da internet, no pais, definindo

141 BRASIL. Software Livre no governo do Brasil. Disponivel em: <http://www.softwarelivre.gov.br/>. Acesso
em: 04.04.2016.

142 MORAIS, Jucemar da Silva. Estado, Democracia e Informagéo in Marco Civil da Internet/ George
Salomao Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). S&o Paulo: Atlas, 2014. pp. 959.
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responsabilidades tanto para o Poder PUblico quanto para os cidaddos. Deixando de ser vista
como uma simples ferramenta para transmissao e recepcao de dados, a internet assumiu um
importante papel na transmissdo de dados e informacdes, especialmente, porque sua
acessibilidade ndo se limitou ao acesso a computadores, sendo viabilizada a partir do acesso a
dispositivos mdveis conectados a rede mundial de computadores (smartphones, smartTVs,
tablets e videogames, por exemplo).

O avanco tecnolégico em relacdo ao surgimento dos referidos dispositivos moveis de
acesso a internet, fez como que a tarefa da comunicacao social se tornasse mais facil, até porque,
em 2012, o Estado iniciou uma politica publica de desoneracdao dos smartphones, objetivando
um maior acesso da populacdo menos favorecida aos dispositivos mdveis capazes de se
conectar a internet. Assim, ao ser publicada a Portaria n® 87 do Ministério das Comunicacoes,
foram estabelecidos alguns padrdes minimos para que os dispositivos moveis fossem
disponibilizados a populagdo, o que viabilizou o acesso a internet de forma réapida e eficaz.

Apesar de ter facilitado a aquisicdo de computadores e de dispositivos moveis para
tornar o cidad&@o brasileiro, um cidadédo digital, cabera, também, ao Estado, fornecer sinal de
internet com maior velocidade e melhor qualidade na transmissdo de dados, bem como
propiciar, ensinar, manter e fiscalizar o aprendizado da utilizacdo dos meios digitais, reduzindo
ndo somente a desigualdade numa esfera social, mas também, no ambito educacional.

Preocupado, pois, com a garantia e a promoc¢do do bem comum, é certo que o Estado
devera, em todas as suas instancias, criar meios para a ampliacdo do acesso da populagédo ao
mundo digital, através da internet, inclusive, a populacdo de baixa renda que merecera uma
atencdo especial para que elas ndo sejam duplamente excluidas, no contexto social, de modo a
ser privada de uma vida digna e confortavel.

Dessa forma, ao se criar melhores condicdes para 0 amplo acesso a internet, estara o
Estado contribuindo macicamente para o progresso tecnolégico e cientifico no pais, ndo
podendo, todavia, se furtar da responsabilidade pelo fomento aos estudos e ao desenvolvimento
da internet, em larga escala, devendo, inclusive, manter e aumentar os investimentos em
infraestrutura cientifica e tecnologia para a ampliacéo do uso a internet no Brasil.

Tanto o governo federal quanto os governos estaduais, municipais e as empresas
publicas e privadas, passaram a investir e a apoiar projetos destinados a incluséo digital, a partir
da criagdo de “telecentros” comunitdrios ou “centros vocacionais tecnologicos” que Sao
financiados, em razdo das respectivas parcerias publico-privadas, disponibilizando assim um
espaco adequado para a populagéo fazer um uso digno dos recursos digitais.

Alguns exemplos de projetos sdo: 0 Governo Eletronico - Servigo de Atendimento ao
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Cidaddo (GESAC)3, mantido pelo Ministério das Comunicacdes; o Programa Estruturador de
Inclusdo Digital de Minas Gerais!**; o Instituto Centro de Ensino Tecnoldgico (CENTEC)
desenvolvido no Estado do Ceara!*. Visando a Democratizago do acesso a internet o Governo
Federal instituiu programas sociais, tais como a “Cidade Digital” 14¢, 0 “Governo Eletronico —
Servico de Atendimento ao Cidaddo (GESAC)”, a “Inclusdo Digital da Juventude Rural”**’, os
“Centros de Recondicionamento de Computadores (CRCs)”'*8, dentre outras propostas
surgidas ao longo dos anos.

Programas como esses ndao podem ser mantidos e controlados, isoladamente, devera,
entretanto, haver um 6rgdo central para se estabelecer diretrizes basicas de trabalho, de modo a
coletar dados estatisticos, a fim de avaliar os resultados obtidos quando comparados aos
resultados esperados.

N&o se pode olvidar que todo e qualquer investimento na area tecnoldgica representa,
também, uma expresséo e reflexo da atividade humana que se converte em interesse ligado as
liberdades individuais e coletivas, tratando-se da efetivacdo da concrecdo de valores
socioculturais.

Com o advento da Lei 12.965/2014, a ser mais bem analisada no item subsequente,
verifica-se que foram desenvolvidos mecanismos que contribuiram para a efetivacdo dos
direitos a educacao, a cultura e a preservacao do patrimonio cultural, de modo a promover a
preservacdo do patriménio cultural brasileiro através da expansdo do acervo das obras
pertencentes ao dominio publico por intermédio da digitalizacao das respectivas obras fisicas.

Henrique Garbellini Carnio define que:

“do ponto de vista do direito a informag@o os ventos sopram para a concretizacdo de
novos sentidos e construgdes no processo de cogni¢do do homem e até mesmo em
formas auto-organizacionais de participagdo politica e cultural°.

143 BRASIL. Ministério das Comunicacdes - Programa Governo Eletronico - Servico de Atendimento ao
Cidadao (Gesac). Disponivel em: < http://www.mc.gov.br/gesac>. Acesso em: 04.04.2016.

144 . Programa Estruturador de Inclusdo Digital de Minas Gerais. Disponivel em:
<https://www.mg.gov.br/governomg/portal/c/governomg/29461-programa-inclusao-digital-de-minas-e-
referencia-nacional/0/5315?termo=Agendamento&termos=s>. Acesso em: 04.04.2016.

145 . Instituto Centro de Ensino Tecnolégico — CENTEC. Disponivel em:
<http://www.centec.org.br/index.php/quem-somos/o-instituto >. Acesso em: 04.04.2016.

146 . Ministério das Comunicagdes - Programa Cidades Digitais. Disponivel em:
<http://www.mc.gov.br/cidades-digitais>. Acesso em 04.04.2016.

147 . Secretaria da Juventude da Presidéncia da Republica — Programa de Inclusdo Digital da

Juventude Rural. Disponivel em: <http://www.governoeletronico.gov.br/acoes-e-projetos/inclusao-
digital/inclusao-digital-da-juventude-rural>. Acesso em: 04.04.2016.

148 . Ministério das Comunicagdes - Centros de Recondicionamento de Computadores (CRCs).
Disponivel em: <http://www.mc.gov.br/centros-de-recondicionamento-de-computadores-crcs>. Acesso  em:
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Nesse sentido, garantir o apoio a projetos culturais e artisticos, em éreas cuja populacdo

é considerada culturalmente pobre, tornou-se um compromisso do Estado.

3.2.1 O acesso a informacdo e a participacao politica dos cidaddos a partir da utilizacdo da

rede mundial de computadores

O advento de uma nova era para a humanidade foi marcado pelo rapido e continuo
desenvolvimento das tecnologias da informagéo, ao passo que a grande velocidade e a grande
quantidade de informacdes veiculadas pelos meios digitais de comunicacdo tem se tornado
valores sociais e econdmicos fundamentais para a evolucdo da Sociedade Digital ou da
Informacao.

No presente estudo, muito se discutiu sobre o acesso a internet, tornando-se um dos
principais pontos a serem analisados, quanto a efetivacdo das politicas publicas voltas para a
inclusdo digital. Assim, verificou-se que para que se tenha amplo acesso a informacdo e aos
demais recursos oferecidos pelos meios digitais, a internet € o Unico elo entre os diversos
terminais de acesso espalhados pelo mundo inteiro. Tanto é verdade que George Saloméo Leite
disse ousadamente que o “acesso a internet” teria se tornado um direito humano fundamental,
pois a rede mundial de computadores é um “direito-meio”, devido a sua natureza instrumental,
considerando que ninguém utilizara a rede sem um fim especifico®®°.

O papel do acesso a informacao pela internet € fundamental e deve ser refletido naquilo
que garante o artigo 4°, inciso Il, do Marco Civil da Internet, pois quanto mais disponivel for a
informacdo e o conhecimento, maiores serdo as oportunidades para a criacdo de novos
conhecimentos. Assim, a fertilizacdo de ideias é aperfeicoada pelo amplo acesso as redes
globais de informacdo, aumentando ndo somente a quantidade de informacdo, mas, sim, a
qualidade da mesma.

O direito de acesso a informacdo esta previsto na Constituicdo Federal sob varias
vertentes, especialmente, no artigo 5°, em seus incisos 1V, X, XII, XXXIII, XXXIV (alinea b),
LX e LXXII, bem como os artigos 93, inciso 1X, 216, 8§2° art. 220, caput e paragrafos.

Basicamente, esses direitos correspondem a direitos fundamentais que visam garantir a

Marco Civil da Internet/ George Salomao Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2014. p.
272.

150 LEITE, George Salomdo. Promogao do direito de acesso a Internet a todos os cidad&os in Marco Civil da
Internet/ George Salomé&o Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 258.
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pretensdo dos ditames basicos da democracia e da cidadania, bem como, ao cidaddo, o acesso
as informacg0es essenciais, e, também, ao direito de participacao nas decisées de cunho coletivo,
tanto na esfera publica quanto na esfera particular.

A promocao do direito de participacdo na conducao dos assuntos publicos, prevista na
Lei do Marco Civil da Internet traz a baila alguns pontos de reflexdo, no sentido de fiscalizar
as decisBes quanto a tomada de decisdes pelo Poder Publico e a transferéncia da
responsabilidade de governo para os proprios governados.

Com isso, se acredita que 0 conceito de governanca eletronica esteja intimamente ligado
a politica publica que, por sua vez, esta relacionada ao incentivo para uma maior participacéo
social nos assuntos publicos atraves da internet, sendo a inclusdo digital o requisito minimo
para tal realizacdo. Para que isso ocorra, sera preciso revisar os ideais de Democracia na
Sociedade Contemporanea. Fernando de Brito Alves ensina que:

O acesso a informacédo de interesse publico, necessario para a tomada de decisfes

(public choice), ndo apenas pelo alto funcionalismo, mas, sobretudo pela multidao, é
sem dlvida um dos principais pilares das democracias contemporaneas!®:.

Para se democratizar a Democracia, na atual Sociedade da Informacéo, sera preciso
aceitar que as tecnologias, tais como a e-democracy e as obrigacdes de transparéncia conferiram
um maior poder aos chamados grupos vulneraveis, no intuito de reestabelecer a autonomia e o
poder de agenda dos movimentos sociais, pertencentes a esses grupos, que sdo, por sua vez,
destinatarios das politicas publicas de um modo geral. Destaca-se que, 0s métodos mais
conhecidos da e-democracy sdo 0s orcamentos participativos, as audiéncias publicas, o
plebiscito, o referendo, a iniciativa popular e os conselhos de politicas publicas.

Tem-se que técnicas como estas surgem, no atual cenario politico e social do Brasil, de
modo a constituirem novas formas de organizacdo social, baseada em redes de informacao,
dando origem ao termo “sociedades informacionais”.

Nesse sentido, merecera especial atencdo a figura do governo eletrdonico ou e-
government que representa na atualidade um canal de contato entre cidaddos, setor empresarial
e o Estado, local este em que serédo disponibilizados informacdes e servigos publicos.

Deve ser considerado que, no Estado Democratico de Direito, alguns instrumentos
deverdo estar presentes, como por exemplo, a participacdo popular do cidaddo no
aprimoramento das instituicGes e nos respectivos processos democraticos, mecanismos estes

classificados como essenciais para o controle da qualidade e da eficiéncia governamental.

151 ALVES, op. cit., p.187.
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Nesta seara participativa da populacdo no governo, o Marco Civil visa garantir a
presenca do Estado no fomento de estratégias e uso da internet quanto ao governo eletrénico,
conjugando ainda duas legislagdes importantes: a Lei de acesso a informacgdo (Lei
n® 12.527/2011) e o Decreto n° 8.243, de 23 de maio de 2014, que trata sobre a Politica Nacional
de Participacdo Social (PNPS). Deve ser esclarecido, no entanto, que a PNPS é um mecanismo
de interacdo social que utiliza tecnologias da informacdo e de comunicagdo, em especial a
internet (art. 2° inciso X, Decreto 8.243/2014), como instrumento de promocédo do dialogo
entre a administracdo publica federal e a sociedade civil.

Assim, resta consolidado o entendimento de que ndo se podera mais falar em exercicio
da cidadania e democratizagdo de politicas plblicas sem que isto esteja ao alcance de todos™®2.

Tais informagbes somente confirmam que a sociedade estd cada vez mais interligada
pela internet, estando as relacbes sociais, politicas, empresariais e juridicas prestes a se
tornarem inteiramente digitais, consolidando aquilo que se chama de Sociedade da Informacéo

ou Digital Society.

3.3 0 ADVENTO DA LEI N° 12.965/2014 E A ESPECIAL PROTECAO DOS DIREITOS A
LIBERDADE DE INFORMACAO, A PRIVACIDADE E A INTIMIDADE, COMO
REFLEXO DA FINALIDADE SOCIAL DA REDE

Como se pode verificar pelas consideracOes feitas até o presente momento, é notério
que cuidar das relac@es juridicas, no universo digital, ndo é uma das tarefas mais faceis, pois a
tutela dos direitos inerentes a Sociedade da Informacéo ainda ndo estéo esta totalmente definida,
considerando que o direito devera evoluir a medida que houverem progressos cientificos e
tecnoldgicos capazes de interferir nas relaces pessoais. A este ramo do Direito se atribuiu o
termo “Direito Digital” ou “Ciberlaw”, pois cuidara essencialmente da incidéncia de normas
juridicas e outros assuntos conexos, dentro do chamado ciberespago®®2,

Assim, a Lei n® 12.965/2014 pode ser considerada como um dos textos normativos mais
democraticos que foram elaborados a partir da iniciativa da Secretaria de Assuntos Legislativos
do Ministério da Justica, em parceria com a Fundac¢do Getulio Vargas do Rio de Janeiro, tendo
lancado o projeto para a construcdo colaborativa do Marco Civil da Internet. Para isso, foram

realizadas sete audiéncias publicas e diversos seminarios sobre o tema, em diversas capitais do

152 MORAIS, Jucemar da Silva. Estado, Democracia e Informacgéo in Marco Civil da Internet/ George
Salomao Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). S&o Paulo: Atlas, 2014. p. 973/975.
153 CARNIO, op. cit., p. 262.
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pais, reunindo juristas, masicos, professores, representantes da midia e dos provedores de
internet, dentre outras pessoas interessadas em discutir os rumos da atual Sociedade da
Informacao.

O Marco Civil da Internet (Lei n°® 12.965/2014) se tornou uma realidade na sociedade
brasileira, cujos objetivos primordiais estdo voltados para a definitiva mudanca de paradigmas
quanto a relacdo do Direito com o mundo digital.

N&o se pode, todavia, navegar livremente pela rede mundial de computadores sem o
minimo de recursos para se tutelar determinados direitos fundamentais, os quais foram
sabiamente positivados pela Lei 12.965/2014, dentre eles, o respeito pela liberdade de
expressdao, o reconhecimento da escala mundial da rede, os direitos humanos, o
desenvolvimento da personalidade, o exercicio da cidadania em meios digitais, a pluralidade, a
diversidade, a abertura e a colaboracéo, a livre iniciativa, a livre concorréncia e a defesa do
consumidor, a finalidade social da rede (artigo 2°), a garantia da comunicacao, a manifestacao
de pensamento, a privacidade, protecdo dos dados pessoais, preservacdo e garantia da
neutralidade de rede, dentre outros principios (artigo 3°).

Destaca-se dentre os referidos artigos da Lei n® 12.965/2014, que houve uma notdria
preocupacao do legislador em relacédo ao direito de liberdade de expressao, justificando assim,
0 entendimento de que ndo se pode restringir direitos fundamentais, sobretudo, a
fundamentalidade da liberdade de expressdo, a qual é defendida por diversos autores, dentre
eles Thadeu Weber:

Direitos e liberdade fundamentais s6 podem ser restringidas em nome de outras
liberdades fundamentais. E preciso lembrar que na Justica como equidade a liberdade
de expressdo faz parte da lista de direitos e liberdades fundamentais (primeiro
principio da justica). Portanto, o seu efetivo exercicio s6 pode ser restringido para
evitar a perda de outras liberdades fundamentais, como a prépria liberdade de
pensamento. O estabelecimento de prioridades é uma necessidade que se impde no
caso de conflitos no exercicio de direitos e liberdades basicos. Isso significa dizer que

a restricdo no exercicio de um direito fundamental deve ter uma compensacéo na
garantia da realizacdo mais plena de outros direitos e liberdades fundamentais®>.

Assim, o Marco Civil da Internet representa para a sociedade apenas “um degrau dentre

0S muitos a percorrer para a concretizacdo de um ambiente efetivamente democratico na

rede”lss

15 WEBER, Thadeu. Etica, direitos fundamentais e obediéncia & Constitui¢do in Direitos Fundamentais,
informética e comunicacdo: algumas aproximacgdes/ org. Ingo Wolfgang Sarlet; Frank 1. Michelman. Porto
Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, pp. 32.

