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INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS REPETITIVAS (IRDR) -
DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO CONSUMIDOR - PREVIO
REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO — ACESSO E INAFASTABILIDADE
DA JURISDICAO - INTERESSE DE AGIR — CONSTITUCIONALIDADE.

1. Constitui tema central deste Incidente de Resolugdo de
Demandas Repetitivas a discussao sobre possibilidade de exigéncia
de prévia tentativa de solugao extrajudicial para a propositura de agées
judiciais consumeristas, a luz das clausulas da separacao dos Poderes
e da inafastabilidade da jurisdigao.

2. O acesso a justica concebeu trés movimentos ou ondas, sendo
que o ordenamento juridico brasileiro ratificou, na terceira onda, a
consagragao de um sistema de justica multiportas, buscando-se os
“meios adequados de solucao de conflitos”, designagao que engloba
todos os meios, jurisdicionais ou nao, estatais ou privados e ndao mais
“meios alternativos de solugao de conflitos”, que exclui a jurisdigao
estatal comum e parte da premissa de que ela seja a prioritaria. Neste
novo sistema de justica, a solugao judicial deixa de ter primazia nos
litigios que permitem a autocomposicdo e passa a ser a ultima ratio,
extrema ratio.

3. A Constituicao Federal e a Convencdo Interamericana de
Direitos Humanos, quando dispéem sobre a impossibilidade de
exclusao de lesdo ou ameaca de lesao de direitos da apreciagao
jurisdicional, referem-se ao exercicio do direito de acdo, de formular
pretensdao perante o Poder Judiciario de obter uma jurisdigao
qualificada; tempestiva, adequada e efetiva.

4. A exigéncia de prévia tentativa de solugao extrajudicial para fins
de anadlise do interesse de agir nao viola a inafastabilidade da
jurisdicdo e o acesso ao Poder Judiciario, consoante jurisprudéncia do
c. STF e, tampouco, afronta a separag¢ao dos poderes, por ser prépria
a fungao jurisdicional. Ao contrario, o que pretende é harmonizar, tanto
quanto possivel, os principios constitucionais e os diversos direitos
fundamentais inseridos na Carta Magna a fim de se cumprir com os
reais e principais objetivos do Estado Democratico de Direito.

5. Tese sugerida: (i) A caracterizagao do interesse de agir nas
acoes de natureza prestacional das relagées de consumo depende da
comprovagao da prévia tentativa de solugdo extrajudicial da
controvérsia. A comprovagao pode ocorrer por quaisquer canais
oficiais de servigo de atendimento mantido pelo fornecedor (SAC); pelo
PROCON; o6rgao fiscalizadores como Banco Central; agéncias
reguladoras (ANS, ANVISA; ANATEL, ANEEL, ANAC; ANA; ANM; ANP;
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ANTAQ; ANTT; ANCINE); plataformas publicas (consumidor.gov) e
privadas (Reclame Aqui e outras) de reclamacao/solicitagao;
notificagdo extrajudicial por carta com Aviso de Recebimento ou via
cartoraria. Nao basta, nos casos de registros realizados perante o
Servigos de

Atendimento do Cliente (SAC) mantido pelo fornecedor, a mera
indicacao pelo consumidor de numero de protocolo. (ii) Com relagao
ao prazo de resposta do fornecedor a reclamagao/pedido
administrativo, nas hipéteses em que a reclamagao nao for registrada
em o6rgaos ou plataformas publicas que ja disponham de regramento e
prazo proprio, mostra-se razoavel a adog¢ao, por analogia, do prazo
conferido pela Lei n°. 9.507/1997 (“Habeas Data”), inciso I, do paragrafo
unico do art. 8°, de decurso de mais de 10 (dez) dias uUteis sem
decisao/resposta do fornecedor. A partir do referido prazo sem
resposta do fornecedor, restara configurado o interesse de agir do
consumidor para defender os seus direitos em juizo. (iii) Nas hipéteses
em que o fornecedor responder a reclamacgao/solicitacao, a referida
resposta devera ser carreada aos documentos da peticdo inicial,
juntamente com o pedido administrativo formulado pelo consumidor.
(iv) A exigéncia da prévia tentativa de solugao extrajudicial podera ser
excepcionada nas hipéteses em que o consumidor comprovar risco de
perecimento do direito alegado (inclusive na eventualidade de iminente
transcurso de prazo prescricional ou decadencial), situagdao em que o
julgador devera aferir o interesse de agir de forma diferida. Nesses
casos, cabera ao consumidor exibir a prova da tentativa de solugao
extrajudicial em até 30 (trinta) dias uUteis da intimagao da decisdao que
analisou o pedido de concessao da tutela de urgéncia, sob pena de
extingao do processo sem resolugao do mérito, nos termos do art. 485,
VI, do CPC. (v) Nas ag¢bes ajuizadas apos a publicagdo das teses
fixadas no presente IRDR, nas quais nao exista comprovac¢ao da prévia
tentativa extrajudicial de solugdo da controvérsia e que ndo haja
pedido expresso e fundamentado sobre a excepcionalidade por risco
de perecimento do direito, recebida a inicial e constatada a auséncia
de interesse de agir, a parte autora devera ser intimada para emendar
a inicial de modo a demonstrar, no prazo de 30 dias uteis, o
atendimento a uma das referidas exigéncias. Decorrido o prazo sem
cumprimento da diligéncia, o processo sera extinto sem julgamento de
mérito, nos termos do art. 485, VI, do CPC. (vi) Com relagao a
modulacio dos efeitos da tese ora proposta, por questao de interesse
social e seguranga juridica (art. 927, §3° do CPC c/c art. 46 da
Recomendacao n. 134/ 2022 do CNJ), nas agOes ajuizadas antes da
publicacao das teses fixadas no presente IRDR, o interesse de agir
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devera ser analisado casuisticamente pelo magistrado, considerando-
se o seguinte: a) nas hipéteses em que o réu ainda nao apresentou
contestagao, constatada a auséncia do interesse de agir, a parte autora
devera ser intimada para emendar a inicial (art. 321 do CPC), nos
termos do presente IRDR, com o fim de coligir aos autos, no prazo de
30 dias uteis, o requerimento extrajudicial de solugao da controvérsia
ou fundamentar o pleito de dispensa da prévia comprovagao do pedido
administrativo, por se tratar de situacdo em que ha risco de
perecimento do direito. Quedando-se inerte, o juiz julgara extinto o feito
sem resolugdao de mérito, nos termos do art. 485, VI, do CPC. b) nas
hipéteses em que ja houver contestagcao nos autos, tendo sido alegado
na peca de defesa fato extintivo, modificativo ou impeditivo do direito
do autor (art.

373, ll, do CPC), restara comprovado o interesse de agir.

IRDR - CV N° 1.0000.22.157099-7/002 - COMARCA DE ITAMBACURI - SUSCITANTE: DES.JOSE AUGUSTO
LOURENGO DOS SANTOS DA 122 CAMARA CIVEL DO TJMG - SUSCITADO(A): SEGUNDA SEGAO CIVEL DO
TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE MINAS GERAIS - INTERESSADO(A)S: , BANCO PAN S/A,
BANCO BMG S.A, PROCON-MG MINISTERIO PUBLICO, INSTITUTO DE DEFESA COLETIVA, DIVISAO DE
ASSISTENCIA JUDICIARIA DA UFMG REPRESENTADO(A)(S) POR RENATA CRISTINA VIEIRA MAIA, PROJETO
DE MEDIAGAO EXTRAJUDICIAL DA UFMG REPRESENTADO(A)(S) POR RENATA CRISTINA VIEIRA MAIA

- AMICUS CURIAE: ORDEM ADVOGADOS BRASIL SEGAO MINAS GERAIS, CONEXIS BRASIL DIGITAL -
SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE SERVIGO MOVEL CELULAR E PESSOAL,
INSTITUTO

BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS FEBRABAN,
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ACORDAO
Vistos etc., acorda, em Turma, a 22 Secéo Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos
julgamentos, por maioria, vencido o Relator, em REJEITAR AS
PRELIMINARES E, NO MERITO, FIXAR TESE JURIDICA.

DES. JOSE MARCOS RODRIGUES VIEIRA
RELATOR.

DESEMBARGADORA LIiLIAN MACIEL
RELATORA PARA O ACORDAO

Fl. 3/167



] oy
fi%‘w Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
N Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

DES. JOSE MARCOS RODRIGUES VIEIRA (RELATOR)

EMENTA: INCIDENTE DE RESOLUCAO DE DEMANDAS REPETITIVAS.
PRELIMINAR. INADMISSIBILIDADE DO INCIDENTE. AUSENCIA DE
RISCO A SEGURANGA JURIDICA. EXISTENCIA DE PRECEDENTE
VINCULANTE SOBRE A QUESTAO. ADMISSIBILIDADE DO INCIDENTE.
NULIDADE. AUSENCIA DE PARTICIPAGAO DA DEFENSORIA PUBLICA
NA FASE DE ADMISSIBILIDADE. PARTICIPACAO NAO EXIGIDA.
PRELIMINAR REJEITADA. ESCOPO DA ATIVIDADE JURISDICIONAL
NO SISTEMA DE FORMACAO DE PRECEDENTES. DELIMITAGAO DA
QUESTAO JURIDICA. AGOES DE TUTELA DOS DIREITOS DO
CONSUMIDOR. INTERESSE DE AGIR. PROPOSTAS QUALIFICADORA
E PRESSUPOSTA DO INTERESSE DE AGIR. VIES CONSTITUCIONAL.
GARANTIA DA INAFASTABILIDADE DA JURISDICAO. CONTORNOS E
INTERPRETAGAO JURISPRUDENCIAL. TEMA 350 DO STF (RE
631.240/MG) E DEMAIS TEMAS DE

JURISPRUDENCIA  VINCULANTE DO STJ. DISTINGAO.
INAPLICABILIDADE AOS CONFLITOS DE CONSUMO. MORA EX RE.
INTELIGENCIA DOS ARTS. 397 E 398, DO COD. CIVIL. DEMANDA DO
CONSUMIDOR FUNDADA EM ILICITO CONTRATUAL OU
EXTRACONTRATUAL. INGRESSO EM JUiZO COMO VIA IMEDIATA
PARA RECONHECIMENTO DA ILICITUDE. JUSTICA MULTIPORTAS.
DIREITOS PROCESSUAIS DO CONSUMIDOR. OBRIGAGOES
ESTATAIS. INCOMPATIBILIDADE COM A PROPOSTA QUALIFICADORA.
ANALISE ECONOMICA DO DIREITO E VIES CONSEQUENCIALISTA.
PRELIMINARES REJEITADAS E INCIDENTE JULGADO PARA FIXAR
TESE JURIDICA.
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- Embora admitido o Incidente, nao ha preclusao a respeito do
tema, em nome da amplitude do debate e diante da natureza de ordem
publica de tais questodes.

- Malgrado a consolidagao de corrente jurisprudencial majoritaria
nos Orgaos fracionarios do Tribunal, observa-se risco a seguranga
juridica quando os precedentes persuasivos nao debelaram a
controvérsia em primeiro grau de jurisdigao.

- A arguicdo de julgado do STF em controle concentrado de
constitucionalidade como pressuposto negativo do Incidente
dependeria da identidade entre as questoes, sendo insuficiente a
tentativa de transcender os motivos determinantes do controle de
constitucionalidade para hipétese semelhante — tese, ademais,
rejeitada pelo préprio STF.

- Ainda que util a participagao da Defensoria Publica como custos
vulnerabilis, o CPC nao impode a atuagdo da Instituicdo, contentando-
se com a atuagao do Ministério Publico como custos iuris. Sobretudo
tendo tido, apds ingresso no feito, destacada atuacao e tendo sido
enfrentadas as questoes que poderiam ter sido suscitadas na primeira
fase.

- O sistema brasileiro de formagao de precedentes vinculantes
exibe desenho sui generis. Embora seja processo objetivo, ndo se
confunde com o controle abstrato de constitucionalidade. Ao firmar
tese sobre a interpretagao de questao juridica, o Judiciario reconstréi
o direito aplicavel, mas sobre ele nao inova. O procedimento de
formagao do precedente tampouco dota o Judiciario de fungao
consultiva, razdao pela qual o enfrentamento da questio é
objetivamente delimitado.

- Este Incidente lida com duas propostas interpretativas sobre o
interesse de agir. Devem compatibilizar-se as duas propostas
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interpretativas sobre o interesse de agir. A primeira, aqui denominada
qualificadora do interesse de agir, propoe que o interesse de agir deva
ser qualificado pela prévia tentativa de solugdo extrajudicial do
conflito.

A segunda, doravante chamada de tese da necessidade presumida,
rejeita a exigéncia.

- No ambito normativo da garantia da inafastabilidade da Jurisdicao
para sujeitos vulneraveis, o acesso a via judicial ocupa posigcao
preferencial, mormente quando o regime juridico de direito material
lida com assimetria entre as partes. A jurisprudéncia vinculante dos
Tribunais Superiores reflete esta compreensao, mormente no que diz
respeito a interpretagcao conforme, conferida pelo STF ao art. 625-D
da CLT.

- Nos termos do Art. 398, do Cdédigo Civil, a mora ex re, decorrente de
ilicito perpetrado contra o consumidor bystander, justifica e autoriza
seu imediato ingresso em juizo, como Unica via razoavel de acesso a
justica, vez que o reconhecimento da ilicitude nao seria de se esperar
extrajudicialmente.

- O modelo de justica multiportas poe ao lado da jurisdigao estatal um
cabedal de alternativas, na linha da proposta da solugao adequada
dos conflitos. O atual desenho do modelo no Cédigo de Processo
Civil ndo se aproxima da clausula escalonada. E dizer: a
autocomposicido nao é pressuposto da demanda, mas uma de suas
etapas. A resposta do ordenamento para a compatibilizagao entre a
inafastabilidade da jurisdicdo e o crescente prestigio dos meios
autocompositivos é a mescla e nao o escalonamento.

- O ordenamento rompe com a neutralidade ao cometer ao Estado a
defesa do consumidor, de forma que a expressado processual de
direitos materiais especificos revela a necessidade de intervengao
estatal.
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- A andlise econémica do direito ndo faz a racionalidade econémica
sobrepujar o fendmeno juridico. A analise da distribuiciao dos custos
deve ser feita segundo critérios juridicos e nao pode redundar em
mero deslocamento da ineficiéncia em prejuizo dos ditames do
Estado Constitucional.

- Tese firmada: “O interesse de agir do consumidor independe de ter
procurado prévia solugao por meios autocompositivos”.

IRDR - CV N° 1.0000.22.157099-7/002 - COMARCA DE ITAMBACURI - SUSCITANTE: DES.JOSE AUGUSTO
LOURENGO DOS SANTOS DA 122 CAMARA CIVEL DO TJMG - SUSCITADO(A): SEGUNDA SEGAO CIVEL DO
TRIBUNAL DE JUSTIGA DO ESTADO DE MINAS GERAIS - INTERESSADO(A)S: , BANCO PAN S/A,
BANCO BMG S.A, PROCON-MG MINISTERIO PUBLICO, INSTITUTO DE DEFESA COLETIVA DIVISAO DE
ASSISTENCIA JUDICIARIA DA UFMG REPRESENTADO(A)(S) POR RENATA CRISTINA VIEIRA MAIA, PROJETO
DE MEDIAGAO EXTRAJUDICIAL DA UFMG REPRESENTADO(A)(S) POR RENATA CRISTINA VIEIRA MAIA

= AMICUS CURIAE: ORDEM ADVOGADOS BRASIL SECAO MINAS GERAIS, CONEXIS BRASIL DIGITAL -
SINDICATO NACIONAL DAS EMPRESAS DE TELEFONIA E DE SERVIGO MOVEL CELULAR E PESSOAL,
INSTITUTO

BRASILEIRO DE DEFESA DO CONSUMIDOR, FEDERACAO BRASILEIRA DE BANCOS FEBRABAN,
DEFENSORIA PUBLICA DO ESTADO DE MINAS GERAIS

ACORDAO
Vistos etc., acorda, em Turma, a 22 Se¢ao Civel do Tribunal de
Justica do Estado de Minas Gerais, na conformidade da ata dos
julgamentos, em REJEITAR AS PRELIMINARES E, NO MERITO,
FIXAR TESE JURIDICA.

DES. JOSE MARCOS RODRIGUES VIEIRA
RELATOR

DES. JOSE MARCOS RODRIGUES VIEIRA (RELATOR)
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Trata-se de Incidente de Resolugao de Demandas Repetitivas,
suscitado pelo Des. José Augusto Lourengo dos Santos (DE 1), cuja
questao de direito envolve a configuragdo do interesse de agir do
consumidor e a exigéncia de prévia tentativa de solugéo extrajudicial.

Este Relator requisitou a Orgdos deste Tribunal informacdes
acerca do tratamento do tema no ambito da respectiva competéncia,
bem como sobre a existéncia de incidentes formadores de
precedentes vinculantes.

O NUGENPAC (Nucleo de Gerenciamento de Precedentes e
Acbes Coletivas) informou a inexisténcia de Incidente semelhante
neste Tribunal ou nos Tribunais Superiores (DE 12).

A SEPAD (Secretaria de Padronizagédo e Acompanhamento da
Gestao Judiciaria) informou a existéncia de 9.900 autos em que
suscitada a questao (DE 15).

A Procuradoria Geral de Justica ofertou Parecer inicial (DE 24)
pelo preenchimento dos pressupostos de admissibilidade do
Incidente. O Incidente foi admitido, por maioria, por esta 22 Secao
Civel (acérdao acostado ao DE 28) e foi determinada a suspenséao
dos feitos, na forma do art. 982, caput e §2° do CPC.

Este Relator esclareceu os limites da suspensao dos processos
individuais e definiu critérios para a medida, em decisao encartada no
DE 30.

Publicado o acodrdao, este Relator facultou a intervencao de
pessoas e entidades interessadas (DE 43). Ato continuo, houve a
habilitacdo e manifestacdo dos amici curiae, na ordem a seguir
desenvolvida.

1) O Banco BMG S.A. (DE 38) requereu sua intervengao

ao argumento de que ¢é rotineiramente demandado por
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consumidores. Quanto ao tema, destaca que a tese que defende
nao visa a criar pressuposto processual ndo previsto em lei, mas
apenas a qualificar o interesse de agir — no que tange a necessidade
— mediante mera tentativa prévia de solugéo extrajudicial. Destaca
que a interpretacao € possivel a partir do art. 17 do CPC e que nao
vulnera a inafastabilidade da jurisdicao. Pontua o que afirma ser a
experiéncia exitosa de mecanismos como SAC (Servico de
Atendimento ao Consumidor), ouvidorias, Procons e o sitio
consumidor.gov. E destaca que o regime juridico do contrato
discutido na causa piloto prevé expressamente a possibilidade de
reclamagao administrativa para a Ouvidoria Geral da Previdéncia
Social — que contempla mecanismos de suspensao automatica dos
descontos em beneficios previdenciarios. Pontua que esta lhe
parece ser a tendéncia jurisprudencial e cita os exemplos do RE
631.240/MG e da jurisprudéncia do STJ em casos de exibigdo de
documentos. Finaliza, dizendo que a légica do sistema multiportas
estimula a solugao consensual dos conflitos.

2) A Procuradoria da OAB - Secdo Minas Gerais
requereu sua intervencdo no feito (DE 44) e destaca que a
inafastabilidade da jurisdicdo & garantia fundamental essencial ao
regime democratico. Menciona corrente doutrinaria que entende
pela imediatidade do acesso ao Judiciario. Argumenta sobre os
meios alternativos de solugdo de conflitos, que convivem
paralelamente a Jurisdicdo, mas sempre de maneira opcional.
Pontua que o CPC trouxe a tentativa de autocomposi¢do para
dentro do procedimento e ndao como etapa prévia. Frisa que
conclusao diversa equivaleria a criar pressuposto processual néo

previsto em lei e em ofensa aos principios e garantias
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constitucionais. Assinala a desigualdade material inerente as
relagdes de consumo e as relagdes entre consumo, mercado e

cidadania e p6e
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em relevo as normas especialmente protetivas do CDC. Discorre
sobre o principio da facilitagcdo da defesa do consumidor e o contrasta
com a proposta de exigir-lhe prévia tentativa extrajudicial de solugao
do conflito.

3) A CONEXIS Brasil Digital — Sindicato Nacional das
Empresas de Telefonia e de Servico Mével Celular e Pessoal —
interveio no incidente (DE 57) e circunscreve o tema ao contexto do
que denomina “necessidade de racionalizagdo do acesso a Justica”.
Salienta o impacto econdmico da questao, tanto para o Estado como
para os prestadores de servigo. Prossegue tratando do
‘redimensionamento do interesse de agir” sob o enfoque da
resisténcia a pretensdo como qualificador da necessidade para o
adequado acesso a Justica. Pontua o alto indice de resolutividade de
canais extrajudiciais de atendimento, objeto de regulagdo no setor
pela ANATEL. Destaca que, segundo suas métricas internas, do
universo das A¢des Consumeristas contra operadoras de telefonia em
tramite neste Tribunal, apenas em 3,5% dos casos houve prévia
reclamagao administrativa. Quando confrontado o restante com o
indice de resolutividade das plataformas administrativas, sustenta que
haveria uma economia de 24.479 demandas sobre servigos de
telefonia, o que representaria uma economia de R$ 216.390.932,94
para o Tribunal. Frisa que o exame da questao passa pela analise do
principio da eficiéncia. Invoca os parametros jurisprudenciais ja
mencionados por outros amici e sustenta a adequacdo da tese
proposta as metas do CNJ e ao planejamento estratégico deste
Tribunal e que o principio da inafastabilidade somente seria violado

caso erigido verdadeiro obstaculo — o0 que sustenta ndo ser o caso.
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4) Em seguida, o IDEC — Instituto Brasileiro de Defesa do
Consumidor —enquadra o tema sob o viés constitucional (DE 60) e
afirma a inconstitucionalidade de qualquer proposta interpretativa que
afaste grupo reconhecidamente vulneravel da prestagao jurisdicional.
Partindo de um resumo do caso piloto, afirma que o alto numero de
acdes consumeristas deve ser interpretado como sinal de
recalcitrancia dos fornecedores em relagdo as normas do CDC.
Destaca que a analise estatistica revela que o Consumidor esta com
a razao na esmagadora maioria dos casos. Descreve breve histérico
da garantia do acesso a justica no constitucionalismo moderno e
contemporaneo. Quanto a experiéncia patria, salienta que apenas a
Constituicao de 1967 autorizou a criagdo — por lei — de prévia fase
administrativa, regime juridico abandonado ainda antes da
redemocratizacao, por meio da Emenda 7/1977. Cita doutrina sobre a
potestade do direito publico de acdo. Afirma que a tese de se exigir
prévia tentativa de solu¢gdo administrativa é inconstitucional (por violar
o art. 5°, XXXV da Constituigdo), inconvencional (por violar o art. 29
da Convencao Interamericana de Direitos Humanos) e ilegal (por
violar o CDC). Além disso, pontua que a adogao de tese restritiva do
direito de acao por Tribunal Estadual violaria o sistema de reparticao
de competéncias da Constituicdo, além de colocar o consumidor
mineiro em condigcdo desfavoravel aos demais cidadaos. Salienta que
a Constituicao deu especial relevo a defesa do consumidor, criando
dever especifico para o Estado (art. 5°, XXXIl) e que as normas do
CDC, de ordem publica e de interesse social, complementam este
dever. Traga os parametros jurisdicionais aplicaveis para sustentar
que O0s casos em que se reconheceram condi¢cdes processuais

especificas nao versavam sobre direito consumerista e sempre
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partiam de especificidades da lei. Invoca o entendimento do STF na
ADI 2139 no sentido de que a Constituigdo teria exaurido todas as
situagdes em que se exige prévia fase administrativa. Aponta, como
entendimento consequente, a declaragéo de inconstitucionalidade do
art. 625-D da CLT (ADI 2237) que previa etapa de conciliagao prévia
na jurisdigdo trabalhista. Relembra que o atual CPC trouxe a fase
conciliatéria para dentro do procedimento e que qualquer iniciativa
conciliatéria deve ser informada pela voluntariedade (art. 2°, V da Lei
13.140/2015). Reitera que o fundamento da voluntariedade foi central
para o CNJ revogar ato deste Tribunal que orientava os Juizes a exigir
comprovacgao de prévia mediacao extrajudicial (Orientagao n° 01/2020
do NUPEMEC deste TIMG e PCA 0004447-26.2021.2.00.000 do
CNJ, Rel. Min. Emmanoel Pereira). Cita pesquisa promovida pelo
MPMG que apontou que 90% dos consumidores vitimas de conduta
abusiva procuram o fornecedor para resolver o problema — com baixo
indice de resolutividade. Frisa as diversas questdes de acessibilidade
aos meios extrajudiciais de solugao de conflitos. Finaliza apontando a
contradicdo que seria, em nome do sistema multiportas, fechar a
principal delas, a do Judiciario.

5) A Defensoria Publica do Estado de Minas Gerais, em
suas razdes (DE 72), argui preliminar de nulidade do procedimento
por ndo ter sido intimada pessoalmente a comparecer na fase de
admissibilidade. Suscita, ainda, preliminar de auséncia de risco de
ofensa a isonomia e a seguranga juridica, razdo pela qual o Incidente
lhe parece inadmissivel. Quanto ao ponto, destaca que a
jurisprudéncia amplamente maijoritaria deste Tribunal € no sentido da
desnecessidade de prévia tentativa extrajudicial de resolugdo do

conflito para qualificar o interesse de agir. Argui nova preliminar, desta
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vez no sentido de que ha precedente vinculante que funciona como
pressuposto negativo do Incidente (art. 976, §4° do CPC), qual seja,
0 julgamento da ADI 2139 pelo STF, que declarou a
inconstitucionalidade de norma que impunha a conciliacdo prévia em
demandas trabalhistas (art. 625-D da CLT). Quanto ao mérito, destaca
que nao deve haver sobreposicdo entre os meios de solugdo de
conflitos, mormente se de forma a amesquinhar o principio da
inafastabilidade. Aponta para alteragédo recente no art. 51 do CDC,
que conta com inciso especifico sobre a abusividade de clausula
contratual que condicione ou limite de qualquer forma o acesso ao
Judiciario (art. 51, XVII do CDC). Salienta que o0s meios
autocompositivos devem sempre ser regidos pela voluntariedade.
Destaca a posicao de vulnerabilidade do consumidor e que eventual
tese firmada nao pode contrariar as diretrizes constitucionais de
protecdo consumerista ao criar pressuposto processual nao previsto
em lei.

6) A FEBRABAN - Federacdo Brasileira de Bancos —
elaborou manifestacéo no sentido da limitagao do acesso ao Judiciario
quando existirem elementos objetivos que demonstrem a
possibilidade de solugéo extrajudicial (DE 73). Menciona dois projetos
de lei em tramite no Congresso no sentido da tese esposada. Invoca
os precedentes do RE 631.240/MG (prévio requerimento nas Agdes
Previdenciarias) e do SE 5206 (constitucionalidade da Lei de
Arbitragem). Discorre sobre o prestigio crescente dos meios
consensuais de solugcao de conflitos. Assim como outros amici,
destaca o prisma da necessidade para qualificar o interesse de agir e
menciona precedentes do STF e do STJ sobre o tema nos casos de

acdes previdenciarias, cobranca de DPVAT e exibicdo de
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documentos. Finaliza com exposicdo sobre os canais digitais de
atendimento e aponta sua alta eficacia.

7) O IDC - Instituto de Defesa Coletiva — juntou suas
razbes (DE 79) no sentido da prescindibilidade de tentativa de
resolugcao de conflitos antes do ajuizamento de demanda judicial.
Assim como outros, invoca a garantia da inafastabilidade e o principio
da facilitagdo da defesa do consumidor em juizo, com destaque para
o principio da maxima efetividade da tutela do consumidor (art. 83 do
CDC). Repete a alusdo ao PCA 0004447-26.2021.2.00.000 do CNJ,
que cassou a Orientacdo n° 1/2020 do NUPEMEC deste Tribunal, bem
como a corrente jurisprudencial majoritaria neste TJMG, pela
inexigéncia da prévia tentativa.

8) A Divisao de Assisténcia Judiciaria (DAJ) e a Camara de
Mediacado Extrajudicial (CEM), da UFMG, apresentaram Parecer
conjunto (DE 82) no sentido de que qualquer proposta de etapa
conciliatéria prévia somente sera legitima se precedida de lei federal
em sentido formal. Iniciam a exposicdo com histdérico da causa piloto
e das principais controvérsias doutrinarias e jurisprudenciais, aludindo
aos mesmos elementos de fato e de direito expostos pelos demais
amici. Concluem com a adverténcia que a fixagdo de tese em IRDR
nao pode resultar em usurpagao do devido processo legislativo.
Destacam a experiéncia dos direitos Italiano e Argentino, em que o
debate se deu no Parlamento, com definicbes sobre condicoes,
prazos, regime de prescricido e limite de valor para balizar o
tratamento do tema — questdes que entendem ultrapassar o escopo
deste Incidente.

9) O PROCON-MG - Programa Estadual de Protecao e

Defesa do Consumidor —, 6rgdo do Ministério Publico Estadual,
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apresentou memorial (DE 89) que, em resumo, afirma a ilegalidade
de qualquer tentativa de obstacularizar o acesso do consumidor a
justica. Destaca que o CDC é norma materialmente constitucional e
que a defesa do consumidor é, a um s6 tempo, dever do Estado e
direito fundamental. Acrescenta ao debate, além das nocgdes
tradicionais de hipossuficiéncia e vulnerabilidade do consumidor, a
figura da vulnerabilidade digital. Lembra a figura do desvio produtivo
do consumidor — instituto presente na jurisprudéncia do STJ — e o
relaciona a proposta de tese que cria obstaculo para o acesso a
justica. Resume os resultados da pesquisa “Diagnostico Nacional do
Consumidor” feita em parceria com o FIPE, que descreve um quadro
oposto ao daquele descrito pelas entidades representantes dos
fornecedores.

10) O ultimo dos amici a se manifestar por escrito, 0 Banco
Pan também trilhou a tese da qualificagdo do interesse de agir por
meio da prévia tentativa de solugdo extrajudicial da controvérsia (DE
94). Distingue a proposta da instancia administrativa de curso forcado
e invoca o RE 631.240/MG, julgado em que o STF teria acolhido a
tese para Agdes Previdenciarias e o Tema 648/STJ, sobre igual
providéncia para as demandas de exibicdo de documentos. Destaca
que o estimulo a conciliacdo prévia evitaria o que denomina de
“litigéncia predatoria”.

Este Relator deliberou por promover Audiéncia Publica sobre o
tema (art. 983, §1° do CPC) e determinou a intimagao de todos os
interessados (DE 106). Além dos amici ja mencionados — que
reiteraram o sentido de suas manifestagcoes anteriores (como a OAB
no DE 131 e a Defensoria Publica, DE 140) —, novos interessados

sustentaram suas razoes na Audiéncia:
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a) aAssociacao Brasileira das Incorporadoras Imobiliarias
(ABRINC);
b) o Prof. Leonardo Silva Nunes, Coordenador do Grupo de
Pesquisa em Direito Processual Civil e Coletivo e Estrutural da
UFOP; c) o Prof. Felipe Comarela Milanez, representando o Nucleo
de
Direito do Consumidor da UFOP;

d) o Prof. Marcelo Veiga Franco, pela Faculdade de
Direito

Milton Campos;

e) o Prof. Fernando Gonzaga Jayme, pela
Faculdade de Direito

da UFMG;

f) a Dra. Suzana Santi Cremasco, pelo Instituto
Brasileiro de

Direito Processual — IBDP; e
g) o Dr. Juliano Carneiro Veiga, Juiz de Direito do

TIJMG e Membro do NUPEMEC do TIMG.

A ata da audiéncia foi juntada aos autos (termo no DE 141 e
registro em video disponivel no link:
<https://www.youtube.com/live/fkKhiLY Sh6s?si=K6 G3MIh6D_2kD6E0&
t=329>).

Dentre os expositores, os Profs. Fernando Jayme e Marcelo
Veiga apresentaram memoriais resumindo as sustentacées (DE 137),
em que arguem a inconstitucionalidade formal (por adentrar tema
sujeito a reserva legal) e material (por contrariar a feicao constitucional
dada a tutela do consumidor) da proposta restritiva. Quanto ao
multirreferido RE 641.230/MG, promovem o distinguishing entre

aquele precedente e a hipotese dos autos. A respeito, esclarecem que

FI. 17/167



fiﬂjw Poder Judiciério do Estado de Minas Gerais
Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

os beneficios previdenciarios sao regidos pela potestade de requeré-
los. Assim, a exigéncia de prévio requerimento administrativo decorre
nao da configuracdo do interesse de agir, mas do principio da
separacgao dos poderes — de forma a evitar que o Judiciario substitua
a Administragdo ao conhecer originariamente de um pleito
previdenciario. Esta situacdo, dizem, é diversa dos conflitos de
consumo, em que a conduta violadora do fornecedor configura, ipso
facto, a violagao do direito e faz nascer o direito subjetivo que pode
ser imediatamente apreciado pelo Judiciario. E por este motivo que o
aludido precedente dispensa o prévio requerimento administrativo
quando se sabe que a pretensdo do beneficiario € notoriamente
negada pela Administracdo. Pontuam, ademais, que os fornecedores
nao séo obrigados a consolidar administrativamente um repositorio de
respostas as demandas dos consumidores.

O Prof. Leonardo Silva Nunes também apresentou memoriais
(DE 139) em que destaca a evolugao dos debates académicos sobre
a configuracao do interesse de agir, chegando a proposicao atual de
que se exige apenas a afirmagao de uma lesdo ao direito ou interesse.
Salienta que os meios alternativos de solugdo de conflitos nem
sempre estdo acessiveis a todos os consumidores e destaca a
diversidade de cenarios sociais e econdmicos por todo o Estado.
Afirma que a escolha da via para a solugdo do conflito deve ser
marcada pela voluntariedade. Instrui sua manifestacdo com relatorio
final de pesquisa realizada pela entidade representada.

Outros interessados ndo apresentaram memoriais, mas tiveram

suas manifestagdes registradas na Audiéncia.
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A ABRINC pontuou a necessidade de racionalizar os gastos
publicos e que o Poder Judiciario deve se proteger da litigiosidade
excessiva.

O Prof. Felipe Comarela Milanez, do Nucleo de Direito do
Consumidor da UFOP frisa que o tema diz respeito ao acesso de
sujeito especial a Jurisdigcdo, qual seja, o consumidor. Trata do
reconhecimento da vulnerabilidade e a inscricdo da defesa de seus
direitos na ordem econdmica (art. 170 da Constitui¢ao).

A Profa. Suzana Santi Cremasco, do Instituto Brasileiro de
Direito Processual — IBDP, faz alusdo ao entendimento doutrinario de
que basta a afirmagdo para demonstrar as condicdes da agao.
Salienta que o sistema multiportas deve ampliar as vias de solucéo,
nao excluir uma em favor das demais. E, a partir da vulnerabilidade
do consumidor, questiona a propalada resolutividade dos servigos de
atendimento mantidos pelos fornecedores.

Por fim, o Dr. Juliano Carneiro, do NUPEMEC, traga historico
da Orientacdo n° 01/2020 que veio a ser cancelada pelo CNJ.
Menciona projetos de lei que propdem a alteragao do art. 17 do CPC.
Sustenta posicdo doutrinaria pelo abandono da categoria das
condicbes da acéo.

Ao encerrar a audiéncia, fiz referéncia ao instituto da mora — ex
re e ex persona — imbricado ao tema do interesse de agir e que o
escopo do IRDR nao pode resultar em precedente com tessitura tao
aberta que acabe por inovar a ordem juridica.

As partes da causa piloto e os demais interessados foram
intimados (DE 146) para a sessao de julgamento.

E o Relatorio.
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PRELIMINARES

Antes de enfrentar a definigdo da tese juridica, devem ser
apreciadas as preliminares suscitadas pela Defensoria Publica do

Estado de Minas Gerais.

- da inadmissibilidade do Incidente:
a) por nao configuragao de risco para a isonomia e

seguranga juridica

A Defensoria argui preliminar de inadmissibilidade do Incidente
de Resolugdo de Demandas Repetitivas, ao argumento de nao
configuracéo do risco de ofensa a isonomia e a seguranga juridica (art.
976, Il do CPC).

Embora a admissibilidade deste Incidente seja questdo ja
resolvida por esta 22 Secéo Civel (acérddo no DE 30), entendo por
bem enfrentar as teses, seja por sua natureza de ordem publica (art.
485, §3° do CPC), seja em atencao ao fato de que a Defensoria ndo
participou do feito quando discutida a questao.

Quanto ao primeiro ponto, afirma a Defensoria que o fato de
existir relevante corrente jurisprudencial em primeiro grau pela
exigéncia de tentativa de conciliagdo prévia nado reclama a
uniformizagdo pelo Incidente, mormente quando se observa sélida
jurisprudéncia em sentido contrario adotado pelas Cémaras deste
Tribunal.

De fato, desde a instauragdo do Incidente (DE 1), apontou-se
que o risco a seguranca juridica estaria configurado diante do

aparente contraste entre o entendimento aplicado em um numero
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significativo de sentencas e a posicdo majoritaria dos Orgdos
fracionarios deste Tribunal.

Na oportunidade, o Des. Suscitante José Augusto Lourengo dos
Santos, apontou que, na maioria dos casos, ha reforma destas
sentengas. Esta constatacdo poderia levar a conclusdo de que
desnecessario o Incidente, diante da expectativa de que todas as
sentengas terminativas venham a ser reformadas quando da
interposicao de Apelagao.

Contudo, ha de se ter em mente que a SEPAD, em resposta a
este Relator (DE 15), informou a existéncia de 399 processos nos
Juizados Especiais € 9.900 nas Varas Civeis em que a questao foi, de
alguma forma, colocada.

Neste contexto, observo que o Incidente revela sua utilidade
pelo seu potencial de superar a atual cizania entre o primeiro e o
segundo graus de jurisdicdo. Decerto que a chamada jurisprudéncia
meramente persuasiva também é precedente (art. 926 do CPC). Mas
a fixagédo de tese contribuira para equacionar a atividade judicial em
todos os graus de jurisdigao, além de fornecer parametro objetivo para
as expectativas dos sujeitos processuais sobre o exercicio do direito
de acao por parte dos consumidores.

Neste sentido, a doutrina de ALUISIO GONCALVES DE
CASTRO MENDES:

Contudo, se o problema ainda é contemporaneo, na
medida em que ainda haja a efetiva repeticdo de
processos e decisdes proferidas em contraposigcao
ao entendimento predominante, com a capacidade
de reiteracdo, havera interesse (necessidade-
utilidade) na instauragao do incidente, considerando-
se o efeito vinculativo da decisao proferida no IRDR.
(“Incidente de Resolugdo de Demandas Repetitivas”.
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Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2017. E-book Disponivel
em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/97
88

530976958/. Acesso em: 12 ago. 2024.)

Ademais, frise-se que a tese adotada neste Incidente refletira
também sobre a atividade dos Juizados Especiais (art. 985, | do CPC),
razao pela qual o potencial uniformizador deste Incidente é ainda mais
relevante, diante da inegavel interlocu¢cdo entre os conflitos de
consumo e a atividade dos Juizados.

Assim, ndo ha falar em inadmissibilidade do Incidente por tal

motivo.

b) inadmissibilidade por configuragao de pressuposto

processual negativo do Incidente

Argui ainda a Defensoria Publica de Minas Gerais
inadmissibilidade do Incidente por entender configurado pressuposto
processual negativo (art. 976, §4° do CPC), ao argumento de que a
ADI 2139 funciona como precedente vinculante do STF para a
questado — ao declarar a inconstitucionalidade do art. 625-D da CLT.

Quanto ao argumento de que presente pressuposto processual
negativo, este Relator vem fazendo reiteradas ressalvas a aplicagcao
de precedentes semelhantes a tematica consumerista.

Com efeito, ao admitir o Incidente, mencionei como alusivo do
risco a seguranga juridica o uso — sem a presenga de fundamentagao
estruturada (art. 489, §1°, V do CPC) — de “precedentes formados para
situagbes distintas — como as causas previdenciarias, as de

judicializagao da saude e de exibi¢ao de documentos”.
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A Defensoria, nesta oportunidade, traga caminho em sentido
inverso ao invocar o acordao do STF na ADI 2139, em que declarada
a inconstitucionalidade do art. 625-D da CLT — que previa conciliagéo
prévia como condicido para as demandas trabalhistas.

Nao se ignora que qualquer sistema de precedentes em que se
busque a necessaria harmonia e estabilidade (art. 926 do CPC) exige
a correta identificagao da ratio decidendi de um precedente que, por
sua capacidade de generalizagdo, servira de ponto de apoio
argumentativo para a solugdo de casos semelhantes.

Mas a ratio de um precedente ndao se confunde com sua tese
juridica no sistema patrio — esta sim capaz de, em tese, ostentar a
eficacia obstativa prevista no art. 976, §4° do CPC.

E a ligdo de FABIANO CARVALHO:

Nos julgamentos de casos repetitivos, o o6rgao
julgador fixara a “tese juridica” que sera replicada
nos casos iguais (arts. 976, § 4°, 978, paragrafo
unico, 984, § 2°, 985, caput e §§ 1° e 2°, 986, caput
e § 2° 1.039, caput, e 1.040, Il e IV). Advirta-se,
contudo, que tese juridica ndo é sinbnimo de ratio
decidendi. (“Comentarios ao Cdédigo de Processo
Civil — Vol. XIX (arts. 926 a 993): da ordem dos
processos e dos processos de competéncia
originaria dos tribunais”. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2022. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786
553622661/. Acesso em: 12 ago. 2024.)

Frise-se que o STF tem se mostrado infenso a tese da
transcendéncia dos motivos determinantes — que advoga a eficacia
vinculante da fundamentacao das decisées em sede de controle de

constitucionalidade.
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Ambos os fundamentos foram utilizados por aquele Tribunal
para inadmitir Reclamacéo fundada na alegada violagéo do julgado da
ADI 2139 quando, em causa consumerista em tramite nos Juizados
Especiais, exigiu-se comprovacdo de prévia tentativa de solugéo

extrajudicial do conflito:

E M E N T A: RECLAMACAO - ALEGADO
DESRESPEITO A AUTORIDADE DOS
JULGAMENTOS PROFERIDOS, COM EFICACIA
VINCULANTE, NO EXAME DA ADI 2.139/DF E DA
ADI 2.160/DF - NAO CONFIGURACAO -
INEXISTENCIA DA NECESSARIA RELACAO DE
IDENTIDADE ENTRE A MATERIA VERSADA NA
DECISAO IMPUGNADA E OS FUNDAMENTOS
QUE DAO SUPORTE AOS PARADIGMAS DE
CONFRONTO INVOCADOS PELA PARTE
RECLAMANTE — INADMISSIBILIDADE, NO CASO,
DO INSTRUMENTO RECLAMATORIO -
PRECEDENTES — INADEQUACAO, ADEMAIS, DO
EMPREGO DA RECLAMACAO COMO
SUCEDANEO RECURSAL — RECLAMACAO A QUE
SE NEGA SEGUIMENTO.

(Rcl 43093 MC, Rel. Min. Celso de Mello. 22 T. j.
10/10/2020)

Frise-se que a questdo nao é desinfluente, tanto que o julgado
da ADI 2139 foi invocado por diversos amici nestes autos — mas por
sua eficacia persuasiva em relagcao ao tema. Contudo, ele ndo versa
a questdo juridica ora tratada. Afinal, tratou de norma trabalhista que
criou etapa prévia a acao judicial — enquanto aqui se discute a
interpretacéo do art. 17 do CPC.

Com tais razdes, rejeito a preliminar de inadmissibilidade do

incidente.
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- preliminar de nulidade do processo por auséncia de

participacao da Defensoria Publica na fase de admissibilidade

Por fim, argui a Defensoria preliminar de nulidade do processo
por auséncia de sua participacao na fase de admissibilidade. Invoca o
art. 368-E do Regimento Interno deste Tribunal, que prevé a
possibilidade de sustentar suas razbes quando da admissibilidade.
Destaca que é prerrogativa institucional a intimagdo pessoal, o que
nulifica o acérdao que decidiu pela admissibilidade deste Incidente.

Este Relator, com todo o respeito a relevancia da Defensoria
como custos vulnerabilis, entende que os contornos do Incidente de
Resolugcdo de Demandas Repetitivas n&o exigem a participacéo da
Instituicao.

Isto ndo significa dizer que seja dispensavel. E certo que a
Defensoria deste Estado tem destacada atuacdo na defesa dos
consumidores e deveria ter participado do feito desde o inicio. Nao por
outro motivo este Relator enfrentou as preliminares relacionadas com
a fase de admissibilidade — da qual esteve ausente a Institui¢ao.

Contudo, o exame dos artigos do CPC que disciplinam a
matéria revelam que o ordenamento se contenta com a participacao
do Ministério Publico como custos iuris, nas hipéteses em que nao for
o Suscitante (art. 982, Il do CPC).

Embora exista previsao regimental permissiva da sustentacao

oral pela Defensoria, a aludida norma n&o a impde, verbis:

Art. 368-E Sera admitida a sustentacio oral pelas
partes, pelo Ministério Publico e pela Defensoria
Publica pelo prazo de 15 (quinze) minutos (g.n.)
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Declarar a nulidade do feito, a par de inexistir razdo de direito
que a determine, significaria relevante prejuizo para o esforgo ja
empreendido para a fixacao da tese (art. 21 da LINDB).

Note-se que ndo se trata de violagdo a prerrogativa de
intimacao pessoal, eis que se entende util, mas nao impositiva a
participacédo da Defensoria.

Friso, ademais, que a Defensoria teve ampla e combativa
participacado apos admitido o incidente e que as questdes que poderia
ter arguido na fase de admissibilidade foram aqui enfrentadas, razéo
pela qual nao ha falar em prejuizo (art. 283, §un do CPC).

Com tais razdes, rejeito a preliminar.

Superadas estas questdes, passa-se ao enfrentamento da

questao juridica.

QUESTAO JURIDICA

CONSIDERAGOES INTRODUTORIAS

- do sistema de precedentes brasileiro

O Incidente de Resolucdo de Demandas Repetitivas se destaca
no sistema brasileiro de precedentes por sua posi¢cao sui generis: a)
nao é processo coletivo, mas tem por escopo o enfrentamento de
situagdes repetitivas; b) ndo ¢é acgado tipica de controle de
constitucionalidade, mas €& processo objetivo; c) parte de casos
concretos, mas destina-se a tutela da questao juridica repetitiva.

E a ligdo de SOFIA TEMER:
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Desse modo, é possivel afirmar que o IRDR se
preocupa preponderantemente com a tutela do
direito objetivo, com a resolugcdo de um conflito
normativo, com a coeréncia do ordenamento juridico.
Os direitos subjetivos apenas serao tutelados em um
segundo momento, por ocasido da aplicacéo da tese
juridica no julgamento dos casos concretos.
(“Incidente de Resolu¢do de Demandas Repetitivas”.
Salvador:

Juspodivm, 2020, 4% ed., p. 83)

Neste contexto, ndo se ignora que o Juiz, ao interpretar e

aplicar a norma, a reconstrdi no caso concreto, a luz da interpretagao

conforme a Constituicdo e demais normas de Direitos Fundamentais.
E a licdo de MARINONI, ARENHART e MITIDIERO:

Note-se, contudo, que quando um precedente
interpreta a lei ou a Constituicdo, como acontece
especialmente nos Estados Unidos, ha
evidentemente direito preexistente com forga
normativa, de modo que seria absurdo pensar que o
juiz, neste caso, cria um direito novo. (“Novo Curso
de Processo Civil: vol. 1 — teoria do processo civil”.
Sao Paulo: RT, 2015, p. 115)

Como relatado, as propostas interpretativas tem como objeto o

art. 17 do CPC e o alcance do instituto do interesse de agir. Nem se

alegue que a redacéao dispensaria a atividade interpretativa, como se

repristinado o brocardo in claris cessat interpretatio. CARLOS

MAXIMILIANO adverte que “[...] o que a um parece evidente,

antolhase obscuro e dubio a outro, por ser este menos atilado e culto,

ou por examinar o texto sob um prisma diferente ou de diversa

orientagao”

(“Hermenéutica e aplicagdo do Direito”. 22. ed. Rio de Janeiro:
Forense, 2020, p. 32).
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E, com mais vagar, DANIEL MITIDIERO:

O direito é indeterminado basicamente por duas
razoes: os textos em que vazado sdo equivocos e as
normas sao vagas. Essa é a razdo pela qual se
costuma afirmar a “duplice indeterminatezza del
diritto”.

Os textos sdo equivocos porque ambiguos,
complexos, implicativos, defectivos e por vezes se
apresentam em termos exemplificativos ou taxativos.
As normas s&o vagas porque nao € possivel antever
exatamente quais s&o os fatos que recaem nos seus
respectivos ambitos de incidéncia.

Um texto é equivoco porque da azo a duvidas
interpretativas a respeito do seu significado, seja
porque ambiguo, complexo, implicativo, defectivel ou
redigido de forma aberta ou fechada. Um texto é
ambiguo quando da lugar a dois ou mais significados
possiveis excludentes — significa uma coisa ou outra.
E complexo quando d& lugar a dois ou mais
significados possiveis concorrentes — significa uma
coisa e outra. E implicativo quando da lugar
logicamente a outro. E defectivel quando o texto esta
sujeito a excegdes implicitas. Por fim, os textos
podem ainda ser equivocos por forca do modo com
que redigidos, se aludindo a simples exemplos ou se
contendo uma pretensao de taxatividade —em um e
em outro caso a analogia e o argumento analdgico
sdo fatores de equivocidade textual. Essa potencial
equivocidade dos textos, contudo, ndo é algo que
possa ser eliminado simplesmente pelo apuramento
linguistico na sua redacdo. Na verdade, a
equivocidade nao é propriamente um defeito objetivo
do texto, mas uma decorréncia de diferentes
interesses e concepgdes a respeito da justica dos
intérpretes e da multiplicidade de concepgoes
dogmaticas e métodos interpretativos por eles
utiizados que interferem na atividade de
individualizagdo, valoracdo e escolha de
significados. A interpretagdo varia de acordo com a
posicao assumida pelo intérprete na sociedade ou
diante de determinado conflito (diferentes
interesses), com as suas inclinagdes ético-politicas
(concepcgdes de justica), com os conceitos juridicos
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de que se vale (concepg¢des dogmaticas) e com o0s
argumentos interpretativos  eleitos  (métodos
interpretativos) — e é justamente por essa razdo que
a vida do Direito, concretizada na sua interpretacéo
e aplicagdo, ndo depende apenas da logica, mas é
antes de tudo experiéncia (“the life of the law has not
been logic: it has been experience”).

Uma norma é vaga porque da lugar a duvidas
interpretativas a respeito dos casos que recaem ou
nao sob o seu campo de aplicagdo. As normas sao
vagas porque se valem de predicados para
comunicar aquilo que esperam de seus
destinatarios. Os predicados aludem nao a entidades
individuais, mas a classes, isto €, um conjunto de
entidades individuais, cujo significado depende das
suas caracteristicas (isto é, dos atributos do objeto)
e da sua extensdo (isto &, dos objetos que sao
alcangados pelas caracteristicas). A vagueza
normativa, portanto, deriva do fato de os predicados
normativos terem seus confins de aplicagao incertos
por forga da indeterminacéo das suas caracteristicas
e do seu alcance.

Conquanto, a fim de que o direito possa orientar
condutas a fim de cumprir com os seus objetivos
basicos de prover uma ordem juridica pautada pela
liberdade e pela igualdade, € preciso reduzir a sua
indeterminacao. A interpretacdo ¢ o modo pelo qual
essa operagdo ¢é paulatina e contextualmente
realizada.

Para que esse processo de permanente
determinacao do direito possa ser realizado de forma
segura, € preciso que seja empreendido de forma
racional seja do ponto de vista da atividade
interpretativa, seja do ponto de vista do seu
resultado. Em outras palavras, a fim de que exista
uma segura densificagdo do direito & preciso que a
interpretacdo seja racional. Sem racionalidade nao
ha como realizar um controle intersubjetivo das
razdes invocadas pelo intérprete para suportar as
suas decisdes diante das duvidas interpretativas
surgidas em face do direito aplicavel. Uma
interpretacdo é racional quando a atividade do
intérprete é justificada e o seu resultado é coerente
e universalizavel. (“Precedentes” Sao Paulo: RT,
2023,
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Disponivel em: https://next-
proview.thomsonreuters.com/launchapp/title/rt/monogr
afias/111026212/v5/page/RB-1.5%20)

E certo, ainda, que a atividade interpretativa tem limites. Além
de, sob o paradigma do neoconstitucionalismo, balizada pela
Constituicao e pelos Direitos Fundamentais, deve-se observar como
limite o proprio texto, pena de degenerar-se em mero arbitrio judicial.

Pertinente, a respeito, a licdo de ERICH DANZ, de que “nao
pode a declaragido valer com um sentido que nao tenha um minimo
de correspondéncia no texto do respectivo documento, ainda que
imperfeitamente expresso” (A Interpretagcao dos Negdcios Juridicos,
Arménio Amado Editora, Coimbra, 1941, pag. 211).

E neste sentido que me manifestei, na Audiéncia Publica, para
esclarecer que a tese juridica veiculada em procedimento de formagao
de precedente obrigatoério ndo se pode valer da indeterminacao da
tessitura das normas juridicas para inovar no ordenamento. Nao se
cuida, repito, de controle abstrato de constitucionalidade, de forma
que nao ha lugar para decisdes de cunho aditivo.

E importante frisar que o Judiciario ndo exerce funcdo
consultiva — salvo a excepcionalissima hipotese das consultas
eleitorais (art. 30, VIIl do Cddigo Eleitoral). Retomo o dito no inicio
deste tdpico: este incidente, embora tenha natureza de processo
objetivo, ndo é puramente abstrato. O IRDR n&o dota a Jurisdigao
ordinaria de funcao consultiva em abstrato, portanto. Nao € mérito do
Incidente dizer em que situagdes o Consumidor abusa do direito de
Acao, nem quem ¢é o culpado pela (suposta) judicializagao excessiva.
Esta a razdo para dispensar investigacao fatica sobre a realidade do

indice de resolutividade dos meios alternativos de resolugcdo de
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conflitos. Embora o argumento _de fato possa ser pertinente sob o

prisma da analise econdmica do direito, ele n&o pode sobrepujar — nos
estreitos limites deste Incidente — a discuss&o da tese juridica.
A questdo repetitiva, portanto, € bem situada nos seguintes

termos: se ha abuso do direito de acdo a partir da conduta de ajuizar

demanda consumerista sem prévia tentativa de autocomposicao.

- da estruturacao desta decisao

Neste esforco de balizamento da decisao, aponto a existéncia
da Recomendacdo 134 de 9 de setembro de 2022 do CNJ sobre o
tratamento dos precedentes no Direito brasileiro.

Embora o ato nédo ostente natureza de norma juridica, a
Recomendacéao representa boas praticas apoiadas no ordenamento
vigente, pelo que entendo pertinente cita-la como reforco de
fundamentacéo.

Neste sentido, o seu art. 1° trata o sistema de precedentes ao
largo de preocupacgdes repressivas de demandas, mas como meio de
fornecer “de modo mais estruturado e geral, respostas as
controvérsias atuais, latentes e potenciais, de modo a propiciar a
efetiva seguranca juridica”.

Ha também na Resolucdo recomendagdo expressa de
enfrentamento de todos os fundamentos suscitados por todos os
sujeitos processuais, bem como delimitacdo dos dispositivos
normativos relevantes (art. 12, | e Il da Resolugao e 984, §2° do CPC).
As teses, por sua vez, devem ser redigidas de forma simples, com um
enunciado para cada tese e com indicacao precisa das circunstancias

faticas a que diz respeito (art. 13 da Resolugéo).
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A utilidade do Incidente como mecanismo de pacificagdo de
controvérsias (art. 8°) depende de que seja formado precedente com
indicagdo clara de sua “razdo determinante” (art. 9°) — também
chamada de holding ou ratio decidendi.

Do cotejo de todos estes parametros adoto a proposta de
LORENZETTI sobre o controle da solugcdo dedutiva da decisao

judicial, estruturada nos seguintes passos:

1)  Olhar para tras (elementos de consisténcia):
este passo obriga a olhar para tras, aos precedentes
judiciais que estabeleceram regras juridicas para os
casos com elementos de fato similares. As partes
trabalharam com base na crencga de que essa regra
seria mantida porque a lei se aplica com base na
previsibilidade e na igualdade. Por essa razédo, quem
quiser se apartar de um precedente assume a carga
da argumentacao justificativa da mudanca. O que se
coloca em jogo aqui é tanto a garantia de igualdade
perante a lei, que obriga a dar igual solugdo nos
casos analogos, como a seguranga juridica, que
favorece a certeza e a estabilidade do direito.

2)  Olhar para cima (elemento de coeréncia): este
passo obriga a que a soluc&o deduzida das regras, e
consistente com outras adotadas para os casos
analogos, seja coerente com o resto do sistema
juridico, harmonizando as regras. Isso € assim
porque a solugcdo dedutiva parte de uma norma
identificada como valida, mas no sistema atual, onde
ha pluralidade de fontes, pode se dar o caso
frequente de normas validas que podem ter solucbes
diferentes. Portanto, &€ necessario verificar se existe
um principio geral que compreenda um conjunto de
normas diferentes. Este processo implica olhar para
cima, ou seja, olhar as regras gerais que dao
coeréncia ao sistema juridico. E necessario assinalar
que a coeréncia se presume, de maneira que existe
0 encargo argumentativo de provar o contrario.
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3) Olhar para a frente (elemento
consequencialista): este passo é focado na analise
das consequéncias gerais juridicas ou econdémico-
sociais que pode produzir a decisdo no futuro. A
Corte Suprema defende com reiteracdo que a
interpretacao nao pode prescindir das
consequéncias derivadas de cada critério, pois elas
constituem um dos indices mais seguros para se
verificar a sua razoabilidade. (“Teoria da decisao
judicial: fundamentos de direito”. Sao Paulo: RT, 22
ed., p. 160-2)

Assim, deve-se submeter a proposta hermenéutica a estes trés
passos, que reclamam o exame de compatibilidade com o direito
jurisprudencial (1° passo) — sem que se possa falar em criagao judicial
do direito, friso —, com a interpretagao sistematica do ordenamento (2°
passo) e com O Vviés corretivo consequencialista, que hoje
corresponde a critério objetivo de decisao (art. 20 da LINDB).

Interessante notar certa polarizagao, a exemplo da forma com
a qual o proprio ordenamento descreve a solugao dos conflitos de
consumo: uma tentativa de harmonizar os interesses dos
fornecedores e dos consumidores (art. 4°, Il do CDC).

Assim, é util estruturar da seguinte forma os argumentos
trazidos por todos os interessados.

a) a respeito do principio da inafastabilidade da jurisdigao
(art. 5°, XXXV da Constituicao e art. 3° do CPC) formaram-se duas
grandes posicoes:

1) Uma que exige a qualificagdo do interesse de agir (art.
17 do CPC) em favor da afirmada necessidade da intervengéo judicial.
Mencionam dois projetos de lei (PL 533/2019 e 3813/2020) que visam
a incorporar ao art. 17 do CPC norma semelhante a tese proposta.

S&o invocados como parametros jurisprudenciais decisées do STF no
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RE 631.240/MG (causas previdenciarias), no RE 839.353/MA
(DPVAT), na SE 5206 (constitucionalidade da arbitragem) e na ADI
5436 (direito de resposta na imprensa); e, no STJ, sobre a
configuracdo do interesse de agir em demandas de exibicdo de
documentos (REsp 982.133/RS, 1.349.453/MS e 1.304.736/RS).
Cuida-se, a meu aviso, de inserir na apreciagao da necessidade o
regime da mora ex persona;

2) A segunda, que pressupde a necessidade para
configuracéo do interesse de agir em conflitos de consumo, advoga a
impossibilidade de limitar o acesso ao judiciario (arts. 25 e 29 da
Convencgao Interamericana de Direitos Humanos), tendo em vista o
especial tratamento conferido ao consumidor (art. 5° XXXII da
Constituicao). Argui-se, ademais, que desde a EC 7/1977 que fora
abandonada, ainda sob a vigéncia da Constituicdo anterior,
concebeuse o sistema da instancia administrativa de curso forgado.
Foram invocados como parametros jurisprudenciais as decisdes do
STF nas ADI 2139, 2160 e 2237 (inconstitucionalidade do art. 625-D
da CLT que impunha conciliagdo prévia as demandas trabalhistas).
Afirmou-se que nenhuma limitacdo poderia ser erigida em sede
legislativa (art. 19, lll e 22, | e 60, §4° da Constituigdo) o que se aplica
com maior vigor aos precedentes judiciais. Argumentou-se, ainda, que
nenhum dos julgados invocados pelos partidarios da tese
qualificadora dizem respeito especificamente a demandas
consumeristas. Trata-se de proposta alinhada ao regime juridico da
mora ex re.

b) no que diz respeito ao chamado sistema multiportas (art.
3°, §§2° e 3°do CPC):

1) a tese qualificadora advoga a compreensao de que o
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Judiciario deva ser a ultima ratio e que a consensualidade promove a
eficiéncia da prestacdo do servigo jurisdicional (art. 37 da
Constituicdo) a par de se alinhar com tendéncias mundiais no
tratamento adequado dos conflitos;

2) a tese da necessidade presumida aponta que a
consensualidade € marcada pela voluntariedade (art. 2°, V da Lei
13.140/2015) e que a atual feicdo do sistema multiportas incorporou
posturas autocompositivas no seio do procedimento (art. 334, §§4° e
5° e art. 139, V do CPC) — ao contrario do que propde a tese
qualificadora.

c) a respeito da tutela do consumidor, pds-se em lume
sua posigao especial no ordenamento, tema de ordem publica (art. 1°
do CDC), a luz de sua reconhecida vulnerabilidade (art. 4°, | do CDC)
e a preocupacao legislativa com sua defesa (art. 5°, XXXII da
Constituicao e art. 5°, | do CDC), da qual partiu todo um arsenal de
normas que lhe conferem posicdes de vantagem (art. 47, art. 51, art.
83 e 101, I do CDC) em juizo e fora dele.

d) no que tange a argumentos de analise econdmica do
direito:

1) a tese qualificadora aduz a suficiéncia da
(auto)rregulagao. Invocou-se a existéncia de norma administrativa do
INSS que poderia ter posto fim ao conflito veiculado no caso piloto
antes de surgida a demanda. Destaca o que afirma ser a alta
eficiéncia dos mecanismos extrajudiciais de solugao de controvérsias.

2) a tese da presungao, em contraposi¢cao, argui que a
ordem econdmica (art. 170 da Constituicao) contempla a defesa do
consumidor e que a alta litigiosidade verificada na area é fruto de uma

cultura de descumprimento da lei por parte de fornecedores.
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Assim, passa-se ao enfrentamento de todos os argumentos.

DA

EXPRESSAO ATUAL DO PRINCIPIO DA

INAFASTABILIDADE DA JURISDIGAO

Inconcusso que esta em disputa o conteudo da garantia do art.

5°, XXXV da Constituicdo, que densifica o principio da inafastabilidade

da jurisdi¢ao, ao prever que “a lei ndo excluira da apreciacéo do Poder

Judiciario lesdo ou ameaca a direito”.

Trata-se de garantia basilar, intimamente relacionada com a

defesa da igualdade e da liberdade e vem sendo repetida em

inumeros diplomas internacionais, como no art. 8° da Declaragao

Universal dos Direitos do Homem:

Todo homem tem direito a receber, dos tribunais
nacionais competentes, remédio efetivo para os atos
que violem os direitos fundamentais que lhe sejam
reconhecidos pela constituicdo ou pela lei”.

Bem como pelo art. 25 do Pacto de San José da Costa Rica:

Artigo 25 - Protec¢éo judicial

1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e
rapido ou a qualquer outro recurso efetivo, perante
0s juizes ou tribunais competentes, que a proteja
contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela Constituigéo, pela lei ou pela
presente Conveng¢ao, mesmo quando tal violagao
seja cometida por pessoas que estejam atuando
no exercicio de suas funcgodes oficiais.

2. Os Estados-partes comprometem-se:

a) a assegurar que a autoridade competente

prevista pelo sistema legal do Estado decida sobre

os direitos de toda pessoa que interpuser tal recurso;

b) a desenvolver as possibilidades de recurso

judicial; e
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C)  aassegurar o cumprimento, pelas autoridades
competentes, de toda decisdo em que se tenha
considerado procedente o recurso.

Friso, a guisa de introducéao e a luz de relevantes propostas de
interpretacao constitucional, que € candente o tema da interpretacao
judicial sobre o conteudo das garantias constitucionais.

BERNARDO GONCALVES FERNANDES coloca a quest&o nos
seguintes termos: “ora, se a Constituicao opta por proteger a garantia
de certos direitos, poderia uma Corte Constitucional interpretar esses
direitos de forma a burlar a protegdo constitucional?” (“Curso de
Direito
Constitucional”. Salvador: Juspodivm, 2016, 82 ed., p. 496).

O ponto é dos mais controversos e esteve presente nos
principais debates constitucionais, como no caso da coisa julgada
inconstitucional, a extensdo do principio da presungao de inocéncia
(HC 126.292/SP e ADC 43 e 44). A oscilagao na jurisprudéncia do STF
e a fundada controvérsia doutrinaria a respeito revelam a dificuldade
de se avancar no debate.

A este respeito, ja tive oportunidade de apontar a natureza das
garantias constitucionais como limites para a deliberagdo. Com efeito,
no julgamento do IRDR 1.0182.16.001439-1/001 — em que restei
vencido —, apontei que a protecao constitucional conferida ao salario
era obstativa de interpretagdo judicial que amesquinhasse sua

protecéao:

Trata-se de garantia constitucional que, como
ensina LUIGI FERRAJOLLI, configura “a esfera do
nao decidivel: aquilo que nenhuma maioria pode
decidir, em violacido aos direitos de liberdade, e
aquilo que nenhuma maioria pode deixar de decidir,
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em violacdo aos direitos sociais, estes e aqueles
estabelecidos pela constituicdo”. E prossegue:

Precisamente, os direitos fundamentais
consistentes em expectativas negativas, como
sdo todos os direitos de liberdade e os direitos
de autonomia, impdem limites, ou seja,
proibicdes de lesao; os direitos fundamentais
consistentes em expectativas positivas, como
sao todos os direitos sociais, ao contrario,
impdem vinculos, ou seja, obrigacbes de
prestacdo. E por isso que estes direitos
desenham, em seu conjunto, aquela que
chamei de esfera do nao decidivel: a esfera
do indecidivel que, desenhada pelo
conjunto dos direitos de liberdade e de
autonomia, os quais impéem a proibigao,
enquanto expectativas negativas, das
decisbes que possam lesalos ou reduzi-
los; a esfera do indecidivel que néao,
determinada pelo conjunto dos direitos
sociais, 0s quais impbéem a obrigacao,
enquanto expectativas positivas, das decisdes
destinadas a satisfazé-los. Apenas o que é
deixado de fora desta esfera é a esfera do
decidivel, no interior da qual é legitimo o
exercicio dos direitos de autonomia: da
autonomia politica, mediada pela
representagdo, na producdo das decisbes
publicas; da autonomia civil, diretamente
sobre o mercado, na produc&o dos negocios
privados, que deveriam, também estes, assim
como as primeiras, ser submetidos a rigidos
limites e vinculos constitucionais de modo a
impedir o hodierno carater desregulado que
estd na origem, como se vera no capitulo
quarto, das gravissimas crises econdmicas
que estdo provocando a crise da democracia.