155 BRITO; Auriney Uchoa de; LONGHI, Jodo Victor Rozatti. Diversidade e Pluralidade como fundamentos
do Marco Civil da Internet no Brasil e as bases axiol6gicas da Democracia contemporanea in Marco Civil
da Internet/ George Salomao Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 82.
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O artigo 4° da referida legislacdo disciplinou o uso da internet no Brasil e tomou por
objetivo a promocdo do direito de acesso a internet a todos.

George Saloméo Leite, por sua vez, reconheceu que a internet como sendo um
instrumento de producdo de conhecimento e de cultura, razdo pela qual o respectivo acesso
deve ser estendido a todas as pessoas, tanto que ressaltou o seguinte:

Parafraseando Hannah Arendt, podemos afirmar que o direito de acesso a internet se
constitui em um direito a ter direitos, posto que o acesso a rede mundial de
computadores implica na possibilidade de concretizacdo de varios outros direitos

fundamentais, a exemplo da liberdade de expressdo, liberdade de comunicagdo e
acesso a informagao®®e.

Por ser uma legislacdo criada a partir de uma eficaz interpretacdo dos preceitos
constitucionais, considerando a relevancia dos direitos humanos e a preponderancia da tutela
dos direitos fundamentais, o Marco Civil da Internet, além de tudo, poderd se pautar nos
principios internacionais e no Direito Internacional, em raz&o da receptividade dos tratados e
resolucdes internacionais das quais o Brasil tenha feito parte, nos moldes do §2° do artigo 5° da
Constituicao Federal.

Isso ocorre, também, em decorréncia do carater universal da rede, pois como ja fora
afirmado anteriormente, a internet quebrou as barreiras do tempo e do espaco. Com a
virtualizacdo das relagdes juridicas e sociais, um grande desafio foi lancado ao Direito:
controlar os efeitos e consequéncias juridicas geradas pelo uso da rede mundial de
computadores.

Ora, como sera possivel tutelar o direito individual e coletivo de um poderoso e influente
meio de comunicacdo de massa?

A grande dificuldade encontrada pelo governo e pela sociedade esta na diversidade e na
multiplicidade das formas de interacdo virtual que além de serem inimeras, estdo em constante
mutacdo devido a rapida evolucédo das tecnologias comunicativas.

Jucemar da Silva Morais alerta a sociedade, no sentido de que ndo se deve perder de
vista a garantia da universalizacdo, enquanto promocdo da igualdade no acesso de todos,
respeitando a diversidade:

O que ndo se deve perder de vista é o fato de que garantir a universalizagdo significa
promover a igualdade no acesso a todos, o que, por outro lado, também gera o
compromisso, nos dias de hoje, de lidar com a diversidade. Isso porque a internet esta
(ou deveria estar) presente na vida de todos, desde criancas que se encontram em fase
inicial de alfabetizacdo até a mais lucrativa corporacdo multinacional, desde o cidaddo

que deseja simplesmente conferir seu extrato de cartdo de credito no site de seu banco
até o investidor que necessita de conexdo ininterrupta para acompanhamento do

16 EITE, George Salomao. op. cit., pp. 254.
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mercado de acdes, do professor que resolve criar um blog para diversificar o contedido
de suas aulas até as institui¢des de ensino que hoje disponibilizam milhares de cursos
por meio de seus ndcleos de ensino a distancia (EAD). Sdo multiplas as finalidades,

distintas as condicOes sociais e econdmicas e, ainda, ideoldgicas de quem estuda,

pesquisa, trabalha e se diverte com a internet!®’.

Dentre os inimeros objetivos da Lei n® 12.965/2014, os artigos 19 a 21 definem qual
postura que a empresa e 0 Poder Publico deverdo tomar em relacdo ao regime de notificacdo e
retirada de conteldos danosos a terceiros. Ficou estabelecido que as empresas nao serdo
responsabilizadas pela divulgacdo de contetdos inapropriados ou ofensivos a terceiros, a ndo
ser apos o descumprimento da ordem judicial de retirada do respectivo conteudo.

Apesar da criacdo do referido mecanismo de protecdo aos dados pessoais do usudrio,
ponderado pelo reconhecimento da liberdade de expressao, tornou-se muito temida a posterior
destinacdo dos dados pessoais armazenados nos bancos de dados dos provedores de internet.

Ha muito se observa que os detentores do Poder estdo diretamente relacionados com o
controle da informacéo, pois utilizam da informacdo obtida pelos cadastrados e informacdes
prestadas, no meio digital, utilizando-a da forma como bem entender. Tais informacdes poderédo
ser encaradas como instrumentos de manipulacdo social e politica, sobretudo, em relagédo
aquelas pessoas digitalmente vulneraveis.

Considerando a liberdade como um valor supremo, a filosofia politica contribuiu para
que houvesse mudancgas na sociedade, tais como a necessidade de transparéncia cientifica, bem
como o fim das barreiras do conhecimento e da comunicagdo*®®,

Para Auriney Uchda de Brito e Jodo Vitor Rozatti Longhi, “a democracia digital liberal
pode agravar a poluicdo informacional na rede”*®®, de modo que devera ser adotada uma
estratégia multiparticipativa na governanca da internet, alimentando a ideia de pluralidade,
além de monitorar a educacéo digital.

Com isso, ndo se promove apenas a inclusdo, mas, também, a cooperacdo para
atendimento da funcdo social da rede. A finalidade social da rede é um principio que esta
profundamente relacionado a efetivacdo dos direitos fundamentais. Assim, Frederico Antonio
de Lima Oliveira ensina o seguinte:

Os valores usados como nortes de interpretacdo dos direitos fundamentais, valendo-
nos da separa¢do necessaria entre os bens (direitos subjetivos) e valores (orientacdes

de interpretacdo), recaem, mais proximamente, no que se entendeu por um Estado
Demaocratico de Direito. Por esse prisma, os valores a serem utilizados como adjetivos

157 MORAIS, Jucemar da Silva. Estado, Democracia e Informacgéo in Marco Civil da Internet/ George
Salomao Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 967.

1% HABERMAS, Jurgen. Teoria do agir comunicativo: racionalidade da acdo e racionalizag&o social. S0
Paulo: Martins Fontes, 2012, v.1, p. 392.

159 BRITO, op. cit., p. 90.
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dos bens, fundamentalmente garantidos pelo texto constitucional, deverdo, no modelo
democrético de Estado, observarem os pressupostos juridicos necessarios a existéncia
digna do ser humano. O principio da dignidade da pessoa humana no
constitucionalismo contemporaneo constitui um verdadeiro principio orientador da
interpretacdo constitucional e, como verdadeiro valor supremo que, ao seu turno,
aponta as diferenciagbes existentes entre os chamados direitos subjetivos
fundamentais (inerentes a dignidade da pessoa humana) e direitos subjetivos nao

fundamentais (de interesse social geral)leo.

Assim, 0 acesso a internet é essencial para o exercicio a cidadania ao passo que sua
efetivacdo deverd ser ajustada a partir da conformidade entre o texto legislativo
infraconstitucional e a propria Constituicéo.

Cumpre salientar que o Superior Tribunal de Justica tem promovido, através de sua
atuacdo jurisdicional®?, a fiscalizagdo prévia do teor das informagdes prestadas pelos usuarios
da rede.

O provedor de internet, por sua vez, respondera solidariamente pelo dano gerado a
terceiro isso se o dano for comunicado extrajudicialmente acerca do contetdo danoso, e ter
deixado de promover a suspenséo preventiva do contetdo danoso, decidindo manté-lo no ar,
24 (vinte e quatro) horas a partir da notificacao.

Né&o se pode, todavia, perder o foco do principio da finalidade social da rede, qual seja
integrar as pessoas, transmitir a informacdo de forma coesa e limpa, estando em
desconformidade com qualquer tipo de maledicéncia, difamacgéao ou divulgacéo de imagens ndo

autorizadas na rede, ofendendo os direitos inerentes as personalidades dos préprios cidadaos.

3.3.1 A protecdo do consumidor no &mbito da internet

Outra vertente da tutela dos direitos dos usuarios pelo Marco Civil da Internet a ser
analisada se encontra na especial protecdo aos direitos consumeristas dos cidadaos, pois muitos
S80 0s riscos e 0s possiveis danos para o consumidor, especialmente pelo crescente aumento do
comércio eletrénico.

Com isso, 0 artigo 2°, inciso V, da Lei n® 12.965/2014 definiu como fundamento do uso
da internet no Brasil, a defesa do consumidor, ao passo que o artigo 7° da mesma lei, em seu
inciso XIII assegura aos usudrios a aplicacdo das normas de protecdo e defesa do consumidor

nas relacdes de consumo realizadas na internet.

180 OLIVEIRA, Frederico Antonio Lima. Finalidade Social da rede como fundamento do Marco Civil in Marco
Civil da Internet/ George Salomao Leite, Ronaldo Lemos (coordenadores). Sdo Paulo: Atlas, 2014. p. 119.
161 REsp 1193764/SP — Terceira Turma, j. 14.12.2010. AgRg no REsp n° 1.402.104/RJ, rel. Min. Raul Araljo, j.
27.5.2014.
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As relagbes consumeristas, especialmente, no ambiente virtual, se tornaram cada vez
mais complexas, especialmente, ap6s o surgimento e a répida propagacdo do comercio
eletronico (e-commerce), o qual se consolidou pela eficiéncia nas vendas de produtos e servigos,
ao passo que facilita e, muito, a vida dos consumidores de que pouco dispGe para comparecer
as lojas para adquirir os produtos que lIhes sdo necessarios, sem contar com a economia na
realizacdo de tais praticas pelos fornecedores, 0s quais costumam reverté-la em descontos para
0s consumidores virtuais. Diante disso, surgiu a figura do consumidor virtual ou consumidor
internauta.

Newton De Lucca, de maneira simples e objetiva, define que o comércio eletrénico nada
mais é do que o conjunto das relacGes juridicas celebradas, no ambito do espaco virtual e que
tem por objeto a producio ou circulacio de bens ou de servigost®?. Com efeito, os contratos
celebrados via internet costumam ser essencialmente por adesao, ndo dispondo o consumidor
de nenhuma condicdo negociavel, que o torna vulneravel em relacdo ao poderio de seu
respectivo fornecedor. Explica De Lucca:

Os grandes conglomerados empresariais e suas visiveis e invisiveis interligagdes com
0 poder politico, os mecanismos de controle de precos mefistofelicamente exercidos

pelos oligopdlios, a seducdo exercida pela publicidade e pelo marketing agressivo etc.
etc. tudo revela a extrema fragilidade do consumidor diante de tais circunstancias!®.

Ha de se ressaltar que o marketing realizado através da internet € totalmente invasivo a
comecar pelas redes sociais, as quais consideram seus usuarios como meros produtos e nao
como clientes, como fora explicado acima.

Ressalta-se que a vulnerabilidade do consumidor tem aumentado em relacdo ao
comercio eletronico, especialmente quando foram introduzidas as praticas do e-commerce, 0S
sites intermediarios de compra e venda, 0s quais expressamente se eximem de qualquer
responsabilidade por aquilo que anunciam ou vendem.

Muitas vezes, a vulnerabilidade do consumidor se encontra na falta de informacdes a
respeito daquela determinada transacdo eletronica, deixando o consumidor muitas vezes
desconfiado quanto a idoneidade daquela operacao, porém, muito atraido pelo preco ou pela
qualidade do produto anunciado.

Ao contrario daquilo que garante o principio da neutralidade da rede, notoriamente
tutelado pelo Marco Civil da Internet (artigos 3°, inciso 1V e 9°, ambos da Lei n°® 12.965/2014),

162 DE LUCCA, Newton. Comércio Eletronico na perspectiva de atualizagdo do CDC in Revista Luso-
Brasileira de Direito do Consumo — Volume |1, nimero 3, Setembro 2012. Curitiba: Editora Bonijuris Ltda. e
J.M. Editora e Livraria Ltda. p.117.

163 |hidem, p. 119/120.
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Témis Limberger afirma que a internet ndo pode ser vista como um territério neutro,
considerando a atuacdo constante de hackers, spams, pedofilia, violacdo de dados pessoais, a
exclusdo digital e, recentemente claras violagdes aos direitos humanos, declarando ainda que
“a internet € uma experiéncia tecnoldgica, mas o uso que dela é feito, opera-se pela mao
humana, por isto, nio é boa nem ruim, depende da sua utilizagio”1%,

Em se tratando de uma relagdo de consumo, o0 comércio eletrbnico passou a ser
regulamentado pelo Decreto Presidencial n° 7.692, de 15 de mar¢o de 2013, que tratou de
complementar a Lei n® 8.078/1990, tracando parametros a serem seguidos para a contratacao
no comércio eletronico (artigo 1° do aludido decreto), a partir da prestacdo de informacgdes
claras e precisas a respeito do produto a ser comercializado ou sobre determinada prestacao de
servicos, sobre seus respectivos fornecedores (inciso 1), atendimento facilitado ao consumidor
(inciso I1), bem como sobre o direito de arrependimento (inciso I11).

O referido decreto procurou estabelecer um tratamento mais rigoroso para sites
eletrénicos e demais meios eletronicos destinados a realizacéo de oferta de compras coletivas e
outras formas similares de contratacéo.

Aproveitando o ensejo, uma rapida mencdo sobre o direito de arrependimento
(assegurado pelo artigo 49 da Lei n° 8.078/90) e sobre o direito ao esquecimento (reconhecido
a partir da necessidade de se tutelar o direito a intimidade, defendido pelo inciso X, do artigo
5° da Constituicdo Federal).

O direito de arrependimento consiste no direito do consumidor a se arrepender em
relacdo a determinado contrato ou clausula contratual, considerando a efetivacdo da compra por
telefone ou em domicilio. Apesar de opinides controvertidas sobre a incidéncia do direito de
arrependimento nas relaces do comercio virtual, destaca-se a opinido de Newton De Lucca, a
qual parece ser coesa quanto a realidade atual do e-commerce:

Diante do exposto reafirmo a minha posi¢éo no sentido da aplicabilidade do artigo 49
do CDC ao comércio eletrénico, pois ndo se trata somente de inibir a compra por
impulso, incentivada pela publicidade convincente ou pelo marketing agressivo, mas
sim, da ndo correspondéncia do produto adquirido por meio do monitor do

computador — vale dizer, sem o contato com o bem no mundo real -, com as
expectativas que dele fazia o consumidor adquirente?®s.

Quanto o direito ao esquecimento, por sua vez, sera abordado apenas sua conceituacao

bésica para ndo se estender em assunto que ndo € o objeto principal do presente estudo, bastando

164 | IMBERGER, Témis. A vulnerabilidade do consumir pela (des)informacéo e a responsabilidade civil dos
provedores na Internet in Revista de Direito do consumidor, ano 24. vol. 97 — jan/fev/2015. S&o Paulo: Revista
dos Tribunais. p. 258.

185 DE LUCCA, Op. cit. p. 128.
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saber que ele representa o direito de determinada pessoa garantir que 0s atos por ela praticados
ndo se perpetuem no tempo, podendo tais informac6es, nesse caso, serem apagadas, deletadas
ou esquecidas, estando em consonancia com o principio da protecéo a privacidade e aos dados
pessoais dos usuarios da internet, nos termos dos incisos Il e 11, do artigo 3° e artigo 7°, inciso
X, todos da Lei n® 12.965/2014. Registre-se que o artigo 15 do Marco Civil da Internet traduz
aquilo que o direito ao esquecimento assegura no ambiente virtual, qual seja a manutencéo dos
registros de acesso a aplicacOes de internet, sob sigilo, em ambiente controlado e de seguranga,
pelo prazo de 6 (seis) meses, nos termos do referido regulamento.

Cumpre elucidar que a internet se popularizou a partir da criacdo do correio eletrénico,
surgindo como um novo instrumento natural e universal de comunicacdo, que passou a ser
mundialmente utilizado tanto pelas pessoas como pelas empresas, consolidando-se assim como
uma plataforma universal de comunicacao.

Logo, tais relagdes virtuais evoluiram a medida que o0s usuarios sentiram uma
necessidade maior de se inter-relacionarem, entre si, pelos meios digitais, dando origem aquilo
que se chama de rede social.

E aqui caberd uma especial reflexdo sobre seu conceito, sobre suas finalidades e
eventuais problematicas relacionadas a sua utilizacdo. Aproveitando as palavras de Danilo
Doneda, é possivel conceituar rede social da seguinte forma:

A interacdo direta e uma efetiva transposicdo da ideia de rede social para a Internet
foi efetivamente realizada pelos sites de redes sociais online, que comegaram a surgir
na Internet a partir de 1997. Estes sites procuram captar usuarios que, apos
inscreverem-se e elaborarem a se relacionar com os demais usuarios. Agora, 0
mencionado perfil era formado por informagBes pessoais verdadeiras do préprio
usuario. O fato de que o modelo de redes sociais online pressupde o tratamento de
dados pessoais dos seus usuarios, aliado a grande penetracdo e volume de usuérios

que tais redes apresentam, faz com que o tema seja, hoje, de extrema relevancia para
a protecdo de dados pessoais na internet,

Com isso, a sociedade digital se depara com a importante participacdo das redes sociais
na Sociedade Digital, propiciando assim a globalizacdo em todas as suas vertentes, incluindo a
esfera pessoal e comercial. Em outras palavras, as atividades das redes sociais estdo dedicadas,
em sua maioria, a atividade social de networking, cujo principal atrativo para os respectivos
usuarios € a possibilidade de formacdo de perfis pessoais € a interagdo com o0s demais usuarios
através da rede social escolhida, destacando-se entre elas o Facebook, Linkedin, My Space, Hi5,

Zing, mais recentemente whatsapps e snapchat.

166 BRASIL. Escola Nacional de Defesa do Consumidor. A protecdo de dados pessoais nas relagdes de
consumo: para além da informacéo crediticia/ Escola Nacional de Defesa do Consumidor; elaboragéo
Danilo Doneda. Brasilia: SDE/DPDC, 2010. p. 76.
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Danilo Doneda, ainda na obra referenciada anteriormente®’, contribui com a explicagio
a respeito da dindmica de funcionamento da rede social online, pontuando que 0s respectivos
usuarios se apresentam perante os demais, por meio de suas informacdes pessoais, gostos,
opinibes, mensagens, fotografias, videos, constituindo assim seu perfil, que estara a disposicao
para consulta no banco de dados de determinada rede social.

E salutar que o usuario da rede social, mesmo nio sendo cliente neste modelo de
negdcios seja considerado um consumidor e que possua todos os direitos como tal, a partir do
momento que se utilizar de um determinado servico de interatividade naquela rede, de modo a
estar totalmente vulneravel e desprotegido. Doneda também explica este fendmeno:

Como o modelo de negécios de uma rede social condiciona o valor de uma rede a
quantidade de informac@es pessoais que ela administra e a forma com que este volume

de informac@es possa ser utilizado de forma rentavel, é natural que elas incentivem
seus usuarios a alimenta-las com seus proprios dados!®8.

Enfim, com o aumento da quantidade e da complexidade das relagcbes de consumo,
especialmente, aqueles provenientes do universo virtual, sera inevitavel o acimulo de novos

conflitos, exigindo novas solucGes e alternativas para que possam ser solucionados.

3.4 OS PRINCIPAIS DESAFIOS DA INCLUSAO DIGITAL NA CONSTRUCAO DE UMA
SOCIEDADE INFORMACIONAL

Ha muito se discute a respeito da inclusdo digital, ao passo que sua conceituacao passou
por diversas alteracdes, no inicio do século XXI, em razdo da constante evolugdo no campo
tecnoldgico e cientifico dos meios de comunicacao social, que passaram a ser utilizados como
ferramentas de trabalho muito eficazes.

Augusto Dutra Galery*®® ensina que, ha quase duas décadas atras, a conceituagdo de
inclusdo digital era tao simplista que os estudiosos a definiam como a necessidade de se “prover
o acesso dos segmentos mais pobres da populagdo as tecnologias da informacao”.

Nesse sentido, 0s cientistas consideravam a inclusao digital como uma nova face da luta
contra a exclusdo social, tendo em vista a limitacdo da populacdo mais pobre em relacdo ao
acesso aos meios digitais, especialmente, aos computadores conectados a internet.

Cumpre salientar que, a partir do momento em que as relacdes digitais ou virtuais

167 |bidem, p. 79.
188 |hidem, p. 80.
189 GALERY, op. cit., pp. 118.
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comegaram a se consolidar no cotidiano das pessoas, a excluséo social passou a ser vista como
uma das causas responsaveis pela diminuicdo da possibilidade de empregos, da capacidade de
comunicacdo relacionada a possibilidade de acesso e questionamento aos produtores da
informacdo e conhecimento.

Em se tratando de questBes relacionadas a exclusdo digital, presume-se que 0s
respectivos excluidos estardo privados do acesso a um computador; a rede mundial de
computadores (seja ela discada, transmitida por cabos de fibra ética, por satélite, ou, via radio),
bem como estardo privados do acesso aos respectivos provedores de acesso a internet. Assim,
comenta Augusto Galery:

A exclusdo digital ocorre ao se privar as pessoas de trés instrumentos basicos: o

computador, a linha telefénica e o provedor de acesso. O resultado disso é o
analfabetismo digital, a pobreza e a lentiddo comunicativa, o isolamento e o

impedimento do exercicio da inteligéncia coletiva'’®.

Existe uma pressdo econdmica que justifica a incluséo digital, por se entender que se
trata de uma necessidade ndo somente da sociedade, mas, sobretudo do comércio.

N&o se pode negar, todavia, que a internet enquanto espaco democratico tem permitido
as pessoas expressarem suas opinides livremente para qualquer individuo que esteja conectado
a um terminal interligado na rede.

Com isso, a sociedade informacional se tornou nociva aos direitos fundamentais dos
cidaddos, devido a sua natureza invasiva, pondo criancas, jovens e adultos, em posicdo de
desvantagem, pois o0 amplo e irrestrito acesso a informacao pode influenciar negativamente na
formacdo de carater e personalidade, na autodeterminacdo enquanto cidadao independente de
qualquer condicao seja ela raca, cor, idade, religiao, etc.

Nos dias atuais, € muito comum que as relacfes sociais se enfraguecam, tornando
superficiais, pois em razdo da facilidade de ser comunicar pelos meios digitais, o contato fisico
e pessoal se torna praticamente nulo, ficando as mensagens armazenadas nos respectivos bancos
de dados dos aplicativos de comunicacdo, as quais estdo privadas de sentimento, emocéao e
transparéncia.

Deve ser ressaltado que as relacdes virtuais poderdo causar aos respectivos usuarios da
internet uma falsa sensacdo de protecdo e inatingibilidade e conforto, podendo gerar o
isolamento das pessoas que, no intuito de evitar dissabores na vida real, passam a ser expressar
somente pelos meios digitais.

Em razdo desta nova realidade social decorrente da sociedade informacional, sera

170 |dem.



98

preciso romper 0s obstaculos tais como a insuficiéncia de recursos financeiros para que todos
os cidaddos que assim desejarem tenha acesso ndo somente aos equipamentos, mas também a
rede mundial de computadores com capacidade adequada.

N&o basta, pois, ampliar o acesso das pessoas aos microcomputadores, tablets,
smartphones e outros terminais conectados a internet, mas, sobretudo propiciar 0 uso
qualificado da rede, visando a diminuicdo da desigualdade intelectual. Cumpre, portanto,
destacar que a inclusdo digital se depara com um grande problema que esta relacionado a
educacéo, pois sera impossivel dissociar o processo inclusivo do processo educacional.

Logicamente, o fator econdmico tem grande responsabilidade pela exclusdo digital,
visto que um consideravel nimero de pessoas ainda ndo possui acesso a internet e aos demais
recursos da TCI.

Ha de se ressaltar que, em 2010, foi expedido o Decreto Presidencial n® 7.175, o qual
instituiu o Programa Nacional de Banda Larga no Brasil que, nos termos de seu artigo 1°, cujos
objetivos principais sdo fomentar e difundir o uso e o fornecimento de bens e servigcos de
tecnologias de informacdo e comunicacgéo.

Existe ainda uma visao social a respeito da inclusdo digital que considera a internet
como um repositorio do conhecimento humano, de modo que 0 acesso a informacdo somente
sera possivel a partir do acesso ao mundo digital.

Outra discussdo que merece todo respeito é aquela relacionada com o armazenamento
das informaces prestadas aos bancos de dados da rede e as relagdes de poder. N&o precisa ser
especialista para saber que o detentor de informacdes privilegiadas possui melhores condigdes
para desenvolver qualguer atividade que envolva lucro ou poder. Diante da magnitude e do
grande fluxo de informacdes na rede, surge uma grande preocupacdo quanto a destinacdo e a
titularidade dessas informacgdes armazenadas nos provedores de internet.

Para uma melhor exemplificacdo do tema, cita-se 0 caso Snowden, no qual este ex-
técnico da Agéncia Nacional de Seguranca Americana (NSA) deixou vazar informac6es a
respeito de documentos sigilosos que contavam detalhes de diversos programas de espionagem
do governo americano, revelando ao mundo a fragilidade da seguranca das informacdes
pessoais dos brasileiros, necessitando assim uma maior protecdo dos direitos a privacidade e a
liberdade de expressdo dos cidadaos.

Esta mais do que comprovado que a redes sociais estdo cada vez mais desempenhando
um papel central na vida politica e social das pessoas, a exposi¢do de blogueiros, twiteiros,

comunicadores, jornalistas e ativistas passaram se tronar cada vez mais frequentes e intensas.
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Existe, portanto, uma maior preocupacdo com a transparéncia, na rede mundial de
computadores, incluindo a divulgacdo de campanhas publicitarias a respeito das violagdes a
liberdade de expressao, esperando-se que 0s perpetradores sejam punidos e responsabilizados.
Em contrapartida, que os usuarios sejam mais prudentes e precavidos, tornando a internet um
espaco mais seguro e democratico.

Outra face da vulnerabilidade dos usuérios da rede esta associada a crescente influéncia
das empresas de internet e telecomunicacdo na vida politica e privada da populacdo. Sendo
assim, se faz necessario haver transparéncia e responsabilidade na prestacdo dos servigos
oferecidos por tais empresas, sobretudo, naquilo que se refere aos pedidos de censura, vigilancia
e monitoramento feitos pelo governo, bem como pelas formas de coleta e protecdo dos dados
pessoais dos usuarios.

Deve ser ressaltada, desde logo, a importancia da regulamentacdo de alguns pontos
relevantes trazidos pela Lei n® 12.965/2014, tais como a discriminacdo de pacotes de dados na
internet e de degradacéo de trafego, a partir da indicacdo de procedimentos de conexéo e de
aplicacbes, apontando medidas de transparéncia na requisicdo de dados cadastrais pela
administracdo publica, estabelecendo inclusive parametros para a fiscalizacdo e apuracdo de
infracdes.

Para isso, o Governo Federal sancionou, no dia 11 de maio de 2016, o Decreto
Presidencial n° 8.771/2016, visando complementar e regulamentar, de forma clara e precisa, o
Marco Civil da Internet. Assim, destaca-se o artigo 3° do referido Decreto Presidencial que, em
razdo do artigo 9° da Lei 12.965/2014, cuidou de garantir a preservacdo do carater publico e
irrestrito do acesso a internet e os fundamentos, principios e objetivos do uso da internet no
pais, detalhando, inclusive, a responsabilidade da Agéncia Nacional de Telecomunicacdes
(ANATEL) em fiscalizar e apurar as infracdes cometidas em contradicdo as diretrizes
estabelecidas pelo Comité Gestor da Internet (CGlbr), nos termos do art. 5°, 82° do Decreto
n® 8.771/2016.

Espera-se, portanto, que uma vez consolidados os principios trazidos pelo Marco Civil
da Internet e uma vez regulamentada a referida lei através do Decreto Presidencial supracitado,
sejam tuteladas tanto a privacidade quanto a liberdade expressdo dos usuéarios da rede, havendo
punicdes rigorosas para 0s desertores virtuais, havendo, inclusive, a possibilidade de
responsabilizacdo civil dos provedores por eventuais danos causados a terceiros.

Conclui-se a presente reflexdo, de modo a considerar que a internet atua como agente
fomentador da promogdo da democracia, cidadania, inclusdo social, na sociedade

contemporanea, bem como promotora do acesso a justica de inimeros usudrios da rede.
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4 A INSERCAO DOS METODOS ALTERNATIVOS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS NO AMBIENTE VIRTUAL

Apos do levantamento das questdes juridicas e sociais relacionadas ao tema central da
presente dissertacao, alguns pontos merecerao ser reforgados, como por exemplo, a dificuldade
do Poder Judicirio em promover a distribuicdo da justica de forma adequada, rapida e eficaz a
seus jurisdicionados, sobretudo, frente ao acimulo de demandas judiciais e a falta de estrutura
jurisdicional para o tratamento dos mais diversos tipos de conflitos.

Ao se resgatar os métodos alternativos de resolucdo de conflitos contribuiu, 0 nGmero
de demandas judiciais foi reduzido significativamente, aliviando assim o excesso de processos
nos tribunais brasileiros.

Além da reducdo do volume de servico, foi dado inicio a uma profunda mudanca
cultural, fazendo com que os juristas e os proprios cidaddos abandonassem a cultura do litigio
para a adocdo das praticas alternativas de resolugdo de conflitos e de uma mentalidade de
cooperacao entre as partes conflitantes.

Falta muito para que a cultura conciliativa se consolide nas sociedades contemporaneas,
mas com a propagacao dos metodos de resolucdo de conflitos pelos meios digitais, as pessoas
poderdo conhecer melhor e futuramente desenvolver préaticas conciliativas em ambiente virtual,
sem a intervencdo estatal, tornando-se elas proprias as principais responsaveis pela resolucédo
de seus conflitos.

Né&o se pode negar que foi a partir da globalizacédo e das diversas inovacdes tecnologicas,
que as relagdes inter-humanas comecaram a sofrer alteracdes, exigindo uma nova postura das
pessoas em relacdo as exigéncias da atual Sociedade da Informacéo. Adolfo Braga Neto ressalta
que:

[...] num ambiente globalizado, em que as economias nacionais e locais estdo mais
interdependentes, exigindo a integracdo de mercados, produtos, homens de negécios
e, claro, pessoas. Aliando-se a todos esses elementos, a tecnologia da informagéo tem
demonstrado um mundo cada vez mais virtual, onde o acesso a informagéo é em
tempo real. Tudo isso leva & existéncia de conexdes cada vez mais inéditas e de
complexidades impares, que geram conflitos de diversas ordens e mais complexos.
Todos exigem tratamento e adequacdo ao dinamismo de suas caracteristicas. A
mediacdo de conflitos como instrumento da pds-modernidade parece ser um método

adequado para responder de maneira dindmica a essas demandas por forca de sua
flexibilidade e muitas outras caracteristicas [...J*"*.

11 BRAGA NETO, Adolfo. A mediacdo de conflitos no contexto empresarial in Revista do Advogado, ano
XXXV, agosto/2014, n° 123. Sao Paulo: Associacdo do Advogado de Sdo Paulo — AASP, pp. 140-141.
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Frente a nova realidade trazida pela Sociedade da Informac&o, a jurisdigdo estatal ndo é
mais suficiente para lidar com a grande quantidade de conflitos e com a alta complexidade das
demandas judiciais. Tanto, é verdade, que a propagac¢do da utilizacdo dos métodos online de
resolucéo de conflitos se deu a partir do aumento e da consolidacéo das relagdes virtuais, sejam
elas comerciais (e-commerce) ou pessoais (redes sociais).

Atualmente, grande parte da populacdo, costumam efetuar diversas transagdes
comerciais pela internet, ou, pelos menos, criaram algum perfil virtual nas redes sociais
(facebook, whatsapps, snapchat, messenger, skype, etc) para se comunicar com amigos,
familiares e parceiros comerciais.

Sandra Untrojb considera que o futuro da mediagéo se apoia em dois pilares principais,
0S jovens e 0 uso das novas tecnologias, especialmente, os avangos cientificos na area das
comunicagoes.

Therefore, | consider it very important that we, who are the ones dedicated to
spreading the field of mediation, can approach these teens / young through education
in high schools and universities so that they internalize the use of mediation as the
first form to solve a conflict. That is, when face with a dispute over any subject, do
not think as a first choice "I will sue the other party" but have as a first reaction the
thought "I will go to mediation." To achieve this goal they should have all the
knowledge necessary about mediation procedures, advantages not only in terms of

costs but also those benefits arising from the possibility of improving personal
relationships and communication with the other party of the dispute!2.

Devido a alta complexidade das relacbes empresariais e comerciais, a mediacao
abordard questbes tais como recebimento de créditos, pagamento dos débitos, transacdes
comerciais, operacdes com seguro, relacdo de consumo, prestadores de servigos, USUArios,
sejam elas contratuais ou extracontratuais.

Foi a partir da intensa virtualizacao das relacdes pessoais e comerciais que surgiram 0s
métodos ODR como alternativa rapida, eficaz e menos custosa para os usuarios da rede mundial
de computador.

Ressalta-se que os usuarios de internet geralmente estdo mais vulneraveis em relacéo
ao desenvolvimento das atividades online, seja pela localizacdo geogréafica ou pela ma fé da
parte com quem se interage virtualmente.

Levando-se em consideracdo o rapido crescimento do comércio eletrénico,

incentivaram-se a criacdo e a propagacdo de novas formas de resolucdo de conflitos,

172 UNTROJB, Sandra. The Future of Mediation: Teens and Technology in OnlineDisputeResolution.com —
The world’s ODR Tecnology & Information Center. March 2015. Disponivel em: <http://www.onlinedisputer
esolution.com/article.cfm?zfn=UntrojbFutures.cfm>. Acesso em: 08.02.2016.
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especialmente para aqueles originarios do ambiente virtual.

We argue that if a trasaction occurs online, then disputantes are likely to accept online
techiniques to resolve their disputes. Thus the developement of e-commerce requires
new ways of resolving conflitcts. New ways of dispute resolution are hence appearing,
so that the disputant parties neither need to travel nor to meet in courtrooms of in
front of arbitrators or mediators.'”

Estudiosos sobre o assunto afirmam que os métodos ODR contribuiram para a evolugdo
da lei no ciberespaco, tanto que tais técnicas passaram a ser admitidas durante a realizacdo dos
procedimentos conciliativos presenciais, ou, off line.

Mediation and arbitration in the physical world are considered to be ‘alternative
dispute resolution’ (ADR), alternatives to litigation. When used for disputes arising

out of online activities, online dispute resolution is not likely to be considered to be
na alternative to law since there is normally no litigation option for disputes arising

out of online activities'’.