(A
Democracia Através dos Direitos. Sdo Paulo:
RT, 2015, acesso em:

<https://proview.thomsonreuters.com/launchap
p/title/rt/monografias/103713630/v1/document/1
03776190/anchor/a-103776190>
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Este, o enfoque que deve guiar a interpretagdo da
matéria. Ao alcar a protecao do salario ao patamar
de garantia constitucional, a Constituicdo determinou
que sua protecao decorreria de lei (art. 7°, X da
Constituicao). Esta a “esfera do n&o decidivel’, na
licdo de FERRAJOLI: nenhuma outra autoridade
pode decidir sobre a forma de se (des)proteger o
salario — apenas a lei pode versar o tema.

Neste  contexto, relevantes os fundamentos de
inconstitucionalidade (formal e material) da proposta de qualificar o
interesse de agir pela prévia tentativa de solugao administrativa.

Em sentido oposto, aqueles que defendem a racionalizagdo do
acesso ao Judiciario descrevem raciocinio analogo ao dos partidarios
da teoria interna da limitagdo dos Direitos Fundamentais: ndo seria o
caso de restringir o alcance do acesso a justica, mas de qualifica-lo.
Embora ndo o fagam expressamente, invocam a maxima do direito
francés lembrada por VIRGILIO AFONSO DA SILVA, “o direito cessa
onde o abuso comega” (“O conteudo essencial dos direitos
fundamentais e a eficacia das normas constitucionais”, in: Revista de
Direito do Estado, Rio de Janeiro: Renovar, n. 4, 2006, p. 37).

Em linha metodoldgica semelhante esta o método estruturante
de FRIEDRICH MULLER para superacéo dos conflitos entre Direitos
Fundamentais. Conforme ensina CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA
NETO (“Jurisdicdo constitucional, democracia e racionalidade
pratica”. Rio de Janeiro: Renovar, 2002) a aplicagdo do direito em
casos tais ndo se esgota na mera subsungao, mas exige do intérprete
a concretizacdo da norma a partir do texto e da realidade social. A
interpretacédo deve partir da analise do texto legal para compreenséao
do “programa da norma”. Em seguida, analisa-se o “ambito

normativo”, que sdo os elementos de fato pressupostos pelo
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programa. Apenas entio chega-se a norma do caso concreto. E por
meio destes passos que se pode distinguir o abuso, quando a
presenca de elementos faticos puder demonstrar a ndo submissao ao
programa da norma.

Estas ponderagdes sobre o sentido e alcance das normas
constitucionais refletem a tensao entre rigidez e atualizagao do sentido
da Constituicdo — fenbmeno inegavel no moderno debate sobre o
constitucionalismo contemporéaneo.

Este dilema é bem descrito por CLAUDIO PEREIRA DE SOUZA
NETO e DANIEL SARMENTO:

Por um lado, existe a necessidade de dotar a
Constituicdo de estabilidade, que é associada ao seu
carater rigido, o qual demanda um procedimento
especifico e dificil para alteracdo dos seus
dispositivos. Do outro, ha a necessidade de se
conferir um certo dinamismo a Constituicao, a fim de
que ela possa se adaptar mais facilmente as
mudangas sociais, sem que seja hecessario recorrer,
a cada momento, ao processo de reforma
constitucional, que muitas vezes é excessivamente
dificil, além de provocar efeitos colaterais
indesejados, como o proéprio retalhamento do texto
magno. E necessario buscar um ponto de
equilibrio entre estas demandas, de modo a néao
enrijecer nem flexibilizar em demasia a
Constituicdao. Nao se deve, sob o pretexto da
mutagao constitucional, possibilitar que os
fatores reais de poder atropelem a forga
normativa da Constituicdo, nem tampouco
adotar-se uma leitura imobilista da Lei Maior,
insensivel as novas circunstancias e valores de
uma sociedade em permanente evolugao.
(“Direito Constitucional: teoria, histéria e métodos de
trabalho”. Belo Horizonte: Férum, 2012. p. 341)

Com estas balizas em mente, deve-se averiguar o conteudo da

inafastabilidade da jurisdicao.
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E classica a licio de JOSE ROBERTO DOS SANTOS
BEDAQUE:

“Acesso a Justica ou mais propriamente acesso a
ordem juridica justa significa proporcionar a todos,
sem qualquer restricao, o direito de pleitear a tutela
jurisdicional do Estado e de ter a disposi¢cdo o meio
constitucionalmente previsto para alcangar esse
resultado. Ninguém pode ser privado do devido
processo legal, ou melhor, do devido processo
constitucional. E o processo modelado em
conformidade com garantias fundamentais,
suficientes para torna-lo équo, correto, giusto”.
(“Tutela cautelar e tutela antecipada: tutelas
sumarias e de urgéncia”. Sdo Paulo, Malheiros,
2009, p. 71)

LUIZ GUILHERME MARINONI trata do tema sob o viés nido do

direito de acesso, mas do dever Estatal de conceder acesso:

A proibicao de exclusao da apreciacédo, assim como
a proibicido de o juiz se negar a decidir,
constituem garantias a um nao fazer do Estado.
Um nao fazer imprescindivel para a efetividade do
direito a tutela jurisdicional. (“Comentarios a
constituicdo do Brasil”. (Série IDP). Rio de Janeiro:
Grupo GEN, 2023. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786
553625044/. Acesso em: 23 ago. 2024, g.n.)

Apoiado neste mandado constitucional, os interessados
proponentes do amplo acesso do consumidor conjugam a garantia da
inafastabilidade com outra cominacédo estatal, a de “promover, na
forma da lei, a defesa do consumidor” (art. 5°, XXXII da Constituigao).

E relevante perceber, neste primeiro exame da garantia, que a

Constituicido deixou expressos dois deveres estatais

inegavelmente conexos: o primeiro, de indole prestacional
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(defender o consumidor) e, o sequndo, de natureza

abstencionista (ndo opor obstaculos ao acesso a justica).

Vou além para dizer que o0 acesso a justica se desdobra em
duas facetas: uma formal — ja suficientemente explorada — e, outra,
substancial.

E com a segunda que se articula a tese de acesso & justica
como acesso a meios de solugao de conflitos — ndo necessariamente
acesso a Jurisdicdo Estatal.

KAZUO WATANABE, ao tratar do acesso a ordem juridica justa,
em Capitulo de livro, com o titulo Acesso a Justica e Sociedade

Moderna, escreve:

“1. A problematica do acesso a Justica nao pode ser
estudada nos acanhados limites do acesso aos
orgaos judiciais ja existentes. Nao se trata apenas de
possibilitar o acesso a Justica enquanto instituicao
estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica
justa.

2. Uma empreitada assim ambiciosa requer,
antes de mais nada, uma nova postura mental. Deve-
se pensar na ordem juridica e nas respectivas
instituicdes, pela perspectiva do consumidor, ou seja
do destinatario das normas juridicas, que é o povo,
de sorte que o problema do acesso a Justica traz a
tona ndo apenas um programa de reforma como
também um método de pensamento, como com
acerto acentua Mauro Cappelletti.

Hoje, lamentavelmente, a perspectiva que prevalece
€ a do Estado, quando n&o do ocupante temporario
do poder, pois, como bem ressaltam os cientistas
politicos, o direito vem sendo utilizado como
instrumento de governo para a realizagdo de metas
e projetos econémicos. A ética que predomina € da
eficiéncia técnica, e ndo da equidade e do bem-estar
da coletividade.
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3. Ha que se preocupar, outrossim, com o direito
substancial, que, sobre ser ajustado a realidade
social, deve ser interpretado e aplicado de modo
correto. Ja se disse alhures que, para a aplicacao de
um direito substancial discriminatério e injusto,
melhor seria dificultar o acesso a Justiga, pois assim
se evitaria o cometimento de dupla injustica”.
(“Acesso a Justica e sociedade moderna.
Participacdo e processo. Sdo Paulo: RT, 1988, p.
128-129)

E certo que o direito de acdo ndo depende apenas de
prestacdes estatais destinadas a aproximar o cidadao do Judiciario,
mas igualmente de uma ordenacgao juridica que contemple técnicas
processuais iddéneas a viabilidade da tutela do direito.

E com esta compreens3o que se articulam as decisées judiciais
invocadas pelos proponentes da qualificacdo do interesse de agir.
Segundo argumentam, a submissdo dos conflitos de consumo a
prévia etapa autocompositiva seria 0 proximo passo depois de
semelhante exigéncia ter sido feita nas causas previdenciarias e para
as demandas de exibicdo de documento.

Em sentido contrario, argumenta-se que a ratio destes
precedentes ndo versa conflitos de consumo e que o precedente que
tratou da constitucionalidade da conciliagdo prévia como condi¢ao
para demandas trabalhistas € mais préxima da questao aqui discutida.

Cuida-se, como se vé, de proposta de aplicacao e de distingao
de diversos precedentes. Sobre o tema, LUIZ GUILHERME
MARINONI pontua que:

Como foi demonstrado, para se compreender o
precedente é indispensavel delimitar a sua ratio
decidendi, separando-se dela a obiter dicta. A ratio
decidendi nao teria muita importancia caso fosse
vista em uma perspectiva eminentemente estatica -
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como regra em abstrato - e ndo numa forma
dindmica, relacionada a sua aplicacao aos casos que
dia a dia eclodem. O precedente tem o objetivo de
regular o futuro e, assim, uma das questdes centrais
de qualquer teoria dos precedentes deve estar na
aplicacéo da ratio decidendi aos novos casos.

E intuitivo que, para aplicar a ratio decidendi a um
caso, € necessario comparar o caso de que provém
a ratio decidendi com o caso sob julgamento,
analisando-se as suas circunstancias faticas. Isso
significa uma diferenciagcdo ou distingdo de casos,
que assume a forma de técnica juridica voltada a
permitir a aplicacdo dos precedentes. Nesse sentido
fala-se, no common law, em distinguishing.
(“Precedentes Obrigatérios”. Sdo Paulo: RT, 2010, p.
326)

Ha que se atentar, portanto, para os elementos faticos e

juridicos examinados no precedente para dele extrair a sua ratio, que,

nas palavras de NEIL DUXBURY, “vincula a doutrina do precedente

com o principio de que casos similares sejam tratados da mesma

forma” (“The nature and authority of precedent”. Cambridge: Harvard

university press, 2008, p. 83, tradugéo livre).

Neste contexto, FREDIE DIDIER JR. e outros tragam ilustrativa
sintese das questdes identificadas por MARCELO ALVES DIAS DE
SOUZA na identificagado da ratio:

i) se uma decisdo traz mais de um motivo como
fundamento de sua decisdo (mais de uma ratio
decidendi), tem-se entendido que todas as rationes
obrigam, "ndo podendo o tribunal, em caso posterior,
es- colher simplesmente uma dentre elas como
obrigatéria e relegar a(s) outra(s) a qualidade de
dictum";

(i) num julgamento proferido por 6rgéao colegiado,
se, a despeito de chegar a um mesmo resultado, os
membros do colegiado o fazem por razbes diversas,
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tem-se entendido que falta ratio decidendi discerni-
vel "e, portanto, esta a corte do caso posterior livre
para decidir com base em outro parametro”;

(i)  por fim, se for dificil identificar a ratio decidendi
de uma decisao, seja porque a sua fundamentacao
€ insuficiente, seja porque ndo ha uma tese juridica
bem delineada, entende-se que ela deve ser
considerada desprovida de ratio "e, por conseguinte,
de autoridade obrigatéria” (“Curso de Direito
Processual Civil — vol II”. Salvador: Juspodivm, 2016,
10% ed., p.448)

Assim, deve-se promover adequado exame das razodes
determinantes do precedentes relacionados com esta questao
juridica, de forma a definir o respectivo alcance e adequacao para

enfrentar o tema.

- do distinguishing em relagcao ao Tema 350 do STF (RE

631.240/MG - causas previdenciarias)

Ha, na subementa do acérdao do RE 631.240/MG, uma
interessante construcdo, a partir da qual os adeptos da tese
qualificadora se apoiam para anunciar uma nova compreensao do

interesse de agir:

2. A concessao de beneficios previdenciarios
depende de requerimento do interessado, nao se
caracterizando ameaca ou lesao a direito antes
de sua apreciacao e indeferimento pelo INSS, ou
excedido o prazo legal para sua analise.

O ponto chave para a transposicao desta ratio aos conflitos de

consumo reside na estrutura dos direitos envolvidos e se, em ambos
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0s casos, somente havera ameacga ou lesdao apdés manifestacao da
contraparte.

Para enfrentamento do ponto, mister retomar a vetusta
diferenciacao entre direitos subjetivos e direitos potestativos — com
destaque para a ultima categoria. Parte-se, assim, do classico estudo
do professor AGNELO AMORIM FILHO (Critério cientifico para
distinguir a prescricdo da decadéncia e para identificar as agbes
imprescritiveis. Revista dos Tribunais, vol. 300. Sao Paulo: RT, out.
1961):

Segundo Chiovenda ( Instituigcbes, 1-35 et seq.), os
direitos subjetivos se dividem em duas grandes
categorias: A primeira compreende aqueles direitos
que tém por finalidade um bem da vida a conseguir-
se mediante uma prestagao, positiva ou negativa, de
outrem, isto é, do sujeito passivo. Recebem eles, de
Chiovenda, a denominacdo de "direitos a uma
prestacéo”, e como exemplos poderiamos citar todos
aqueles que compdem as duas numerosas classes
dos direitos reais e pessoais. Nessas duas classes
ha sempre um sujeito passivo obrigado a uma
prestacado, seja positiva (dar ou fazer), como nos
direitos de crédito, seja negativa (abster-se), como
nos direitos de propriedade. A segunda grande
categoria é a dos denominados direitos
potestativos, e compreende aqueles poderes que
a lei confere a determinadas pessoas de
influirem, com uma declaragao de vontade, sobre
situagoes juridicas de outras, sem o concurso da
vontade destas. Desenvolvendo a conceituagao
dos direitos potestativos, diz Chiovenda: "Esses
poderes (que nao se devem confundir com as
simples manifestagdes de capacidade juridica, como
a faculdade de testar, de contratar e semelhantes, a
que nao corresponde nenhuma sujeicao alheia), se
exercitam e atuam mediante simples declaragao de
vontade, mas, em alguns casos, com a necessaria
intervengdo do juiz. Tém todas de comum tender a
produgéo de um efeito juridico a favor de um sujeito
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e a cargo de outro, o qual nada deve fazer, mas nem
por isso pode esquivar-se aquele efeito,
permanecendo sujeito a sua producao. A sujeicao é
um estado juridico que dispensa o concurso da
vontade do sujeito, ou qualquer atitude dele. Sao
poderes puramente ideais, criados e concebidos
pelalei...; e, pois, que se apresentam como um bem,
ndo ha exclui-los de entre os direitos, como
realmente ndo os exclui 0 senso comum e 0 uso
juridico. E mera peticdo de principio afirmar que n&o
se pode imaginar um direito a que ndo corresponda
uma obrigacao” ( Instituicdes, trad. port., 1/41-42).
[...]

Da exposicao feita acima se verifica facilmente que
uma das principais caracteristicas dos direitos
potestativos € o estado de sujeicdo que 0 seu
exercicio cria para outra ou outras pessoas,
independentemente da vontade destas ultimas, ou
mesmo contra sua vontade. Assim, por exemplo, o
mandatario, o donatario e os outros condéminos,
sofrem os efeitos da extingdo do mandato, da
doacgéo, e da comunhdo, sem que possam se opor a
realizacao do ato que produziu aqueles efeitos. No
maximo a pessoa que sofre a sujei¢cao pode, em
algumas hipéteses, se opor a que o ato seja
realizado de determinada forma, mas nesse caso
o titular do direito pode exercé-lo por outra
forma. Ex.: divisdo judicial, quando os demais
condéminos nao concordam com a divisao
amigavel.

Outras caracteristicas dos direitos potestativos: sao
insuscetiveis de violagao e a eles n&o corresponde
uma prestacao.

[.]

Por ai se verifica, de pronto, que as duas
mencionadas espécies de acdo correspondem
exatamente, com rigorosa precisdo, aqueles dois
grandes grupos nos quais Chiovenda divide os
direitos: as ag¢bes condenatérias sdo meio de
protecao daqueles direitos suscetiveis de violagao
(direitos a uma prestagao); e as agdes constitutivas
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sdo o meio de exercicio daqueles direitos
insuscetiveis de violacao (direitos potestativos).

]

Deste modo, fixada a nocédo de que a violagao do
direito e o inicio do prazo prescricional sdo fatos
correlatos, que se correspondem como causa e
efeito, e articulando-se tal nocdo com aquela
classificacdo dos direitos formulada por Chiovenda,
concluir-se-a, facil e irretorquivelmente, que s6 os
direitos da primeira categoria (isto &, os direitos a
uma prestacdo), conduzem a prescricdo, pois
somente eles sdo suscetiveis de lesdo ou de
violagao, conforme ficou amplamente demonstrado.
Por outro lado, os da segunda categoria, isto €, os
direitos potestativos (que sao, por defini¢do, direitos
sem pretensao, ou direitos sem prestacao, e que se
caracterizam, exatamente, pelo fato de serem
insuscetiveis de lesdo ou violagdo), ndo podem
jamais, por isso mesmo, dar origem a um prazo
prescricional.

Com esta compreensao dos direitos potestativos em mente
deve ser compreendida frase do Tema 350/STF: “a concessao de
beneficios previdenciarios depende de requerimento do interessado,
nao se caracterizando ameacga ou lesao a direito antes de sua
apreciagao e indeferimento pelo INSS, ou excedido o prazo legal
para sua analise”.

O texto s6 assume verdadeiramente sua natureza de tese
(veiculadora da ratio, portanto), quando compreendida a luz dos
elementos faticos e juridicos que levaram a sua enunciagéao (como o
reconhece implicitamente o art. 926, §2° do CPC e art. 13 da
Recomendacao 134 de 9 de setembro de 2022 do CNJ).

Assim, deve-se rechacar a tese qualificadora quando vé no
Tema 350/STF uma espécie de tratamento geral do tema da

configuracdo do interesse de agir. O exame feito pela maioria dos
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Ministros — que sufragaram a tese — foi situado sobre especificidades

do regime juridico das prestacgdes previdenciarias.

A titulo de ilustracéo, colhe-se o seguinte trecho do Voto do

Relator:

Esta é a interpretacdo mais adequada ao principio da
separagao de Poderes. Permitir que o Judiciario
conhega originariamente de pedidos cujo
acolhimento, por lei, depende de requerimento a
Administracdo significa transformar o juiz em
administrador, ou a Justica em guiché de
atendimento do INSS, expressdo que ja se tornou
corrente na matéria. O Judiciario ndo tem, e nem
deve ter, a estrutura necessaria para atender as
pretensdes que, de ordinario, devem ser
primeiramente formuladas junto a Administracdo. O
juiz deve estar pronto, isto sim, para responder a
alegacoes de lesao ou ameacga a direito. Mas, se
o reconhecimento do direito depende de
requerimento, ndo ha lesdo ou ameaga possivel
antes da formulagéo do pedido administrativo. (f. 15
do acérdao)

Como se Vvé, no exame do tema das prestacdes

previdenciarias, decidiu-se a luz da separagao dos poderes diante das

especificidades do direito tutelado. Se o direito a prestacdes

previdenciarias ostenta natureza potestativa, ndo ha falar em direito

de acado antes de exercida a potestade — e, além disso, haveria

subversao do sistema de competéncias previsto no ordenamento para

este exercicio.

Com a clareza que |Ihe é peculiar, TEORI ALBINO ZAVASCKI

pontuou na mesma oportunidade:

3. Ora, ndo se pode considerar presente o
interesse de agir em juizo nas hipéteses em que
o demandado ndo tem o dever de prestar, ou
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porque a prestagcado é inexigivel ou porque sua
satisfagdo pressupoe a provocacao do titular do
direito. Essa hipotese é especialmente corriqueira
no dominio dos direitos potestativos. O que
caracteriza os direitos potestativos — ou formativos-
geradores, na linguagem de Pontes de Miranda -, é
justamente isso: enquanto ndo forem efetivamente
exercidos pelo seu titular, eles ndo podem ser
satisfeitos espontaneamente pelo sujeito passivo.
Por isso se afirma que a um direito potestativo ainda
n&o exercido corresponde um dever de sujeicdo, mas
n&o um dever de imediata satisfacio. A consequéncia
pratica é que, enquanto nao exercido o direito
pelo seu titular, ndo pode, logicamente, ser
considerado violado ou sequer ameagado pelo
devedor da prestacdo. Sendo assim, nido ha
interesse de agir em juizo visando a obter a
satisfacdo de um direito potestativo ainda ndio exercido
porque, em tal situacido, ndo esta o sujeito passivo
com o dever — e sequer com a faculdade — de
satisfazer espontaneamente a correspondente
prestacdo. O dever de satisfazer a entrega da
prestacdo somente nasce com a manifestagcao do
sujeito ativo de exercer efetivamente o direito.

4, No dominio do direito previdenciario esse
fendmeno é recorrente. Conforme tive oportunidade
a afirmar em voto-vista apresentado no RE 630.501,
ha certas prestagdes previdenciarias (como € o caso
dos beneficios e servigos arrolados no art. 25 do
Regulamento aprovado pelo Decreto 3.048/99, entre
as quais a da aposentadoria, que decorrem de
tipico direito potestativo, ou seja: mesmo
adquirindo o segurado o direito de se aposentar,
nem por isso corresponde, ao INSS, o dever de
satisfazer imediatamente a correspondente
prestacao, que somente passa a ser devida se e
quando o segurado a requerer. Se o segurado,
podendo se aposentar, ndo requer o beneficio, o
INSS nado tem o dever nem mesmo a faculdade de
aposenta-lo de oficio, razdo pela qual ndo se pode
afirmar que o direito esteja sendo violado ou mesmo
ameacgado pela instituicdo previdenciaria antes do
requerimento de aposentadoria. (f. 40 do acérdao)
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E, mais evidente, durante os debates na sessio:

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Ha casos
que, obviamente, ndo dependem de iniciativa do
segurado. Se a lei concede um reajuste de beneficios
e 0 INSS nao paga espontaneamente, a omissao por
si s0 caracteriza a resisténcia.
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO
(RELATOR)
- Eu fiz a ressalva.
(f. 42 do acordao)

O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Eu
concordo. Mas penso que se poderia resumir de
modo diferente. Nao sei se o Ministro Barroso
concorda. A tese central seria a seguinte: Em se
tratando de prestagcdao previdenciaria cuja
concessao soO pode se dar se e quando requerido
pelo segurado, o interesse de agir em juizo
pressupde prévio requerimento administrativo ou a
demonstragao, por outro modo, da resisténcia do
INSS.
O SENHOR MINISTRO LUiS ROBERTO BARROSO
(RELATOR)
- Eu, pessoalmente, prefiro a minha, porque é mais
facil de entender e é mais clara.
O SENHOR MINISTRO TEORI ZAVASCKI - Penso
que a minha é mais abrangente. Por exemplo, a
acgao de revisdo de beneficios: é preciso saber se ha
resisténcia ou ndo ha resisténcia.
(f. 54 do acdérdao)

Conclui-se, portanto, que a afirmativa de que o STF
condicionou a configuragdo do interesse de agir nas acgdes
previdenciarias ao prévio requerimento administrativo elastece a real
extensao da ratio do julgamento invocado. Naquela oportunidade
houve um profundo exame de uma questao especifica chegando-se a
conclusédo de que, para certas prestagbes previdenciarias (de
natureza potestativa), a lesdo ou ameaca apenas se configuraria apos

certos elementos previstos na norma.
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N&o é preciso maior esforgo interpretativo para compreender os
direitos do consumidor como direitos subjetivos. E a doutrina de
BRUNO MIRAGEM:

A relagdo juridica de consumo tem como eficacia o
reconhecimento de direitos subjetivos e deveres
juridicos. Tratando o Cdédigo de Defesa do
Consumidor do estabelecimento de normas protetivas,
note-se que a sua orientagdo logica € pela
exclusividade do reconhecimento de direitos
subjetivos aos consumidores e estabelecimento de
deveres juridicos aos fornecedores, assim como fixar
procedimentos e consequéncias na hipotese de
violacdo desses deveres. Entre esses direitos
subjetivos, todavia, tém relevo os denominados
direitos basicos do consumidor, determinados no
artigo 6° do CDC, como espécies de direitos
indisponiveis pelos consumidores, uma vez que
integram a ordem publica de protecdo do consumidor.
(MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do Consumidor.
Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2024. E-book. Disponivel
em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978
6

559648856/. Acesso em: 28 ago. 2024.)

Ademais, a propria estrutura dos conflitos de consumo se
distancia dos pressupostos do Tema 350/STF. Com efeito, como bem
lembrado pelos amici FERNANDO GONZAGA JAYME e MARCELO
VEIGA FRANCO (DE 137), naquela oportunidade o STF balizou-se
também pelo dever legal cometido ao INSS de conceder a prestacao
previdenciaria mais vantajosa possivel. Contudo, semelhante dever
nao é cometido aos fornecedores (art. 14, §2° do CDC). Ademais,
muitas vezes o real significado de um conflito de consumo s6 é
percebido em juizo, diante do carater aberto das normas

LE 11

consumeristas, com expressées como “risco a seguranga”, “boa-fé” e
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“vicio de qualidade”.

Nem mesmo quando a lei consumerista reconhece potestades
ao Consumidor, como no caso do art. 18 do CDC, eventual
decadéncia “ndo representa dbice a que se veicule também pretensao
indenizatéria ou compensatoria. (STJ. 42 T. Agint no REsp

1.788.020/PB, Rel. Min. Luis Felipe Salomé&o, j. 6/10/2020).
Ademais, o ordenamento alberga a possibilidade de

constituicdo em mora no curso do procedimento, mesmo quando se
trata de mora ex persona (art. 397, §un, primeira figura, do Céd. Civil
e art. 240 do CPC).

Assim, é de se afastar, pela distingéo, a ratio do Tema 350/STF
como parametro para a solugao desta questéo juridica.

Mesmo para quem repute aplicavel — total ou parcialmente — a
ratio do julgado, deve-se ter em mente seus meandros caso se
pretenda a (indevida) transposicdo de uma construgcédo juridica
fundada em direitos potestativos para o direito do consumidor.

Mesmo nos casos de fornecedores de servigos regulados pelo
Poder Executivo federal se faz necessaria distingdo atinente a
vulnerabilidade do consumidor.

Em hipdtese de clara vulnerabilidade, a decorrente de
submissao a prova técnica oficial a afastar a prépria oportunidade de
didlogo eficaz no ambito extrajudicial, ao segurado da Previdéncia
Social ndo resta sendo a via judicial, em clara contraindicacdo de
prévia tentativa de conciliagao.

Nas agdes previdenciarias em que se constatam sequelas
definitivas para o Segurado, a diminuir-lhe a capacidade laborativa, a
nao conversao do auxilio-doenga em auxilio-acidente representa
pretensao resistida da Autarquia, autorizando o ingresso em juizo do

beneficiario sem o prévio requerimento administrativo.
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Alias, adverte ANTONIN SCALIA (“A Matter of Interpretation:
Federal Courts and the Law”. Princeton: Princeton University Press,
1997) “chega a ser insuficiente o sistema de uniformizagao
jurisprudencial, pois a ciéncia da interpretacdo (se esta for uma
ciéncia) € deixada para ser assimilada aos poucos e de maneira
fragmentada, por meio da leitura dos casos (bons e ruins) em ramos
substantivos do direito que acabam por envolver as leis, tais como o
Direito Empresarial, Direito Ambiental e Direito do Trabalho [e,
acrescentariamos, do Consumidor].

Seguramente, esse é um triste comentario: nés, juizes
americanos [e o diriamos dos nossos], ndo temos uma teoria inteligivel
sobre aquilo que mais fazemos” (p. 21-22).

Pode-se, portanto, asserir que, no direito do consumidor, é
regra a mora ex re do fornecedor ou prestador de servico, ante a
condigao de vulnerabilidade daquele.

E aqui chegamos ao cerne do problema. o consumidor
ingressa em juizo — sempre e inarredavelmente — arguindo alguma
ilicitude contratual, algum vicio do negdécio, advindo de erro ou dolo,
algum abuso de direito na fixagdo ou cumulagao de encargos.

A hipétese de demanda fundada em ato ilicito extracontratual
perpetrado pela parte adversa contra 0 consumidor por equiparagao
(bystander) € de mora ex re, ‘ex vi’ do disposto no art. 398, do cddigo
civil.

Com a necessaria vénia, a transcri¢ao:

Art. 398. Nas obrigagdes provenientes do ato ilicito,
considera-se o devedor em mora, desde que o praticou.
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Dou a palavra a PONTES DE MIRANDA (Tratado de direito
privado, Parte Especial, Tomo XXII, 32. ed., 22. reimp., Sdo Paulo: RT,
1984, p. 119), referindo-se ao Art. 962, do Cod. Civil de 1916, ipsis
litteris repetido pelo Art. 398, do Cdéd. Civil de 2002:

Mora é falta e pode ocorrer nas obrigagbes negativas,
razdo por que o art. 961 estatui: ‘nas obrigagbes
negativas, o devedor fica constituido em mora, desde o
dia em que executar o ato de que se devia abster (cf.
arts. 883 e 1.535). Ha ‘mora ex re’, como é o caso da
mora pelo fato ilicito (art. 962: ‘Nas obrigagcées
provenientes de delito, considera-se o devedor em
mora desde que o perpetrou’). (Os negritos, da
transcrigcéo).

TOME-SE, COMO DOLOROSO EXEMPLO, AS TRAGEDIAS
DE MARIANA E BRUMADINHO. SERIAASSAZ CRUEL EXIGIR DOS
ATINGIDOS EM TAL SITUACAO DE VULNERABILIDADE (FRISO!)
QUE AINDA TIVESSEM DE PERCORRER VIA AUTOCOMPOSITIVA
PERANTE O OFENSOR.

ADEMAIS, CITE-SE OUTRAS HIPOTESES DE ILICITO
EXTRACONTRATUAL NO MERCADO DE CONSUMO, COMO O
RECENTE ACIDENTE AEREO EM VINHEDO/SP E OS INUMEROS
CASOS DE PROPAGANDA ABUSIVA E ENGANOSA.

A ESGOTAR O ARGUMENTO, RETENHA-SE: NAO HA
SENAO O FORO JUDICIAL PARA DEBATE E RECONHECIMENTO
DO ILICITO - RAZAO POR QUE O ACESSO A JUSTICA MERECE
CONSIDERACAO ESPECIFICA.

- do influxo da interpretagcdo conforme conferida ao art.
625D da CLT
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Apods o julgamento do Tema 350 pelo STF (RE 631.240/MG),
questao semelhante retornou ao STF, desta vez mediante alteracdes
legislativas promovidas na Consolidagao de Leis Trabalhistas (ADIs
2.139, 2.160 e 2.237).

Os dispositivos legais pertinentes (art. 625-A e art. 625-D e
paragrafos da CLT — com redacgao dada pela Lei 9.958/2000) sao

notavelmente semelhantes a estrutura da tese qualificadora, verbis:

Art. 625-A. As empresas e os sindicatos podem
instituir Comissbes de Conciliagao Prévia, de
composicao paritaria, com representantes dos
empregados e dos empregadores, com a atribuicdo
de tentar conciliar os conflitos individuais do trabalho.
Paragrafo unico. As Comissodes referidas no caput
deste artigo poderao ser constituidas por grupos de
empresas ou ter carater intersindical.

[...]

Art. 625-D. Qualquer demanda de natureza
trabalhista sera submetida a Comissao de
Conciliagao Prévia se, na localidade da prestacao de
servicos, houver sido instituida a Comissao no
ambito da empresa ou do sindicato da categoria.

§ 12 A demanda sera formulada por escrito ou
reduzida a termo por qualquer dos membros da
Comisséo, sendo entregue cépia datada e assinada
pelo membro aos interessados.

§ 2° Nao prosperando a conciliacao, sera fornecida
ao empregado e ao empregador declaragdo da
tentativa conciliatéria frustrada com a descricdo de
seu objeto, firmada pelos membros da Comisséo,
que devera ser juntada a eventual reclamacao
trabalhista. § 32 Em caso de motivo relevante que
impossibilite a observancia do procedimento previsto
no caput deste artigo, sera a circunstancia declarada
na peticao inicial da agao intentada perante a Justica
do Trabalho.

§ 42 Caso exista, na mesma localidade e para a
mesma categoria, Comissdo de empresa e
Comissédo sindical, o interessado optara por uma
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delas para submeter a sua demanda, sendo
competente aquela que primeiro conhecer do pedido

S&o pontos de contato entre as normas citadas e as propostas
qualificadoras: um certo grau de facultatividade para a instituicao do
meio (a demanda s6 deve ser submetida se criada a Comissao de
comum acordo entre as empresas e os Sindicatos — art. 625-A), uma
valvula de escape que permite o ajuizamento direto da demanda em
caso de urgéncia (art. 625-D, §3°) e o curso forgado da tentativa
conciliatéria.

E, frise-se, mesmo apds o julgamento do Tema 350, o STF
entendeu inconstitucionais as normas impugnadas — o que reforga o
argumento de que a tese qualificadora nunca teve a expresséo
pretendida.

Na oportunidade, assim se manifestou a Min? Carmen Lucia:

Contava-me, o Ministro Seabra Fagundes, que,
enquanto em todas as outras constituicoes se tem
praticamente a repeticdo do que se contém na
Declaracédo de Direitos Fundamentais, em que a
garantia do acesso a justi¢a é feita de maneira direta,
todo cidadao tem direito ao acesso a justi¢a, no caso
brasileiro, a formula é diferente. E € uma das Unicas
constituicdbes em que se tem essa distingao de forma:
‘XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder
Judiciario lesao ou ameaca a direito; °

O Professor Celso Barbi também fazia referéncia a
que isto foi um avanco.

Todo aquele que se acha titular de direito, a meu ver,
tem de ter realmente o acesso. (f. 18 do ac6rdao)

Mesmo o Min. Luiz Fux, que aderiu a tese firmada no Tema
350/STF, reconheceu a inconstitucionalidade das normas por ver

nelas obstaculo a inafastabilidade:
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Assim, a despeito do alegado pelos requerentes, o
dispositivo legal ndo me parece ter o intuito de ser
Obice intransponivel ao direito subjetivo publico de
acao de que todo e qualquer cidadao brasileiro goza,
motivo pelo qual ndo merece ser totalmente
expurgado do ordenamento juridico patrio. Nada
obstante, para que tal dispositivo esteja em
consonancia com o mandamento constitucional
expresso pelo artigo 5° XXXV, da CF, é preciso
interpreta-lo assentando-se que a Comissdo de
Conciliagao Prévia constitui meio legitimo, mas nao
obrigatorio, de solugéo de conflitos, permanecendo,
assim, o acesso a Justica resguardado para todos os
que venham a ajuizar demanda diretamente ao
6rgao judiciario competente. (f. 38 do acérdao)

Como dito ao rejeitar a preliminar de inadmissibilidade do
Incidente, ndo considero o julgamento das ADI em exame precedente
qualificado especifico sobre a questao aqui decidida. Neste Incidente,
cuida-se do acesso do consumidor, enquanto que naqueles
precedentes, do acesso do trabalhador. A dessemelhanca €
reconhecida pelo préprio STF, como ja dito (Rcl 43093).

Contudo, nao se pode deixar de reconhecer que a_interpretacao

conforme dada pelo STF ao art. 625-D da CLT revela a compreensio

constitucionalmente adequada sobre o principio da inafastabilidade

que é aplicavel aos ditames da relacdo consumerista.

Destaque-se que as Comissées de Conciliagdo Prévia (art.
625D da CLT), em alguma medida, oferecem vantagens em relagao
aos titulares dos direitos envolvidos, eis que sua criagao é deliberagcao
dos respectivos sindicatos e cuja composicao € paritaria — algo nao

observado nos mecanismos privados de solugao de controvérsias.
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- dos demais parametros jurisprudenciais emanados do
STF (SE 5206, RE 839353/MA, as ADI 5436, 6.792 e 7.055, Sumula
667 e Sumula Vinculante 28)

Os demais parametros jurisprudenciais, por outro lado, longe
de sufragarem a proposta da tese qualificadora, parecem apontar para
uma subserviéncia ao ter da garantia da inafastabilidade
compreendida em seus termos mais estritos.

Uma vez que as questdes nao apresentam a complexidade das
anteriores — e porque julgo ja suficientemente explorada a
jurisprudéncia do Supremo sobre o tema, limito-me as seguintes
ponderacgoes.

E verdade que o Supremo afirmou a constitucionalidade da
arbitragem (SE 5206), contudo o fez sob o signo da consensualidade
ao afirmar que: “a manifestacdo de vontade da parte na clausula
compromissoria, quando da celebragdo do contrato, e a permissao
legal dada ao juiz para que substitua a vontade da parte recalcitrante
em firmar o compromisso nao ofendem o artigo 5°, XXXV, da CF”.
Como se vé, ndo é o caso da tese qualificadora, que pretende
submeter todas as demandas de consumo a etapa conciliatoria prévia
— independentemente da manifestagao de vontade do consumidor.

A decisdo monocratica proferida pelo Min. Luiz Fux no RE
839.353/MA, que estendeu a tese do Tema 350 (acghes
previdenciarias) as demandas sobre o seguro DPVAT, ndo é
representativa da jurisprudéncia do Tribunal. Ademais, ela é anterior
ao julgamento das ADIs sobre as Comissdes de Conciliagdo Prévia

para demandas trabalhistas, que representou, como visto, importante
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fator de balizamento para aplicagao da tese qualificadora do interesse
de agir.

O outro precedente citado (ADI 5436 — direito de resposta no
ambito da liberdade de imprensa) tampouco diz respeito ao direito do
consumidor e levou em consideracgao especificidades sobre a garantia
da liberdade de expressao.

Nao obstante, em outras duas ADIs que trataram dos conflitos
sobre o exercicio do jornalismo (6.792 e 7.055) o STF tratou
minuciosamente sobre uma modalidade de abuso do direito de acao:
o chamado assédio judicial, praticado por meio de inumeras
demandas, pulverizadas estrategicamente ao longo de todo o territério
nacional, como meio de pressao e intimidagao contra jornalistas.

Nesta hipotese, mesmo reconhecendo o abuso do direito de
acao — pedra de toque do presente Incidente — a tese proposta nao
deliberou por limitar ou qualificar o interesse de agir. Mas, em solugao
ponderada, acabou por autorizar a reunido destas demandas
dispersas no foro de domicilio do jornalista ou veiculo de

comunicagao:

1. Constitui assédio judicial comprometedor da
liberdade de expressao o ajuizamento de inumeras
acdes a respeito dos mesmos fatos, em comarcas
diversas, com o intuito ou o efeito de constranger
jornalista ou 6rgéo de imprensa, dificultar sua defesa
ou torna-la excessivamente onerosa.

2. Caracterizado o assédio judicial, a parte
demandada podera requerer a reunido de todas as
acdes no foro de seu domicilio.

Friso que eventual assédio judicial por parte de consumidores
nao € tema deste IRDR. A mencéao é feita apenas para ilustrar que

mesmo em caso de figura abusiva detalhadamente descrita, o
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STF nao optou por qualificar o interesse de agir, mas por
favorecer a defesa da parte assediada, mediante reinterpretagao
da regra de competéncia aplicavel.

Em linha com esta conclusdo o STF ja rechagou Obices
indiretos ao acesso a justica. Cito, como exemplos, a Sumula 667,
segundo a qual a lei que impde a cobrangca de taxas judiciarias
excessivas para o exercicio da agao viola o art. 5°, XXXV, da CF. Em
sentido semelhante, a Sumula 28 daquele Tribunal, que entende
inconstitucional a exigéncia de depdsito prévio como requisito de
admissibilidade de acgao judicial na qual se pretenda discutir a

exigibilidade de crédito tributario.

- do distinguishing em relagao as teses do STJ

Com efeito, ndo se ignora que o STJ, em reiteradas situacdes
(Temas 42 e 43, Tema 648, Tema 1000 e Sumula 389) exige, a par de
outras condutas da parte autora, a formulagao de prévio pedido para
exibicao de documentos e outras informagdes.

Contudo, por reconhecer aquele Tribunal que tais precedentes
nao contemplaram as especificidades da relagdo de consumo, nao

observou a tese em casos posteriores, verbis:

CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO EM
RECURSO ESPECIAL. RECURSO MANEJADO
SOB

A EGIDE DO NCPC. CONTRATO DE
PARTICIPACAO FINANCEIRA EM REDE DE
TELEFONIA. INTERESSE DE AGIR, PRESCRICAO
VINTENARIA E INCIDENCIA DO CDC. ACORDAO
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RECORRIDO EM HARMONIA COM A
JURISPRUDENCIA DO SUPERIOR TRIBUNAL DE
JUSTICA. RECURSO NAO PROVIDO.

1. Aplica-se 0 NCPC a este julgamento ante os
termos do Enunciado Administrativo n° 3,
aprovado pelo Plenario do STJ na sesséo de
9/3/2016: Aos recursos interpostos com
fundamento no CPC/2015 (relativos a decisbes
publicadas a partir de 18 de mar¢o de 2016)

serao exigidos os requisitos de admissibilidade

recursal na forma do novo CPC.

2. Nao incide a Sumula n° 389 do STJ na agdao em
que se postula tdo somente a subscri¢gao das
acoes faltantes quando do investimento
realizado para o servico de telefonia,
inexistindo pedido de exibigao de documentos,
razao pela qual o prévio requerimento
administrativo e o pagamento da taxa nao sao
exigidos.

3. Nas demandas em que se discute o direito a
complementacdo de agdes em face do
descumprimento de contrato de participacao
financeira firmado com sociedade anénima, a
pretensao € de natureza pessoal e prescreve nos
prazos previstos nos arts. 177 do CC/16 € 205 e
2.028, ambos do CC/02, sendo o termo inicial a
data da subscricido deficitaria.

4.0 contrato de participagdo financeira em
empresa de telefonia é de adesao, razao pela
qual incide as regas do CDC.

5. Agravo interno a que se nega provimento.

(AglInt no AREsp n. 1.497.156/BA, Rel. Min. Moura

Ribeiro, Terceira Turma, j. em 10/8/2020)

AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO
ESPECIAL. BANCARIO. ACAO REVISIONAL.
EXIBICAO INCIDENTAL DE DOCUMENTOS.
POSSIBILIDADE. PREQUESTIONAMENTO.
AUSENCIA. SUMULA N° 282/STF.

1. Recurso especial interposto contra acordao
publicado na vigéncia do Cédigo de Processo Civil
de 2015 (Enunciados Administrativos n° 2 e
3/STJ).
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2. Afalta de prequestionamento da matéria suscitada
no recurso especial impede seu conhecimento, a
teor da Sumula n° 282/STF.

3. E possivel o pedido incidental de exibicdo de
documentos em acgéo revisional. Precedentes.

4. Agravo interno n&o provido.

(Agint no AREsp n. 1.575.286/PR, Rel. Min. Ricardo

Villas Bbas Cueva, Terceira Turma, j. 4/5/2020)

A fundamentacéao do ultimo aresto é esclarecedora:

Além disso, a jurisprudéncia do STJ dispensa o
prévio requerimento administrativo por parte do
consumidor quando os documentos postulados
forem de interesse comum as partes, como no
caso dos autos. (g.n.)

O distinguishing, no que tange as teses do STJ, reveste-se de
algo analogo a interpretacao auténtica. Como se vé, o proprio Juizo
de que emanados os precedentes reconduzem sua amplitude e dela
excluem os casos consumeristas.

No minimo é de bom alvitre reconhecer que o tratamento
jurisprudencial do ponto ndo tem a expressao que a tese qualificadora
tenta lhe imprimir.

Ademais, ha sensivel diferenca entre qualificar o interesse de
agir para uma medida preparatéria — como a exibigdo cautelar de
documentos — e para a mesma medida em relagdo a demanda
principal. Com efeito, os precedentes citados ndo se aplicam as
demandas em que se discute o direito material em si, ou seja, exige-
se a qualificagao do interesse de agir apenas em demandas de cunho
estritamente probatorio.

A partir destas consideragbes, o atento exame da

jurisprudéncia invocada pelos amici permite acolher o argumento de
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distingdo esposado pelos proponentes da tese da necessidade

presumida.

- sintese conclusiva sobre a garantia da inafastabilidade da

jurisdigao

Bem compreendidas as normas que tratam do tema, tanto no
ambito internacional, como em sede constitucional, percebe-se que o
ambito normativo da garantia da inafastabilidade em relagdo a sujeitos
vulneraveis pde em posicao preferencial a via jurisdicional.

Embora algumas circunsténcias condicionantes possam se
fazer presentes em alguns casos, é certo que se trata de situagcdes
especiais e a jurisprudéncia dos Tribunais Superiores tem privilegiado
0 acesso ao Judiciario de forma geral — notadamente quando o titular
do direito invocado exibe alguma vulnerabilidade no caso.

Resta enfrentar se ha possibilidade hermenéutica na legislagéo
infraconstitucional que permita conclusdo diversa, caso parta de

premissa normativa distinta das ja examinadas.

DA JUSTICA MULTIPORTAS

E possivel extrair da Constituicdo um elevado prestigio
conferido a meios extrajudiciais e solugado de controvérsias. A “solugao
pacifica” & citada no predmbulo e como principio das relagbes
internacionais (art. 4° da CF/88). A negociagao coletiva e a arbitragem
também sao mencionadas nas relagées trabalhistas (art. 114, §1° da
CF/88), bem como a criagdo dos Juizados Especiais (art. 98, | da
CF/88). Previu-se até mesmo a criagdo de mecanismos de conciliagao

para o pagamento de precatorios (art. 97 da ADCT).
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Em sede infraconstitucional, € importante mencionar disposigcéao

expressa do CPC a respeito (art. 3° §2° “o Estado promovera,

sempre que possivel, a solugdo consensual dos conflitos), bem como
a Lei de Mediagéo (Lei n® 13.140/2015) e a Resolugéo n° 125/2010.
Na licdo de LUIZ FUX:

O Cddigo estatui um auténtico sistema multiportas:
para além da solugdo através da jurisdicdo estatal
classica, abrem-se alternativas (alternative dispute
resolution), sejam equivalentes jurisdicionais (meios
nao jurisdicionais de resolugdo, como a conciliagao e
a mediacdo) ou exercicio de jurisdicdo privada
(arbitragem). Além disso, o avango tecnologico e
comunicativo permite o aparecimento de outros
mecanismos  bastante  funcionais, como as
plataformas digitais (on-line dispute resolution),25
promovidas pelo Estado (a exemplo do
consumidor.gov) ou por uma das partes (como
aquelas desenvolvidas por fornecedores do mercado
de consumo). (“Curso de Direito Processual Civil”. Rio
de Janeiro: Grupo GEN, 2023. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/978
6 559648474/. Acesso em: 03 set. 2024).

A questdo juridica objeto deste Incidente articula-se com o

sistema multiportas no que diz respeito a compatibilidade da proposta

qualificadora com a feigao atual conferida pela legislagao.

Neste sentido, os proponentes da tese da presuncao

argumentam que a utilizagdo de equivalentes jurisdicionais deve

sempre ser pautada pela voluntariedade — o que é expressamente

reconhecido pela Lei de Mediacao (art. 2°, V). Aduzem, a propésito,

que seria performativamente contraditério exigir o tramite de curso

forcado de instancia autocompositiva fundada na autonomia da

vontade.
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Ndo me escapa que a proposta qualificadora em muito se
aproxima do modelo das clausulas escalonadas no contexto da
arbitragem multietapas. Conforme aduz FERNANDA ROCHA
LOURENCO LEVY:

Clausulas escalonadas sao estipulagdes que
preveem a utilizagcdo sequencial de meios de solugéo
de controvérsias, em geral mediante a combinacgao
de meios consensuais e adjudicatdrios.

[...]

O mundo privado da resolugéo de conflitos tem sido
proficuamente criativo na construcdo de varios
sistemas multietapas desenhando combinacoes
entre dois ou mais mecanismos, como, por exemplo,
clausulas que preveem procedimentos escalonados
que se iniciam por uma fase de negociacao direta
entre as partes, seguida de mediacéo, conciliagao e
por ultimo, arbitragem, dispute boards, desenho de
sistemas, e a combinacdo entre mediagdo e
arbitragem com varias nuances e possibilidades.
(“Clausulas escalonadas: a mediagcao comercial no
contexto da arbitragem”. Rio de Janeiro: Grupo GEN,
2013. E-book. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9788
502205277/. Acesso em: 03 set. 2024.)

Como vantagens do modelo, sdo apontados os incentivos para
encerrar o conflito de forma rapida e barata antes de sua submissao
a meio mais interventivo, como a arbitragem ou a Jurisdicdo Estatal.

Contudo, a doutrina coloca também o inconveniente de que o
escalonamento  obrigatério do  procedimento  pode @ ser
instrumentalizado por uma das partes. Assim, uma vez que a tentativa
do método anterior € condi¢cao de procedibilidade do método seguinte,
uma parte desinteressada na rapida solugdo do conflito prendera o

adversario ao roteiro pré-estabelecido.
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De relevo notar que a legislagdo exige expressa previsao
contratual do escalonamento do procedimento (art. 23 da Lei de
Mediagao), o que, por si so, representa sério inconveniente para a
proposta qualificadora. Com efeito, nenhuma interpretacéo
jurisprudencial podera suplantar aquilo para que a lei exige,
expressamente, manifestacdo de vontade da parte.

Noutro giro, o proprio desenho atual do sistema multiportas é
infenso a proposta qualificadora.

Isto porque o atual CPC trouxe a conciliagdo para dentro do
procedimento — ndo como etapa prévia. E, neste sentido, a
qualificagao do interesse de agir ndo poderia exigir, como etapa prévia
a demanda judicial, algo que foi catapultado para seu interior. Seria
tomar parte de algo como pressuposto de si mesmo. Ademais, mesmo
quando ausente a parte, a frustragcao da etapa conciliativa conduz a
mera imposi¢cao de multa e ndo impede o prosseguimento do processo
(art.

334, §8° do CPC).
E a ligdo de FERNANDA TARTUCE:

O prestigio a autocomposicédo decididamente
prevaleceu nas recentes mudancas legislativas: a
realizagdo de uma sessao consensual inicial esta
prevista tanto no Cédigo de Processo Civil de 2015
como na Lei de Mediagao (Lei n® 13.140/2015) - mas
o legislador ndo chegou ao ponto de condicionar o
ingresso no Poder Judiciario a demonstracdo de
prévia tentativa consensual.

O sistema engendrado por ambas as Leis prevé que,
apos a propositura da agao, o juiz, verificando a
presenca dos "requisitos essenciais" e néao
constatando ser caso de improcedéncia liminar do
pedido, mande citar o réu para comparecer a sessao
consensual. A previsdo indica que a tentativa de
autocomposigao nao foi eleita pelo sistema como um
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elemento essencial do "interesse de agir", mas sim
que seu fomento se dara a partir do estabelecimento
da sessao consensual como uma etapa prioritaria do
processo. (“Mediacdo de Conflitos: Proposta de
Emenda Constitucional e Tentativas Consensuais
Prévias a Jurisdicao”. In: Revista Magister de Direito
Civil e Processual Civil. Ed. 82, Jan/Fev 2018, p. 5-21)

Assim, a resposta do ordenamento para a compatibilizagao
entre a inafastabilidade da jurisdicao e o crescente prestigio dos meios
autocompositivos € a mescla e ndo o escalonamento. Inconcusso que
este vetor hermenéutico configura sério obstaculo para a proposta
qualificadora.

Frise-se que esta 22 Secao Civel teve oportunidade de fixar
interpretacéo que robusteceu o sentido do atual sistema multiportas

ao firmar a seguinte tese:

- E obrigatéria a realizagdo de audiéncia
preliminar a que alude o art. 334 do CPC, quando
inexistente manifestacdo expressa de ambas as
partes pelo desinteresse na composicao consensual.
- E nulo o processo, quando o juiz, diante da
manifestacdo de apenas uma das partes, deixa de
designar a audiéncia de conciliagdo a que alude o
art.

334 do Caddigo de Processo Civil.

(IRDR 1.0000.17.027556-4/003, Tema 69 IRDR -
TIMG)

O acordao exibe a seguinte ementa:

EMENTA: IRDR - INCIDENTE DE RESOLUGCAO DE
DEMANDAS REPETITIVAS - REQUISITOS
PRESENTES PARA O PROCESSAMENTO -
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ADMISSIBILIDADE - DIVERGENCIA ACERCA DA
OBRIGATORIEDADE DA REALIZACAO DE
AUDIENCIA PRELIMINAR A QUE ALUDE O ART.
334 DO CPC E A DISPENSA DE SUA REALIZACAO
DIANTE DA MANIFESTACAO DE APENAS UMA
DAS PARTES

- O objetivo do Incidente de Resolucdo de
Demandas Repetitivas é conferir tratamento judicial
isondbmico na solucdo de uma mesma questdo de
direito que envolva causas individuais e repetitivas,
com o mesmo fundamento juridico, de maneira a
preservar a seguranca juridica das decisdes, dando
maior estabilidade a jurisprudéncia e efetividade e
celeridade a prestacéo jurisdicional.

- O artigo 368-A do Regimento Interno deste
Tribunal, em consonéncia com o artigo 976 do
CPC/2015, dispbe que o incidente de resolucéo de
demandas repetitivas sera instaurado quando
houver, simultaneamente, efetiva repeticdo de
processos que contenham controvérsia sobre a
mesma questdo unicamente de direito e risco de
ofensa a isonomia e a seguranca juridica. - Deve ser
admitido o IRDR se presentes o0s requisitos previstos
na lei processual para a sua instauragao para sanar
a divergéncia acerca do Tema:

Obrigatoriedade da realizagdo de audiéncia
preliminar a que alude o art. 334 do CPC e a
dispensa de sua realizagao diante da manifestacao
de apenas uma das partes.

(IRDR - Cv 1.0000.17.027556-4/003, Rel®. Des?.
Juliana Campos Horta, 22 Secéo Civel, j. 26/04/2021)

Assim, ainda que a evolucdo sobre o debate a respeito da

Jurisdicdo seja notavel, o ordenamento ndo acomoda a proposta

qualificadora. Embora hoje sejam muitas as portas, ndo se deve

compreendé-las em pé de igualdade. Algumas portas sdo mais

indicadas para certos casos do que outras — e € melhor que se tenha

sempre um ambiente de livre escolha.
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DA TUTELA DO CONSUMIDOR

Na audiéncia publica, o Professor FELIPE COMARELA
MILANEZ, do Nucleo de Direito do Consumidor da UFOP, fez

interessante ponderagao:

O assunto que estamos tratando aqui, ainda que
aparentemente seja, em um primeiro momento, um
assunto de Processo Civil, um assunto de acesso a
Justica, estamos falando de um assunto de direito do
consumidor. N&o estamos discutindo acesso a
Justica fora do microssistema de direito do
consumidor. Exatamente o microssistema que surge
em um contexto de explicita necessidade de
protecdo. Portanto, todas as discussbes sobre
processo, todas sem excegdo precisam ser
enxergadas, consideradas e ponderadas, levando
em conta a influéncia que o Cédigo de Defesa do
Consumidor exerce enquanto microssistema juridico
neste pais. Ainda que agdes e questdes processuais
sejam relevantes, e s&o, n&o quero aqui
desprestigiar as teses. O microssistema existe, o
Direito do Consumidor existe, o Direito do
Consumidor resiste. Em hora nenhuma buscou-se
dialogar com o Cddigo de Defesa do Consumidor.

A protecdo do consumidor decorre de mandamento
constitucional expresso (art. 170, V) e o respectivo Cdodigo ostenta
natureza de norma materialmente constitucional, conforme exposicao
de FLAVIO TARTUCE:

Pois bem, o Codigo de Defesa do Consumidor é tido
pela doutrina como uma norma principiolégica,
diante da protecao constitucional dos consumidores,
que consta, especialmente, do art. 5°, XXXIl, da
Constituicao Federal de 1988, ao enunciar que “o
Estado promovera, na forma da lei, a defesa do
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consumidor”. A propoésito dessa questdo, precisas
sao as licdes de Luiz Antonio Rizzatto Nunes:

“A Lei n. 8.078 é norma de ordem publica e de
interesse social, geral e principioloégica, o que
significa dizer que é prevalente sobre todas as
demais normas especiais anteriores que com ela
colidirem. As normas gerais principiologicas, pelos
motivos que apresentamos no inicio deste trabalho
ao demonstrar o valor superior dos principios, tém
prevaléncia sobre as normas gerais e especiais
anteriores”.

Destaque-se que, do mesmo modo, a respeito do
carater de norma principioldgica, opinam Nelson
Nery Jr. e Rosa Maria de Andrade Nery, expondo
pela prevaléncia continua do Cédigo Consumerista
sobre as demais normas, eis que “as leis especiais
setorizadas (v.g., seguros, bancos, calgados,
transportes, servicos, automoéveis, alimentos etc.)
devem disciplinar suas respectivas matérias em
consonancia e em obediéncia aos principios
fundamentais do CDC.

[...]

Diante de tais premissas, pode-se dizer que o Cadigo
de Defesa do Consumidor tem eficacia supralegal,
ou seja, esta em um ponto hierarquico intermediario
entre a Constituicdo Federal de 1988 e as leis
ordinarias. (“Manual de Direito do Consumidor. Rio
de Janeiro: Forense, 2021, 102 ed., p. 8-9)

Nesta perspectiva, deve-se considerar que o Consumidor é
titular de direitos processuais especificos, conforme ensina BRUNO
MIRAGEM:

Nesse sentido, enquanto, na relagdo juridica de
consumo, os direitos subjetivos dos consumidores
sdo oponiveis quase que exclusivamente aos
fornecedores (ainda que excepcionalmente também
em relagdo ao Estado), no caso dos direitos
pertinentes a relagao processual, de titularidade do
consumidor, estes serao dirigidos contra o Estado,
especialmente o Estado-juiz, que deve assegurar a
adequada prestagao jurisdicional.

[.]
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O exercicio real — e a eficacia — desse direito de
acesso, por sua vez, sera realizado ao se
observarem algumas condi¢gdes materiais, como o
direito a informacao das partes (em especial da parte
vulneravel), a adequacéao entre a ordem juridica e a
realidade social e econbmica do Pais, o
comprometimento dos juizes a realizagdo de uma
ordem juridica justa, a disposicdo de instrumentos
processuais que tornem possivel a realizacdo de
efetiva tutela de direitos e a remocao dos obstaculos
que se coloquem contra o acesso a Justica nessas
condi¢cbes. (MIRAGEM, Bruno. Curso de Direito do
Consumidor. Rio de Janeiro: Grupo GEN, 2024.
Ebook. Disponivel em:
https://integrada.minhabiblioteca.com.br/#/books/9786
559648856/. Acesso em: 02 set. 2024.)

Neste contexto, ha que se ter em mente a atual fase
metodoldgica do processo civil brasileiro, na qual a releitura da nogéao
de instrumentalidade processual é feita a revelar a conexao entre o
direito material e 0 meio de sua realizagéo no caso concreto. E a ligdo
de FREDIE DIDIER JR:

O processo deve ser compreendido, estudado e
estruturado tendo em vista a situagdo juridica
material para a qual serve de instrumento de tutela.
A essa abordagem metodolégica do processo pode
dar-se o nome de instrumentalismo, cuja principal
virtude ¢é estabelecer a ponte entre o direito
processual e o direito material.

O termo instrumentalismo n&o significa qualquer
espécie de diferenga "hierarquica" entre o processo
e o direito material. Ndo se pode ignorar a licdo de
Calmon de Passos, que nao aceita a existéncia da
"instrumentalidade do processo". Eis excerto da sua
licdo: " ... separar o direito, enquanto pensado, do
processo comunicativo que o estrutura como
linguagem, possibilitando sua concre¢do como ato
decisério, sera dissociar-se 0 que € indissociavel.
Em resumo, ndo ha um direito independente do
processo de sua enunciagao, o que equivale a dizer-
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se que o direito pensado e o processo do seu
enunciar fazem um. Falar-se, pois, em
instrumentalidade do processo € incorrer-se, mesmo
que inconsciente e involuntariamente, em um
equivoco de graves consequéncias, porque indutor
do falso e perigoso entendimento de que é possivel
dissociar-se o ser do direito do dizer sobre o direito,
o ser do direito do processo de sua produgao, o
direito material do direito processual. Uma e outra
coisa fazem um". Calmon de Passos esta certissimo.
O Direito s6 é apos ser produzido. E o Direito se
produz processualmente. Quando se fala em
instrumentalidade do processo, nao se quer
minimizar o papel do processo na construgdo do
direito, visto que é absolutamente indispensavel,
porquanto método de controle do exercicio do poder.
Trata-se, em verdade, de dar-lhe a sua exata fungao,
que é a de coprotagonista. Forcar o operador juridico
a perceber que as regras processuais hdo de ser
interpretadas e aplicadas de acordo com a sua
funcao, que é a de emprestar efetividade as normas
materiais.
[...]
Bem pensadas as coisas, a relacdo que se
estabelece entre o direito material e o processo é
circular. "O processo serve ao direito material, mas
para que lhe sirva é necessario que seja servido por
ele". E como afirma Hermes Zaneti Jr.:
"Continuarao existindo dois planos distintos,
direito processual e direito material, porém a
aceitagcado desta divisdo nao implica torna-los
estanques, antes imbrica-los pelo 'nexo de
finalidade' que une o instrumento ao objeto
sobre o qual labora. Da mesma maneira que a
musica produzida pelo instrumento de quem |1é
a partitura se torna viva, o direito objetivo,
interpretado no processo, reproduz no
ordenamento juridico um novo direito" Ao
processo cabe a realizagao dos projetos do
direito material, em wuma relagdo de
complementaridade que se assemelha aquela
que se estabelece entre o engenheiro e o
arquiteto. O direito material sonha, projeta; ao
direito processual cabe a concretizagdo tao
perfeita quanto possivel desse sonho. A
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instrumentalidade do processo pauta-se na
premissa de que o direito material coloca-se
como o valor que deve presidir a criagéo, a
interpretacdo e a aplicacdo das regras
processuais. O processualista contemporaneo
nao pode ignorar isso. (“Curso de Direito
Processual Civil — vol.1: Introdugéo ao Direito
Processual Civil. Salvador: Juspodivm, 2016,
182 ed., p. 40-41)

E neste contexto que se articula a expressao processual de dois

direitos dos consumidores previstos no art. 6° do CDC:

VII - o acesso aos Orgdos judiciarios e
administrativos com vistas a preveng¢ao ou reparacao
de danos patrimoniais e morais, individuais, coletivos
ou difusos, assegurada a protegao Juridica,
administrativa e técnica aos necessitados; VIl - a
facilitacao da defesa de seus direitos, inclusive com
a inversdo do 6nus da prova, a seu favor, no
processo civil, quando, a critério do juiz, for
verossimil a alegagdo ou quando for ele
hipossuficiente, segundo as regras ordinarias de
experiéncia;

Como se vé, o ordenamento como um todo rompe com a
neutralidade no tratamento da questdo e impde uma série de
compromissos estatais com a defesa do consumidor (arts. 1°; 5°, I; 47;
51, VI, 81 e 83, todos do CDC).

Tendo em mente a relacio circular entre direito e processo, é
de se notar o contrassenso entre inverter o 6nus da prova dos fatos
constitutivos do direito afirmado na inicial (art. 6°, VIIIl do CDC) e
previamente, exigir do consumidor que prove a necessidade da
intervengao judicial — que é, como se vé, imposta pelas normas

protetivas (art. 6°, VIl do CDC).
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O resultado do influxo de tais diretrizes, novamente, acomoda
0s meios autocompositivos, mas ndo os coloca em posicdo de
primazia.

Ademais, adverte DANIEL AMORIM ASSUMPCAO NEVES:

Registro, entretanto, que n&o vejo a priorizagdo da
mediacdo e, em especial, da conciliagdo como a
panaceia a todos os problemas no campo dos
conflitos de interesses. Admito a relevancia
indiscutivel dessas formas de solugdo de conflitos
em determinadas espécies de crises juridicas, em
especial no direito de familia e de vizinhanga. Admito
também que a pacificacdo social (solugdo da lide
socioldgica) pode ser mais facilmente obtida por uma
solucao do conflito derivada da vontade das partes
do que pela imposi¢do de uma decisao judicial (ou
arbitral). Admito até que, quanto mais conflitos forem
resolvidos fora da jurisdicdo, menos processos
havera, e, por consequéncia, o Poder Judiciario
podera funcionar de maneira mais célere e
adequada as aspiragdes do acesso a ordem juridica
justa.

O que me causa extremo desconforto é notar que a
valorizagdo da conciliagdo (a mediagdo é ainda
embrionaria entre nds) leva-nos a ver com
naturalidade o famoso ditado de que vale mais um
acordo ruim do que um processo bom. Ao se
concretizar tal estado de coisas, estaremos
definitivamente renunciando ao respeito do direito
material e decretando a faléncia do Poder Judiciario.

Por outro lado, em especial em determinadas areas
do direito material, como o direito consumerista, a
distdncia econdmica entre o litigante contumaz
(fornecedor) e o litigante eventual (consumidor) gera
transacdes ou conciliagdes a depender do sentido
emprestado ao termo absolutamente injustas e que
passam longe da tdo propalada pacificagéo social.
Se parece interessante por variadas razées para o
fornecedor, para o consumidor a transacao é muitas
vezes um ato de necessidade, e nao de vontade, de
forma que esperar que ele fique satisfeito pela

FI. 75/167



y Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
7 Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

solugéo do conflito € de uma ingenuidade e, pior, de
uma auséncia de analise empirica preocupantes.