Nos ultimos dez anos, muitas foram as evolugc6es nas formas de se resolver conflitos,
ao passo que os tribunais passaram a adotar novas técnicas, viabilizando uma melhor
distribuicdo da justica para seus jurisdicionados. Alguns paises, como por exemplo, a Alemanha
e a Italia, ja inseriram em seus ordenamentos juridicos a resolu¢do online de conflitos,
especialmente para a obtencdo de solucdo adequada aquelas disputas originadas a partir do
comercio eletrénico, permitindo-lhes assim, a utilizacdo do proprio meio eletrénico para a
realizacdo dos procedimentos conciliatdrios!’”.

Na realidade, os métodos de Online Dispute Resolution representam os métodos
alternativos de solucdo de conflitos tais como a negociacdo, a arbitragem e a mediacao,
praticados em ambiente virtual. Assim, como ocorre com 0s métodos ADR, as praticas
conciliativas virtuais deverdo respeitar o carater voluntario do procedimento e a
confidencialidade, assim como deverdo permitir que as partes desistam do procedimento, a
qualquer tempo e, sem a necessidade de expor suas raz6es. No mais, deverdo ser observadas

outras condutas que sao proprias do bom uso da internet e das legislacdes a ela pertinentes.

173 CARNEIRO, Op. cit. p. 214

174 KATSH, Ethan. Online dispute resolution: ~ some  implications  for  the  emergence
of law_in_cyberspace.(Special Issue: Online Dispute Resolution and Data Protection). International Review of
Law, Computers & Technology, July, 2007, VVol.21(2), p. 101.

175 BRAGA NETO, Op. cit., pp. 140-141.
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4.1 AREALIDADE BRASILEIRA E A ADOCAO DAS PRATICAS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS EM AMBIENTE VIRTUAL (ONLINE DISPUTE RESOLUTION - ODR)

Destaca-se que os métodos ODR representam uma das modalidades dos meios
alternativos a jurisdicdo para se resolver conflitos (métodos ADR), valendo-se, portanto, da
tecnologia para facilitar a comunicacgdo entre as partes digitalmente incluidas.

Em se tratando da prética conciliativa virtual, as partes costumam contar com a presenca
de um terceiro facilitador que podera ser uma pessoa, ou, até mesmo, um programa de
computador especifico para interpretar e integrar as informacdes prestadas pelas partes em
eventual disputa.

E salutar que as pessoas estejam atentas para a esta nova realidade, sobretudo, os
governos, para que seus respectivos ordenamentos juridicos possam acolher as praticas de
resolucéo online de conflitos, como alternativa a jurisdicdo oferecida pelo Estado.

No artigo Online dispute resolution: in a artificial intelligence perspective, 0s autores
consideram que a demanda judicial geralmente é considerada como um procedimento
ineficiente, pois nem sempre se obtém o que se quer — isso porque, na maioria das vezes, as
partes visam obter o maior nimero de vantagens uma sobre as outras, assim como 0s custos sao
elevados e o tempo para a efetiva solucdo do litigio costuma ser longo.

Litigation is generally seen as an ineficiente process, in wich the most importante
characteristic is that court rooms are generally highly competitive milieus, in wich
parties and their representatives will blindly persue the maximization of their own
personal profit, without any regards for the other party’s interests. This constitutes

the main obstacle for the achievement of a mutually satisfacttory outcome, increasing
the dissatisfaction of the parties and consequently the number of appeals, contribuing

to slower and more ineficiente judicial system176.

Por ser uma pratica derivada dos métodos ADR, cuja origem se deu a partir da releitura
do principio do contraditorio e do acesso a justica, 0s métodos ODR também deverdo se
preocupar com o respeito ao devido processo legal, com a boa fé e, principalmente, com a
dignidade da pessoa humana, existindo assim, varias formas de materializacdo de tais métodos,
seja por videoconferéncia, chats, julgamentos online, bem como pela troca de informacGes
pelos sites responsaveis pelos procedimentos.

Considerando que os métodos ODR decorrem da juncdo dos métodos ADR com a
Tecnologia da Comunicacéo e Informagdo (TCI) ou Information Communication Technology

(ICT), verifica-se que o gerenciamento das informacGes prestadas pelas partes em conflito, serd

176 CARNEIRO. Op. cit.p. 212.
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realizado por um terceiro facilitador que podera ser uma pessoa com conhecimentos especificos
em informética e técnicas conciliativas, ou, até mesmo, por um software de computador
programado através de algoritmos computacionais especificos que efetuard a andlise e a
posterior classificacdo dos dados informados.
Zanferdini considera que as plataformas de Online Dispute Resolution podem melhorar
0 acesso a justica para os litigantes, pois seriam capazes de resolver pequenos litigios de forma
diversa da tradicional, afirmando que a vantagem de se utilizar a internet esta na inexisténcia
de fronteiras geograficas e politicas, considerando a conexao e a proximidade das pessoas no
ambiente virtual.
ODR platforms may improve access to justice for those litigants who would otherwise
be unable to settle small causes. In the online word there are no geographic and
political boundaries. People are now connected globally through the internet. Now

people around the world are together every day. ODR improves access to dispute
resolution by making it cheaper, easier and quicker'”’.

Acredita-se que os mecanismos ODR sdo muito eficientes na resolugdo online de
conflitos, de modo a causar um impacto positivo para o desenvolvimento das relac6es digitais
por ser considerada uma pratica democratica, focada no respeito da cidadania e na dignidade
da pessoa humana, inclusive, para o desenvolvimento do comercio eletronico. Logo, eles se
apresentam como métodos capazes de promover a distribui¢do da justica de forma adequada na
atual Sociedade da Informacéo.

As resolucgdes online de conflitos representam a melhor alternativa para a pacificacao
de conflitos decorrentes de transagdes virtuais de consumo, pois se valem do proprio meio
(internet) para a realizacdo das atividades conciliatorias, presumindo estarem presentes todos
0S requisitos para ambas as praticas, quais sejam o conhecimento basico de informatica e as
principais operacfes para 0 uso consciente e adequado da rede mundial de computadores.

Ha de se ressaltar que, inicialmente, as plataformas de negociacdo automatizadas
comecaram a partir da iniciativa do website E-bay em parceria com o dominio
SquareTrade.com, considerando que o primeiro recebeu milhdes de reclamacbes e queixas
referentes as transacdes que eram por ele intermediadas. Por esta razao, o site SquareTrade.com
ficou incumbido de resolver virtualmente tais pendéncias, considerando que a distancia

geografica entre os usuarios do E-bay era muito grande.

177 ZANFERDINI, Flavia de Almeida Montingelli; OLIVEIRA, Rafael Tomaz. Online Dispute Resolution in
Brazil: Are we ready for this cultural turn? in Revista Paradigma [recurso eletronico]. a.XX, n° 24, jan/dez
2015. Ribeirdo Preto: UNAERP. Disponivel em: <http://www?9.unaerp.br/revistas/index.php/paradigma/article/vi
ew/589>. Acesso em: 17.02.2016. p. 73.
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In the event that a dispute cannot be resolved through the assisted negotiation
process, the Square Trade model used by eBay offers assistance for a nominal fee
through online mediation. Because of the relatively small amount of money involved
and parties’ geographical distance from each ohter, traditional face-to-face
mediations were not na option. Instead, the mediation takes place through individual
email communications between the mediator and the parties in a “shuttle
diplomacy format "8

Ressalta-se que a iniciativa do eBay ao criar um sistema de feedback para fins de
avaliacdo da qualidade dos negdcios por ele intermediados, resultou num resultado animador,
pois foram mais de 200 (duzentas) reclamacBes feitas pelos usuarios, as quais foram
integralmente solucionadas no prazo maximo de 2 (duas semanas)*®.

Alguns estudiosos passaram a classificar os sistemas de online dispute resolution em
duas geracdes distintas. A primeira delas esta representada por ferramentas computacionais que
passaram a ser utilizadas pelas pessoas visando de resolver seus problemas, contando com
auxilio da tecnologia das comunicagdes virtuais, como por exemplo, chats, e-mails, instant
messaging, foruns, videos e chamadas de telefone, videoconferéncia, dentre outros
instrumentos, os quais foram inicialmente operados por uma pessoa que atuaria como sendo um
terceiro facilitador. Ja a segunda geracdo passou a ser representada pela forte influéncia dos
sistemas automatizados de resolucdo de conflitos, os quais foram programados com base na
experiéncia multidisciplinar da ciéncia, envolvendo assim, matematica, filosofia e inteligéncia
artificial*°.

Assim, 0s mesmos autores ousaram afirmar que o computador passou a ser considerado
como a ‘“quarta parte” nos respectivos procedimentos de resolugcdo consensual de conflitos,
tendo afirmado que “an important element of this ‘fourth party’ will obviously be the emergence
of exerpert systems and inteligente software agents empowered to help the parties and the
mediator/arbitrator in reaching a fair solution 8.,

Levando em consideracdo que a tecnologia, por si mesma, representa a quarta parte nos
procedimentos de online dispute resolution, ressalta-se que seu objetivo central sera o de
promover uma comunicacdo estruturada, em um ambiente informativo, entre as partes
conflitantes, afim de que se obtenha uma efetiva resolucdo daquele determinado conflito.

Douglas Walton e David M. Godden atestam a existéncia de seis tipos de linguagens a

serem aplicadas nos dialogos de online dispute resolution, os quais derivaram dos proprios

178 BREAUX, Paul W. Online Dispute Resolution: A Modern alternative dispute Resolution Approach. The
Computer & Internet Lawer, 2015, Vol. 32, p.1.

179 KATSH, Op. Cit. p. 100.

180 CARNEIRO. Op. cit.p. 215.

181 1bidem. p. 214.
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métodos de alternetive dispute resolution. Séo eles: o discurso persuasivo, 0 investigativo, o
negociativo, o informativo, o deliberativo e o eristico®?.

O dialogo persuasivo se inicia a partir do conflito de opinides, cujo objetivo das partes
é simplesmente convencer a outra de que suas pretensdes sdo legitimas, valendo-se de
argumentos plausiveis, terminado assim com a efetiva resolu¢cdo ou com pelo menos o
esclarecimento daquela situagdo conflituosa, propiciando uma nova discussdo num futuro
préximo. No dialogo investigativo, o que se busca é a producdo de provas que venham a
justificar as posicdes das partes até que ambas estejam satisfeitas. A negociacdo, por sua vez,
consiste num discurso em que se busca resolver um conflito de interesses, pautadas em ofertas
e contraofertas, até que seja encontrada uma solugdo razodvel para ambas as partes. Num
dialogo informativo, preocupam-se as partes apenas com a coleta de informaces a respeito de
eventual litigio visando o conhecimento matuo sobre as particularidades de eventual disputa. O
didlogo deliberativo comeca a partir de um dilema ou de uma escolha pratica em que 0s
participantes deverdo coordenar seus objetivos e acdes para que num ambiente colaborativo as
partes decidam o melhor caminho para as decisdes que serdo tomadas. Por fim, apresenta-se o
dialogo eristico, o qual representa um conflito pessoal, cujos participantes costumam criticar
verbal e fundamentadamente a posi¢do assumida por seu adversario até que as bases reais do
conflito sejam reveladas*®.

Stepahnie Bol em seu estudo sobre a obra dos percussores dos estudos dos métodos
ODR, Ethan Katsh e Janet Rifkin, afirmou que a tecnologia tem a habilidade de regulamentar
e estruturar alguns aspectos do processo de resolucdo de conflitos, como por exemplo, o
gerenciamento de queixas e reclamacgdes dos usuarios da internet; a criacdo de uma agenda de
atividades dentro do processo conciliativo, a partir da vontade das partes; a promo¢do da
comunicacgdo entre as partes através de e-mails ou chats!®,

Os mecanismos de Online Dispute Resolution podem ser considerados como um
conjunto de ferramentas e técnicas conciliativas, apoiadas pela tecnologia com o objetivo de
facilitar a resolucdo dos mais diversos conflitos. Basicamente os sistemas de Online Dispute
Resolution serdo aplicados para resolver as disputas decorrentes de relacGes virtuais (disputas
online ou e-disputes), como também para resolver os conflitos tradicionais (gerados off-line),

nos quais as partes, muitas vezes, se encontram impedidas de resolver diretamente seus

182 WALTON, Douglas; GODDEN, David. Persuasion Dialogue_in Online Dispute Resolution - Atrtificial
Intelligence and Law, 2005, Vol.13(2), p. 277.

183 |hidem. p. 278.

184 BOL, Stephanie H. Book Review: Online Dispute Resolution, Resolving Conflicts in Cyberspace - Ethan
Katsh and Janet Rifkin. Artificial Intelligence and Law, 2003, VVol.11(1), pp.69-70.
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conflitos, em razéo da distancia, da disponibilidade de tempo, da falta de recursos financeiros,
bem como por questdes de segurancga pessoal.

Inspirados na preocupacéo dos métodos ADR com o sigilo e com a confidencialidade
nas respectivas sessdes, deve ser elucidado que métodos ODR também se atentardo para a
seguranca dos dados pessoais disponibilizados na internet, especialmente durante a realizacao
dos respectivos procedimentos virtuais.

O surgimento das novas técnicas consensuais de resolucéo de conflitos representa uma
alternativa que devolve novamente ao cidaddo o poder de decisdo sobre seus conflitos,
diminuindo assim, os riscos de se ter maior prejuizo em decorréncia de uma decisdo imposta
por terceiros.

Com isso, ndo se pode afirmar que a resolucéo eletronica de conflitos se refere ao tipo
de conflito, mas, sim, a0 meio em que a disputa podera ser resolvida, ou seja, no ambiente
virtual. Ha de se ressaltar, entretanto, que tais métodos poderdo ser realizados total ou
parcialmente pelos meios eletrénicos, havendo assim, a possibilidade da realizacdo de atos
presenciais.

Alem disso, muitos consumidores se encontram fisicamente distantes de seus
fornecedores, fator que torna qualquer demanda judicial demorada e consideravelmente onerosa
para as partes, sem contar a alta complexidade das operagdes informaticas e da fragilidade das
relagGes virtuais de consumo. Assim, 0s métodos alternativos convencionais para a resolucéo
de conflitos nem sempre serdo os meios mais adequados para se mediar um conflito decorrente
de relacdes pessoais, comerciais ou empresariais geradas no ambiente virtual

Todavia, ao se definir as diretrizes da aplicacdo das técnicas online de resolucéo de
conflitos, ndo se podera esquecer de que as proprias partes deverdo exercer o total controle
sobre o respectivo procedimento, bem como serdo elas proprias que se responsabilizardo pelo
resultado a ser alcancado, gozando assim de liberdade de negociacdo, confianga no
procedimento adotado, boa-fé, respeito e intervencdo de um terceiro facilitador, seja ele um
software especializado ou a presenca fisica de um mediador ou conciliador capacitado para o
desempenho de tais fungdes.

Logo, a sociedade contemporanea esta marcada pela virtualizacdo das relagdes pessoais,
tal como foi ressaltado no capitulo destinado a incluséo digital como reflexo da cidadania.

Muitas vezes, a realizacdo da mediacdo e da conciliacdo online necessitara da
interferéncia de um terceiro imparcial e desinteressado que devera utilizar as técnicas
conciliativas, visando estabelecer uma comunicagdo adequada entre as partes e 0s respectivos

mediadores, de modo a se preservar sempre a integridade da parte mais vulneravel.
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Citando ainda Walton e Godden®®, foram elencadas dez regras para que o intermediador
as utilize, seja ele uma pessoa ou um software inteligente: 1) o argumentador ndo podera
impedir que o0 outro prossiga com sua argumentacédo; 2) o argumentador devera defender seus
argumentos se for solicitado e ndo imotivadamente; 3) ndo se podera atacar ou criticar a pessoa
do argumentador adversario, mas somente 0s respectivos argumentos; 4) deverao ser utilizados
somente argumentos relevantes para a resolucdo daquele determinado conflito; 5) o
argumentador devera se comprometer com as premissas implicitas em seus argumentos; 6)
deverdo ser estabelecidas regras comuns pelos préprios argumentadores; 7) 0s argumentos
deverdo ser conclusivos; 8) os argumentos deverdo obedecer aos critérios do esquema de
argumentacao adotados pelos participantes antes de se iniciar o processo argumentativo; 9) a
argumentacao deve ser corretamente estruturada, ou ser capaz de fazer a adicdo de valores
implicitos; 10) a formulacdo da argumentacao ndo devera ser vaga ou ambigua.

Com o estabelecimento de tais regras, criou-se uma cartilha que servira para orientar
tanto o trabalho dos intermediadores de ODR (seres humanos) como o trabalho dos
desenvolvedores dos softwares de inteligéncia artificial utilizados nos métodos ODR.

A grande contribuico do estudo dos diversos tipo de linguagem a serem utilizadas nos
métodos conciliativos estd justamente, na possibilidade de se aprimorar as técnicas de
abordagem das partes conflituosas, de modo a otimizar os resultados da online dispute
resolution. Walton e Godden acreditam que a inclusdo do discurso persuasivo, por exemplo,
podera ser introduzido num processo de negociacdo em dois momentos especificos, no
momento em que se faz a oferta e no momento em que se a rejeita, pois uma boa argumentacéao
no momento oportuno podera alterar todos os resultados a serem obtidos ao final daquele

procedimento!®,

4.1.1 Vantagens e desvantagens das praticas ODR

Considerando a quantidade dos beneficios trazidos pela utilizacdo dos métodos
alternativos de resolucdo de conflitos, na sua modalidade presencial (métodos ADR), pode-se
dizer, também, muitas sdo as desvantagens presentes em tais procedimentos. No entanto, o
saldo entre vantagens e desvantagens costuma ser mais positivo do que negativo, pois a
atividade conciliatoria, por si s, representa 0 caminho mais curto para se obter justica.