E ha mais, porque, a se consolidar a politica da
conciliagdo em substituichdo a jurisdigdo, o
desrespeito as normas de direito material podera se
mostrar vantajoso economicamente para sujeitos
que tém dinheiro e estrutura para aguentar as
agruras do processo e sabem que do outro lado
havera alguém lesado que aceitara um acordo, ainda
que desvantajoso, somente para se livrar dos
tormentos de variadas naturezas que O processo
atualmente gera. O desrespeito ao direito material
passara a ser o resultado de um calculo de risco- -
beneficio realizado pelos detentores do poder
econdbmico, em desprestigio evidente do Estado
Democratico do

Direito. (“Manual de Direito do Consumidor. Rio de
Janeiro: Forense, 2021, 102 ed., p. 532)

Cito, como exemplo, o polémico caso do acordo dos planos
econbmicos que, lamentavelmente, viu na transagdo um grave
comprometimento de direitos ja reconhecidos aos consumidores.
EDILSON VITORELLI fez fundadas criticas ao acordo homologado,
ainda nao respondidas (“Acordo coletivo dos planos econémicos e por
que ele nao deveria ser homologado”, disponivel em:

https://www.jota.info/artigos/acordo-coletivo-dos-planos-economicos-

epor-que-ele-nao-deveria-ser-homologado. Acesso em 04/09/2024).

Nao desconheco julgados no Tribunal de Justica da Unido
Europeia (casos C-317/08, C-318/08, C-319/08 e C-320/08 — link:

https://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf?docid=79647 &docl

ang=PT, acesso em 03/09/2024) sobre a admissibilidade de disposi¢des
de direito interno na Comunidade Europeia que condicionem a
jurisdicionalizacdo de conflitos de consumo a prévia tentativa de

autocomposicao.
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Contudo, assim o fez em ambito restrito — apenas para
“usuarios de redes e servicos de comunicagdes eletrénicas” (Diretiva
2002/22/CE) — e com condicionantes como a suspensado do prazo
prescricional, o recurso a Jurisdigdo em casos de urgéncia e desde
que a conciliacdo néo deve se dar exclusivamente em meio eletrénico.

Registro que a criagao de tais condicionantes escapa aos
limites deste IRDR, razdo pela qual o acolhimento da tese
qualificadora incidiria em evidente lesdo a proporcionalidade.

Ademais, a despeito de um certo prestigio da proposta
qualificadora neste exemplo de direito comparado, percebe-se a sua
incompatibilidade com a expressdo processual das exigéncias de

acesso e facilitagdo previstas no CDC (art. 6°, VIl e VII).

DOS ARGUMENTOS DE ANALISE ECONOMICA DO DIREITO

O ultimo grupo de argumentos toca questdes que pertencem a
analise econbmica do direito.

A tese qualificadora do interesse de agir invoca fundamentos
constitucionais como o principio da eficiéncia (art. 37 da Constituicdo).
Destacam, a respeito, o que afirmam ser a alta taxa de resolutividade
dos meios alternativos de autocomposi¢cao e a existéncia de meio
alternativo especifico para a solu¢gao da controvérsia vertida no caso
piloto (Instrugdo Normativa n°® 28 do INSS). Aduzem a eficacia da
autorregulagcao e de mecanismos de mercado para a melhoria da
qualidade do servico.

Ja os proponentes da necessidade presumida arguem que nao
ha litigiosidade excessiva do consumidor que onere o sistema. Ao

revés, o que verificam é o que chamam de cultura de descumprimento
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do CDC pelos fornecedores. Destacam que as estatisticas revelam
que o consumidor sai vitorioso na maioria esmagadora dos casos.

Retomo a garantia do acesso a justica, mas desta vez
conjugado com tais questdes de indole econémica. Como bem ensina
BOAVENTURA DE SOUZA SANTOS: “o tema do acesso a justica é
aquele que mais diretamente equaciona as relagdes entre o processo
civil e a justiga social, entre igualdade Juridico-formal e desigualdade
socio-econdmica” (“Pela mao de Alice: o social e o politico na
poésmodernidade”. S&o Paulo: Cortez, 1999, p. 167). E, com mais
vagar, MAURO CAPELLETTI:

“E muito facil declarar direitos sociais, que so tipicos
e caracterizam o Estado Social. E facil declara-los,
mas ¢é& extremamente dificil fazé-los atuar,
incrementalos, realiza-los, torna-los efetivos.
Frequentemente, a declaracdo dos direitos sociais
ndo tem sido feita com seriedade”. (“Acesso a
Justica”, in: Revista do

Ministério Publico - Nova Fase, v. 1, n. 18, 1985, p.
8-

26.p.9)

E importante a adverténcia: o fenémeno juridico condiciona o
fendmeno econdémico, ndo o contrario. Embora a decisdo judicial
também deva ser corrigida por razdes consequencialistas (art. 20 da
LINDB), a racionalidade econémica nao se sobrepde a eficacia da
constituicéo.

Retomo o julgamento da ADI 2134 (em que conferida
interpretacdo conforme ao art. 625-D da CLT), na qual o Min. EDSON

FACHIN assim pontuou esta tensao entre Direito e Economia:
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O SENHOR MINISTRO EDSON FACHIN — Senhora
Presidente, eminentes Pares, Senhora
ProcuradoraGeral da Repubilica!

Senhora Presidente, vou também juntar declaragao

de voto. Nada obstante, gostaria apenas de
explicitar, precisamente, as conclusbes e as
respectivas fundamentacgdes, porquanto tenho para
mim que a realizagdo de direitos fundamentais
na ambiéncia da Constituicao nao se harmoniza
com todos os pressupostos de uma andlise
exclusivamente econémica do Direito e sim, por
outro lado, uma andlise juridica da Economia (p.
48 do acordao)

E diante deste quadro que os argumentos da propalada
eficiéncia econdmica da proposta qualificadora devem ser
enfrentados.

A respeito da suficiéncia da autorregulagao, o Banco BMG cita
alternativa que, segundo afirma, poderia ter prevenido a demanda
veiculada no caso piloto. Aduz a parte que deveria a Autora da causa
de origem ter se valido do procedimento previsto nos arts. 46 e 47 da
Instrucdo Normativa n° 28 do INSS, meio que reputa eficiente para o
controle de descontos ilicitos em parcelas previdenciarias.

De fato, do exame dos dispositivos invocados, constata-se que
o Orgdo Administrativo competente suspende imediatamente os
descontos. Depois, solicita informacdes das Instituicdes financeiras no
prazo de dez dias Uteis, antes de proferir decisdo a respeito.

Contudo, o procedimento, embora aparentemente célere, néo
contempla na integralidade a tutela do consumidor (art. 83 do CDC).
Isso se constata ao perceber que o ato normativo invocado nao trata
da tutela do dano moral nos casos de descontos indevidos em

beneficios previdenciarios.
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Friso que o tema ja mereceu atengao deste Tribunal em outro

IRDR, no qual firmada a seguinte tese sobre a reparagao de danos:

6) examinado o caso concreto, se a prova dos autos
indicar que a instituigdo financeira impingiu ao
consumidor um contrato de cartdo de crédito
consignado ou se a referida instituicdo omitiu
informagdes relevantes e induziu realmente o
consumidor a erro, fica evidenciado o dano moral
(IRDR n° 1.0000.20.602263-4/001, Tema 73 IRDR —
TIMG)

Assim, forgoso reconhecer que a amplitude atual da defesa do
consumidor em situagcdes como a do caso piloto extrapola os limites
da solugcdo administrativa apontada pelo amicus e Réu na causa
piloto.

A autorregulagdo, de inegavel importancia no cenario de
desburocratizacdo da administragdo, ndo € um fendmeno isento de
potencial lesivo. A doutrina patria discorre largamente sobre o
fendmeno da captura da agéncia por atores privados e ha pelo menos
um exemplo em que a postura de um agente regulador colocou em
duvida os direitos de todos os consumidores de internet banda larga
no
Pais ao afirmar peremptoriamente que “a era da banda larga ilimitada
acabou” (“Era da banda larga ilimitada acabou, diz presidente da
ANATEL”. Folha de Sao Paulo, Sdo Paulo, 18/04/2016, mercado |,
disponivel em :
http://www1.folha.uol.com.br/mercado/2016/04/1762387-era-da-
bandalarga-fixa-ilimitada-acabou-diz-presidente-da-anatel.shtml,
acesso em 06/09/2024).

Quanto ao indice de resolutividade, devem-se ter em mente os

diversos vieses de selecao que determinam erros logicos na analise
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estatistica. Como explicou o filésofo Didbgenes, quando perguntado se
os quadros representando barcos retornando de tempestades seriam
evidéncia de um cuidado especial dos deuses: “Assim se da, porque
em nenhuma parte foram pintados aqueles que naufragaram e
pereceram no mar’ (LEANDRO ABEL VANDEMIATTI, “Sobre a

Natureza dos Deuses de Cicero”. Tese (Mestrado em Linguistica) —
UNICAMP, Sao Paulo, 2003, p. 142).

Trata-se do “viés do sobrevivente”, no qual a analise privilegia
aqueles elementos que passaram por determinado processo
enquanto se ignora os elementos que foram eliminados por falta de
visibilidade.

Neste contexto, ilustrativo o panorama que EDSON FACHIN e
ROBERTA ZUMBLICK MARTINS DA SILVA tracam sobre a pesquisa
internacional a respeito da qualidade dos acordos firmados em

plataformas de conciliagado de conflitos de consumo:

Kim Economides chama a atengdo para os riscos
que, dentro da promocédo de meios alternativos de
solucdo de conflitos, os individuos encontrem
solugbes com as quais figuem felizes e satisfeitos,
mas que resultam em uma realidade aquém do que
teriam direito caso exercessem o0s seus direitos
formalmente dentro do sistema de justica. (“Direito
do consumidor, novas tecnologias e incluséo digital”.
In: Revista de Direito do Consumidor. vol. 139. ano
31. p.

19-29. Sao Paulo: Ed. RT, jan.-fev./2022.)

E concluem:

Vé-se o desafio em duas camadas. A primeira em
tutelar os direitos sob uma ética de justica e equidade
e nao somente de eficiéncia dos consumidores
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incluidos e participantes da revolugdo digital. Afabula
da autonomia formal para o consumo da terceira
revolugdo industrial se projeta para o mito da
paridade informacional nas negociagdes nos meios
alternativos de resolugdo das controvérsias. Ainda
que se celebrem acordos e o consumidor se dé por
satisfeito, se a normativa consumerista alcancada
para a tutela dos direitos da pessoa na condicio de
consumidor n&o estiver sendo cumprida em
plenitude, havera uma negativa do Estado de Direito
Constitucional.

A segunda camada é o desafio de acesso e inclusao.
Como visto, por mais que haja esforcos tedricos e
institucionais para a promogao do acesso a justica a
todos, ha abismos quantitativos de acesso entre as
regides do pais. A digitalizacéo e a virtualizagédo das
relagbes colocam mais uma camada de dificuldades
e distdncia dos cidaddos e as instituicbes que
existem para protegé-los. Nao ha como abrandar-se
enquanto o Estado Constitucional ndo seja direito
concreto e efetivo para todos.

Espanta a naturalidade com que os fornecedores apontam o
indice de resolutividade de tais meios alternativos. Afinal, se ha
resolutividade, é porque havia o que resolver — 0 que aponta para um
cenario de violagao dos direitos do consumidor. Ademais, conjugadas
as estatisticas de resolutividade com os dados do IDEC sobre o
percentual de vitéria dos consumidores (p. 7 do DE 60), traga-se um
cenario claro: a ineficiéncia do sistema de conflitos de consumo se
deve a postura dos fornecedores.

A alta resolutividade, portanto, antes de significar a eficiéncia
das plataformas, revela a ineficiéncia dos fornecedores.

Neste cenario, deslocar o custo desta ineficiéncia para o
consumidor — a par de contrariar o regime juridico aplicavel, como
visto — se mostra injustificavel do ponto de vista do Direito Econémico.

Novamente, segundo LORENZETTI:
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Baixar os custos para um setor importa transporta-
los para outro que os suporte. Isso pode ser
realizado porque o direito considera justo, mas para
tomar essa decisido necessitamos do direito e ndo da
economia. Por outro lado, a economia persegue a
eficiéncia, que é a busca de um ponto 6timo, e ndo o
deslocamento da ineficiéncia. (“Teoria da decisao
judicial: fundamentos de direito”. Sao Paulo: RT, 22
ed., p. 189)

Ao final, devo considerar as consequéncias de fixar uma tese
que ndo qualifique o interesse de agir sobre o sistema de justica.
Neste contexto, tenho em mente a jurisprudéncia que vem se
construindo sobre o tema amplo do abuso do direito de acéo (seja de
CONsSUMo Ou n&o).

Este Tribunal — repito — reafirmou a necessidade de designagao
de audiéncia de conciliagdo na forma do art. 334 do CPC (Tema
69/TIMG). E, mais além, reconheceu a possibilidade de que o juizo
de admissibilidade da inicial contemple mecanismos para o Juiz
controlar a hipétese de fracionamento indevido de demandas e de
litispendéncia (Tema 66/TJMG), oportunidade na qual foi formulada a

seguinte tese:

Em carater excepcional, justificada em expressa
indicacdo de contexto que efetivamente aponte
indicios de lides predatorias, o juiz pode determinar
apresentagdo de cdpias de iniciais de outras acgdes
que envolvam mesmas partes, inclusive para
verificar hipotese de fracionamento indevido de
demandas e/ou permitir verificagdo de eventual
litispendéncia, bem como, para maior seguranca,
exigir declaracéo de autenticidade de documentos.
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Assim, a par de injustificada a atribuicdo do énus econémico
para o Consumidor, compreendo que o tema vem avangcando em
outras frentes, o que justifica que se mantenha o viés protetivo do

direito de agao do consumidor.

SINTESE CONCLUSIVA

Ao enfrentar a questao juridica, a solugao dedutiva observou os
trés fatores de correcdo de LORENZETTI. Ao se olhar para cima, foi
exposto o ambito normativo da garantia da inafastabilidade da
jurisdicdo quando considerada a tutela de sujeitos vulneraveis. Isto
permitiu promover a distingdo de alguns precedentes (como o Tema
350/STF — agbes previdenciarias) e a aproximagdo com outros
(interpretagao conforme do art. 625-D da CLT. A partir deste ponto foi
possivel afirmar com seguranga que o acesso ao Judiciario ocupa
posicao prima facie em tal contexto. Também o exame do sistema
multiportas — que mesclou as etapas conciliatéria e judicial, sem as
escalonar — e do sistema de tutela do consumidor — que estipula
obrigacgdes positivas para o Estado atuar em prol dos consumidores —
revelou a primazia da jurisdigcao.

Ao se olhar para tras foi possivel questionar algumas das
premissas da proposta qualificadora — pois chegou-se a conclusao de
que o Tema 350/STF n&o ostenta a expressao pretendida, tampouco
os demais precedentes do STJ. Ademais, os IRDR julgados por este
Tribunal ja representam enfrentamento do tema da litigiosidade
repetitiva e se interrelacionam com a protecdo do consumidor.

Por fim, ao olhar para a frente, consignaram-se as

consequéncias de cada proposta a partir de analise critica das
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estatisticas de resolutividade e sobre a transposi¢ao do custo da
ineficiéncia do sistema. Afinal, mais do que a celebragao de acordos,
importa saber a qualidade da tutela dos direitos.

Friso que ndo é objeto deste Incidente em quais situacbes em
abstrato o consumidor abusa do direito de acdo. E apenas decidir se
pode ajuizar sem prévia conciliagdo. O debate segue, em outras
oportunidades, com novas questdes, rumo ao fortalecimento da

integridade da jurisprudéncia.

TESE:
O interesse de agir do consumidor independe de ter

procurado prévia solugédo por meios autocompositivos.

REJEITARAM AS PRELIMINARES E FIXARAM TESE
JURIDICA

DESEMBARGADORA LiLIAN MACIEL (RELATORA PARA O
ACORDAO)

VOTO

<Pedindo vénias ao i. Relator, acompanho-o em seu voto com
relacédo a rejeicdo das preliminares, mas divirjo do seu judicioso voto
quanto ao mérito da tese proposta. Igualmente divirjo parcialmente do
voto divergente do i. 5° vogal, pelos motivos que passo a expor.

Discute-se neste Incidente de Resolucdo de Demandas
Repetitivas sobre a possibilidade de exigéncia de prévia tentativa de

solucao extrajudicial para a propositura de agdes judiciais
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consumeristas, a luz das clausulas da separagao dos Poderes e da
inafastabilidade da jurisdigdo. Tal questao esta relacionada a
comprovagao do interesse em agir, condicdo da ac¢ao que se refere a

necessidade da prestacao jurisdicional.

DA (IM)PRESCINDIBILIDADE DA JURISDIGAO ESTATAL

E cedico que a Constituicio Federal consagra o principio da
inafastabilidade da jurisdicdo dentre os direitos fundamentais ao
dispor no art. 5°, XXXV que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder
Judiciario lesdo ou ameaca a direito”, reproduzido no art. 3°, caput, do
CPC. O principal efeito desse principio € trazer a lume o direito
fundamental de acao, também designado como direito de acesso ao
Poder Judiciario, direito de acesso a justica ou direito a jurisdi¢do.

A jurisdicdo é uma das mais importantes técnicas de tutela de
direitos e, por imposigéo constitucional, todas as situagdes juridicas
ativas (direitos em sentido amplo) merecem protegao jurisdicional,
seja direito individual ou coletivo, simples ou complexo, potestativo ou
prestacional. Todos os direitos, sem excecao, sdo passiveis de tutela
jurisdicional.

E nao seria diferente com relacéo a tutela de direitos no ambito
de defesa do consumidor, vez que, como brilhantemente exposto no
voto condutor, essa categoria de direitos ocupa especial posicdo de
protecdo no ordenamento juridico, principalmente diante da
reconhecida vulnerabilidade dos sujeitos envolvidos.

Entretanto, a tutela de direitos e 0 acesso a justica ndo se
restringem a atuagédo do Poder Judiciario, sendo esta ultima apenas

uma das formas para atingir tal escopo.
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O acesso a justiga, segundo Mauro Cappelletti, concebeu trés
movimentos ou ondas (tre ondate), “podendo-se dizer que a primeira,
dita sinteticamente facilitacdo do acesso a Justica propugnava a
ampliagdo da assisténcia judiciaria aos despossuidos e vulneraveis (e
ndo a banalizacdo ou franqueamento incondicionado daquele
acesso); a segunda, buscava viabilizar a tutela judicial de certos
interesses metaindividuais entdo ditos difusos (que, dentre nds,
depois viriam conceituados no inciso | do paragrafo tunico do art. 81
da Lei
8.078/1990); a ultima onda sinalizava para a busca de outros meios
de resolugdo dos conflitos, fora e além dos quadrantes da Justica
estatal, o que depois viria consagrado na expressdo alternative
dispute resolutions (ADR’s), de largo curso na experiéncia norte-
americana. Essa terceira vertente, considerada pelo saudoso jurista
como a mais recente, mereceu dele este esclarecimento: “é o que nos
propomos a chamar simplesmente ‘enfoque de acesso a justica’
porque inclui os posicionamentos anteriores, mas vai muito além
deles, representando, dessa forma, uma tentativa de atacar as
barreiras ao acesso de modo mais articulado e compreensivo”
(MANCUSO, Rodolfo de
Camargo. Acesso a justica: condicionantes legitimas e ilegitimas. Séo
Paulo: Thomsom Reuters Revista dos Tribunais. .Acesso em: 03 out.
2024, 2015.

O ordenamento juridico brasileiro ratificou, na terceira onda, a
consagracdo de um sistema de justica multiportas, de modo que,
atualmente, reputa-se prudente utilizar a expressao “meios
adequados de solugao de conflitos”, designagao que engloba todos os

meios, jurisdicionais ou n&o, estatais ou privados e n&do mais “meios
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alternativos de solugado de conflitos”, que exclui a jurisdicdo estatal
comum e parte da premissa de que ela é a prioritaria.

Neste novo sistema de justica, a solugao judicial deixa de ter
primazia nos litigios que permitem a autocomposicéo e passa a ser a
ultima ratio, extrema ratio. E indiscutivel a essencialidade da atividade
jurisdicional para a manutengao do Estado Democratico de Direito e
da preservacgao da paz social, mas sob essa nova perspectiva, o que
se questiona é se a jurisdigdo € o método mais adequado para a
solugdo de todos os conflitos surgidos em sociedade e, neste
tocante, ndo se tem duvidas que a resposta é negativa.

E por esse motivo que os estudiosos reafirmam a necessidade
de prestigio desse novo sistema por meio de adequagéao da justica e
do reconhecimento da atipicidade dos meios de solugao de conflitos:

O direito de acesso ao Direito, pilar fundamental do
Estado de Direito, vem sofrendo profundas
transformacodes. Deixou de ser um direito de acesso
ao Direito através do direito de acesso aos tribunais
para passar a ser um direito de acesso ao direito, de
preferéncia sem contato ou passagem pelos
tribunais [...] Agora, o direito de acesso aos tribunais
€ um direito de retaguarda, sendo seu exercicio
legitimo antecedido de uma série de filtros. (SILVA,
Paula Costa e. A Nova face da Justica. Os meios
extrajudiciais de resolugcédo de controvérsias. Lisboa:
Coimbra Editora, 2009, p. 19-21).

A resolucéao pacifica de conflitos pode ser atingida por mais de
um mecanismo: por técnicas extrajudiciais, organizagdes da
sociedade civil ou por decisao judicial. As técnicas extrajudiciais de
solucdo de controvérsias sao: a mediagdo, a conciliacdo e a
arbitragem

O Brasil tem vivenciado uma mudanca de paradigmas no

tratamento e solugcédo de conflitos, numa alteracdo desta concepcao
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assim como do acesso a justiga. Acesso a justica ndo € equivalente a
acesso ao Poder Judiciario. O acesso a justica deve ter uma viséo
ampliativa, para se acolher os meios complementares de resolugao
de conflitos, fomentando também a via extrajudicial como meio habil
para tanto. A via endoprocessual da mediacao e da conciliagdo nao
pode ser a unica forma de método alternativo de solugao de conflitos.

Essa mudancga de paradigmas proposta tem assento na prépria
Constituicao, que é o ponto de partida de qualquer reflexdo sobre o
direito processual civil. O plano constitucional delimita, impde e molda
o modo de ser de todo o processo civil e, por isso, o modelo
constitucional do processo civil deve ser aquele que busca um sistema
justo, célere e eficiente.

O processo tem que servir para a concretizacao, a aplicacéo e
a realizagéo dos direitos. Por isso que, a via judicial ndo pode ser a
unica a buscar esse escopo. A efetivacdo de direitos do cidadao
perpassa pela busca de uma forma que permita o efetivo acesso a
justica a ele.

Por isso que é importantissimo, entender o que é, de fato, a
concepcdo do “ACESSO A JUSTICA”. Corriqueiramente, atribui-se
acesso a justica, como sendo acesso ao Poder Judiciario.

No entanto, esse conceito deve ser alargado. A partir dos
estudos feito por Mauro Cappelletti e Bryant Garth, quando se referem
a dimensao social do direito e o acesso a justica, fazem sob o seguinte
enfoque:

“O problema do acesso apresenta-se , pois sob dois
aspectos principais: por um lado, como efetividade
dos direitos sociais que ndo tém de ficar no plano das
declaragbes meramente teodricas, que exige um
vasto aparato governamental de realizag&o,; mas, por
outra parte, inclusive como busca de formas e
meétodos, amiude, novos e alternativos, perante 0s
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tradicionais pela racionalizacdo e controle de tal
aparato, e, por conseguinte para a protecdo contra
0s _abusos aos quais o _mesmo _aparato pode
ocasionar _direta_ou indiretamente.” ( in acesso a
justica, trad. Sérgio Antdnio Fabris Editor. Porto
Alegre, 2008, p. 389).

Por isso, essa dupla dimensdo do acesso a justiga, como
instrumento de efetivacao dos direitos sociais, perpassa também pela
racionalizagcédo e controle do aparato governamental, de modo que o
monopolio do Poder Judiciario deve ser limitado, justamente porque
essa exclusividade pode ser um atributo pernicioso para o cidadao,
mormente quando o proprio Poder Judiciario ndo cumpre seu papel
de realizador dos direitos sociais.

Exatamente nesse contexto que “acesso a justica” deve ser
compreendido, voltando-se para um movimento mundial por um
direito e uma justica mais acessivel, com as reformas que se fizerem
necessarias, como a simplificacdo, o espirito de coexisténcia, a
descentralizagao e a participagao.

Para atingir tal escopo pode-se utilizar de modos diversos para
atingir o mesmo fim, qual seja, o efetivo acesso a justica: a) —
adotando procedimentos acessiveis mais simples e racionais, mais
econdmicos, eficientes e especializados para certos tipos de
controvérsias; b) — promovendo e fazendo acessivel um tipo de justica
que se define como “coexistencial”’, baseada sobre a conciliacéo e a
mediagcdo e sobre critérios de equidade social distributiva c) —
submetendo a atividade publica a formas frequentemente novas,
criando formas de justica acessiveis e quanto mais descentralizadas
e “participatérias”, com a participacdo em particular de membros
daqueles mesmos grupos sociais e comunidades que estejam

diretamente interessado na situagao ou controvérsia em questao.

FI. 90/167



;@; Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
W
i

Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

Dai a abordagem tao atual do processualista Cappelletti e de

visdo prospectiva quanto ao acesso a justica, quando ja escrevia que:

‘O fenbmeno, portanto, envolve campos nao
jurisdicionais. A descentralizaggo , o controle e a
participacéo, a simplificacdo dos procedimentos judiciais
e administrativos, a delegacdo, a desprofissionalizagdo
e a promogdo de um espirito de colaboracdo e de
pacifica coexisténcia representam , de fato, os remédios
de que se trata de introduzir contra os perigos da
opress&o do burocratico governamental, do legalismo,
do tecnicismo juridico — administrativo, com todos os
seus interesses, riscos de retardamento, de custos
inuteis e complicagbes, de excessiva conflituosidade, de
desapego, as reais e mais permanentes exigéncias da
sociedade.” (in acesso a justica, trad. Sergio Antbénio
Fabris Editor, Porto Alegre,

2008, 390-391)

Quando a Constituicdo Federal, assim como a Convencéao

Interamericana de Direitos Humanos se referem a impossibilidade de

exclusdo de lesdo ou ameacga de lesdo de direitos da apreciacao

jurisdicional referem-se, na verdade, ao exercicio do direito de agéo,

de formular pretensao perante o Poder Judiciario, de obter uma

jurisdicao qualificada; tempestiva, adequada e efetiva, o que nao é

excludente de outras formas de acesso a justica.
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DO DIREITO DE AGAO E DO INTERESSE DE AGIR -
DISTINGOES NECESSARIAS

Convém elucidar que o direito de acdo € um complexo de
situacdes juridicas. Como adverte o autor Fredie Didier, “n&o se trata
de direito de conteudo eficacial tnico. O direito de agdo contém o
direito de provocar o Judiciario, o direito de escolher o procedimento,
o direito a tutela jurisdicional e o direito ao recurso, por exemplo”
(DIDIER JUNIOR, Fredie. Curso de direito processual civil: introducéo
ao direito processual civil, parte geral e processo de conhecimento. 20
ed, Salvador: Editora Jus Podivm, 2018, p. 215).

Identificar o conteudo do direito de acdo é fundamental a
compreensao dos limites da atuacao do legislador infraconstitucional
e também do exercicio da funcao jurisdicional.

Essa hipotese é distinta da analise do interesse de agir das
partes na demanda judicial, em que busca aferir se a instauragao do
processo se deu validamente. E por isso que em sendo constatada a
auséncia de interesse, o pedido formulado pela parte demandante nao
€ examinado. Trata-se de constatagao realizada in concreto, a luz da
situagdo narrada na peticao inicial e das informagdes constantes no
processo.

O exame da necessidade da jurisdigdo fundamenta-se na
premissa de que a jurisdi¢gdo € a ultima forma de solugao de conflito,
pensamento que, segundo Fredie Didier, é correto “para as situagcbes
em que se pretende exercitar, pelo processo, direitos a uma prestagdo
(obrigacionais, reais e personalissimos), pois ha a possibilidade de
cumprimento espontaneo da prestagdo” (DIDIER JUNIOR, Fredie.

Curso de direito processual civil: introdugao ao direito processual civil,

FI. 92/167



7y Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
@ Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

parte geral e processo de conhecimento. 20 ed, Salvador: Editora Jus
Podivm, 2018, p. 419).

E por isso que se afirma, e com razo, que ha falta de interesse
processual quando ndo mais € necessaria a obtencao do resultado
almejado pela parte demandante. Fala-se em perda do objeto da
causa. E o que ocorre, por exemplo, quando o cumprimento da
obrigacao se da antes da citagdo do réu, de forma espontanea. Nestas
situacdes, ndo ha duvida acerca da auséncia de interesse de agir.

Racionalizando a referida analise, ndo se revela
inconstitucional o condicionamento, em certos casos, da
comprovacgao do interesse de agir por meio da prévia tentativa de
solugdo extrajudicial da controvérsia ou até mesmo do esgotamento
das instancias administrativas. Reforca esse argumento a premissa
basica de que o acesso a justica ndo se faz com exclusividade pela
via judicial.

Primeiro porque sem a prévia tentativa de solugao do conflito,
em determinas demandas, ndo se verifica a lesdo ou ameaca ao
direito defendido. A rigor, nao existe lide na concepcgao carneluttiana
de conflito de interesses qualificado por uma pretensao resistida.

Segundo porque o interesse de agir, enquanto condicdo de
acgao, revela que, para justificar a atuacado do Estado Juiz deve haver
as condicdées minimas para sua provocacdo. Com isso, o direito de
acao é condicionado e depende da existéncia dessas condi¢cdes que
garantem a regularidade de seu exercicio.

Terceiro porque o art. 5°, XXXV da Constituicao Federal ndo se
trata de um direito absoluto, aceitando outros valores, certas

atenuagdes e ponderagdes, para que o Estado, possa atingir sua
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finalidade precipua que € o de que o cidadao tenha efetivo acesso a
seus direitos.

Nao havendo um sistema de justica que permita a efetivagcéo
de direitos do cidadao, a via de acesso a justica pelo judiciario, se
mostra como sendo um expediente ineficiente e o que é pior, de
injustica.

Essa € uma das questdes, que se insere no tema essencial
dos tempos atuais para o sistema de justica, que € uma busca de
melhor eficiéncia, como um todo, do Poder Judiciario.

Diante desse problema, o normativo constitucional sugere uma
ressignificagdo do principio da inafastabilidade da jurisdicdo, da
ampliagdo do acesso a justica e de uma conceituagéo diversa também
quanto ao interesse de agir.

A comprovacgao do real interesse processual de movimentar
instituicdes judiciais com base na necessidade da atuagdo do
Estadojuiz passa a figurar como condigdo para a propositura das
pretensdes judiciais. Isto porque, acima dessa condigdo da acéo,
temos o acesso a justica que deve ser garantido ao cidadao de forma
efetiva e, por isso, o principio da inafastabilidade da jurisdicdo deve
ser relativizado para prevalecer o principio da eficiéncia.

Nao é legitima a escolha da judicializagdo, quando ha uma
ineficiéncia do processo civil para propiciar uma solugao rapida, justa
e eficaz. Dai a pertinéncia de buscar outras vias externas ao Poder
Judiciario.

A garantia de acesso ao Poder Judiciario ha de ser sempre
interpretada em conjugagcédo com outros principios constitucionais

constantes do art. 37, entre outros. A existéncia expressa, portanto,
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no sistema, de outros instrumentos de solugdo de conflitos
extrajudiciais demonstra ser mais razoavel, proporcional e eficiente.
O interesse de agir ndo € o meramente material, mas decorre
da necessidade ou da utilidade de atuagéo da jurisdi¢ao. O principio
da inafastabilidade da jurisdicdo ou da garantia do acesso a Justica
com direito a peti¢cao, entre outros, assegura a todo cidadao que possa

reivindicar seus direitos, porém cumprindo-se as exigéncias que sao

feitas para se exercer esse direito, como em todo direito.

Aquela garantia, portanto, ndo afasta deverem ser observados
e atendidos os pressupostos processuais, neles incluido o interesse
de agir para o regular exercicio dessa garantia. Deve haver
observancia, portanto, de condigdes legais minimas para a
provocagao da fungao jurisdicional, o que nado pode ser visto como
fechamento de portas a quem delas se socorre.

O interesse de agir sob o enfoque da necessidade guarda
relacdo com o principio da eficiéncia e vincula a necessidade de
provimento jurisdicional de modo que a parte deve recorrer a tutela
jurisdicional quando esta for a forma mais célere, mais rapida e mais
objetiva para resolver conflito e satisfazer sua pretensao.

Admitir ao ajuizamento das pretensdes do cidadao como unico
e indispensavel instrumento para satisfagdo de seu direito, sem a
implantagdo prévia de mecanismos alternativos em um sistema
multiportas, implica grave vulneragao ao principio da eficiéncia (art.
37, “caput”, CF/1988).

O principio da eficiéncia consubstancia diretriz constitucional
que vincula tanto ndo s6 Administracdo Publica, mas também o

proprio
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Poder Judiciario considerando as repercussdes no ambito do Direito

Processual Civil.

DOS PRECEDENTES LEGAIS E JURISPRUDENCIAIS
SOBRE O TEMA:

Ha exemplos na lei nesse sentido. A guisa de ilustracéo, o art.
3° da Lei 13.18/2015, dispde sobre o direito de resposta ou retificagcdo
daquele que se afirma ofendido por matéria divulgada, transmitida ou
publicada por veiculo de comunicagao social. Caso o veiculo de
comunicagao social ndo divulgue ou transmita a resposta no prazo de
sete dias, contado do recebimento do respectivo pedido, restara
caracterizado o interesse do suposto ofendido para a propositura da
acgao judicial (art. 5° da Lei. 13.188/2015).

Igualmente, o Supremo Tribunal Federal tem julgados no
sentido de que a extincdo de processos com fundamento na auséncia
de interesse de agir ndo descumpre a garantia constitucional do
acesso ao Judiciario.

No julgamento do RE n. 631.240, a Excelsa Corte concluiu ser
necessario o prévio requerimento administrativo antes de o segurado
recorrer ao Poder Judiciario para a concessao de beneficio
previdenciario. Sem esse prévio requerimento, faltaria interesse de
agir ao requerente.

Ainda, no ambito do STJ, a 22 Sec¢ao ao apreciar o REsp n.
1.349.425-MS, em sede de procedimento de recursos repetitivos, de
Relatoria do eminente Ministro Luis Felipe Salomao, decidiu que “a
propositura de acdo cautelar de exibicdo de documentos bancarios
(copias e segunda via de documentos de documentos) é cabivel como

medida preparatdria a fim de instruir a agao principal, bastando a
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demonstragdo da existéncia de relagdo juridica entre as partes, a
comprovagéo de prévio pedido a instituicdo financeira ndo atendido
em prazo razoavel e o pagamento do custo do servico conforme
previsdo contratual e normatizagédo da autoridade monetaria”.
Relevante citar que a jurisprudéncia do Colendo STF é firme no
sentido de que as decisbes extintivas de processos por auséncia de
condigbes da agao, especificamente o interesse de agir, ndo violam a

inafastabilidade da jurisdigdo. Por oportuno, cita-se :

‘RECURSO EXTRAORDINARIO. DIREITO
CONSTITUCIONAL E TRIBUTARIO. EXTINCAO DE
EXECUCAO FISCAL DE BAIXO VALOR POR FALTA DE
INTERESSE DE AGIR: POSTERIOR AO JULGAMENTO
DO RECURSO EXTRAORDINARIO N. 591.033 (TEMA N.
109). INEXISTENCIA DE DESOBEDIENCIAAOS
PRINCIPIOS FEDERATIVO E DA INAFASTABILIDADE DA
JURISDICAO. FUNDAMENTOS EXPOSTOS PELO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL NA TESE DO TEMA N.
109 DA REPERCUSSAO GERAL: INAPLICABILIDADE
PELA ALTERACAO LEGISLATIVA QUE POSSIBILITOU
PROTESTO DAS CERTIDOES DA DIVIDA ATIVA.
RECURSO EXTRAORDINARIO AO QUAL SE NEGA
PROVIMENTO . 1. Ao se extinguir a execugao fiscal de
pequeno valor com base em legislagao de ente federado
diverso do exequente, mas com fundamento em sumula
do Tribunal catarinense e do Conselho da Magistratura de
Santa Catarina e na alteragéo legislativa que possibilitou
protesto de certiddes da divida ativa, respeitou-se o
principio da eficiéncia administrativa. 2. Os principios da
proporcionalidade e da razoabilidade devem nortear as
praticas administrativas e financeiras na busca do
atendimento do interesse publico. Gastos de recursos
publicos vultosos para obtenc&o de cobrangas de pequeno
valor sdo desproporcionais € sem razo juridica valida. 3.
O acolhimento de outros meios de satisfagéo de créditos
do ente publico é previsto na legislacéo vigente, podendo
a pessoa federada valer-se de meios administrativos para
obter a satisfacdo do que |he é devido. 4. Recurso
extraordinario ao qual se nega provimento com proposta
da seguinte tese com repercussdo geral: “E_legitima a
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extincdo de execucao fiscal de baixo valor, pela
auséncia_de interesse de agir, tendo em vista o
principio da eficiéncia administrativa”. (RE 1355208,
Relator(a): CARMEN LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em
19-12-2023, PROCESSO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-s/n DIVULG 01-
04-2024 PUBLIC 02-042024)

“Execucéo fiscal. - Inexistem as alegadas ofensas ao
artigo 5°, XXXV, da Constituicdo, porquanto, por ter
sido julgada extinta a execucao fiscal por falta do
interesse de agir, ndo_se pode pretender, sob o
fundamento de ndo ser cabivel no caso essa extin¢ao,
que a decisao judicial que a confirmou haja impedido
o livre acesso ao

Poder Judiciario, ou haja violado o artigo 156, |, da
Constituicao que instituiu, em favor dos municipios, o
IPTU. Recurso extraordinario nao conhecido.” (RE
287154, Relator(a): MOREIRA ALVES, Primeira Turma,
julgado em 09-10-2001, DJ 09-11-2001 PP-00059 EMENT
VOL-0205106 PP-01267).

“l. RE: prequestionamento: falta suprida por embargos de
declaracdo, ainda quando sobre o ponto ndo se haja
manifestado a deciséo que os rejeitou: Sumula 356 (cf. RE
210638, 22.04.98, Pertence, Inf. 107; RE 219934, PI.,
Gallotti, 14.06.00). Il. RE: processo trabalhista:
prequestionamento. Quando o acoérdédo objeto do RE
tenha sido proferido no recurso de revista, exige a
jurisprudéncia do Tribunal que o questionamento da
matéria constitucional ja esteja presente na interposigcao
daquele recurso trabalhista; é orientagao inaplicavel a
hipétese de decisdao de segundo grau, que, de oficio,
extingue o processo sem julgamento de mérito por
auséncia de pressupostos processuais ou de condi¢des de
acao (C.Pr.Civ., art. 267, IV, V e VI, e § 3°), caso em que
0s embargos de declaragdo constituem a primeira
oportunidade para agitar a questdo constitucional. Ill.
Garantia _da_jurisdicdao: alcance. O art. 5° XXXV,
assequra o acesso a jurisdicdo, mas nao o direito a
decisao _de mérito, que pende - é um truismo - de
presenca dos pressupostos do processo e das
condicoes de acao, de regra, disciplinados pelo direito
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ordinario. IV. Garantia do contraditorio e da coisa julgada.
Nao configura cerceamento de defesa o julgamento
contrario a parte litigante da questao que - conforme a
inteligéncia dada a lei processual ordinaria - o Tribunal
possa decidir de oficio; pela mesma razao, contra uma
decisdo que, malgrado ndo objeto do recurso, no ponto,
nele mesmo pode ser revista de oficio, € manifesta a
impossibilidade de invocar-se a preclusao e, muito menos,
a protecéo constitucional da coisa julgada”. (RE 273791,
Relator(a): SEPULVEDA PERTENCE, Primeira Turma,
julgado em 15-08-2000, DJ 15-09-2000 PP-00133 EMENT
VOL-02004-05 PP-01157)

“RECURSO  EXTRAORDINARIO. REPERCUSSAO
GERAL. PREVIO REQUERIMENTO ADMINISTRATIVO E
INTERESSE EM AGIR. 1. A instituicido de condicdes
para o regular exercicio do direito de acdo é
compativel com o art. 5°, XXXV, da Constituicdo. Para
se caracterizar a presenca de interesse em agir, é
preciso haver necessidade de ir a juizo. 2. A concesséo
de beneficios previdenciarios depende de requerimento do
interessado, ndo se caracterizando ameaca ou lesédo a
direito antes de sua apreciacao e indeferimento pelo INSS,
ou se excedido o prazo legal para sua analise. E bem de
ver, no entanto, que a exigéncia de prévio requerimento
nao se confunde com o exaurimento das vias
administrativas. 3. A exigéncia de prévio requerimento
administrativo n3o deve prevalecer quando o
entendimento da Administracdo for notéria e
reiteradamente contrario a postulagao do segurado. 4. Na
hipotese de pretensao de revisao, restabelecimento ou
manutencdo de beneficio anteriormente concedido,
considerando que o INSS tem o dever legal de conceder a
prestacdo mais vantajosa possivel, o pedido podera ser
formulado diretamente em juizo — salvo se depender da
analise de matéria de fato ainda nado levada ao
conhecimento da Administracdo —, uma vez que, nesses
casos, a conduta do INSS ja configura o ndo acolhimento
ao menos tacito da pretensdo. 5. Tendo em vista a
prolongada oscilagao jurisprudencial na matéria, inclusive
no Supremo Tribunal Federal, deve-se estabelecer uma
férmula de transi¢cao para lidar com as agdes em curso,
nos termos a seguir expostos. 6. Quanto as acdes
ajuizadas até a conclusdo do presente julgamento
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(03.09.2014), sem que tenha havido prévio requerimento
administrativo nas hipéteses em que exigivel,
observado o seguinte: (i) caso a acao tenha sido ajuizada
no ambito de Juizado Itinerante, a auséncia de anterior
pedido administrativo ndo devera implicar a extingao do
feito; (ii) caso o0 INSS ja tenha apresentado contestacao de
mérito, esta caracterizado o interesse em agir pela
resisténcia a pretensao; (iii) as demais a¢des que nao se
enquadrem nos itens (i) e (ii) ficardo sobrestadas,
observando-se a sistematica a seguir. 7. Nas acbes
sobrestadas, o autor sera intimado a dar entrada no pedido
administrativo em 30 dias, sob pena de extingdo do
processo. Comprovada a postulagdao administrativa, o
INSS sera intimado a se manifestar acerca do pedido em
até 90 dias, prazo dentro do qual a Autarquia devera colher
todas as provas eventualmente necessarias e proferir
decisdo. Se o pedido for acolhido administrativamente ou
nao puder ter o seu mérito analisado devido a razbes
imputaveis ao proprio requerente, extingue-se a agédo. Do
contrario, estara caracterizado o interesse em agir e o feito
devera prosseguir. 8. Em todos os casos acima — itens (i),
(ii) e (iii) —, tanto a analise administrativa quanto a judicial
deverao levar em conta a data do inicio da agdo como data
de entrada do requerimento, para todos os efeitos legais.
9. Recurso extraordinario a que se da parcial provimento,
reformandose o acérdao recorrido para determinar a baixa
dos autos ao juiz de primeiro grau, o qual deverd intimar a
autora — que alega ser trabalhadora rural informal — a dar
entrada no pedido administrativo em 30 dias, sob pena de
extingdo. Comprovada a postulagdo administrativa, o INSS
sera intimado para que, em 90 dias, colha as provas
necessarias e profira decisdo administrativa, considerando
como data de entrada do requerimento a data do inicio da
acao, para todos os efeitos legais. O resultado sera
comunicado ao juiz, que apreciara a subsisténcia ou nao
do interesse em agir”. (RE 631240, Relator(a): ROBERTO
BARROSO, Tribunal Pleno, julgado em 03-09-2014,

ACORDAO
ELETRONICO REPERCUSSAO GERAL -

DJe220 DIVULG 07-11-2014 PUBLIC 10-11-2014 RTJ

VOL00234-01 PP-00220). Destacou-se.

Em acordao de recentissima publicacdo foi fixada a tese
relativa ao tema n°® 1.184 publicada RE 1355208 / SC, de relatoria da
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Ministra Carmen Lucia, em 08 de fevereiro de 2024, claramente
encampando a necessidade da prévia utilizacdo de métodos

alternativos de solucéo de conflitos. Confira-se:

“1. E legitima a extingdo de execucéao fiscal de baixo
valor pela auséncia de interesse de agir tendo em
vista o principio constitucional da eficiéncia
administrativa, respeitada a competéncia
constitucional de cada ente federado.

2. O ajuizamento da execugdo fiscal dependera
da prévia adogdo das seguintes providéncias: a)
tentativa de conciliagdo ou adocdo de solugdo
administrativa; e b) protesto do titulo, salvo por
motivo de eficiéncia administrativa, comprovando-se
a inadequacéao da medida.

3. O trémite de acbes de execucgdo fiscal nao
impede os entes federados de pedirem a suspensao
do processo para a adogdo das medidas previstas no
item 2, devendo nesse caso, o juiz ser comunicado
do prazo para as providéncias cabiveis". Brasilia, 8
de fevereiro de 2024.”

O referido entendimento tem razdo de ser. O autor Luiz
Guilherme Marinoni elucida que as condicbes da acdo nao incidem
propriamente sobre o direito de agdo — exercido sempre que se
provoca o Judiciario —, mas sim sobre o seu regular exercicio, o que é
necessario para um pronunciamento de mérito (in: Teoria geral do
processo, 2013, p. 191/192).

Nessa mesma linha, Daniel Amorim Assumpcéao Neves defende
que:

“A ideia de interesse de agir, também chamado de
interesse processual, esta intimamente associado a
utilidade da prestacao jurisdicional que se pretende
obter com a movimentag&o da maquina jurisdicional.
Cabe ao autor demonstrar que o provimento
jurisdicional pretendido sera capaz de Ilhe
proporcionar uma melhora em sua situagao fatica, o
que sera suficiente para justificar o tempo, a energia
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e o dinheiro que serdo gastos pelo Poder Judiciario
na resolugdo da demanda. [...]

Segundo parcela da doutrina, o interesse de agir
deve ser analisado sob dois diferentes aspectos: a
necessidade de obtencdo da tutela jurisdicional
reclamada e a adequagdo entre o pedido e a
protecdo jurisdicional que se pretende obter.
Também é neste sentido a jurisprudéncia do Superior
Tribunal de Justica.

Havera necessidade sempre que o autor ndo puder
obter o bem da vida pretendido sem a devida
intervencao do Poder Judiciario. [...]

Entendo que o interesse-adequacdo esta
intimamente associado a ideia de utilidade na
prestacdo jurisdicional, estando presente essa
condicdo da acdo quando o pedido formulado tem
aptiddo concreta de melhorar a situagado do autor.
Discordo, portanto, da afirmacdo de que pelo mero
fato de o autor provocar o Poder Judiciario com
qualquer pretensdo ja estaria preenchida essa
condicdo da acdo. Interesse de provocar a jurisdicio
demonstrado pelo ingresso de peticdo inicial ndo se
confunde com o interesse de agir, que dependera
sempre da analise da adequacao entre o pedido
formulado e sua condicdo concreta de resolver a
lide apresentada pelo autor’. (NEVES, Daniel
Amorim Assumpcdo. Manual de Direito Processual
Civil. Volume unico, 162 ed., rev., atual. e ampl. Sao
Paulo: Editora JusPodivm, 2024, p. 99-100) G.N.

N&o se desconhece que o C. STF, no julgamento da ADI n.

2139/DF, ao enfrentar questao relativa a inconstitucionalidade do art.

art. 625-D da Consolidacao das Leis do Trabalho, concluiu que viola o

inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica, a exigéncia de

prévio cumprimento de requisitos desproporcionais, procrastinatérios
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ou inviabilizadores para a submissdo do pleito ao 6rgao judiciario

competente:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. §§
1° A 4° DO ART. 625-D DA CONSOLIDACAO DAS
LEIS DO TRABALHO - CLT, ACRESCIDO PELA LEI
N. 9958, DE 12.1.2000. COMISSAO DE
CONCILIACAO PREVIA - CCP. SUPOSTA
OBRIGATORIEDADE DE ANTECEDENTE
SUBMISSAO DO PLEITO TRABALHISTA A
COMISSAO PARA POSTERIOR AJUIZAMENTO DE
RECLAMACAO TRABALHISTA. INTERPRETACAO
PELA QUAL SE PERMITE A SUBMISSAO
FACULTATIVAMENTE. GARANTIA DO ACESSO A
JUSTICA. INC. XXXV DO ART. 5° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO JULGADA
PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA DAR
INTERPRETACAO CONFORME A CONSTITUICAO
AOS §§ 1°A4° DO ART. 652-D DA CONSOLIDACAO
DAS LEIS DO TRABALHO - CLT. 1. O Supremo
Tribunal Federal tem reconhecido, em obediéncia ao
inc. XXXV do art. 5° da Constituicdo da Republica, a
desnecessidade de prévio cumprimento de
requisitos desproporcionais ou inviabilizadores da
submissao de pleito ao Poder Judiciario. 2. Contraria
a Constituicao interpretacado do previsto no art. 625-
D e paragrafos da Consolidagdo das Leis do
Trabalho pelo qual se reconhecesse a submissao da
pretensao a Comissao de Conciliagdo Prévia como
requisito para ajuizamento de reclamagao
trabalhista. Interpretagcao conforme a Constituicao da
norma. 3. Art. 625-D e paragrafos da Consolidagao
das Leis do Trabalhos: a legitimidade desse meio
alternativo de resolucdo de conflitos baseia-se na
consensualidade, sendo importante instrumento
para o acesso a ordem juridica justa, devendo ser
estimulada, ndo consubstanciando, todavia,
requisito essencial para o ajuizamento de
reclamacgdes trabalhistas. 4. Agdo direta de
inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente para dar interpretagdo conforme a
Constituicdo aos §§ 1° a 4° do art. 625-D da
Consolidagédo das Leis do Trabalho, no sentido de
assentar que a Comissao de Conciliagdo Prévia
constitui meio legitimo, mas nao obrigatério de
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solugdo de conflitos, permanecendo o acesso a
Justica resguardado para todos os que venham a
ajuizar demanda diretamente ao 6rgao judiciario
competente”. (ADI 2139, Relator(a): CARMEN
LUCIA, Tribunal Pleno, julgado em 01-08-2018,
PROCESSO ELETRONICO DJe-033 DIVULG 18-
02-2019 PUBLIC 19-02-2019).

Entretanto, o referido julgado, ao meu modesto aviso, néo
representa uma revisdo ou superacado do entendimento da Suprema
Corte sobre a inafastabilidade da Jurisdigao.

Necessario estabelecer o devido distinguishing. Na referida ADI
n. 2139/DF nao se discutiu sobre o interesse de agir dos trabalhadores
ao ingressarem na justica como condigdo da agdo, mas sim sobre o
direito de ag¢do, que como ja explicitado anteriormente, sdo conceitos
distintos. Tanto é assim que a i. Ministra Relatora Carmem Lucia
constou no voto que “N&do cabe a legislagao infraconstitucional
expandir o rol de exceg¢bes ao direito de acesso a jurisdigdo previsto
na Constituicdo da Republica, atualmente adstrito aos casos de
negociagbes coletivas que precedem o ajuizamento de dissidio
coletivo e a justica desportiva’.

A ratio decidendi deste julgado, portanto, se diferencia dos
demais em que a Suprema Corte avaliou se a exigéncia da
comprovacao do interesse de agir viola a inafastabilidade da jurisdigao
(RE 631.240/MG - causas previdenciarias; no RE 839.353/MA -
DPVAT; SE 5206 - constitucionalidade da arbitragem e ADI 5436 -
direito de resposta na imprensa) e, por conseguinte, da tese ora
sustentada.

Naquele caso das lides trabalhistas, a legislacdo efetivamente
imp6s uma etapa prévia ao exercicio de direito de agédo, sem

justificacdo razoavel, invadindo, deste modo, competéncia
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constitucional. Nos demais, ao contrario, inexiste obstru¢cdo do acesso
a justica, pois o interesse de agir depende da analise da necessidade
real de obtencao da tutela jurisdicional e da adequacéao entre o pedido
e a protecdo que se pretende obter.

E também nesse sentido o voto do Ministro Teori Zavascki, no
julgamento do RE n. 631.240-MG, em que se pontuou que para
legitima provocagéao do Poder Judiciario, € imprescindivel “demonstrar
que a demanda judicial € providéncia necessaria, util e adequada a
obtengdo de provimento tendente a reparar a lesdo ou a afastar a
ameacga a direito” (RE 631240, Relator(a): ROBERTO BARROSO,
Tribunal Pleno, julgado em 03-09-2014, ACORDAO ELETRONICO
REPERCUSSAO GERAL - MERITO DJe-220 DIVULG 07-11-2014
PUBLIC 10-11-2014 RTJ VOL-00234-01 PP-00220).

DO VIES DA EFICIENCIA:

O interesse de agir &, portanto, uma condicdo da agao
essencialmente ligada aos principios da economicidade e da
eficiéncia, mas nao apenas a eles.

Também ha inconteste influéncia nos principios da efetividade
da tutela jurisdicional e duragéo razoavel do processo, todos direitos
fundamentais que devem ser analisados concomitantemente ao
direito de acesso a justica.

Nao se estd a desconsiderar as razdes do i. Relator quando
afirma: “E importante a adverténcia: o fenémeno juridico condiciona
o fenbmeno econbmico, nao o contrario. Embora a decisao judicial
também deva ser corrigida por razées consequencialistas (art. 20 da
LINDB), a racionalidade econémica ndo se sobrepde a eficacia da

constituiggo.”
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Contudo, permissa venia, o que tanto a doutrina quanto a
jurisprudéncia do c. Excelsa Corte estdo a indicar € que o interesse
de agir ndo se mede pela singela possibilidade de bater as portas do
Judiciario, escorado no principio da inafastabilidade, como verdadeiro
mantra que assumiu no Nosso sistema de justica.

O legitimo interesse de agir deve ser aferido a partir da
possibilidade concreta de o Poder Judiciario dar uma resposta rapida
e efetiva. Em existindo outras formas do acesso a justica que
viabilizem essa justica de forma célere e eficiente esta deve ser
priorizada.

Partindo-se da realidade brasileira em que os recursos publicos
sao escassos, o0 que se traduz em limitagcdes na estrutura e restricbes
na forgca de trabalho do Poder Judiciario, é preciso racionalizar a
demanda, de modo a nao permitir o prosseguimento de processos
que, de plano, revelem-se inuteis, inadequados ou desnecessarios.
Do contrario, 0 acumulo de agdes inviaveis acabara por comprometer
o bom funcionamento do sistema, inviabilizando a tutela efetiva das
pretensdes idéneas.

E nessa perspectiva que deve ser analisada a questdo
submetida ao presente Incidente.

Deve-se registrar que nem mesmo o direito de agao é absoluto.
Limitacbes ao direito de acdo podem existir como em qualquer
espécie de direito fundamental. Mas é preciso que tais limitacbes
tenham justificagcao razoavel, sob pena de inconstitucionalidade.

No julgamento da ADI n. 3.995/DF, o Relator Min. Luis Roberto
Barroso, salientou o seguinte:

“O direito de acesso a justiga, na modalidade acesso
ao Judiciario, encontra-se positivado no art. 5°,
XXXV, CF/1988, que prevé que a “a lei ndo excluira
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da apreciacao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”. Trata-se de garantia para a efetivacao de
direitos fundamentais, sem a qual a titularidade dos
demais bens assegurados pela Constituicao nao
faria sentido, uma vez que faltaria um instrumento
apto a tutelar sua efetivagdo. A garantia de acesso
ao Judiciario tem, contudo, um contetido amplo.
Significa ndo apenas a possibilidade de deflagrar
a jurisdicao, mas, ainda, o direito a um processo
justo e efetivo: com prazos razoaveis, decisoes
sem_dilacées indevidas, julgados coerentes e
nao conflitantes, bem como tratamento
isondmico e imparcial dos postulantes. A
possibilidade de provocar a prestacao
jurisdicional precisa ser exercida, portanto, com
equilibrio, de modo a nio inviabilizar a prestacao
da justica com qualidade. Trata-se de duas faces
do mesmo direito de acesso a justica que
precisam ser tratadas de forma harmoénica.

O exercicio abusivo do direito de deflagrar a
jurisdicdo, a litigiosidade excessiva, a utilizacdo do
Judiciario como instrumento para a obtengcao de
acordos indevidos ou, ainda, para a procrastinagao
do cumprimento de obrigagbes implica o uso
ilegitimo do Judiciario e a sensagéao difusa de que a
Justica nao funciona. O volume desproporcional de
processos compromete a celeridade, a coeréncia e a
qualidade da prestacao jurisdicional e importa em
6nus desmedidos para a sociedade, a qual incumbe
arcar com o custeio da maquina judiciaria” (ADI
3995, Relator(a): ROBERTO BARROSO, Tribunal
Pleno, julgado em 13-12-2018, ACORDAO
ELETRONICO DJe-043 DIVULG 28-02-2019
PUBLIC 01-03-2019). Destacou-se.

Ora, ndao se pode descurar que € abusiva a provocacao
desnecessaria da atividade jurisdicional, que como dito, deve ser
utilizada como ultima ratio para a solugao do conflito.

A partir de dados do Justica em Numeros do CNJ
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(https://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justica-em-numeros/)

relativamente ao tempo médio de tramitagdo das agdes judicias no 1°

grau da justica estadual temos:

Varas Estaduais

80 1>
;

Observa-se do grafico acima que sé na fase de conhecimento
no 1° grau, os processos sao sentenciados em média entre 02 ( dois)
e 05 (cinco) anos. Arealidade esta nos numeros que demonstram que
o Poder Judiciario ndo consegue promover uma justiga célere e eficaz
€ que, por isso, € necessario descentralizar, realizando a co-
participagdo com outros atores, de modo a garantir a efetivacado de
direitos do cidad&o.

Sobre o direito de agao, a inafastabilidade da jurisdicdo e o
interesse de agir, a i. magistrada Ménica Silveira Vieira pondera:

“A Constituicdo nao resguarda o acesso ao Poder
Judiciario em qualquer hipbétese, mas apenas
naquelas em que haja, no plano da realidade, dos
fatos, do mundo do ser, lesdo ou ameaca a direito.
Somente se houver litigio material, concreto, real,
uma pessoa fisica ou juridica tem o direito
constitucionalmente resguardado de se valer do
sistema de justica para buscar a satisfagao de um
possivel direito subjetivo.

Essa interpretacdo n&o apenas considera o texto
normativo em sua integralidade mas também esta
conectada com as finalidades visadas pelo
ordenamento juridico-constitucional ao resguardar o
direito subjetivo em questao: o direito de acdo nao
€ um fim em si mesmo, mas apenas se justifica
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por haver direitos materiais lesados ou sob
perigo de lesdo que ndo possam ser resguardados
ou
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efetivados sem a intervencao do Poder Judiciario, ou
possam ser por este garantidos com maior eficiéncia
elou eficacia. Trata-se, evidentemente, de um direito
subjetivo de carater instrumental.

A concepcgao de direito de agdo que se considera
como unica compativel com o estagio atual do
Direito e do Estado Democratico de Direito é aquela
que o conecta com as finalidades que justificam a
previsao e garantia desse direito fundamental.

Essa compreensdo atualizada do direito de acéao
evidentemente ndo passa despercebida por
diversos dos Tribunais brasileiros, muito menos pelo
Supremo Tribunal Federal, que, em diversas
ocasides, ja deixou claro que nao mais se justifica a
ideia de que é incompativel com o art. 5°, XXXV da
Constituicdo o estabelecimento de requisitos,
condicionamentos ao direito de agdo e seu
exercicio, inclusive a fim de evitar abusos” (Vieira,
Mbnica Silveira. Abuso do direito de acdo e seu
enfrentamento no contexto do

TIMG. 2021. Disponivel em https://bd-
login.timg.jus.br/jspui/handle/timg/12430). -
destacamos.

Deste modo, a exigéncia de prévia tentativa de solugao
extrajudicial para fins de analise do interesse de agir n&o viola a
inafastabilidade da jurisdicdo, o acesso ao Poder Judiciario e,
tampouco, afronta a separacdo dos poderes, vez que a referida
afericao é propria da fungao jurisdicional.

Para além disso, verifica-se que a perspectiva de interpretacéo
ora sugerida sobre o interesse de agir se coaduna com os demais
principios constitucionais igualmente relevantes no @mbito do Estado
Democratico de Direito, haja vista que propicia o alcance da
prestacéo jurisdicional efetiva, em tempo razoavel,
concomitantemente a observancia dos principios da economicidade

e da eficiéncia.
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Como ja frisado, o interesse de agir sob o enfoque da
necessidade guarda relagdo com o principio da eficiéncia e vincula a
real necessidade de provimento jurisdicional, de modo que a parte
deve recorrer a tutela jurisdicional quando esta for a forma mais
célere, mais rapida e mais objetiva para resolver conflito e satisfazer
sua pretenséo.

N&do se pode ignorar que o jurisdicionado também possui
direito fundamental a boa administragao publica, que nas palavras de
Juarez Freitas, significa:

“trata-se do direito fundamental a administracao
publica eficiente e eficaz, proporcional, cumpridora
dos seus deveres, com transparéncia, motivagao,
imparcialidade e respeito a moralidade, a
participagao social e a plena responsabilidade por
suas condutas omissivas e comissivas; a tal direito
corresponde o dever de a administragdo publica
observar, nas relagdes administrativas, a cogéncia
da totalidade dos principios constitucionais que a
regem” (FREITAS, Juarez. Discricionariedade
administrativa e o direito fundamental a boa
administragdo publica. Sao Paulo: Malheiros
Editores, 2007, p. 20).

Assim, a verdade é que por meio de uma analise efetiva do
interesse de agir nas acgdes prestacionais consumeristas, o
magistrado estard a um sé tempo obedecendo aos principios
constitucionais do acesso a justica, inafastabilidade do Poder
Judiciario, efetividade da jurisdicdo e de tutela do consumidor, uma
vez que a manutencao de processos inuteis acaba por impor ébice a
defesa de direitos legitimos e que efetivamente dependem da
jurisdicdo estatal para verem suas pretensdes atendidas.

Qual a justica que queremos para nosso cidadao — esse deve
ser nosso questionamento. A justica que se almeja, deve ser aquela

que propicie o melhor acesso ao cidadao para a efetivacdo seus
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direitos. Por isso, a resposta aos litigios de uma sociedade cada vez
mais complexa, esta na sua capacidade de ampliar o proprio acesso

a justica, por meio de outros atores e mecanismos.

DA LITIGANCIA MASSIVA E ARTIFICIAL
Apesar de o nobre Relator ter salientado que a litigéncia de

massa ou predatdria ndo constitui objeto do presente IRDR, € preciso
ponderar que, de forma obter dictum, a litigancia predatéria, massiva
e artificial subjaz as questdes aqui debatidas.

Nao por outro motivo o Colendo STJ, por meio da Corte
Especial, esta decidindo no REsp 2.021.665 sobre a possibilidade de
0 juiz, em um estagio inicial do processo, exigir que a parte apresente
documentos e emende a inicial vislumbrando a ocorréncia de
litigancia predatoria. Apesar de o julgamento ter sido adiado por
pedido de vista, para o Min. Relator Moura Ribeiro, nas sociedades
de massa, em que a maior parte da populagao integra processo de
producao, distribuicdo e consumo de larga escala, € esperado o
surgimento de demandas e lides também massificadas.

Como divulgado pelo portal Migalhas, o Eminente Ministro
citou que:

"Essa litigancia de massa, conquanto apresente
novos desafios ao Poder Judiciario, constitui
inegavelmente manifestacao legitima do direito de
acao amparado constitucionalmente. Observa-se,
no entanto, em varias regides do pais, verdadeira
avalanche de processos infundados, marcados pelo
exercicio de uma advocacia censuravel, dita agora
predatéria, que ndo encontra respaldo legitimo no
direito de acdo. Sao casos, por exemplo, que
ofendem o art. 133 da Constituicdo Federal."
https://www.migalhas.com.br/quentes/416460/s
tivolta-a-julgar-litigancia-predatoria-mas-

novavista-adia-analise. Acesso em 04 out.2024)
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E prosseguiu discorrendo “que esses feitos, ndo apenas
embaragam o exercicio de uma jurisdicdo efetiva, mas
verdadeiramente criam sérios problemas de politica publica,
conforme identificado por 6rgdos de inteligéncia e audiéncias
publicas”.

Note-se que a i. magistrada Monica Silveira Vieira, em estudo
sobre o abuso de direito de agao e seu enfrentamento no contexto do
TJMG, elucidou que em demandas desse jaez, se tem uma espécie
de litigancia artificial, entendida como a “conduta consistente em
ajuizar agéo judicial que ndo se destina a solucionar um problema
juridicamente relevante existente entre as partes, um conflito
realmente havido no mundo dos fatos (lide material) dotado de
relevéancia juridica, mas, sim, visa a perseguir outras finalidades,
como (...) criar a aparéncia de situacéo litigiosa com a finalidade de
gerar obrigacdo de pagamento de honorarios sucumbenciais, entre
diversas outras possibilidades igualmente abusivas”. (Vieira, Ménica
Silveira. Abuso do direito de agao e seu enfrentamento no contexto

do TIMG. 2021. Disponivel em https://bd-

login.timg.jus.br/jspui/handle/timg/12430).