Para os métodos ODR ndo sera diferente.

185 WALTON; GODDEN, Op. Cit. p. 282.
186 |hidem, p. 288.
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Assim, dentre as vantagens dos mecanismos ODR destaca-se a possibilidade da
realizacdo dos respectivos procedimentos, total ou parcialmente, pelos meios digitais,
considerando que poderdo ser dispensados determinados atos processuais, como por exemplo,
as audiéncias presenciais. O proprio fato de a informacéo ser veiculada diretamente, na internet,
também pode ser considerado uma vantagem, pois a comunicacdo sera ampla, mais rapida e
menos onerosa.

J& um ponto considerado como sendo negativo em relacdo a consolidagcdo dos métodos
ODR no Brasil, esta relacionado a exclusdo social e digital das pessoas, representado pelas
diversas formas de discriminacado existentes e abordadas no primeiro capitulo desta dissertacao,
bem como a falta de recursos financeiros, a falta de assessoramento técnico, 0s quais poderdo
impedir o respectivo acesso a distribuicdo da justica pelas plataformas virtuais de conciliacao.

Alberto Elisavestky, por sua vez, faz referéncia a um projeto implantado por ele, em
parceria com o governo da Argentina, que consistiu na criacdo de oficinas de mediacao virtual
em algumas de suas provincias do pais (Salta e Cordoba), a partir da utilizagdo de uma
tecnologia simples e acessivel, contando sempre com a presenca de um profissional
devidamente habilitados em praticas de mediagéo e informatica'®’. Talvez este exemplo sirva
de alternativa se popularizar as praticas conciliativas, realizadas na internet, propiciando a
criacdo de oficinas virtuais de mediacdo nos bairros das cidades brasileiras, especialmente,
naquelas regides mais carentes, incentivando assim, a criacdo de uma cultura conciliativa, de
modo a capacitar, gratuitamente, novos mediadores e conciliadores provinciais.

Outro fator que merece um especial destaque se refere a exigibilidade das decisdes
(forca executiva).

Considerando o exemplo da plataforma UDRP do ICANN, citado no inicio deste
capitulo, verifica-se que o proprio sistema virtual proporciona a auto execucao de suas proprias
decisdes, tendo sido disponibilizado o respectivo termo de adesdo as partes, antes de se iniciar
as tratativas, o que representa que elas estavam de acordo com todos os termos da respectiva
pratica ODR.

Para Marcelo Hobaika, tornar exequivel o resultado de um procedimento ODR,
originado a partir do comércio eletrdnico, na modalidade B2B, sera preciso que tal imposi¢cdo

esteja de acordo com as préticas negociais estabelecidas pela comunidade daquele setor

187 ELISAVETSKY, Alberto. La Mediacién a Distancia como Puente de Inclusion Social in
OnlineDisputeResolution.com — The world’s ODR Tecnology & Information Center. April 2016. Disponivel
em:<http://www.onlinedisputeresolution.com/article.cfm?zfn=ElisavetskyA7.cfm>. Acesso em: 25.04.2016.
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especificol®. Logo, a prestacdo de ODR néo retira do consumidor o direito de buscar a defesa
de seus direitos perante o Poder Judiciario, porém, diminui consideravelmente tal procura pela
jurisdicéo.

Em se tratando da negociacdo automatizada, cumpre salientar que um dos beneficios
que ela traz é a transferéncia da responsabilidade para ambas as partes conflitantes no momento
da tomada da respectiva decisdo de composicao, de modo que magistrado ou arbitro ndo tenham
que interferir, tornando-se assim desnecessarios eventuais procedimentos executivos em caso
de descumprimento, isso porque, se foram as proprias partes que assumiram o controle de todo
0 procedimento, presume-se que o resultado da disputa tenha sido o melhor possivel e com
maior probabilidade de cumprimento das obrigagGes ali pactuadas®®.

No entanto, deve ser elucidado que ndo existe legislacdo especifica para a
regulamentacdo dos métodos ODR, o que poderia ser considerado como o principal obstaculo
a consolidacao de tal pratica, pois ndo se sabe bem ao certo qual legislagédo aplicar, uma vez
que boa parte dos conflitos gerados no ambiente virtual envolvem sujeitos de diferentes
nacionalidades, etnias, culturas, estando inclusive muito distantes fisicamente.

Considerando que os sistemas normativos decorrem, em sua maioria, da cultura e do
desenvolvimento intelectual de cada regido do mundo, se torna, portanto, vulneravel a qualquer
tipo de mudanca social, especialmente, aquelas geradas pelos avangos cientificos e
tecnoldgicos.

Estudiosos em resolucdo online de conflitos entendem que deverdo ser homologados
sistemas normativos proprios para cada organizacdo responsavel pelo fornecimento dos
servicos ODR, a partir de acordos e tratados internacionais a serem firmados por seus membros
e devidamente aprovados pelo Poder Legislativo de cada pais. Nesse sentido, Alberto
Elisavetsky pondera o seguinte:

Los sistemas normativos regularmente van a la zaga de las transformaciones sociales
y de los cambios tecnolégicos. La homologacion de sistemas normativos para atender
la gestacion y el crecimiento de organizaciones de redes en América Latina requeriria
de mdltiples convenios y tratados multinacionales, que a su vez requeririan la
autorizacion de los 6rganos legislativos de cada pais. De manera que, mientras tanto,

una posibilidad seria acordar cddigos éticos de comportamiento, y no propiamente
sistemas normativos formales'°.

188 HOBAIKA, op. cit..

189 GABUTHY, Op. cit., p. 355.
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Na auséncia de normas especificas, deverdo predominar: a ética, a moral e a boa fé, nas
operacdes realizadas pelas plataformas ODR.

A grande vantagem para a adocdo de tais praticas no Brasil esta no embasamento
legislativo para o desempenho das atividades conciliativas, bem como para a utilizagdo da
internet, representadas pelo Novo Cédigo de Processo Civil, pela Resolugdo 125/2010 do CNJ
e suas respectivas Emendas, pela Lei da Mediacéo e os regulamentos internos de cada Tribunal,
bem como pelo Marco Civil da Internet.

Antes de mencionar algumas desvantagens para a utilizacdo dos métodos ODR, ndo se
pode olvidar da chamada consciéncia ambiental.

Noam Ebner e Colleen Getz trazem um estudo especifico sobre os possiveis impactos
ambientais positivos que a pratica ODR poderé trazer para o meio ambiente!®*. Com a adogéo
de sessbes e audiéncias, por video conferéncia, as partes residentes em locais distintos e
distantes entre si ndo precisardo se deslocar e por isso ndo havera a necessidade da utilizacéo
de meios de transporte, 0s quais costumam ser abastecidos por combustiveis cuja queima
costuma emitir grande quantidade gases nocivos ao meio ambiente. Evitando o deslocamento
das partes fisicamente consequentemente resultara na auséncia de emissdo de carbono no meio
ambiente. Assim, os ambientalistas tém se mostrado muito otimistas com a substituicdo da
“cultura do carro” por praticas sustentaveis.

Além disso, a juncdo do processo eletrénico com as praticas virtuais de conciliagéo,
mediacdo e arbitragem, propiciard uma consideravel reducéo na utilizacao de papel, implicando
em uma economia ndo somente financeira, mas também no consumo e na atividade extrativista
da respectiva matéria prima (cortes de arvores).

Os autores referenciados acima, mencionaram ainda a existéncia e a possibilidade da
concessao de um selo verde para os sites provedores dos servigos de Online Dispute Resolution,
considerando todo impacto positivo na utilizacdo daqueles métodos, situacdo esta que
incentivard as praticas online, contribuindo assim para a busca de um desenvolvimento
sustentavel, conforme se poderéa verificar a partir da traducéo do trecho a seguir transcrito:

A seal on na ODR servisse provider’s site signifies that the servisse is environmentally
friendly. Additionally, enviromental seal programs migth choose to include
commitment to green ODR processes for resolving consumer disputes as one of the

standards set for eligibility to use the seal on a website. In the future we migth see
specifc ODR/enviromental seals develop.t

191 EBNER, Noam; GETZ, Colleen. ODR: The next green giant. Conflict Resolution Quarterly, 2012, VVol.29(3),
pp.283-307
192 |hidem. p. 299.
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Paul Breaux apontou que apesar das vantagens oferecidas pelos métodos ODR
(conveniéncia de tempo, espaco fisico, 0 acesso a profissionais com vasta experiéncia em
mediacdo de conflitos e a utilizacdo de linguagem especifica), existem algumas desvantagens
como por exemplo, a potencial perda da confidencialidade devido a comunicagéo realizada na
forma escrita e a vulnerabilidade dos sistemas de internet, a falta de contato fisico entre as
partes e a auséncia da impressdo visual que se tem da parte contréria.

There are many advantages to this approach, including convenience (diferences in
time zones, geographic locations, and conflicting work schedules can be
accommodated); acess to mediators with expertise that may allow for more deliberate
application of mediator techniques; and that text communication may result in the
balacing of power i fone of the parties is more articulate or persuasive in face-to-face
discussions. The disvantages inlcude the potential loss of confidentiality due to all of
the communications occurring in a written format, the “lack of warmth, immediacy,
rapport and other atitudes and affects that make face-to-face mediation what it is”;

and that “messages conveyed online... are prone to misinterpretation ... and to
causing deterioration os trust”%

Apesar dos beneficios trazidos pela utilizacao das técnicas de ODR, Alberto Elisavetsky
aponta outros fatores como sendo 0s principais entraves encontrados para a consolidacdo das
praticas ODR, quais sejam a excluséo digital (falta de equipamentos conectados a internet e a
falta de conhecimentos em informatica), bem como a possibilidade de contaminacdo dos
computadores por virus, as dificuldades da comunicacdo a distancia®®.

Ao se considerar os avangos da sociedade brasileira em relacdo a inclusdo digital da
populacdo, especialmente, apds a popularizacdo do uso dos smartphones e tablets, a pratica de
resolucéo online de conflitos tem se tornado cada vez mais viavel no Brasil.

Infelizmente a populacdo ainda ndo se encontra familiarizada com as praticas dos
métodos ODR, desconfiando da idoneidade e da eficicia de tal atividade. Logo, sdo poucas as
empresas que investem em plataformas virtuais de conciliacdo no Brasil, havendo a necessidade
de uma maior divulgacéo de tais métodos, os quais poderao resolver conflitos sem a intervencéo
do Poder Judiciério.

Segundo os estudos elaborados por Zanferdini, o futuro parece ser promissor para o
campo dos métodos ODR no Brasil. Porém, existem poucas plataformas digitais especializadas
para a resolucdo de conflitos online, sobretudo, para os inimeros conflitos gerados pelo e-

commerce. Para a autora a falta de interesse dos pesquisadores sobre o tema tem se tornado um

193 BREAUX, Paul. Op. Cit. p.1.
194 £ |SAVETSKY, 2016. Op. Cit..
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problema para o desenvolvimento e adocdo de tais préaticas no pais seja no &mbito particular ou
publico.
The future seems to be full of promising opportunities to the ODR field in Brazil, but

the lack of digital platforms for solving e-commerce and lack of research is a problem.
It seems that our judicial system is still not ready for the disputes that will arise®®.

Para que se tenha acesso a tais métodos, as partes deverdo possuir 0 minimo de
condi¢des de acesso aos meios digitais, quais sejam trés fatores essenciais a inclusdo digital: o
acesso ao equipamento, 0 acesso a internet, 0 minimo de conhecimento técnico em informatica,
ao passo que tanto a hipossuficiéncia econdmica quanto a hipossuficiéncia técnica
(analfabetismo digital) dos usuarios da rede, sdo tidas como barreiras para o desenvolvimento
das praticas online de mediagcdo. Talvez seja 0 momento oportuno para que governo e
governados discutam a inclusédo dos metodos ODR no ambito da Politica Judiciaria Nacional
de tratamento adequado de conflitos como alternativa a incessante busca pela protecédo
jurisdicional do Estado.

N&o se pode, todavia, olvidar que existe uma notdria preocupacdo dos juristas com o
respeito aos principios do devido processo legal, da ampla defesa e do contraditorio,
preocupando-se ainda, com o0s principios inerentes aos tradicionais metodos alternativos de
resolucdo de conflitos, especialmente com a livre manifestacdo de vontade das partes, a
confidencialidade, a informalidade e a oralidade.

Zanferdini defende que sera preciso que haja uma urgente virada cultural no &mbito da
resolucdo de conflitos para que a cultura do litigio seja substituida pela cultura da paz,
substituindo-se os ultrapassados métodos adversariais pelos métodos ndo adversariais, de modo
que as préprias partes dividam igualmente entre si a responsabilidade por uma resolucéo
pacifica de suas proprias disputas®. Nesse sentido, tornou-se indispensavel o dialogo entre as
diversas areas do conhecimento para que se tenha um mundo globalizado e sustentavel.

Com isso, sera preciso que os pesquisadores, principalmente os brasileiros, estejam
dispostos a pesquisar mais sobre a tematica ODR, atuando cada qual dentro de sua area de
atuacdo, uma vez que a interacdo digital das pessoas € inevitavel e a necessidade de se tutelar
direitos e exigir posturas diferenciadas, tanto das pessoas como das empresas, serdo vitais para
se obter um planeta plenamente sustentavel, pautados sempre na boa fé das pessoas e no dialogo

intercultural dos povos.

195 ZANFERDINI, 2015, op. cit., p. 75.
19 |hidem, p. 78.
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4.2 DIFERENTES MODALIDADES DE RESOLUCAO VIRTUAL DE CONFLITOS

Tendo sido abordado nos topicos anteriores a possivel origem dos métodos de resolugdo
online de conflitos, cumpre salientar como tais praticas foram apresentadas para Alberto
Elisavetsky, que iniciou seus estudos sobre o tema desde 0 ano de 2006, apesar de tais praticas
terem sido criadas, em 1996, a partir da reunido de um grupo de académicos liderados pelo
Professor Ethan Katsh — considerado o precursor e criador do Centro Nacional de Novas
Tecnologias aplicada a Resolucao de Conflitos da Universidade de Massachusttes Amherst, nos
Estados Unidos. Em 2009, Elisavetsky foi convidado para integrar o grupo de pesquisadores
responsaveis pelo desenvolvimento dos métodos, durante a realizagdo do 9° Forum Mundial de
ODR, realizado em setembro de 2009, na Universidade de Haifa em Israel. Inspirado e
orientado por esta experiéncia, o autor foi convidado para organizar o 10° Forum Mundial de
ODR, no ano de 2010, em Buenos Aires, na Argentina. Referido evento foi o primeiro e nico
evento académico realizado na América Latina, até a presente data, que abordou o tema
resolugdo online de conflitos*®’. O especial destaque para a atuagio do referido pesquisador se
deve ao fato dele ter sido um dos maiores incentivadores das praticas conciliativas na America
Latina.

Dessa forma, a resolucdo online de conflitos representa uma novidade prestes a se
consolidar no mundo globalizado, especialmente porque os custos para a implantacdo e a
manutencdo das respectivas plataformas profissionais sdo baratas, compactuando com a ideia
de popularizacédo e abertura do uso da internet.

Merecera destaque especial, a possibilidade de se conciliar através da internet,
especialmente quando as relagdes empresariais se derem no ambito da construgdo civil, que
representa setor em constante expansdo e extremamente sensivel as oscilacdes econdmicas,
sendo forcado a buscar sempre por novas tecnologias para atender as exigéncias de um mercado
cada vez mais exigente e competitivo.

Nesse contexto, acirram-se, portanto, as disputas sobre custos, pre¢os, atrasos em obras,
eventuais vicios de material ou da propria mao de obra, inadimplemento de contratos,
interpretacdo de clausulas contratuais, performances, garantias e, também oneracdo e
desiquilibrio econébmico dos contratos.

Dessa forma, a mediagéo procurara resolver, no &mbito empresarial, todas as disputas

¥TELISAVETSKY, 2016. Op. Cit..
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objetivas e subjetivas, ndo no sentido de separé-las da negociacao para facilitar o acordo, mas
para identifica-las, acolhé-las e oferecer um encaminhamento se as partes assim o desejarem.
E importante destacar que a utilizacdo da tecnologia representada pela inteligéncia
artificial, pode auxiliar as partes conflitantes direta ou indiretamente. Indiretamente, quando
servir apenas como plataforma para que as partes entre em contato e sejam colocados em
ambiente virtual para a resolucdo de seus conflitos, sendo intermediada por uma pessoa
capacitada para tanto. Ja na intervencdo direta da inteligéncia artificial, o préprio software de
computador podera conduzir automaticamente as tratativas entre as partes, representando um
novo caminho autdnomo para se resolver conflitos, conforme se verificou a partir do trecho
abaixo transcrito.
In order to develop inteligente and eficiente techniques to support Online Dispute
Resolution, one needs to integrate Artificial Intelligence based problem solving
techiniques with Online dispute Resolution ones. This information can be considered
from two differrent with Online Dispute Resolution ones. This information can be
considered from two diferente perspectives: on the one hand, as a tool to helpd the
parties and the decision makers to obtain the best possible results in solving comercial
disputes and, on the ohter hand, considering a new way of autonomous dispute

resolution through the use of autonomous and inteligente software, supported by a
knowledge base and decision capabilities!®.