Trata-se de situagdo em que o individuo visa “utilizar o Poder
Judiciario, como uma espécie de loteria (apostando-se que talvez o
réu ndo traga aos autos o contrato que se alega na inicial
desconhecer; que a prestadora de servigos telefénicos pode néao
localizar a tempo a gravagéo da ligagdo por meio da qual ocorreu a
contratagdo; que a administradora de cartdo de crédito pode né&o
encontrar a gravagdo da ligagdo que registrou a negociagdo de

debito;, que o réu reputado revel porque se indicou, para citacéo,

FI. 113/167


https://bd-login.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/12430
https://bd-login.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/12430
https://bd-login.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/12430
https://bd-login.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/12430
https://bd-login.tjmg.jus.br/jspui/handle/tjmg/12430

&

y Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

enderego em que nunca funcionou, pode nunca descobrir a existéncia
do processo...)”, o que “viola a dignidade do Poder Judiciario” e o
“deve de agir conforme o padrao estabelecido na boa-fé objetiva”.
Desta forma, nas hipoteses de litigancia artificial, ndo ha de se
admitir a perpetuagcdo da demanda no Poder Judiciario,
movimentando indevidamente toda a maquina estatal e obstando o
acesso a jurisdicdo tdo necessario a outros sujeitos que
legitimamente est&o exercendo o referido direito, importando, ao meu
aviso, em clara auséncia de interesse de agir. Nesse sentido,

imprescindivel invocar novamente as palavras da i. magistrada:

“A litigiosidade artificial tem relacdo direta com a
necessidade de recorrer ao Poder Judiciario para
solucionar determinada questao: se ndo ha conflito
material a solucionar, na verdade ndo ha
necessidade de provocar a atuagao judicial. Nesses
casos, 0 ajuizamento de agao representa a tentativa
de obter pronunciamento judicial para satisfazer
interesse que nada tem a ver com a finalidade que
deveria ser buscada por meio do acionamento do
sistema estatal de justica: a composigcdo de um
conflito. Percebe-se, portanto, que, quando esta
configurado um litigio meramente artificial, encontra-
se ausente o interesse processual, pois este se
assenta no trinbmio  necessidade-utilidade-
adequacgao” (Vieira, Ménica Silveira. Abuso do
direito de a¢éo e seu enfrentamento no contexto do
TIMG. 2021.

Disponivel em https://bd-login.tjmg.jus.br/jspui’hand
le/timg/12430).

A qualificagdo do interesse de agir, isto é, a exigéncia de a

parte demonstrar o real conflito material de interesses juridicos se

mostra crucial para o funcionamento do Poder Judiciario e boa

prestacéo jurisdicional.
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Nado se esta aqui afirmando que todas as demandas
consumeristas sdo predatoérias e artificiais. Ao contrario, 0 que se
defende é que deve o i. magistrado competente ao receber a peticao

inicial proceder a analise qualificada do interesse de agir da parte

requerente, a fim de perquirir se no caso concreto ha um conflito real
de interesses juridicos, evitando-se demandas evidentemente inuteis
ou que podem ser solucionadas de outra forma mais célere e eficaz
ao cidadao antes de buscar a via judicial.

De forma distinta daquela sustentada no voto condutor, a tese
ora sustentada ndo se resume a analise econdmica do direito.
Embora a racionalidade econdmica nao possa ser completamente
desconsiderada, inclusive por mandamento constitucional, ex vi o
principio da eficiéncia disposto no art. 37, caput, da CF/1988, ndo ha
sobreposicao dela a constituicdo. Ao contrario, se pretende
harmonizar, tanto quanto possivel, os principios constitucionais e os
diversos direitos fundamentais inseridos na Carta Magna a fim de se
cumprir com os reais e principais objetivos do Estado Democratico de
Direito.

Rememora-se o posicionamento do Min. Relator Moura Ribeiro
no voto de relatoria do REsp 2.021.665, aqui ja citado, de que o
excesso de feitos desnecessarios no Poder Judiciario ndo apenas
embaraga o exercicio de uma jurisdigao efetiva, mas extrapola o
ambito deste Poder e cria problemas de politica publica.

E necessario que mesmo em um cendrio reconhecidamente de
violacdo dos direitos do consumidor que, frisa-se, permanecerao
amplamente protegidos pelo sistema juridico e, desta forma,

efetivamente tutelados, haja uma comprovagédo minima de tentativa
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de solugao extrajudicial da lide para fins de configuracéo do interesse

de agir.

DO SISTEMA MULTI PORTAS

O redimensionamento do acesso a justica perpassa por uma
ressignificagdo do Poder Judiciario delegando a sociedade a
possibilidade de resolugdo de controvérsias por vias dialdgicas,
voluntarias e consensuais.

Na licdo de Avritzer, Marona e Gomes “ha a necessidade de o
sistema de justica conjugar, na contemporaneidade, os diferentes
interesses e valores dos individuos, devendo propiciar o acesso por
meio de politicas publicas especificas. Assim, bem se coloca que a
ampliagdo do acesso a justica implica também a busca de uma
reorganizagdo mais eficaz dos meios auxiliares de justica, além da
definicdo de uma politica publica de justica que assente em um
sistema integrado de resolugéo de litigios, agregando os mecanismos
extrajudiciais e judiciais e também os mecanismos judiciarios.” ( in
Cartografia da justica no Brasil: uma analise a partir de atores e
territorios. Sado Paulo: Saraiva, 2014, 24-25).

A professora Ada Pellegrini Grinover nos alerta para o grande
descompasso vivenciado entre a doutrina, a legislagédo de um lado e
a pratica judiciaria do outro. Afirma que ao extraordinario progresso
cientifico do processo civil ndo correspondeu o aperfeicoamento do
aparelho judiciario e da administracdo da justica, em meio a
sobrecarga dos tribunais, a morosidade dos processos, seu custo, a
burocratizacdo da justica, tudo levando a obstrugdo das vias de
acesso justica. E nesse enfoque que se torna necessaria uma nova

visao, aderindo o sistema processual a realidade sécio-juridica a que
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se destina, servindo de instrumento a efetiva realizagao dos direitos
materiais.

Por isso que, segundo a doutrinadora “a resposta do
processualista brasileiro ao desafio criado pela crise da justica civil
desenvolveu-se em duas grandes vertentes: a jurisdicional e a
extrajudicial”, propondo uma deformalizagcao das controvérsias
“buscando para elas, de acordo com sua natureza, equivalentes
jurisdicionais, como vias alternativas ao processo, capazes de evita-
lo, para soluciona-las mediante instrumentos institucionalizados de
mediagédo. A deformalizagcéo do processo, insere-se, portanto, no fildo
jurisdicional, enquanto a deformalizagdo das controvérsias utiliza-se
de
meios extrajudiciais.” ( in Deformalizacdo do processo e
deformalizagdo das controvérsias. Revista Inf. legisl. Brasilia, ano. 25,
n. 97 jan/mar 1988, p. 195)

O que se tem é que os instrumentos tradicionais nao tém tido
éxito na solugao de conflitos. Por isso, 0 acesso a justica por outras
vias deve ser fortalecido.

Ainda que possa parecer uma analise consequencialista, em
nenhum momento se desconsiderou na presente fundamentacao o
viés principioldgico da questdo, pois para que se possa viabilizar o
acesso a justica enquanto meio de concretizagao de direitos materiais
assegurados constitucionalmente ao cidaddo, esse “direito de ter

acesso” precisa ser aprimorado.

DA TESE A SER FIXADA:
Nao se desconsidera, por certo, a realidade da sociedade

brasileira, as diversidades regionais das Minas Gerais que sao

FI. 117/167



Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

muitas, de comunidades quilombolas, indigenas, de outros tantos
grupos vulneraveis.

Considerando todas as diferengas culturais, de
desenvolvimento humano, sociais e econbmicas da populacédo
brasileira, reputa-se prudente permitir que a demonstragao do conflito
material de interesses juridicos pelo consumidor de dé por meio de

registro de reclamacao ou solicitagdo por quaisquer canais oficiais de

servico _de atendimento mantido pelo fornecedor (SAC); pelo

PROCON; o6rgéo fiscalizadores como Banco Central; agéncias
reguladoras (ANS,

ANVISA; ANATEL, ANEEL, ANAC; ANA; ANM; ANP; ANTAQ; ANTT;
ANCINE); plataformas publicas (consumidor.gov) e privadas (reclame
aqui e outras) de reclamacao/solicitacao; notificacdo extrajudicial por
carta com Aviso de Recebimento ou cartoraria, ndo bastando, para
efeito dos registros realizados por meio do Servigo de Atendimento
do Cliente mantido pelo fornecedor a mera indicacdo de numero de
protocolo.

Importante também que a tese consigne um prazo para
resposta do fornecedor do servico/produto, findo o qual, sem
manifestagéo, terse-a por cumprida a exigéncia da demonstragéo da
prévia tentativa de buscar a via extrajudicial.

Com relacdo ao prazo de resposta do fornecedor a
reclamacao, nas hipoteses em que a reclamacgao nao for registrada
em 6rgaos ou plataformas publicas que ja disponham de regramento
€ prazo proprio, mostra-se razoavel a adog¢édo, por analogia, do prazo
conferido pela Lei n°. 9.507/1997 (Habeas Data), inciso |, do
paragrafo unico do art. 8°, de decurso de mais de 10 (dez) dias sem

decisao/resposta do fornecedor. A partir do referido prazo sem
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resposta do fornecedor, restara configurado o interesse de agir do
consumidor para defender os seus direitos em juizo.

Nas situagbes em que o fornecedor responder
a reclamacgéo/solicitagéo, a referida resposta devera ser juntada aos
documentos carreados a peticdo inicial.

A exigéncia da prévia tentativa de solucao extrajudicial podera

ser excepcionada quando comprovado o risco de perecimento do

direito defendido pelo consumidor (inclusive na eventualidade de

iminente transcurso de prazo prescricional ou decadencial).

Contudo, nessa situacao, o julgador devera aferir o interesse

de agir de forma diferida, cabendo ao consumidor exibir a

documentagao pertinente que demonstre a tentativa de solugao
extrajudicial em até 30 (trinta) dias da intimagdo da decisdo que
procedeu a analise do pedido de concessao da tutela de urgéncia,
sob pena de extingdo da acao por caréncia de acgao ( falta de
interesse de agir) na forma do art. 485, VI, do CPC.

Nesse aspecto, divirjo do voto de divergéncia do i. Des.
Leonardo Beraldo quando fixa a tese nos seguintes termos: (v)
Havendo risco iminente de perecimento de direito, estara o
consumidor dispensado de buscar a solugao de sua controvérsia
extrajudicialmente.

A se adotar o referido entendimento ndo havera nenhuma
alteracdo do cenario fatico, na medida em que rarissimas sédo as
hipéteses em que as agdes judiciais ndo contém pedidos de tutela de
urgéncia. Cite-se, a guisa de exemplificagao, liminares objetivando a
autorizacdo para a suspensao de parcelas de contratos tidos por

abusivos; a cessacao de descontos em remuneragoes; a exclusao de

FI. 119/167



7y Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
Wy Tribunal de Justica

EsTAL

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

nomes do cadastro de inadimplentes; a concessao de tratamentos
médicos, medicamentos e insumos.

A proposta que emerge € que se aprecie os pedidos de tutela,
mas que se postergue a prova do cumprimento da condi¢g&o de agao,
especificamente do interesse de agir, para um momento posterior.

Como a analise processual € feita pela teoria da assercéo, a
parte autora ao ajuizar a agaéo, embora abstratamente, possa ter o
interesse de agir, sera indispensavel que mesmo tendo obtido a tutela
provisoria, demonstre uma pretensdo idénea, real, configurada a
partir da frustracao de resolucao do conflito extrajudicialmente.

Essa medida se mostra coerente com toda a fundamentacéao
do presente voto que objetiva promover uma outra forma de acesso
a justica.

Na sequéncia, quanto ao aspecto intertemporal, nas novas
acdes consumeristas ajuizadas apos a publicagao do presente IRDR
sem a comprovagao da prévia tentativa extrajudicial de solugédo da
controvérsia e que nao haja pedido expresso e fundamentado sobre
a excepcionalidade por risco de perecimento do direito, recebida a
inicial e constatada a auséncia de interesse de agir, 0 processo sera
extinto sem julgamento de mérito, nos termos do art. 485, VI, do CPC,
facultando-se, entrementes, que a parte autora emenda a inicial de
modo a demonstrar que atendeu a referida exigéncia.

Com relagao a modulagao dos efeitos da tese ora proposta, por
questao de interesse social e seguranca juridica (art. 927, §3° do CPC
c/c art. 46 da Recomendagao n. 134/ 2022 do CNJ), nas agdes
ajuizadas antes do julgamento do presente Incidente, o interesse de
agir devera ser analisado casuisticamente, considerando-se o

seguinte:

FI. 120/167



w7y Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
= Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

a) se ja houver contestacdo nos autos alegando fato extintivo,
modificativo ou impeditivo do direito do autor (art. 373, Il, do CPC),
admitira como comprovado o interesse de agir; b) nas hipéteses em
que a agao ja tiver sido ajuizada, mas ainda nao citado o réu, cabera
a intimagé&o do autor para emendar a inicial com o fim de fundamentar
ao pleito de dispensa da prévia comprovacdo do pedido
administrativo por se tratar de situacdo em que ha risco de
perecimento do direito (art. 321 do CPC) ou para, no prazo de 30
(trinta) dias contados da respectiva intimagao, coligir aos autos o
requerimento extrajudicial de solugdo da controvérsia.

Por todo exposto, renovando vénias ao douto Relator, assim
como da proposta do 5° vogal para divergir de seus judiciosos votos

sugerindo a fixagao das seguintes teses:

(i) A caracterizagao do interesse de agir nas agoes de
natureza prestacional das relagées de consumo depende da
comprovagao da prévia tentativa de solugao extrajudicial da
controvérsia. A comprovagao pode ocorrer por quaisquer canais
oficiais de servico de atendimento mantido pelo fornecedor
(SAC); pelo PROCON; érgao fiscalizadores como Banco Central;
agéncias reguladoras (ANS, ANVISA; ANATEL, ANEEL, ANAC;
ANA; ANM; ANP; ANTAQ; ANTT; ANCINE); plataformas publicas
(consumidor.gov) e privadas (Reclame Aqui e outras) de
reclamacao/solicitagao; notificagcao extrajudicial por carta com
Aviso de Recebimento ou via cartoraria. Nao basta, nos casos de
registros realizados perante o Servigos de Atendimento do
Cliente (SAC) mantido pelo fornecedor, a mera indicagao pelo

consumidor de numero de protocolo.
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(ii) Com relagao ao prazo de resposta do fornecedor a
reclamacgao/pedido administrativo, nas hipéteses em que a
reclamagao nao for registrada em o6rgaos ou plataformas
publicas que ja disponham de regramento e prazo proprio,
mostra-se razoavel a adogao, por analogia, do prazo conferido
pela Lei n°.

9.507/1997 (“Habeas Data”), inciso I, do paragrafo unico do art.
8° de decurso de mais de 10 (dez) dias uteis sem
decisao/resposta do fornecedor. A partir do referido prazo sem
resposta do fornecedor, restara configurado o interesse de agir

do consumidor para defender os seus direitos em juizo.

(iii) Nas hipéteses em que o fornecedor responder a
reclamacao/solicitagcao, a referida resposta devera ser carreada
aos documentos da peticao inicial, juntamente com o pedido

administrativo formulado pelo consumidor.

(iv) A exigéncia da prévia tentativa de solugédo
extrajudicial podera ser excepcionada nas hipéteses em que o
consumidor comprovar risco de perecimento do direito alegado
(inclusive na eventualidade de iminente transcurso de prazo
prescricional ou decadencial), situagao em que o julgador devera
aferir o interesse de agir de forma diferida. Nesses casos, cabera
ao consumidor exibir a prova da tentativa de solugao
extrajudicial em até 30 (trinta) dias uteis da intimagao da decisao

que analisou o pedido de concesséao da tutela de urgéncia, sob
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pena de extingdo do processo sem resolugao do mérito, nos
termos do art. 485, VI, do CPC.

(v) Nas acgodes ajuizadas apés a publicagdo das teses
fixadas no presente IRDR, nas quais nao exista comprovacao da
prévia tentativa extrajudicial de solugao da controvérsia e que
ndo haja pedido expresso e fundamentado sobre a
excepcionalidade por risco de perecimento do direito, recebida a
inicial e constatada a auséncia de interesse de agir, a parte autora
devera ser intimada para emendar a inicial de modo a
demonstrar, no prazo de 30 dias uteis, o atendimento a uma das
referidas exigéncias. Decorrido o prazo sem cumprimento da
diligéncia, o processo sera extinto sem julgamento de mérito,
nos termos do art. 485, VI, do CPC.

(vi) Com relagdo a modulagao dos efeitos da tese ora
proposta, por questao de interesse social e seguranga juridica
(art. 927, §3° do CPC c/c art. 46 da Recomendagao n. 134/ 2022 do
CNJ), nas a¢oes ajuizadas antes da publicacao das teses fixadas
no presente IRDR, o interesse de agir devera ser analisado
casuisticamente pelo magistrado, considerando-se o seguinte:

a) nas hipoteses em que o réu ainda nao
apresentou contestacdo, constatada a auséncia do
interesse de agir, a parte autora devera ser intimada para
emendar a inicial (art. 321 do CPC), nos termos do presente
IRDR, com o fim de coligir aos autos, no prazo de 30 dias
uteis, o requerimento extrajudicial de solugdo da

controvérsia ou fundamentar o pleito de dispensa da prévia
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comprovagao do pedido administrativo, por se tratar de
situagao em que ha risco de perecimento do direito.
Quedando-se inerte, o juiz julgara extinto o feito sem
resolucao de mérito, nos termos do art. 485, VI, do CPC.

b) nas hipéteses em que ja houver contestacao
nos autos, tendo sido alegado na peca de defesa fato
extintivo, modificativo ou impeditivo do direito do autor (art.

373, 1l, do CPC), restara comprovado o interesse de agir.

E como voto.

DESA. APARECIDA GROSSI

Acompanho o Em. Relator, Des. José Marcos Vieira, em
relagdo a rejeicdo das preliminares analisadas, mas, peg¢o vénia
quanto ao mérito, para acompanhar a divergéncia instaurada pelo
Em. 5° Vogal, Des. Leonardo de Faria Beraldo, por entender que
condicionar a satisfagcdo do interesse de agir da parte consumidora
ao prévio requerimento administrativo, perante o fornecedor, nao viola

o principio da inafastabilidade da jurisdicao (XXXV do art. 5° da CF).

Sobre a tematica, entendo necessaria a reinterpretagao da
garantia constitucional do acesso frente as necessidades impostas
pela realidade, ndo se podendo fechar os olhos para a gravidade do
problema da litigancia abusiva, cuja solugdo demanda enfrentamento
por meio de estratégias multiplas, intraprocessuais e

extraprocessuais (gestao de processos de trabalho).

FI. 124/167



;@J Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais
@ Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

Ademais, depreende-se que tal condicionamento imposto pelo
Judiciario atende ao principio da proporcionalidade em seu triplo
aspecto (adequacgao, necessidade e proporcionalidade em sentido
estrito), n&do causando, de forma desarrazoada, prejuizo ao

consumidor, tampouco vantagem ao fornecedor.

Nessa linha de raciocinio, oportuno transcrever a percuciente

licdo de Francisco Fernandes de Araujo

"Foram os juristas alemdes que criaram uma
concepcdo metodologica estavel do conteudo
normativo do principio da proporcionalidade, e, bem
assim, dos trés aspectos que o compdem, isto é,
adequacdo, necessidade e proporcionalidade em
sentido estrito. [...] O meio é adequado quando com
0 seu auxilio se pode promover o resultado desejado
[...] O principio da necessidade impbde a escolha
dentre o0s meios abstratamente idéneos a
alcancarem o objetivo almejado, aquele cuja adog¢ao
impligue menores consequéncias negativas [...]
Principio da proporcionalidade em sentido estrito [§]
Este é o terceiro e ultimo elemento ou subprincipio
do principio da proporcionalidade /atu sensu. [...] Ao
tratar desse subprincipio, a chave da questédo é a
ponderacao, a relagdo de 'custo-beneficio’, isto é,
além de se levar em conta a adequagao e a
necessidade da opcao feita, ha que levar em
consideracéo, ainda, as vantagens ou
desvantagens que a medida acarreta para os
envolvidos." (DE ARAUJO, Francisco Fernandes.
Principio da Proporcionalidade: significado e
aplicacao pratica. Campinas: Copola Editora, 2002,
pp. 57, 62 e 64).

Sob esse angulo visual, entendo que o estabelecimento da

condicdo pré-processual de prévio requerimento administrativo para
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0 ajuizamento de agdes consumeristas tem como lastro o proprio
principio da cooperagdo (art. 6° do CPC), especialmente
considerando a urgente necessidade de se evitar os danos

decorrentes da judicializagao temeraria (art. 139, lll e 1X, do CPC).

Destarte, analisando a questdao delimitada no presente
incidente a partir de tais consideragdes, bem como considerando a
necessaria modulagcao dos efeitos desse precedente objetivando
atender o principio da segurancga juridica, acompanho integralmente

as teses fixadas no voto apresentado pelo Em. 5° Vogal.

E como voto Sr. Presidente.

DESEMBARGADORA LILIAN MACIEL - De acordo com o(a)
Relator(a). DES. CAVALCANTE MOTTA

Acompanho o insigne relator, Des. José Marcos Vieira, quanto

a rejeicao das preliminares arguidas.

Por outro lado, considerando que a divergéncia bem elaborada
e inaugurada pelo eminente Des. Leonardo Faria Beraldo caminha no
mesmo sentido da divergéncia posteriormente langada pela ilustre
Des. Lilian Maciel, e que em seus termos apresenta consideragoes
mais amplas e relevantes para o tema julgado, peco vénia ao Des.
Relator José Marcos Vieira para, no mérito, aderir a divergéncia

instaurada pela Des. Lilian Maciel.
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DES. FERRARA MARCOLINO

Em relagdo as preliminares, acompanho o ilustre relator,
Desembargador José Marcos Vieira, rejeitando integralmente as

questdes processuais levantadas.

No que tange ao mérito, no entanto, peco vénia para divergir
de seu entendimento e acompanhar a posicdo apresentada pela

Desembargadora Lilian Maciel.

DES. LEONARDO DE FARIA BERALDO

EMENTA: INCIDENTE DE RESOLUGAO DE DEMANDAS
REPETITIVAS (IRDR) — DIREITO PROCESSUAL CIVIL E DIREITO DO
CONSUMIDOR - OBRIGATORIEDADE DE PREVIO REQUERIMENTO
ADMINISTRATIVO - CONDICAO PRE-PROCESSUAL PARA
INGRESSAR EM JUiZO — CONSTITUCIONALIDADE DA MEDIDA.

1. Incidente de resolugao de demandas repetitivas instaurado
para verificar a possibilidade de se obrigar que o consumidor, antes
de ingressar em juizo, tente resolver a questdao pela via
administrativa, seja diretamente com o fornecedor, seja por meio de
alguma plataforma digital de terceiros.

2. Nao viola o principio da inafastabilidade da jurisdigao exigir
que o consumidor, antes de ingressar em juizo, seja compelido a
buscar a via administrativa, haja vista a inexisténcia de direitos
absolutos no nosso ordenamento juridico.

3. A criagao desta condicao pré-processual nao traz qualquer
tipo de prejuizo ao consumidor, salvo se houver risco iminente de
perecimento de direito, hipétese em que estara dispensado de
tomar tal medida extrajudicial.

4. Tese sugerida: (i) E carecedor de agdo, por auséncia de
interesse de agir, o consumidor que nao tenta dirimir a sua
controvérsia extrajudicialmente, seja diretamente com o fornecedor,
seja por meio do uso de plataformas digitais. (ii) Caso seja ajuizada
a acao, sem a comprovacgao de tentativa de resolugao do problema
perante o fornecedor, devera o juiz suspender a agao, pelo prazo de
30 dias, com a determinagdo de que se comprove o prévio
requerimento administrativo, sob pena de extingao do processo,
com base no art. 485, VI, do CPC. (iii) Serdao considerados meios de

FI. 127/167



y Poder Judiciario do Estado de Minas Gerais

it Tribunal de Justica

SEmags |

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

prova para tanto, entre outros: protocolo de atendimento de ligagao
telefonica, correspondéncia enviada por escrito (e-mail, notificagao
extrajudicial, carta protocolizada diretamente junto ao fornecedor
ou mensagem de whatsapp), contato por meio de plataformas
digitais (como os sites consumidor.gov.br e Reclame Aqui) ou o
PROCON. (iv) O fornecedor tera o prazo de 10 (dez) dias uteis para
apresentar resposta definitiva ao consumidor. (v) Havendo risco
iminente de perecimento de direito, estara o consumidor
dispensado de buscar a solugdo de sua controvérsia
extrajudicialmente. (vi) Serao consideradas situacdoes de risco
iminente de perecimento de direito aquelas em que existir ameacga a
saude do consumidor ou quando os prazos prescricionais,
decadenciais ou de garantia contratual estiverem perto do seu
termo final. (viil Também sera considerada situacido de risco
iminente de perecimento de direito quando o cumprimento da
obrigagao tiver que ocorrer em prazo inferior ao de resposta do
fornecedor (10 dias). (viii)

O prazo prescricional permanecera suspenso no periodo
compreendido entre a data da apresentagao da reclamagao pelo
consumidor e a resposta do fornecedor. (ix) No tocante a modulagao
de efeitos para as agdes ajuizadas antes deste IRDR, em que ha
contestacao, tem-se por configurado o interesse de agir diante da
pretensao resistida. J4 nas agées em que ndao ha contestacgao,
devera o juiz suspender o feito e intimar o autor para que supra o
vicio no prazo de 30 dias, sob pena de extingdo. Se o pedido for
acolhido administrativamente ou nao puder ter o seu mérito
analisado devido a razées imputaveis ao préprio consumidor,
extinguir-se-a a acdo. Do contrario, estara qualificado o interesse
em agir e o procedimento devera prosseguir.

VOTO DE DIVERGENCIA PARCIAL DO DES. LEONARDO DE FARIA
BERALDO

Inicialmente, cumprimento o Relator pelo excelente voto proferido,
contudo, pego vénia para divergir parcialmente. Estou de acordo com
Sua Exceléncia apenas para rejeitar as duas preliminares arguidas de

inadmissibilidade do IRDR e também para rejeitar a preliminar de
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nulidade por auséncia de participacdo da Defensoria Publica na fase de
admissibilidade deste incidente.

O ponto fulcral do presente IRDR € decidir se a obrigatoriedade de prévio
requerimento administrativo pelo consumidor, perante o fornecedor, viola
o principio da inafastabilidade, ex vi do disposto no inciso XXXV do art.
5° da CF.

Com todo o respeito aos que pensam em sentido contrario, adianto,
desde ja, que, a meu sentir, ndo ha qualquer inconstitucionalidade em se
criar uma condigdo pré-processual para os consumidores ingressarem
em juizo, especialmente quando, no polo passivo, estiver um dos
chamados grandes fornecedores (bancos, empresas de telefonia,
seguradoras, operadoras de planos de saude, companhias aéreas,
consoércios, entre outros).

N&o existem direitos absolutos. Nem mesmo o direito a vida € assim
considerado, pois, se assim o fosse, toda e qualquer espécie de aborto
seria proibida, assim como seria obrigatéria a transfusdo de sangue para
todos os praticantes da religido Testemunhas de Jeova. Se o devido
processo legal fosse absoluto, ndo existiria previsado legal de concesséao
de tutela antecipada. Se os principios da ampla defesa e do contraditério
fossem absolutos, jamais seria possivel a concessdo de tutela de
urgéncia inaudita altera pars. Se a propriedade fosse um direito absoluto,
nao haveria previsdo, no nosso ordenamento, sobre a sua funcao social
ou sobre a usucapido. Se a norma sobre a publicidade do processo fosse
absoluta, ndo existiria uma unica hipétese de segredo de justica. Se o
principio do pacta sunt servanda fosse absoluto, certamente nao
poderiamos admitir intervengcdes na relagdo contratual, tais como as
decorrentes da onerosidade excessiva e da rebus sic stantibus. O direito
a saude n&o € absoluto, como se pode vislumbrar, por exemplo, nos
Temas n. 6, 500 e 1234 do STF. Até mesmo a coisa julgada, ha alguns

anos, ja foi flexibilizada. Enfim, a lista é longa e poderia ser bem mais
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extensa ainda. Em relag&o ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao,
a légica, evidentemente, € a mesma. A maior prova que temos acerca da
auséncia de seu carater absoluto reside na arbitragem, que, nos termos
da Lein. 9.307/96, permite que as partes capazes optem por dirimir a sua
controvérsia fora do Poder Judiciario, desde que a questao verse sobre
direito patrimonial disponivel. Havendo clausula compromisséria no
contrato (ha particularidades nos contratos de adesédo e de consumo),
estdo as partes obrigadas a se submeter a jurisdicdo arbitral, sendo
vedado o arrependimento, salvo se de todos os envolvidos. O STF, no
ano de 2001, por maioria de votos, considerou constitucionais as regras
da referida lei (SE n. 5.206/EP).

Ora, data venia, se nem a Lei de Arbitragem viola o principio da
inafastabilidade (e quero deixar claro que, na minha visdo, nao viola
mesmo), certamente ndo sera uma pequena e singela condigdo de
acesso ao Judiciario que colocara em risco o inciso XXXV do art. 5° da
CF. Lembro, neste ponto, que a sentencga arbitral é considerada titulo
executivo judicial e é defeso ao Poder Judiciario reapreciar o mérito da
questdo. Contra a sentenga arbitral, o Unico meio disponivel as partes
para se insurgirem é a chamada agao anulatéria, com base no rol taxativo
do art. 32 da Lei n. 9.307/96, cujas hipoteses versam sobre questdes
formais e procedimentais.

Confesso que, na minha visdo, nao foi apresentado, na audiéncia publica
deste IRDR, um unico fundamento que realmente demonstrasse a
possibilidade de prejuizo para o consumidor, caso seja aprovada a tese
da obrigatoriedade do prévio requerimento administrativo para se poder
buscar a tutela jurisdicional. O que pude presenciar, com todo o respeito,
foi um culto académico extremado ao carater absoluto do principio da
inafastabilidade da jurisdicdo. Neste ponto, repito: ndo existem direitos

absolutos.
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O argumento que talvez tenha sido o mais venerado — o da
vulnerabilidade do consumidor —, a meu sentir, nAo merece prosperar.
Primeiro, porque € contraditério afirmar que o consumidor ndo é
vulneravel para contratar, mas o é para reclamar, apenas na via
administrativa, de alguma violagéo de seus direitos. Segundo, se este for
o problema, basta que ele busque assisténcia juridica (advogado,
Defensoria Publica, nucleos de pratica juridica em alguma das milhares
de faculdades de Direito espalhadas pelo nosso pais). Terceiro, se a
vulnerabilidade (nas suas mais variadas facetas) €, de fato, um problema,
0 grave nao é a fixagao positiva da tese neste IRDR, mas, sim, permitir
que o cidadao possa ingressar em juizo sem advogado, que é o0 que vem
ocorrendo desde o ano de 1995, com a edigédo da Lei n. 9.099.

Quanto ao fator tempo, que, para alguns, sera desperdicado, a meu ver,
nao faz sentido algum. Muitas respostas sdo dadas ao consumidor
imediatamente, na prépria ligagdo. Contudo, mesmo que possa demorar
alguns dias, qual é o problema nisso? Por que é que o consumidor nao
poderia esperar alguns dias para obter uma resposta, seja ela positiva ou
negativa? Ratifico que eu ndo vejo nada de inconveniente nisso.

Ainda sobre o tempo, veja-se que nao se esta propondo que o
consumidor tenha de aguardar, indefinidamente, uma resposta do
fornecedor. Nao se pode confundir passar pela via administrativa com o
exaurimento da via administrativa. Repito que, na minha opinido, basta
que o consumidor entre em contato com o fornecedor e aguarde alguns
dias. Caso nao obtenha resposta, ou que ela ndo seja de seu agrado, as
portas do Poder Judiciario estardo escancaradas para o jurisdicionado.
O que, a meu ver, € bem mais do que um inconveniente — € um erro
mesmo — € permitir que o consumidor ingresse em juizo sem que, de
fato, exista uma pretensao resistida. Ora, ndo nos esquecamos do
classico conceito doutrinario de lide: “conflito de interesses qualificado

por uma pretensao resistida”. E um erro esquecermos que o processo
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tem um custo. Eu ndo tenho acesso aos numeros, mas os dados e os
estudos estdo espalhados por ai, e é possivel cravar qual é o custo de
cada processo. Isso significa, por exemplo, que, numa agao de cobranca
de R$ 200,00, seria mais eficiente, do ponto de vista econémico, que o
Estado pagasse esse valor ao autor da agédo do que permitir o seu
tramite. Nao acredito que chegaremos no ponto em que medidas assim
serao implementadas, todavia, a logica é essa.

Por outro lado, penso que nem todo e qualquer problema deva passar
pelo filtro administrativo, antes de chegar ao Poder Judiciario. Isso
porque o fator tempo, em alguns casos, tem uma relevancia mais
preponderante e urgente. A meu sentir, sempre que houver o risco de
perecimento de direito, estara o consumidor autorizado a ingressar
diretamente em juizo, sem ter de passar pela via administrativa.

A doutrina patria tem se manifestado positivamente acerca da
necessidade de se reinterpretar o interesse de agir, bem como em nao
se atribuir carater absoluto ao principio da inafastabilidade da jurisdigao.

Comecgo com o escolio de Marco Antonio Rodrigues:

“[d]essa forma, caso ajuizada uma agao que veicule
pretensao que pode ser submetida a algum desses
mecanismos, como € o caso das relagdes de
consumo, deve o autor demonstrar que buscou a
plataforma consumidor.gov.br e ndo teve éxito em
prazo razoavel, para que fique caracterizado seu
interesse de agir.

Registre-se que a busca do meio on-line que seja
mais econdmico, rapido e eficiente demonstra,
outrossim, a propria boa-fé do demandante, que nao
esta se valendo do direito de acesso ao Judiciario
abusivamente. Nessa linha, cabe lembrar que o
abuso do direito é uma das condutas que
caracterizam a auséncia de boa-fé.

Assim sendo, caso a agao seja proposta sem a
prévia tentativa de solugéo on-line, a medida judicial
mais adequada a hipotese sera a suspensdo do
processo, para que a parte comprove que ja foi a
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plataforma ou, caso ainda n&do o tenha feito, para
que va até tal sistema.