As préaticas ODR costumam ser aplicadas, com a finalidade de se resolver uma série de
conflitos, variando entre conflitos interpessoais, conflitos envolvendo direitos do consumidor,
separacdo conjugal, disputas judiciais, conflitos interestaduais, dentre outros.

Os métodos ODR poderdo envolver praticas conciliativas, tais como a negociacdo, a
mediacdo, a arbitragem e, até mesmo, a combinacdo dos trés procedimentos, 0s quais serdo
realizados, inteira ou parcialmente, no ambiente virtual, estando disponibilizados em sites
especificos, conhecidos tecnicamente como “plataformas ODR”.

Outra area que sofreu forte influéncia em razdo dos efeitos da globalizacdo e da
tecnologia foi a das relacdes familiares e, sobretudo, a rea da mediacdo familiar, destacando-
se a macica utilizacdo da internet para se estreitar vinculos entre pais e filhos, especialmente,
quando os eventuais cbnjuges ou companheiros estdo separados seja pela distancia, seja pelo
trabalho ou pelo término de um relacionamento conjugal e amoroso.

Quando se diz realizado total ou parcialmente no ambiente virtual, significa que os
procedimentos ODR se desenvolverdo através de um site especifico, no qual sera efetuada uma
apresentacdo inicial do sistema e dos métodos a serem empregados, se fara a escolha e a

definicdo dos procedimentos especificos para o desenvolvimento das atividades, bem como sera

19% CARNEIRO. Op. cit.p.214.
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efetuada a escolha de um terceiro facilitador que presidira as respectivas sessdes de conciliacéo
e mediagcdo (audiéncias preferencialmente orais), oportunidade em que serdo tracadas
discussbes produtivas, visando a resolucéo consensual daquele determinado conflito.

Destaca-se que a maioria dos conflitos levados para as plataformas virtuais de
conciliacdo e mediacao decorrem da celebracdo de contratos virtuais ou fisicos, 0s quais podem
ser conhecidos pelas expressdes Business to Business (B2B), Consumer to Consumer (C2C).
Para esses tipos de atividades comerciais, os métodos ODR poderdo resolver rapida e
efetivamente os conflitos, pois, muitas vezes, tais questdes de discordancia entre as partes sao
objetivas e pontuais e ndo requerem maiores esclarecimentos na esfera psicoldgica ou social.
Dentre as referidas questdes conflituosas poderdo ser destacadas as disputas referentes ao
registro de nomes de dominio (marcas e patentes), direitos autorais, e-commerce, e-banking, e-
marketing, e-learning, dentre outras praticas virtuais.

Nos metodos B2B, por exemplo, se presume que as partes envolvidas tenham um prévio
relacionamento de negdcios antes da instalagdo do conflito, de modo que o terceiro facilitador
devera se preocupar, num primeiro momento, com o reestabelecimento da confianca reciproca
e da boa-fe contratual, as quais sdo imprescindiveis para se mantenha a respectiva relacéo
comercial/empresarial preexistente. Em outras palavras Nikola Simkova confirma que “the
mechanisms of online dispute resolution (ODR) could be useful to build trust with the
participants because it allows eficiente and effective law enforcement within the online business
network or supply chain®”,

Diferentemente do que ocorre nas praticas relacionadas as atividades empresariais B2B,
nas relacbes Business to Consumer (B2C), as partes costumeiramente ndo se conhecem,
inexistindo qualquer vinculo ou relacionamento comercial continuo, facilitando assim, as
tratativas do conflito de forma clara, objetiva e pontual.

Cumpre aqui destacar a atuacdo da Internet Corporation for Assigned and Numbers
(ICANN), plataforma de carater privado e internacional, a qual possui autorizacdo do
Departamento de Comércio dos Estados Unidos para alterar o mercado de registro de dominios,
pratica esta concentrada num ambiente de livre concorréncia, sendo-lhe permitido credenciar e
descredenciar empresas. Na realidade, o ICANN consiste numa plataforma criada para alocar

0 espaco de enderecos de internet protocol (IP), atribuir parametros de protocolo, e gerenciar o

19 SIMKOVA, Nikola. A Literature Review on Online Dispute Resolution and Application to B2B E-
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sistema de nomes de dominio, desempenhando assim as mais diversas fungfes gerenciais em
relacdo ao sistema de servidores-raiz, 0s quais deverdo respeitar 0S respectivos contratos
firmados com o governo dos Estados Unidos.

A plataforma ICANN possui o respaldo de trés organizac6es, uma para cada sistema de
identificacdo virtual: a) o Sistema de Nomes de Dominio ou Domain Names Systems (DNS),
utilizado para apoiar as questdes relativas ao registro de Nomes de Dominio; b) a Organizagédo
de Enderecos de IP ou Address Supporting Organization (ASO), responsavel para a resolucao
dos conflitos referentes aos enderecos de protocolo de internet; ¢) a Organizagdo de Apoio ao
Protocolo ou Protocol Supporting Organization (PSO) para a atribui¢do de nimero de portas e
parametros de protocolo.

Devido a importancia da ICANN, destaca-se que existe um metodo préprio para a
resolucéo de disputas de nomes de dominios de primeiro nivel, conhecido como Generic Top-
Level domain (gTLD), que € mundialmente conhecido como plataforma Uniform Domain
Name Dispute Resolution Policy (UDRP). Assim, os titulares dos dominios (.com, .net, .org)
estdo sujeitos a esse tipo de procedimento, por forca de disposicdo contratual existente no
momento do registro. O UDRP é um procedimento administrativo compulsorio (Mandatory
Proceeding) que podera ser imposto quando o nome de dominio for idéntico ou suscetivel de
se gerar confusdo com marca de produto ou de servico sobre a qual o reclamante tenha direito;
ou, quando o proprietario do dominio ndo detém qualquer direito ou interesse legitimo sobre o
dominio; ou, quando o dominio registrado esta sendo utilizado de ma-fé. Eventual reclamante
devera provar a ocorréncia de, a0 menos, uma das hipdteses anteriormente mencionadas?®.

Analisando outros tipos de plataformas de conciliagdo virtual, destacamos a existéncia
de quatro sistemas ODR: a) o sistema online automatizado de reivindicacdes financeiras, com
a utilizacdo de algoritmos técnicos que atuam de forma similar a uma pericia contabil que
analisam todas as questbes numéricas para, entdo, fornecer a melhor solu¢do ao caso; b) o
sistema de arbitragem online, que pode se apresentar sob duas formas a binding (obrigatoria ou
vinculativa) e a non binding (ndo obrigatdria ou ndo vinculativa); c) o sistema de servigos online
de Ombudsman, os quais consistiram nos servi¢os prestados por um 6rgdo, instituicdo ou
empresa, no sentido de receber criticas, sugestdes e reclamacdes de usuarios e consumidores de

eventual produto ou servico, devendo agir de forma imparcial no sentido de mediar conflitos

200 HOBAIKA, Marcelo Bechara de Souza. O uso da arbitragem como solugdo para os conflitos da tecnologia
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entre as partes envolvidas que, neste caso, seria a propria empresa para que presta servicos e
seus respectivos consumidores; d) o sistema de mediacdo online que se apresenta, em duas
espécies, a automatizada e a assistida, sendo que na primeira hipdtese, as partes sdo submetidas
a uma atividade computacional que servira para o ajuste de propostas em valor monetario
(realiza-se automaticamente célculos aritméticos proporcionais as duas propostas, se chegando
a um denominador comum e vantajoso para ambos), ndo havendo a necessidade de se
reestabelecer vinculos pessoais ou profissionais entre as partes, enquanto na mediacdo
assistida, as partes receberam uma ajuda especial de terceiro imparcial e dotado de
conhecimentos técnicos especificos em mediacdo e informética, visando o reestabelecimento
da comunicacdo entre as partes.

Considerando a complexidade do sistema de resolucéo automatizada de conflitos online,
sera dada especial atencao para os respectivos procedimentos, a comecar pela arbitragem non
binding, a qual se pode dizer que implicara em decisdes que ndo sdo auto executaveis, tais como
ocorrem no procedimento UDRP utilizado pelo o ICANN, de modo que os resultados poderao
ser contestados ou rediscutidos em juizo. Esse tipo de arbitragem € conhecido pelo uso de
mecanismos técnicos que servirdo para gerenciar os conflitos em relacéo aos registros de nomes
de dominio, por exemplo, bem como o depdsito prévio de dinheiro em disputa e, também, em
acordos com empresas de cartdo de crédito, financeiras e seguradoras. Ja a arbitragem binding
é plenamente exequivel, ndo Ihe sendo permitido ser rediscutido o resultado em juizo, a qual
sera utilizada em casos menos complexos e mais objetivos para se resolver.

Ressalta-se que a negociacdo consensual automatizada constitui a maioria dos servicos
ODR espalhados pelo mundo, também conhecidos como negociagdo “blind-bidding”, em
portugués, servicos de lances fechados. Trata-se, na verdade, de uma espécie de leildo/pregao
virtual em que as partes ofertam seus lances para resolver seus conflitos quando estes forem
praticos e objetivos, ndo requerendo qualquer esforco para reestabelecer vinculos parentais, de
confianca ou amizade. Tais métodos sdo muito utilizados para resolver questdes envolvendo
restituicdo de seguros e atividades comerciais. Ndo se pode desprezar o fato de que a negociagéao
automatizada é muito valiosa para os advogados que atuam no ramo empresarial e securitario,
pois ela permite que eles nao revelem a proposta que, de fato, eles pretendem aceitar. Yannick
Gabuthy considera o processo de negociacdo automatizada como uma poderosa forma de se
resolver fora da apreciacdo do poder judiciario, especialmente, daquelas disputas decorrentes
das transacgdes virtuais, tendo afirmado o seguinte:

The emergence of the internet as a comercial phenomenon has resulted in na
explosion of interest in online dispute resolution. Online dispute resolution consists
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of a variety of methods such as arbitration and automated negotiation that utilizes the
internet as a means to more efficiently engage parties in no litigious dispute
resolution?%?,

Existem, no entanto, duas formas de negociacdo automatizada, a Double Blind Bidding
(DBB) e a Visual Blind Bidding (VBB). O método DBB consiste numa tratativa direta entre as
partes, sem qualquer tipo de contato ou ciéncia das reais ofertas de acordo. Inicialmente, uma
das partes convida virtualmente a outra parte para negociar. Em caso de aceitacdo do convite
pela outra parte, seré dado inicio a um processo semelhante a um pregdo de lances secretos, 0s
quais somente serdo divulgados se ambas as propostas de acordo forem correspondentes entre
si. Dessa forma, as partes poderdo enviar até trés propostas e se entre elas houver uma pequena
diferenca de valor (que podera variar de 5% a 30%), o software responsavel pela negociacdo
instalara automaticamente um ponto médio entre as ofertas, para que assim as partes cheguem
a um denominador comum. Ressalta-se que este método costuma encorajar as partes a
revelarem suas ofertas, fazendo com que o sistema divida a diferenga entre elas. O
procedimento Visual Blind Bidding, implica na ocultacdo das partes, porém, com a visibilidade
dos lances. A negociacdo automatizada é comumente utilizada por empresas de construcao
civil, seguradoras e municipios, pois estdo convencidos que este método de resolucéo online de
conflitos economiza tempo e dinheiro.

Como se pode verificar anteriormente, alguns tipos de negociacdo ODR serédo
automatizados e ndo necessitarao da presenca de uma pessoa para intermediar as tratativas das
partes conflitantes. Neste caso, basta o fornecimento das informacdes necessarias para que o
proprio sistema online filtre e classifique as informacdes de modo a integra-las. Esse tipo de
procedimento além de economizar tempo, reduz significativamente 0s respectivos custos.

Para se verificar se um sistema é especializado em praticas conciliativas virtuais
automatizados deverdo estar presentes quatro requisitos indispensaveis: i) o modulo de
aquisicdo de conhecimento (coleta de informacdes); ii) a base do conhecimento adquirido
(origem das informacdes em termos cientificos e culturais); iii) o sistema de deducdo das
informacdes; iiii) o sistema de identificagdo e interagdo dos usuarios2®?.

N&o sendo o caso de negociacdo direta entre as partes, destaca-se a realizacdo da
negociacdo assistida, em que o préprio sistema automatizado (software) ou pessoa capacitada
para resolver conflitos, atuard como terceiro facilitador. Assim, em determinadas situacdes, 0

programa de computador podera ser mais Gtil que um ser humano, pois ele sera mais objetivo

201 GABUTHY, Yannick. Online Dispute Resolution and Bargaining. European Journal of Law and Economics,
2004, Vol.17(3), pp. 353.
202 CARNEIRO. Op. cit.p. 220.
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e especifico quanto a resolucdo de certos conflitos, pois ao se valer de algoritmos matematicos,
0 resultado podera ser mais rapido e preciso.

Ressalta-se que, tanto o computador quanto o mediador (pessoa fisica) terdo a
incumbéncia de gerenciar as informacgdes trazidas pelas partes, a comecar pelo uso da
recontextualizacdo e pela organizacdo das questdes, técnica esta que permite ao terceiro
facilitador esclarecer os pontos controvertidos dos conflitos, a partir do uso de uma linguagem
neutra e imparcial.

Nesse contexto, destaca-se a atuagdo do provedor de servicos ODR chamado Square
Trade, criado para resolver conflitos entre usuarios dos sites de intermediacdo de negdcios
virtuais, tais como E-Bay e Pay Pal. Foram mais de 2 milhdes de conflitos resolvidos através
da plataforma SquareTrade.Com, no periodo de 2000 a 2007, estimando-se ainda a resolucéo e
encerramento de mais de 20 milhdes de disputas geradas no ciberespaco do eBay?%.

Assim, eventuais litigios entre vendedores e compradores dos referidos sites poderédo
resolver seus conflitos numa plataforma virtual de conciliacdo. Salienta-se que o Square Trade
se vale da negociacdo assistida, tendo resolvido milhdes de disputas online por todo o mundo.
Esse tipo de resolucédo alternativa talvez seja a Unica op¢do de as partes resolverem eventuais
conflitos, pois elas nunca tiveram qualquer tipo de contato pessoal, talvez nem residam no
mesmo pais. O interessante € que para participarem das sessoes virtuais de mediacéo, as partes
receberdo um convite especifico visando a resolucdo amigavel do conflito. Nem sempre o
computador sera capaz de resolver determinados conflitos gerados pelo e-commerce, diante da
alta complexidade de tais operacOes informaticas, necessitando assim da presenca de uma
pessoa altamente especializada em resolucéo de conflitos e com conhecimentos especificos em
informatica, que avaliara fatos e provas de forma imparcial.

Outra opcdo de resolucdo online de conflitos € a crowdjustice, traduzida para o
portugués como Justica Coletiva ou Justica das Multiddes. Nesse método as partes se valerdo
da plataforma virtual Ujuj (“you judge”) disponibilizada no site www.ujuj.org, onde 0s
usuarios cadastrados poderdo opinar e votar na melhor solugdo dos conflitos ali informados?®.

Assim, existem outras formas de resolucdo online de conflitos, como por exemplo, a
Arbitragem Virtual (Online Arbitration), que contara com a presenca de um éarbitro que
analisara o caso a partir das informacg6es prestadas virtualmente pelas partes, devendo decidir

0 caso, Via internet. Exemplo disso cite-se a atividade desenvolvida pela Politica de Resolucao

203 K ATSH. Op. cit. p. 100.
204 ONLINE DISPUTE RESOLUTION. In: Wikipédia: a enciclopédia livre. Disponivel em:
<https://en.wikipedia.org/wiki/Online_dispute_resolution>. Acesso em: 26.04.2009.
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Uniforme de Conflitos de Marcas e Patentes (UDRP) utilizadas para resolver problemas
relacionados a disputa das partes conflitantes por registros de marcas e patentes. A UDRP
consiste num servigo incumbido de fiscalizar e resolver os conflitos relacionados as disputas
por nomes de marcas e patentes, exigindo das partes trés requisitos essenciais: semelhanca entre
0S nomes das marcas ou patentes; a falta de interesse ou direito legitimo na marca registrada; a
utilizacdo de ma fé no registro e uso da marca ou patente.

Outro método muito utilizado e bem mais antigo que as préticas online acima
mencionadas sdo 0s chargebacks (estornos), realizados virtualmente pelas empresas que
disponibilizam servigcos de e-commerce e de seguro. Afinal, basta um simples estorno de
langcamento de valores pagos indevidamente ou cancelamento de entrega de produtos, sem que
se tenha que acionar o Poder Judiciario para tutelar os direitos do consumidor e das proprias
empresas fornecedoras de produtos e servigos.

Zanferdini considera que o comércio eletrénico se tornou uma préatica comercial ja
consolidada no mundo globalizado, pois oferece ao consumidor um maior nimero de opcoes
para a realizacio de compras®®. Em contrapartida, o consumidor se tornou mais vulneravel
frente a eventual inadimpléncia em relacdo as obrigacdes contratuais assumidas no ambiente
virtual.

A partir desta realidade, os métodos ODR surgem como alternativa adequada para se
solucionar conflitos gerados a partir do e-commerce, o qual tem crescido muitos nos ultimos
anos. Yannick Gabuthy afirma que o rapido crescimento do comércio eletrénico e as transacoes
internacionais, tanto consumidores como companhias tém encontrado cada vez mais
dificuldades em atender as inimeras reclamacdes e queixas decorrentes das transacdes
online?®,

Destaca-se, portanto, que a utilizacdo dos métodos ODR pode ser mais vantajosa do que
a utilizacdo das técnicas ADR, devido a informalidade, simplicidade, facilidade de acesso,
desconsideracdo do distanciamento fisico entre as partes.

Parafraseando Zanferdini?®’, independente do ambiente da realizacdo das praticas
conciliativas, sejam elas fisicas ou virtuais, o fato é de que nem todas as relacfes humanas séo
adversariais, pois, na maioria das vezes, elas se apresentam como benignas e altruistas.

Ressalta-se, que nos casos de mediacdo familiar muitos fatores deverdo ser abordados

com a maxima cautela, como por exemplo, situacGes de guarda de filhos menores, penséo

205 7 ANFERDINI, 2015, op. cit., pp. 70-72.
206 GABUTHY, Yannick. Op. cit. p. 354.
207 1hidem, p. 73.
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alimenticia, regulamentacdo de visitas, partilha de bens, dentre outras questdes que juntas
poderdo causar diversos problemas quando a comunicacgéo entre as partes tiver sido rompida
por questdes pessoais, as quais inviabilizam e dificultam qualquer tipo de bom relacionamento
entre os envolvidos no conflito.

Para se resolver conflitos dessa natureza, num ambiente virtual, o mediador familiar
devera dominar além das técnicas de mediacdo, as técnicas de utilizacdo da internet, assim
como deverdo ser fornecidos as partes plenas condicfes de se manifestarem de forma segura,
confidencial e confortavel, a ponto de que elas possam ficar a vontade para expor seus
problemas, sobretudo, os detalhes de suas vidas pessoais.

Paralelamente a isso, seria interessante que os provedores desse tipo de servigo virtual
de conciliacdo oferecessem um espaco para discussdes abertas (fora da sessdo virtual de
conciliacdo) envolvendo questdes familiares, para que seus usuarios pudessem trocar
experiéncias e, juntamente, com a presenca de um mediador familiar pudessem chegar a
solugdes menos traumatizantes para aquele determinado conflito familiar.

Nesse contexto, o0 mediador familiar assumira o papel de facilitador do didlogo a ponto
de cuidar ndo somente do reestabelecimento dos vinculos, mas também deverdo abordar e tentar
controlar os abusos de poder e desequilibrio comportamental das partes envolvidas no conflito,
atentando-se para comentarios, posts nas redes sociais, e-mails ofensivos a parte contraria,
enfim, tudo aquilo que podera ficar registrado na rede mundial dos computadores, considerando
0 poder desta Ultima em tornar publico e eternizar determinadas manifestacdes digitais.

Sherri Donovan considera indispensavel a presenca de um especialista em informatica
forense para cuidar dos assuntos correlatos a mediacdo em processos ou procedimentos
extrajudiciais de divorcios, separacdes, pedidos de modificacdo de guarda, pensdo alimenticia,
regulamentacéo de visitas, dentre outros.

Para a realizacdo das praticas ODR, os mediadores deverdo treinar suas habilidades
técnicas necessarias para gerenciar os conflitos dentro de uma sala virtual de mediacéo, seja ela
por video conferéncia ou pela forma escrita atraves de chats, e-mails, whatsapps, dentre outros.
Além disso, os mediadores deverdo desenvolver habilidades para saber interpretar as emocdes
das partes, mesmo sem ter o contato fisico com elas, praticando assim a escuta ativa e a leitura
ativa na comunicacédo a ser desenvolvida de forma verbal ou ndo verbal. Assim, o e-mediador
devera estar familiarizado e treinado para o uso dos recursos tecnolégicos no processo de
mediacdo, devendo se certificar se todos os envolvidos naquela sessdo possuem 0S

conhecimentos basicos de informatica.
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Via de regra, esses procedimentos sdo compostos por cinco fases distintas: a) o
preenchimento de um formulério confidencial pelo querelante, no qual ele informara a natureza
da controvérsia, bem como definird aquilo que podera ser revelado ao arbitro e a parte adversa;
b) efetuada a reclamacéo, a instituicdo mediadora entrard em contato com a parte contréria e a
indagara sobre a possibilidade da realizagdo de um procedimento virtual para a resolucdo do
conflito, estabelecendo ainda qual método ODR serd mais adequado para a realizacdo dos
trabalhos (mediacéo, negociacdo ou arbitragem), viabilizando, ainda, o preenchimento de outro
formulario pela outra parte, no caso de aceitacdo do procedimento por esta ultima; c) apos a
adesdo das partes, um terceiro facilitador sera designado para a conduc¢éo dos trabalhos, o qual
deverd entrar em contato com ambas as partes, dando assim inicio a eventual negociacdo de
interesses; d) levantadas as hipdteses de resolugdo consensual de determinado conflitos, sera
escolhida a melhor proposta e, posteriormente, sera elaborado um termo de acordo, de modo a
tornar aquelas disposicOes executaveis; e) por fim, as partes serdo convidadas a preencher um
novo formulario demonstrando seu nivel de satisfacdo com a solucdo escolhida, promovendo,
inclusive, uma avaliacdo da atividade desempenhada pelo terceiro facilitador.

Assim, para saber se uma plataforma ODR ¢é confiavel ou ndo, os pretensos usuarios
deverdo observar se 0 respectivo site apresenta o0s requisitos minimos de seguranca informatica,
bem como as respectivas sessdes ou reunides virtuais sejam sincronizadas e sigilosas.

Importante deixar claro que assim como os métodos alternativos foram considerados
como solucdo para a crescente litigancia nos tribunais, os métodos ODR representam uma
alternativa ndo somente para a reducdo da carga de processos de poder judiciario, mas para a
formacdo de uma consciéncia global conciliativa, uma vez que a abrangéncia da internet na
atual conjuntura de uma sociedade digital e globalizada é impressionante. Cumpre aqui destacar
o trecho original do artigo de Ethan Katsh que inspirou a reflexdo antecedente:

While alternative dispute resolution in the physical world is considered na alternative
to litigation and the legal process, ODR may be seen differently online and have a
broader role online. ODR is a network application whose value derives from meeting
needs of users, not from comparison to less eficiente legal processes. ODR i salso na
application that illustrates how, as data is generated by interactions between humanas

and machines, boundaries between dispute prevention and dispute resolution, or
between dispute resolution and standard setting, may become less clear.?%

Isso mostra também que o futuro da humanidade e do planeta sera marcado pela
interacdo entre humanos e maquinas, 0s quais deverdo atuar conjuntamente para a busca

incessante pelo bem comum.

208 KATSH, Op. Cit., p. 105.
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4.3 AREALIDADE BRASILEIRA E A ADOCAO DAS PRATICAS DE RESOLUCAO DE
CONFLITOS EM AMBIENTE VIRTUAL (ONLINE DISPUTE RESOLUTION - ODR)

Partindo da premissa que a litigiosidade um fendmeno social que tem crescido,
vertiginosamente, nas Ultimas décadas, ainda com a adoc¢do das praticas online de resolucéo de
conflitos ndo sera possivel resolver todos os problemas do Poder Judiciario brasileiro, quais
sejam a crise estrutural e auséncia de mecanismos eficientes para se alcangar a tdo sonhada
pacificacdo social.

As préticas online de resolucdo de conflitos anteriormente exemplificadas representam
uma nova forma de se resolver conflitos, especialmente, aqueles originados a partir das relacées
virtuais.

Os métodos ODR surgem, portanto, como resultado da fusdo dos métodos ADR com as
novas tecnologias empregadas as areas da Informatica e da Comunicacao Social.

Muitas empresas de iniciativa privada tém se valido das praticas ODR para resolver seus
conflitos de forma rapida, objetiva e menos onerosa para suas financas, ficando claro que as
praticas virtuais de mediacdo e conciliacdo ndo se restringem a esfera judicial e tdo pouco as
relacBes pessoais, de modo que os conflitos poderdo ser resolvidos extrajudicialmente e,
também, abranger disputas de natureza consumerista e empresarial. Em se tratando de grandes
empresas com grande comercializacdo e divulgacdo pela internet, os métodos ODR se
apresentam como 0 meio mais adequado para se solucionar tais conflitos de forma instantanea
e objetiva.

Outra caracteristica presente nos mecanismos ODR que podera atuar em favor da
consolidacdo de tais praticas no Brasil, é a interdisciplinaridade da resolucdo online de
conflitos, podendo se apresentar de diversas formas no ambiente virtual, podendo resolver até
mesmo conflitos fora da area comercial ou empresarial, como ocorre, por exemplo, na mediacéo
familiar.

Nesse passo, quando as relagdes conflituosas envolverem Direito e Informatica serdo
analisados, num primeiro momento todas as garantias e direitos fundamentais relacionados ao
cidaddo e, num segundo plano, todos os principios relacionados a utilizacdo da internet.

No caso da realidade brasileira, 0 Marco Civil da Internet contribuiu muito para o
estabelecimento de principios e diretrizes basicas para o desenvolvimento das atividades
virtuais, como fora bem elucidado no capitulo antecedente, principalmente pela consistente
previsdo legal que tutela a privacidade dos usuarios da internet. Nesse aspecto, deve ser

elucidado que as partes, antes de participar de qualquer procedimento de online dispute
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resolution, deverdo se certificar da presenca desses requisitos de protecdo de privacidade,
politica de uso e armazenagem de dados pelo prestador de ODR, bem como a preservagdo do
sigilo na realizacdo dos negdcios, inclusive, a tutela do direito do consumidor. Apesar da
divisdo de opinibes sobre o tema, hd quem entenda ser necessaria a autorizagdo formal das
partes, aprovando a realizacdo das atividades por determinadas prestadoras de servicos ODR,
pelas autoridades governamentais, como garantia de qualidade e confiabilidade na prestacéo de
tais servigos.

Assim, ndo podera o Brasil deixar de introduzir os métodos ODR em seu ordenamento
juridico, por ser esta uma tendéncia mundial e essencial para continuar atuante numa sociedade
globalizada e interligada pela rede mundial de computadores. No Brasil essa prética ainda ndo
é muito difundida, ao passo que muitos brasileiros desconhecem inclusive o significado da sigla

ODR, qual seja Online Dispute Resolution.

4.3.1 O Poder Judiciario e sua contribuicdo para a propagacéo das praticas ODR no Brasil

Demorou, mas com o advento da Lei n® 13.105/2015 (Novo Cddigo de Processo Civil)
e da Lei 13.140/2015 (Lei da Mediacao), finalmente, o Brasil passou a reconhecer o instituto
processual da mediagédo e das demais praticas de resolucdo consensual de conflitos (métodos
ADR), tendo inclusive admitido tais praticas no ambito do Poder Judiciario.

Assim, € indispensavel que a adocdo de tais préaticas seja reconhecida pelo Poder
Judiciéario, para que se aumente a confianca da populacdo em relacdo a utilizacdo dos métodos
ODR no contexto brasileiro.

Flavia Zanferdini considera essencial a introducdo dos mecanismos de resolucéo online
de conflitos no sistema convencional da justica brasileira, para que essas praticas sejam

desenvolvidas no Brasil, tendo afirmado o seguinte:

The lack of legal framework for the enforcement of the e-resolutions can be a problem,
and also if there is a fee for this service, because this burden of coast may scare
consumers so they probably will prefer to seek redress in the traditional way, going
to the Courts. ODR, like ADR, should be introduced in the mainstream justice system.
A legal framework is very important to develop ODR in Brazil. These legislative
instruments would be able to facilitate the trust in e-commerce activities, but we have
to preserve the traditional judicial redress?®,

209 ZANFERDINI, 2015, passim.
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Nesse sentido, 0 CNJ através da Emenda n° 2 a Resolucdo n® 125/2010, que define as
diretrizes da politica publica para a adogdo de praticas voltadas para a solu¢do adequada de
conflitos, houve por bem introduzir na referida resolugéo o inciso X, em seu respectivo artigo
6°, 0 qual prevé a criacdo do Sistema de Mediacdo Digital tanto para resolucéo pré processual
de conflitos como para as demandas judiciais em andamento, respeitadas as diretrizes do
instituto processual da mediagdo prevista no regimento interno de cada Tribunal Estadual ou
Tribunal Regional Federal. Ao inserir o inciso X, nas hipOteses previstas no artigo 6° da
Resolucdo 125/2010, o CNJ simplesmente legitimou as novas tendéncias previstas e admitidas
em nosso novo sistema processual civil, respeitando o disposto no §7°, do artigo 334 da Lei
13.105/2015 (Novo Cadigo de Processo Civil), bem como o disposto no artigo 46 da Lei n°
13.140/2015 (Lei da Mediacao).

Importante ressaltar que assim como ocorre com 0s métodos ADR, os procedimentos
ODR poderdo ser desempenhados extrajudicialmente e antes do inicio do processo
(procedimento pré processual), sem que se retire das partes a possibilidade de buscar a
jurisdicdo para uma melhor solucdo para seus conflitos.

Em que pese a complexidade das relagdes virtuais e a necessidade de dominio técnico
para uma boa utilizacdo da internet, sera preciso que os tribunais brasileiros disponibilizem um
setor técnico que seja responsavel pela manutencao do sistema de resolucao virtual de conflitos,
visando resolver eventuais problemas de comunicacdo virtual, atentando-se, inclusive, pelos
principios legais, éticos e morais, tais como 0 amplo acesso a justica, a neutralidade da rede, a
valorizacdo da pessoa humana, os direitos humanos, a cidadania e, sobretudo, a democracia,
cujas peculiaridades foram abordadas nos capitulos anteriores.

Surge, portanto, a figura do perito em informatica forense, que devera passar a integrar
a equipe mediacdo disponibilizada pelo Poder Judiciario para auxiliar as partes na resolucéo
consensual de seus conflitos.

Sherri Donovan considera as partes, os mediadores, profissionais de salde mental,
contadores, contabilistas, economistas e, mais recentemente e o perito em informatica forense,
como partes integrantes da equipe de mediacdo, sobretudo, no ambito das relacGes familiares
e, assim, defende:

The divorce mediation process has become most effective as a team approach. The
original members of the team included the mediator and the family members.

Thereafter, mental health professionals, divorce coaches, accountants/financial
planners, and/or vocational experts were added as needed to help address
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psychological, tax, retirement and employment issues. The forensic computer expert
may be the newest member of the team?'°.

Deve ser esclarecido que o servico de informética forense representa um ramo da
informética que se preocupa com o armazenamento e gerenciamento dos documentos e das
informacdes prestadas nas plataformas digitais do Poder Judiciario, cujas técnicas especificas
envolvem a recuperacdo e a preservacdo de dados, respeitando os principios basicos da
mediacdo, tais como ética, confidencialidade, respeito a privacidade e voluntariedade das
partes, dentre outros.

A partir da Emenda n°® 2/2016 a Resolugdo 125/2010 do CNJ, criou o Sistema de
Mediacédo digital, conforme fora dito anteriormente, no entanto, deve ser elucidado que essa
pratica conciliativa virtual, ja existe em determinadas regifes do pais como alternativa a
jurisdicéo, tendo sido verificada a obtencdo de éxito em muitos dos casos submetidos aos
respectivos procedimentos virtuais de conciliagdo e mediag&o.

A titulo de exemplificacdo desta informatizacdo do Judiciario e da adogéo das préaticas
virtuais de conciliacdo, destaca-se a atuacdo do Férum de Conciliacdo Virtual da Justica Federal
da Secdo Judiciaria da 42 Regido, mais especificamente a atuacdo no Estado do Rio Grande do
Sul, que passou a admitir e regulamentar tal pratica a partir da Resolucdo n° 73, de 15 de maio
de 2014 e, posteriormente, atualizado pela Resolugdo n° 111, de 21 de outubro de 2.015 do
mesmo tribunal. A referida iniciativa do Tribunal Regional Federal do Rio Grande do Sul pode
ser encarada como um claro incentivo a introducdo das préticas conciliatérias online no Brasil,
de modo a consolidar os procedimentos relacionados ao processo eletrdnico, alertando inclusive
para a realizacdo dos atos processuais de forma conjunta e integrada. Analisando a Resolucdo
anteriormente citada, alguns pontos merecerdo destaque, qual seja o artigo 1° que institui a
possibilidade de conciliacdo para alguns procedimentos especificos, tais como execucdes
fiscais (inciso 1), execucgdes de titulos extrajudiciais (inciso 11), acbes monitdrias (inciso 111),
procedimentos dos Juizados Especiais Federais Civeis e Previdenciarios (inciso 1V) e nos
procedimentos de cumprimento de sentenca (inciso V). Tais procedimentos passaram a ser
chamados de Forum de Conciliacdo, 0s quais funcionariam no ambito do processo eletronico
(artigo 2°), possuindo regulamento e instrucdes proprias de utilizacao (artigo 3°).

Levando-se em consideragdo a criagdo do FOrum Virtual de Conciliacdo, o

desenvolvimento das atividades conciliatérias passou a ser desenvolvidas sem a intervencdo

210 DONOVAN, Sherri Donovan. Family Mediation In The Digital Age in OnlineDisputeResolution.com —
The world’s ODR Tecnology & Information Center. Disponivel em: < http://www.onlinedisputeresolution.co
m/article.cfm?zfn=DonovanS2.cfm.>. Acesso em: 08.02.2016.
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judicial, num ambiente online privativo, para a troca de mensagens entre as partes no respectivo
Sistema Eletronico de Conciliagdo (SISTCON), conforme o disposto no artigo 5° da Resolugéo
n® 73/2014. A respectiva abertura do Frum Virtual de Conciliacdo somente sera possivel se
ambas as partes aceitarem os termos e condicGes especificas daquele Sistema, assinando, para
tanto, um termo de adesdo, que sera arquivado digitalmente. Apds o cumprimento de tais
formalidades, delimitou-se o prazo méaximo de 15 (quinze) dias para a realizagdo dos trabalhos,
sendo permitida a confeccdo automética de um termo de acordo que seria assinado e
posteriormente anexado digitalmente aos autos (art. 6°, §2°). Deve ser esclarecido que o Férum
Virtual de Conciliagdo consiste numa ferramenta online similar ao um chat de internet, de
carater privativo e seguro. Apesar de a referida Resolucdo ter sido publicada oficialmente em
maio de 2014, as préticas virtuais de conciliacdo iniciaram, a titulo de experimentacdo desde
janeiro 2013, completando em 2016, 3 (trés) anos de existéncia, tendo alcancado bons
resultados, que se estima em 836 (oitocentos e trinta e seis) acordos processuais realizados
somente no Tribunal pertencente ao Estado do Rio Grande do Sul, representado assim, 32%
(trinta e dois por cento) do total dos processos remetidos ao aludido Forum Virtual?®,

No Estado de Séo Paulo, por exemplo, foi disponibilizado a seus magistrados a integra
do Provimento do Conselho Superior da Magistratura n® 2289/2015, o qual incentiva a cria¢do
e a promogdo das praticas conciliativas, no ambiente virtual, como novo instrumento de
promocao de acesso a justica e cidadania. O referido provimento autoriza e norteia a utilizacéo
dos métodos online para a resolucéo de conflitos, uma vez que o processo eletrénico se tornou
uma realidade no ordenamento juridico nacional, sendo, portanto, admitida a resolucéo
alternativa de conflitos pelo mesmo meio digital, especialmente, para a resolucdo dos conflitos
decorrentes do comércio eletronico, o qual passou a ser disciplinado pelo Decreto n° 7.692, de
15 de marc¢o de 2013. O artigo 1° do aludido provimento do Conselho Superior da Magistratura
considera viavel a homologacdo das composicdes celebradas em procedimentos de concilia¢éo
e mediacdo, pelos meios digitais, desde que tais entidades estejam cadastradas perante o
Tribunal de Justica do Estado de Sdo Paulo. Ja o artigo 2° prevé a atuacdo de um respectivo
provedor do servico virtual de praticas conciliatorias, a partir da presenca de negociadores
devidamente qualificados e cadastrados perante o Tribunal, os quais deverdo possuir,
inicialmente, noc6es béasicas de informatica e, especialmente, conhecimentos especificos sobre

gerenciamento de conflitos, de modo a observar o respeito aos principios norteadores das

211 MARTINS, Jomar. Em trés anos, conciliagdo virtual renda 836 acordos na Justica Federal Gatcha.
Consultor Juridico — 29 de dezembro de 2015, 7h02min. Disponivel em: < http://www.conjur.com.br/2015-
dez-29/conciliacao-virtual-rende-836-acordos-justica-federal-rs>. Acesso em: 18.02.2016.
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atividades conciliatorias, tais como autonomia da vontade, ndo obrigatoriedade de resultados,
sigilo, imparcialidade, dentre outros. Destaca-se, ainda, o disposto no artigo 7° do Provimento
2289/2015, o qual define a obrigatoriedade do provedor da conciliagdo virtual em gravar o
contetdo da reclamacdo ou do litigio, das tratativas das partes e a respectiva conclusdo dos
trabalhos, em midia prépria, valendo-se da respectiva plataforma de ODR utilizada, seja ela,
por videoconferéncia, por e-mail, chat, ou, outra midia idonea de registro. Formalizada a
composicao, o respectivo sera lavrado e as partes deverdo assinar o respectivo termo de acordo,
que sera posteriormente arquivado por meio eletrénico (art. 9°).

No entanto, tal iniciativa ainda é muito timida, merecendo uma maior atencdo para essa
tendéncia mundial, a qual tem despertado o interesse de muitas empresas publicas e privadas,
inclusive, das autoridades governamentais.

Propds-se ainda a Centros Virtuais de Solugéo de Conflitos e Cidadania (CEVISCs) nas
Comarcas, sugerindo que tais instalagdes fossem disponibilizadas nos préprios CEJUSCs ja
instalados, disponibilizando mediadores, conciliadores e um perito em informatica forense para
a realizacdo das atividades conciliativas, dentro de uma plataforma virtual abrigada pelo proprio
site do respectivo Tribunal de Justica, que estaria a disposicdo das pessoas digitalmente
instruidas para ali resolverem seus préprios conflitos, seguindo as seguintes instrugdes, aqui
sugeridas: a) a disponibilizacdo de uma plataforma digital para que os usuarios da rede
(incluidos digitalmente e com certificacdo digital) possam usufruir dos servicos online
prestados, assim como deverdo ser criados ponto de acesso, nos proprios CEJUSC, para que a
populacdo carente e sem condicdes financeiras ou técnicas possam participar da atividade
virtual conciliatoria proposta; b) a citacdo e a intimagédo via caixa postal eletronica (e-mail),
com o envio de um link especifico para que a parte convidada ao dialogo online possa aceitar
0 convite para a participacdo da respectiva sessdo virtual de conciliacdo/mediacdo, com data e
horéario previamente definidos, assinando, inclusive, um termo de responsabilidade e aceitacdo
com os principios inerentes a atividade conciliativa, tais como o sigilo, a boa fé, a utilizacdo de
linguagem ndo agressiva; c) juntamente com a opcdo de aceitacdo, a respectiva plataforma
digital devera oferecer a opc¢do de recusa injustificada, de modo que a voluntariedade da parte
em participar da sessdo virtual seja respeitada, sem qualquer tipo de prejuizo para uma futura
decisdo judicial; d) deve ser disponibilizado as partes um formulario digital especifico, no qual
deverdo ser preenchidos os dados necessarios para identificacdo das partes e do litigio ou da
reclamagdo pré-processual; e) possibilidade de escolha conjunta dos mediadores ou
conciliadores previamente cadastrados no respectivo nudcleo responsavel pelas

desenvolvimento das atividades de conciliacdo de cada tribunal, respeitando-se os limites
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regionais de atuacdo de cada conciliador e mediador, evitando-se eventuais problemas de
competéncia; f) deverd ser igualmente disponibilizada a opcdo da forma de realizacdo da
respectiva sessdo de conciliacdo ou mediacdo, seja por e-mail, chat, videoconferéncia, tais
como skype, messenger, facetime, whatsapps, etc.; g) exigéncia da presenca e assinatura de
advogados e Defensores Publicos para a formalizagdo da representacdo das partes e validacdo
do termo; h) o termo inclusive poderé ser assinado digitalmente, através de certificacdo digital
da propria parte ou de ser representante legal, desde que todos os atos praticados fisicamente
nos respectivos pontos de acesso instalados no CEJUSCs estejam devidamente digitalizados
por profissional devidamente habilitado para tal fungéo.

Logicamente, ndo se poderdo prever todas as situaces relacionadas as atividades
conciliativas, cabendo sempre ao juiz responsavel pelos respectivos Centros Virtuais de
Conciliacdo decidir questdes administrativas e burocraticas que possam a vir inviabilizar,

anular ou retirar a legitimidade do respectivo termo de sessdo de mediagdo ou conciliagéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

Efetuadas as abordagens pretendidas pela presente pesquisa, acredita-se que as praticas
de online dispute resolution servirdo como importantes ferramentas de inclusdo social no
ambito da Sociedade Digital, representando, portanto, uma alternativa moderna e eficaz de
distribuicdo de justica.

Verificou-se que a adocao dos métodos ODR possui respaldo nos referenciais éticos e
tedricos do constitucionalismo contemporaneo e dos direitos humanos, principalmente o
principio da dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, foram abordados os principais tépicos
relacionados as diretrizes do Estado Democratico de Direito e qual a repercussdo dessas Ultimas
na vida das pessoas, especialmente na vida dos sujeitos socialmente excluidos.

Constatou-se que as préaticas de inclusdo social, no Estado Democratico de Direito,
costumam ser fomentadas, tanto pelos governantes como pelos proprios governados, de modo
a se respeitar os direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana, sem qualquer distincao,
enquanto pratica de efetivacdo da cidadania e da construgcdo de uma cultura inclusiva. Para isso,
sera preciso haver uma maior promocao das politicas publicas voltadas para a inclusdo social
dos miseraveis, sobretudo, dos analfabetos digitais, uma vez que a maioria das relacfes sociais
e empresariais tendem a virtualizacéo.

Ha dificuldade ao se definir o termo cidadania, levando-se em consideracédo de que ndo
se trata de um conceito rigido, mas sim de um fendmeno resultante de um processo historico
que estd em constante evolucdo. Em outras palavras, o conceito de cidadania devera ser
observado a partir do respectivo cenério social, uma vez que a qualidade de cidaddo se define
a partir das caracteristicas relacionadas ao tempo, lugar e as condicBes socioeconémicas
circundantes ao sujeito.

N&o se pode olvidar que surgiram novas formas de exclusdo social, as quais tem
ganhado forca ao longo do tempo, ao passo que as a¢des afirmativas tém se tornado constantes,
de modo a contribuir para a reducdo na desigualdade social. Assim, o acesso da populacdo aos
métodos alternativos de solucdo de conflitos se tornou uma forma de inclusdo social,
oportunidade em que as proprias partes poderdo decidir democraticamente a melhor solucéo
para seus conflitos.

No mais, foram efetuadas algumas consideracdes em relacdo ao principio do acesso a
justica, a eficacia do sistema processual civil brasileiro, abordando alguns tépicos do Codigo
de 1973 e do recente Codigo de 2015.

Ficou evidente que com o advento da Lei n® 13.105/2015, as praticas alternativas a
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jurisdicdo passaram a ser mais respeitadas pelos profissionais do direito e pela propria
sociedade brasileira, tornando-se uma pratica efetiva e, portanto, ja consolidada no Brasil,
restando claro que ndo se pode mais confundir acesso a justica com o acesso a jurisdicao.

Paralelemente a isso, constatou-se que a inclusdo digital se tornou requisito
indispensavel para a autoafirmacéo do cidaddo na atual Sociedade da Informagé&o.

Os meios de comunicacdo de massa, por sua vez, passaram a exercer uma grande
influéncia na sociedade contemporanea, especialmente a internet que assumiu um importante
papel nas relagdes pessoais, sociais, comerciais e até judiciais, tendo rompido barreiras
territoriais, culturais, politicas, religiosas e econémicas.

A Lei 12.965/2014 estabeleceu as diretrizes para a regulamentacdo do uso da internet,
indicando e afirmando a existéncia de novos direitos, tais como o direito a informacéo, a
privacidade, ao estimulo e ao uso de boas praticas na internet, & natureza participativa e a
neutralidade da rede, os quais serdo essenciais para a propagacao e consolidacdo dos métodos
de Online Dispute Resolution.

Com o crescimento das transacdes e relacbes virtuais, constatou-se que 0s principais
métodos de Online Dispute Resolution (ODR) surgiram a partir da fusdo dos métodos de
Alternative Dispute Resolution (ADR) com a Tecnologia da Comunicacdo e Informacao (TCI),
representando assim uma inovadora releitura do principio do contraditério e do acesso a justica.

Dessa forma, deverdo os sites provedores dos métodos ODR estarem atentos para o
respeito ao devido processo legal, ao principio da boa-fé e, principalmente, ao principio da
dignidade da pessoa humana, tornando a rede mundial de computadores, um ambiente seguro
e confiavel para a realizacdo da pretensa resolucédo de conflitos.

Foi sancionada a Lei 13.140/2015, que ficou nacionalmente conhecida como “Marco
Legal da Mediagdo no Brasil”, pois se definiram quais seriam as diretrizes basicas para a
realizacdo das atividades conciliatorias e os demais procedimentos alternativos a jurisdicdo, em
todo o territdrio nacional, tendo o legislador elencado nove principios norteadores da mediacéo:
a imparcialidade, a isonomia, a oralidade, a informalidade, a autonomia de vontade das partes,
a busca pelo consenso das partes, a confidencialidade, a boa-fé e a obrigatoriedade de
comparecimento das partes na primeira reunido de mediacdo. O artigo 46 da referida lei previu
a criacdo e o incentivo das préaticas da mediacdo online, ou, por outro meio de comunicacao a
distancia, tendo sido reforcada pelo Novo Cédigo de Processo Civil, em seu artigo 337, § 7°.

A presente pesquisa sugere a incluséo de lege ferenda em legislagéo, visando a criagdo
de Centros Virtuais de Solugdo de Conflitos e Cidadania - CEVISCs, dentro das proprias

instalagbes dos CEJUSCs ja existentes na Comarcas, sugerindo assim, as seguintes diretrizes
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para a realizacdo dos respectivos procedimentos de resolucdo virtual de conflitos: a) a
disponibilizacdo de uma plataforma digital para que os usuérios da rede possam usufruir dos
servicos online prestados, podendo ser criados pontos de acesso, nos proprios CEJUSC, visando
atender a populacao carente e sem condic6es financeiras ou técnicas para acessar a atividade
virtual conciliatéria proposta; b) a citacdo e a intimacéo via e-mail, com o envio de um link
especifico para que a parte convidada ao dialogo online possa aceitar 0 convite para a
participacdo da respectiva sessdo virtual de conciliagdo/mediacdo, com data e horario
previamente definidos, assinando, inclusive, um termo de responsabilidade e aceitagdo com 0s
principios inerentes a atividade conciliativa, tais como o sigilo, a boa-fé, a utilizacdo de
linguagem ndo agressiva; ¢) juntamente com a opcao de aceitacdo, a respectiva plataforma
digital devera oferecer a opc¢éo de recusa injustificada, de modo que a voluntariedade da parte
em participar da sessdo virtual seja respeitada, sem qualquer tipo de prejuizo para uma futura
decisdo judicial; d) deve ser disponibilizado as partes um formulario digital especifico, no qual
deverdo ser preenchidos os dados necessarios para identificacdo das partes e do litigio ou da
reclamacdo pre-processual; e) possibilidade de escolha conjunta dos mediadores ou
conciliadores previamente cadastrados no respectivo nucleo responsavel pelas
desenvolvimento das atividades de conciliagdo de cada Tribunal, respeitando-se os limites
regionais de atuacdo de cada conciliador e mediador, evitando-se eventuais problemas de
competéncia; f) devera ser igualmente disponibilizada a opcdo da forma de realizacdo da
respectiva sessdo de conciliacdo ou mediacdo, seja por e-mail, chat, videoconferéncia, tais
como skype, messenger, facetime, whatsapps, etc.; g) exigéncia da presenca e assinatura de
advogados e Defensores Publicos para a formalizagdo da representacéo das partes e validacéo
do termo; h) o termo inclusive podera ser assinado digitalmente, através de certificacdo digital
da prépria parte ou de ser representante legal, desde que todos os atos praticados fisicamente
nos respectivos pontos de acesso instalados no CEJUSCs estejam devidamente digitalizados
por profissional devidamente habilitado para tal funcéo.

Acredita-se que o futuro dos métodos ODR no Brasil serd& muito promissor,
considerando a intensa virtualizacdo nas relacdes comerciais e sociais. No entanto, poucas sdo
as plataformas digitais especializadas em resolucdo online de conflitos, pouco o interesse dos
pesquisadores brasileiros sobre a tematica.

Tornou-se, portanto, indispensavel o dialogo cientifico multidisciplinar para que se
obtenha um mundo globalizado e sustentavel, sobretudo, para que se tenha éxito no

desenvolvimento e aplicacdo das técnicas ODR.
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Posto isto, foram analisadas as eventuais vantagens e desvantagens na implantacéo dos
mecanismos ODR no Brasil.

Considera-se, portanto, vantagem, a possibilidade da realizacdo dos referidos
procedimentos, total ou parcialmente, pelos meios digitais, podendo ser dispensados
determinados atos processuais, como por exemplo, as audiéncias presenciais. Outra vantagem
se deve ao fato da informagéo ser veiculada diretamente na internet, ou seja, num ambiente em
que a comunicacao serd ampla, rapida e menos onerosa para as partes conflitantes. Em paralelo,
foram trazidas algumas questBes voltadas para os beneficios que a adocéo das praticas ODR
poderdo trazer para 0 meio ambiente, como por exemplo, a reduc¢do do consumo de papel e de
combustivel, responsaveis pelo desmatamento e pela emissdo de gases nocivos a atmosfera,
respectivamente.

Como desvantagens foram apontadas: a exclusdo digital, representada pela falta de
equipamentos conectados a internet e pela falta de conhecimentos em informatica; a
possibilidade de contaminacdo dos computadores por virus, as dificuldades da comunicacédo a
distancia; a auséncia de legislacdo especifica, frente a supranacionalidade das relagdes virtuais;
assim como a falta de interesse dos pesquisadores brasileiros sobre o tema.

Por fim, verificou-se que o saldo entre vantagens e desvantagens € positivo, valendo a
pena investir no estudo, na divulgacdo e na propagacdo dos métodos de Online Dispute
Resolution no Brasil, a0 passo que serd necessario comecar, desde ja, o incentivo para uma
profunda mudanga cultural, abandonando, de uma vez por todas, a cultura do litigio, adotando,

por conseguinte, uma cultura de paz.
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