Nas relagdes de consumo, importante salientar que
ha Tribunais que regulamentaram a necessidade de
acesso prévio a plataforma consumidor.gov.br,
como é o caso do Tribunal de Justica do Maranhao.
De outro lado, houve decisdes de juizos pelo pais
que entenderam pela extingdo do processo sem
resolucdo de mérito, em virtude da falta de
interesse, decorrente da auséncia de uso prévio da
plataforma” (Acesso a justiga, resolugéo on-line de
conflitos e interesse de agir. Revista de Processo,
vol. 314. ano 46. p. 39-53. Sao Paulo: RT, abril/2021,
item 3).

Nesta mesma linha, nas palavras de Aluisio Gongalves de Castro

Mendes e Jorge Luis da Costa Silva:

“[...] o intérprete ndo se pode perder no mundo
juridico, desconectando-se da realidade e das
consequéncias praticas de sua atuacao. De fato, ao
levar em consideragdo o contexto do Poder
Judiciario e a escassez de recursos —humanos,
materiais e tecnoldgicos — para fazer frente as
demandas previdenciarias, o Ministro Barroso
procurou viabilizara promessa de uma prestacao
jurisdicional atenta a realidade que existe fora dos
Tribunais” (Acesso a Justica e necessidade de
prévio requerimento administrativo: o interesse
como condicdo da acdo - comentarios ao recurso
extraordinario n. 631.240, de relatoria do ministro
Luis Roberto Barroso. Revista Eletrénica de Direito
Processual, Ano 14. Volume 21. Numero 3. Rio de
Janeiro: UERJ, set.-dez./2020, p. 23).

Defendendo o culto exagerado de um principio, e ponderando a ideia de
se analisar o resultado util que pode ser obtido com a medida que aqui

se pretende adotar, confira-se:

“lulma proposta tedrica que concilie a necessidade
de prévio esgotamento — ou ao menos provocagao
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— da via administrativa para demandar em juizo
aparenta guardar mais coeréncia, por nao
menosprezar nenhum desses dois canais para a
defesa de direitos, se colocadas em comparacgao,
além de melhor equilibrar as consideracbes de
ordem institucionais. Como se vé, a revisibilidade
judicial de atos administrativos das agéncias e de
orgaos publicos, salvantes estritas excegdes, nao
estd condicionada ao esgotamento das instancias
administrativas. Portanto, é licito supor que a nocao
de interesse processual deva ser reconfigurada, de
modo a permitir que consideragdes adicionais sobre
o tema possam ser ponderadas.

Parece que a discussdo deve se afastar da
perspectiva centrada primordialmente na
sobrevalorizagao de direito fundamental, de modo a
considerar, ndo apenas o resultado util alcancado
pela maquina judiciaria em relagdo a um unico caso
(ou a um grupo de casos), mas também os
resultados sistémicos (perspectiva global ou
sistémica)” (Antonio Guimarées Sepulveda, Igor de
Lazari Barbosa Carneiro e Carlos Bolonha.
Esgotamento administrativo e interesse de agir no
Processo Civil. Revista dos Tribunais, vol. 1062. Sao
Paulo: RT, Abr./2024, item 2).

Trabalhando a diferenciacao entre acesso a Justica e
inafastabilidade da jurisdi¢gao, vejamos o escolio de Magno Federici

Gomes, Ana Luiza Novais Cabral e Sidiney Duarte Ribeiro:

“[é] necessario destacar que a garantia
constitucional de acesso a justica ndo pode ser
considerada um sinbnimo do principio da
inafastabilidade do Poder Judiciario (NASCIMENTO
Jr., 2017, p. 268). O acesso a justica ndo deve servir
para justificar processos absolutamente
desnecessarios, com pouca expressao pecuniaria e
que poderiam ser facilmente solucionados sem a
movimentacdo do Poder Judiciario. Por isso, a
‘desjudicializagao’ - a possibilidade de resolugéo de
conflitos em ambientes que ndo envolvam o Poder
Judiciario - e o estimulo a solugcbes consensuais de
conflitos entre as partes sdo tdo relevantes no
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cenario brasileiro atual” (As Plataformas de
Resolugdes Online de Conflitos: Novos Paradigmas
para a "Desjudicializacdo" de Litigios no Brasil.
Revistas Magister de Direito Civil e Processual Civil,
vol. 103 - Jul/Ago 2021, item 1).

Seguindo essa mesma linha de raciocinio, mas com um viés um pouco
diferente, confira-se o posicionamento de Ana Flavia Borges Paulino e

Joel llan Paciornik:

“[plelo principio da inafastabilidade da tutela
jurisdicional, homenageado pelo art. 5°, XXXV, da
Constituicdo da Republica de 1988, nenhuma lesao
ou ameaca de lesdo podera ser afastada da
apreciagao pelo Poder Judiciario.

No entanto, podemos ponderar, diante do exposto,
que o limite desta analise a ser realizada pelo Poder
Judiciario acerca da solugao de conflitos oriundos da
aplicacdo de norma administrativa, oriunda das
Agéncias Reguladoras, deve se pautar pelo exame
do real interesse de agir da parte, considerando que
o mérito julgado se aperfeicoou mediante
verificagao criteriosa e especializada ja realizada
pelo ente regulatorio” (A necessidade da valorizagao
da solugao de conflito na esfera administrativa como
mecanismo de andlise do interesse de agir.
REJuriSTJ, ano. 2, n.

2. Brasilia: STJ, dez./2021, p. 54).

Na jurisprudéncia também é possivel verificar, ja se tem alguns anos, o
surgimento e a aplicagédo do referido tema. O mais emblematico deles

deve ser o Tema n. 350 do STF, em que se fixou a seguinte tese:

‘I - A concessdao de beneficios previdenciarios
depende de requerimento do interessado, ndo se
caracterizando ameaca ou leséo a direito antes de
sua apreciagao e indeferimento pelo INSS, ou se
excedido o prazo legal para sua analise. E bem de
ver, no entanto, que a exigéncia de prévio
requerimento ndo se confunde com o exaurimento
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das vias administrativas; Il — A exigéncia de prévio
requerimento administrativo ndo deve prevalecer
quando o entendimento da Administragao for notdria
e reiteradamente contrario a postulagcdo do
segurado; I

— Na hipotese de pretensdo de revisao,
restabelecimento ou manutengcdo de beneficio
anteriormente concedido, considerando que o INSS
tem o dever legal de conceder a prestacdo mais
vantajosa possivel, o pedido podera ser formulado
diretamente em juizo — salvo se depender da analise
de matéria de fato ainda ndo levada ao
conhecimento da Administragdo —, uma vez que,
nesses casos, a conduta do INSS ja configura o nao
acolhimento ao menos tacito da pretenséao; IV — Nas
agdes ajuizadas antes da concluséo do julgamento
do RE 631.240/MG (03/09/2014) que nao tenham
sido instruidas por prova do prévio requerimento
administrativo, nas hipéteses em que exigivel, sera
observado o seguinte: (a) caso a agao tenha sido
ajuizada no ambito de Juizado Itinerante, a auséncia
de anterior pedido administrativo ndo devera
implicar a extingao do feito; (b) caso o INSS ja tenha
apresentado contestagdo de mérito, esta
caracterizado o interesse em agir pela resisténcia a
pretensdo; e (c) as demais agdes que nao se
enquadrem nos itens (a) e (b) serdo sobrestadas e
baixadas ao juiz de primeiro grau, que devera
intimar o autor a dar entrada no pedido
administrativo em até 30 dias, sob pena de extingao
do processo por falta de interesse em agir.
Comprovada a postulagdo administrativa, o juiz
intimara o INSS para se manifestar acerca do pedido
em até 90 dias. Se o pedido for acolhido
administrativamente ou ndo puder ter o seu mérito
analisado devido a razes imputaveis ao préprio
requerente, extingue-se a agao. Do contrario, estara
caracterizado o interesse em agir e o feito devera
prosseguir; V — Em todos os casos acima —itens (a),
(b) e (c) —, tanto a analise administrativa quanto a
judicial deverao levar em conta a data do inicio da
acao como data de entrada do requerimento, para
todos os efeitos legais”.
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Sem embargo das incontestes autoridades doutrinarias que possuem
entendimento e interpretacado diversos acerca da ratio decidendi deste
precedente, penso que o ponto relevante, aqui, ndo é a discussao sobre
direito potestativo vs. pretensdo, ou, entdo, direito publico vs. direito
privado. A meu sentir, o grande passo dado pelo STF foi o de se exigir
que o interessado na prestacédo jurisdicional tenha de tentar, antes de
ingressar em juizo, a obtencgao da tutela pretendida na via administrativa,
pouco importando qual seja a natureza da relagao juridica. O STF afirmou
que se deve buscar a via administrativa, entretanto, ndo é preciso esgota-
la, ou seja, o tempo é um fator preponderante, ja que o interessado nao
precisa aguardar prazos demasiadamente longos de resposta. Em suma,
o STF teve a sensibilidade de perceber que ndo é razoavel estar em juizo
sem que haja pretensdo resistida. Esse, sim, a meu sentir, € o
fundamento determinante do referido precedente, data venia.

E claro que é preciso lembrar, também, da ADI n. 2139/DF, julgada
alguns anos depois do Tema n. 350, cuja ementa esta nos seguintes

termos:

“ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE.
§§ 1° A 4° DO ART. 625-D DA CONSOLIDACAO
DAS

LEIS DO TRABALHO - CLT, ACRESCIDO PELALEI
N. 9958, DE 12.1.2000. COMISSAO DE
CONCILIACAO PREVIA - CCP. SUPOSTA
OBRIGATORIEDADE DE ANTECEDENTE
SUBMISSAO DO PLEITO TRABALHISTA A
COMISSAO PARA POSTERIOR AJUIZAMENTO

DE RECLAMACAO TRABALHISTA.
INTERPRETACAO PELA QUAL SE PERMITE A
SUBMISSAO

FACULTATIVAMENTE. GARANTIA DO ACESSO A
JUSTICA. INC. XXXV DO ART. 5° DA
CONSTITUICAO DA REPUBLICA. ACAO
JULGADA PARCIALMENTE PROCEDENTE PARA
DAR INTERPRETACAO CONFORME A
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CONSTITUICAO AOS §§ 1°A4° DO ART. 652-D DA
CONSOLIDACAO DAS LEIS DO TRABALHO - CLT.
1. O Supremo Tribunal Federal tem reconhecido, em
obediéncia ao inc. XXXV do art. 5° da Constituicao
da Republica, a desnecessidade de prévio
cumprimento de requisitos desproporcionais ou
inviabilizadores da submissdo de pleito ao Poder
Judiciario. 2. Contraria a Constituicao interpretagao
do previsto no art. 625-D e paragrafos da
Consolidacdo das Leis do Trabalho pelo qual se
reconhecesse a submissdo da pretensdo a
Comissdo de Conciliagdo Prévia como requisito
para ajuizamento de reclamacgao trabalhista.
Interpretacado conforme a Constituicao da norma. 3.
Art. 625-D e paragrafos da Consolidagao das Leis
do Trabalhos: a legitimidade desse meio alternativo
de resolucdo de confltos baseia-se na
consensualidade, sendo importante instrumento
para o acesso a ordem juridica justa, devendo ser
estimulada, ndo consubstanciando, todavia,
requisito essencial para o ajuizamento de
reclamagdes trabalhistas. 4. Acdo direta de
inconstitucionalidade julgada parcialmente
procedente para dar interpretagdo conforme a
Constituicdo aos §§ 1° a 4° do art. 625-D da
Consolidacao das Leis do Trabalho, no sentido de
assentar que a Comissdo de Conciliacdo Prévia
constitui meio legitimo, mas nao obrigatdrio de
solugcdo de conflitos, permanecendo o acesso a
Justica resguardado para todos os que venham a
ajuizar demanda diretamente ao 6rgao judiciario
competente”.

Nao considero que tenha ocorrido superacdo implicita (implied
overruling) do Tema n. 350. O que ha, a meu ver, € a ocorréncia de
distingao entre um e outro procedimento. No Tema n. 350, decidiu-se pela
constitucionalidade da obrigatoriedade do prévio requerimento
administrativo junto a parte contraria. Simples assim. Ja na ADI n.
2139/DF decidiu-se pela inconstitucionalidade de se impor, ao
empregado, a submissdo da sua pretensdo a uma Comissdo de

Conciliagao Prévia. O ponto em comum, nos dois feitos, € a exigéncia de
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o interessado ter de passar por uma etapa prévia antes de distribuir a sua
exordial no Poder Judiciario. O ponto de distingdo entre ambos é
justamente a complexidade da etapa prévia. Num primeiro caso, o
contato é apenas entre as partes. Ja no segundo caso, entra na relagao
juridica de direito material um terceiro (Comissao de Conciliagao Prévia).
No ambito do STJ, recordo que a interlocugéo entre interesse de agir e
prévio requerimento administrativo existe, como, por exemplo, no Tema
n. 42: “[flalta ao autor interesse de agir para a agdo em que postula a
obtencdo de documentos com dados societarios, se nao logra
demonstrar haver apresentado requerimento formal a ré nesse sentido”.
A propésito, essa tematica ndo € nova no STJ, como se pode depreender

dos julgados abaixo:

“AGAO DE INDENIZAGCAO DE SEGURO DE VIDA
EM GRUPO - PRESCRICAO ANUA - TERMO

INICIAL - CIENCIA INEQUIVOCA DA
INCAPACIDADE - PAGAMENTO EFETUADO PELA
SEGURADORA.

I - Se a empresa efetuou o pagamento do
seguro pleiteado pelo segurado, ndo pode alegar,
posteriormente, em acao que visa discutir os valores
recebidos, ter ocorrido a prescricdo. O interesse de
agir do segurado s6 surge quando a empresa lhe
nega o pagamento pretendido ou paga quantia
considerada insuficiente.

Il - Em se tratando de incapacidade resultante
da submissao diaria a ambiente insalubre e a fatores
que se alongam no tempo, somente a partir da
ciéncia inequivoca de tal incapacidade é que se
inicia o prazo prescricional anuo.

1 - Recurso Especial conhecido e provido”
(REsp n. 159.920/SP, relator Ministro Waldemar
Zveiter, Terceira Turma, julgado em 9/2/1999, DJ de
12/4/1999, p. 146)

‘CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. SEGURO.
SINISTRO. AVISO A SEGURADORA. INTERESSE
DE AGIR. AUSENCIA, SALVO SE HOUVER
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OPOSICAO DA SEGURADORA AO PEDIDO DE
INDENIZACAO. ACAO DE INDENIZACAO
SECURITARIA. PRESCRICAO. PRAZO.
CONTAGEM.

1. O comando do art. 1.457 do CC/16, cuja
esséncia foi mantida pelo art. 771 do CC/02, nao
autoriza a seguradora a recusar o pagamento da
indenizagéo pelo simples fato de o segurado nao ter
comunicado o sinistro. A obrigacdo de informar a
seguradora do sinistro "logo que o saiba"
desaparece desde que se torne supérfluo qualquer
aviso, pela notoriedade do fato ou quando, pela
espécie de seguro, ndo tenha a seguradora
interesse algum em ser avisada imediatamente da
ocorréncia.

2. Ausente o prévio comunicado de sinistro a
seguradora, o segurado em principio nao tem
interesse no ajuizamento da agéo de cobranga, ante
a auséncia de pretensao resistida.

3. Ainda que ndo haja prévio comunicado a
seguradora acerca da ocorréncia do sinistro,
eventual oposicao desta ao pedido de indenizacao
deixa clara sua resisténcia frente a pretensao do
segurado, demonstrando a presenca do interesse
de agir.

4, Nem sempre a resposta da seguradora
implicara impugnacdo ao pedido de pagamento.
Podera, por exemplo, reconhecer o seu dever de
indenizar ou simplesmente alertar para a auséncia
de prévia solicitagdo administrativa, hipoteses em
que, a rigor, cabera a extingao do processo sem o
julgamento do mérito, por auséncia de interesse de
agir.

5. Constitui entendimento assente desta Corte,
consolidado nos enunciados n. 101, 229 e 278 da
Sumula/STJ, que a agdo do segurado em grupo
contra a seguradora prescreve em um ano, contado
da data em que tiver conhecimento inequivoco da
sua incapacidade laboral, sendo que o pedido de
indenizagdo formulado a seguradora suspende o
referido prazo, até que o segurado tenha ciéncia da
respectiva decisao.

6. A caracterizagcdo da ciéncia inequivoca do
segurado acerca da sua incapacidade laboral se da,
em regra, com a sua aposentadoria por invalidez ou
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por meio da pericia médica que a autoriza.
Precedentes.
7. Recurso especial provido” (REsp n.
1.137.113/SC, relatora Ministra Nancy Andrighi,
Terceira Turma, julgado em 13/3/2012, DJe de
22/3/2012).

Assim sendo, reconhe¢o que o tema é bastante complexo, mas fico feliz
que estamos tendo a oportunidade de debaté-lo, neste IRDR, que, repito,
esta sendo muito bem conduzido pelo Relator, o desembargador José
Marcos Rodrigues Vieira.
Registro, neste instante, que assisti, presencialmente, a audiéncia
publica que foi presidida pelo Relator, no dia 23/5/2024, no plenario deste
TJMG. Nos Uultimos dias, pude assisti-la novamente pelo YouTube
(https://www.youtube.com/live/fkKhiLY Sh6s?t=329s) e tenho algumas
consideragdes a tecer acerca das sustentagdes orais de algumas das
entidades imparciais, ou seja, nao irei me manifestar, direta e
expressamente, sobre aquilo que as entidades de defesa dos
consumidores e dos fornecedores pronunciaram (assim ja fiz e o farei em
outras passagens do meu voto). Penso que esse contraditorio efetivo e
aprofundado, primordialmente num IRDR (assim como em IAC, recursos
repetitivos e nos de repercussao geral, ja que a arguigao de relevancia
ainda nao foi regulamentada), € muito relevante e apropriado. Antes de
iniciar, fago questdo de cumprimentar e parabenizar todos os advogados
que tdo bem sustentaram as suas razbées naquele dia. Foi um debate
muito rico do ponto de vista juridico.

Sobre a sustentacao oral da Professora Doutora Renata Christiana
Vieira Maia (1h33min10s a 1h41min), representando a Divisdo de
Assisténcia Judiciaria da Faculdade de Direito da UFMG, trago as

seguintes consideracgoes:
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(i)

(i)

(iii)

Reconhego e concordo que muitos consumidores possuem
vulnerabilidade técnica, fatica e juridica, no entanto, isso
em nada muda a possibilidade de entrarem em contato com
os fornecedores, antes do ajuizamento de agdes judiciais,
para verificar a possibilidade de resolver a questao
extrajudicialmente. E raro o consumidor que busca o auxilio
de advogado para a celebragao de contrato. Seguindo essa
l6gica, se a sua vulnerabilidade n&o |he impede de
contratar, também nao deveria ser empecilho para tentar
resolver incumprimentos do contrato perante o fornecedor.
Os meios de solugao de controvérsias coexistem uns com
os outros, todavia, cada um tem as suas particularidades.
Na arbitragem, por exemplo, o custo € bastante elevado,
mas permite que o caso seja julgado por especialista na
area escolhido pelas partes. No Poder Judiciario, por outro
lado, ha a possibilidade de se litigar sob o palio da
gratuidade da justica, contudo, o magistrado responsavel
pelo caso sera sorteado entre os varios competentes para
tanto.

Respondendo as bem langadas perguntas, penso que: (1)
0 nado cumprimento da condicdo pré-processual deveria
levar a suspensdo do processo. Apesar da inexisténcia de
regramento especifico no art. 313 do CPC, considero que
tal medida poderia ser embasada, v.g., nos arts. 139, V, 140
e

321 do CPC; (2) nao seria preciso sessdo de
conciliagao/mediagdo. Um contato telefénico, por e-mail ou

por meio das plataformas digitais mais conhecidas
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(v)

(Consumidor.gov e Reclame Aqui) seria suficiente; (3) nao
ha prazo para a realizagdo desses atos. O consumidor,
obviamente, deve proceder dentro do prazo prescricional.
O fornecedor deve responder o mais rapido possivel.
Penso que o prazo de cinco dias uteis, para o fornecedor,
€ mais do que suficiente; (4) valeria para qualquer direito
do consumidor, salvo se houver risco iminente de
perecimento de direito; (5) o prazo prescricional ficaria
suspenso entre os dias da comunicagdo do consumidor e
da resposta do fornecedor. Essa é a légica que se extrai do
enunciado de Sumula n. 229 do STJ; (6) a tutela provisoria
antecedente poderia ser manejada, sem a tomada da
medida préprocessual em apreco, desde que houvesse
risco iminente de perecimento de direito.

Confesso que ndo compreendo a insisténcia de se afirmar
que uma medida como a que se esta avaliando, no ambito
deste IRDR, ndo poderia ser tomada neste momento, pois
seria preciso uma maior participacdo da sociedade,
especialmente dos mais vulneraveis. Ora, na audiéncia
publica foi facilmente perceptivel que varias entidades se
posicionaram em favor dos consumidores, inclusive a
Divisdo de Assisténcia Judiciaria da Faculdade de Direito
da UFMG. A questao esta suficientemente madura para ser

julgada por esta Segunda Sec¢ao Civel do TIMG.

Sobre a sustentagédo oral do Professor Doutor Marcelo Veiga Franco

(2h02min14s a 2h11min50s), representando a Faculdade de Direito

Milton Campos, fago as seguintes observagoes:
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(i)

(i)

Nao considero que exista vicio de constitucionalidade do
ponto de vista formal. Sei que compete a Uni&o legislar
sobre direito processual civil, porém, a tese proposta, se
aprovada, nao estara legislando, mas, tdo somente,
conceituando e interpretando termos juridicos, tais como:
interesse de agir, ameaca e lesdo a direito. Trata-se de
pratica comum dos nossos tribunais. Apenas a titulo
exemplificativo, recordo que o STF e o STJ n&o criaram
(n&o legislaram) a figura do pré-questionamento. Esse filtro
recursal surgiu por interpretacdo da expressdo “causa
decidida” do texto constitucional. Ndo ha de se falar,
portanto, em inconstitucionalidade formal subjetiva, porque
o TJMG nao pretende legislar, mas, reitero, apenas
conceituar e interpretar alguns termos técnicos e, por
conseguinte, fixar uma tese juridica em IRDR.

Com relacdo a necessidade de se adequar a tese a ser
firmada neste IRDR com a ratio decidendi da ADI n. 2139
do STF, qual seja, a da consensualidade dos meios
adequados de solucao de conflitos, sem duvida alguma, o
consenso € um pilar basico dos meios adequados de
solucéao de controvérsia, no entanto, tenho que o ponto que
mais deve ser destacado, no julgado da Suprema Corte, é
o de que os dispositivos da CLT (arts. 625-A a 625-H) se
referiam a obrigatoriedade de o empregado se submeter a
sessdo de conciliacdo perante uma Comissdo de
Conciliagao Prévia, com representantes dos empregadores
e dos empregados. Era um procedimento totalmente

diferente do que o pretendido neste IRDR, destacadamente
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(iii)

(v)

(v)

porque ha terceiros envolvidos e com um grau bem maior
de complexidade. Nao ha, pois, como compara-los.

No tocante ao dever de se distinguir o presente IRDR do
Tema n. 350 do STF, no qual se discutia direito potestativo
em relacdo de direito publico, e, naquele, pretenséo
condenatdria em relagao de direito privado, penso, com a
devida vénia, que nao se pode, diante dessas diferencas,
pretender que os desfechos também sejam dispares. O
que o STF fez foi exigir que o cidadao tentasse resolver a
sua questdo, na via administrativa, antes de bater nas
portas do Poder Judiciario. Ora, qual é o problema nisso?
A meu ver, ndo ha nada de errado nisso; nada de errado
mesmo.

A adocao de requisito para acionar o Poder Judiciario,
especialmente um tao singelo quanto este em discusséao,
nao pode ser visto como uma limitagdo ao acesso a
Justica. Nao se esta limitando direitos, mas reforcando que
€ preciso que, de fato, exista uma lide para se ingressar em
juizo. Essa etapa prévia nao faz com que o Judiciario seja
um método secundario de resolucdo de disputas. Faz,
como ja afirmei, que realmente cheguem lides bem
definidas ao Poder Judiciario.

Ao contrario do que foi sustentado, ndo me afigura que a
criagcao dessa condicionante desestimulara o consumidor a
buscar a solugcdo para o seu problema. Nao posso fazer
esse juizo de valor porque nao tenho elementos cientificos
para tanto. O que posso afirmar, todavia, € que o

consumidor ndo esta obrigado a percorrer esse caminho
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(Vi)

(Vi)

sozinho, podendo contratar advogado para tanto. Nao
posso, igualmente, cravar que o consumidor estara
susceptivel a realizar maus acordos. Uma vez mais, nao
posso fazer tal juizo de valor porque ndo tenho elementos
cientificos em meu poder.

Quanto a afirmagdo de que “a busca por uma litigéncia
responsavel ndo perpassa pelo fechamento da porta do
Poder Judiciario, mas por uma postura mais ativa e menos
conivente do Poder Judiciario na coibicdo de condutas que
violam a boa-fé processual ou de um exercicio abusivo do
direito de agdo, como nas ag¢des envolvendo o chamado
assédio processual”, tenho duas consideragdes. Primeiro,
os Tribunais de Justi¢ca de todo o pais tém tentado coibir as
chamadas acbes predatérias. Segundo, o Conselho
Federal da OAB, no dia 24/9/2024, langou uma cartilha,
com 20 mandamentos, “pelo amplo acesso a Justica e
contra a criminalizacado da advocacia”. O seu primeiro
mandamento ja deixa consignado que “[a] expressao
‘Litigancia Predatdria’ nao é prevista em legislacao federal
e nao autoriza que o Juiz, com base neste termo, adote
providéncias cautelares atipicas contra o direito de agéo
das partes, tampouco contra advogados”. Vé-se, pois, que
a ideia sugerida na tribuna n&o contara, ao que tudo indica,
com o apoio da OAB.

Por derradeiro, em relacdo ao questionamento formulado
sobre a quem interessa a criagao de obstaculo a jurisdigao
estatal, creio que se trata de medida de interesse da

sociedade brasileira, uma vez que tentaremos, com isso,
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(viii)

(ix)

reduzir o numero de demandas. Um Judiciario mais célere
interessa, salvo melhor juizo, as pessoas de bem, que
poderéo obter a tutela jurisdicional, com qualidade, de
forma mais célere e sem dilagbes indevidas. Por 6bvio,
concordo que as grandes empresas fazem analise
econdmica do custo dos processos, e que esta tudo muito
bem calculado, no entanto, a diminuicdo do numero de
feitos em tramite pode, em médio ou longo prazo, trazer
beneficios para a sociedade brasileira.

Ao contrario do que foi afirmado, penso que o Poder
Judiciario deve buscar reduzir, sim, o seu acervo. Essa,
inclusive, € uma das metas que o CNJ impde aos juizos de
primeiro e segundo graus de jurisdigcdo, isto €, julgar mais
acdes, em um ano, do que as que sao distribuidas no
mesmo periodo.

O Poder Judiciario nunca fecha os olhos para violagbes
sofridas pelos consumidores. E também nao fecha os olhos
para quaisquer violagdes de direito. As demandas sao
sempre julgadas, nos termos da lei, e com base nas
alegagbes e provas produzidas nos autos. Todos podem
estar certos de que a deusa Témis possui uma venda nos
olhos por outro motivo, bem diferente do que foi afirmado

da tribuna.

Sobre a sustentacao oral do Professor Doutor Fernando Gonzaga Jayme

(2h12min20s a 2h22min28s), representando a Faculdade de Direito da

UFMG, inicio lembrando que a liberdade, muito cara a todos nds, exige

responsabilidade ao ser exercida. Dito isso, indago: é responsavel o
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acesso a jurisdicao sem que exista pretensao resistida? Outros pontos

que chamaram a minha atengao:

(i) A Resolugao n. 125 do CNJ, assim como a audiéncia de
conciliacdo/mediag¢ao do art. 334 do CPC, nao conflitam,
em nada, com a obrigatoriedade de o consumidor ter de
entrar em contato com o fornecedor, com o intuito de tentar
dirimir a questao, antes de buscar a tutela jurisdicional.

(ii) Os pequenos fornecedores, evidentemente, deverao ser
acionados extrajudicialmente pelo consumidor. Caso n&o
exista um SAC, certamente existira e-mail, Whatsapp,
notificagdo extrajudicial ou mesmo uma carta entregue
mediante protocolo. Nao havera, pois, qualquer situacao
discriminatodria entre grandes e pequenos empresarios, isto
€, todos deverao ser procurados, pelo consumidor, antes
que ele queira entrar em juizo.

(iii)  Qual o problema em exigir que o consumidor entre em
negociagcdo com o SAC das grandes empresas, mesmo
que seja com o emprego de inteligéncia artificial, para
dirimir a sua reclamacao? Ora, ndo podemos nos esquecer
de que a vulnerabilidade do consumidor ndo o impediu de
realizar o contrato, correto? Logo, se o consumidor, mesmo
vulneravel, pode livremente contratar, porque € que ele ndo
pode reclamar ou distratar?

(iv)  Exigir que o consumidor tente resolver a sua contenda
extrajudicialmente, antes de ingressar com a sua agéo em

juizo, nao retira o carater protetivo do Codigo de Defesa do
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(v)

(Vi)

Consumidor. Ele nédo sera revogado e nao estara sendo
inobservado.

Nao me parece que os arts. 1(1), 8(1) e 25 da Convencgao
Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de S&o Jose da
Costa Rica (Decreto n. 678, de 06/11/1992) seriam
violados caso fosse fixada a tese acerca da
obrigatoriedade de o consumidor buscar solugéo
extrajudicial junto ao fornecedor. Como ja disse antes, a
referida imposicao nao fere qualquer direito do consumidor,
nao lhe acarreta 6nus financeiro e, no final das contas, a
realizacao de acordo depende da vontade de ambas as
partes.

No tocante aos dados estatisticos do World Justice Project,
que analisa o0 acesso a justica civil no mundo, que colocam

(0]

Brasil na posigcao de 84° lugar, num ranking com 132 paises,

certamente ndo tenho como me manifestar porque nao conhecgo o

referido projeto e muito menos a metodologia de pesquisa utilizada.

Entretanto, causa estranheza, pois sei que, no Brasil, a gratuidade

da justica é facilmente concedida e a assisténcia juridica é bastante

farta, haja vista a existéncia de Defensoria Publica, advocacia dativa

e nucleos de pratica juridica das faculdades de Direito; sem falar na

enorme oferta de mao de obra, na iniciativa privada, por conta do

(vii)

gigantesco numero de faculdades espalhadas pelo pais.
Acolher a tese do presente IRDR, data venia, ndo implica
aumentar o déficit de acesso a Justica, uma vez que o
consumidor, ficando insatisfeito com a proposta de solugéo

da disputa, podera ingressar em juizo imediatamente. O
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direito de acesso a Justica permanece intacto, e o atraso
de dias ou horas nao representa violagao dessa importante

garantia constitucional.

Sobre a sustentagdo oral da Professora Doutora Suzana Santi

Cremasco (2h22min50s a 2h32min32s), representando a Instituto

Brasileiro de Direito Processual (IBDP), tego as seguintes consideragdes:

()

(i)

(iii)

Concordo que “o interesse de agir se materializa sempre
que a parte lesada afirma a sua existéncia dentro do
processo”. Dito isso, indago: esta realmente configurada a
lesdo do consumidor que sequer tentou dirimir a sua
contenda diretamente com o fornecedor? Com todo o
respeito, parece-me que nao.

Partindo-se da premissa de que o Poder Judiciario esta
dentro do sistema multiportas, que busca sempre a garantia
de acesso, tenho que a adogao da tese de se determinar
que o consumidor busque a solugcdo da questido
diretamente com o fornecedor n&o traz qualquer prejuizo a
ele. Lembremo-nos de que a criagao desse requisito visa,
em Uultima instancia, a evitar que acdes desnecessarias
desaguem no Poder Judiciario. A diminuigdo do volume
quantitativo permitira o incremento qualitativo de suas
decisdes e, quica, maior celeridade no julgamento dos
feitos. Nao se esta, pois, impedindo o acesso ao Judiciario,
mas, tdo somente, criando um leve filtro de acesso.

Estou ciente de que a regra geral para a adogao de meios

adequados de solucdo de controvérsias tem, como um de
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(iv)

seus pilares mais importantes, a consensualidade. Todavia,
ha no nosso Direito a possibilidade de se impor certas
medidas, como, por exemplo, a propria audiéncia de
conciliacdo/mediagao do art. 334 do CPC, que acontecera
apesar da manifestacdo contraria de uma das partes. Nao
nos esquegamos que a exigéncia de se buscar contato
diretamente com o fornecedor tem como objetivo saber se,
de fato, existe pretensao resistida de uma das partes, bem
como a sua extensao. Isso, no final das contas, refletira na
sucumbéncia, caso seja preciso o0 ajuizamento de agao
judicial. E claro que a adocdo dessa condicionante, por
meio de lei, seria mais apropriada, contudo, tenho que seja
perfeitamente plausivel a fixacdo da referida tese em
decorréncia da interpretacéo do sentido de ameaga, lesao
a direito e interesse, que estdo presentes nos arts. 3°e 17
do CPC. Isso, sem falar, no classico conceito doutrinario de
lide: conflito de interesses qualificado por uma pretensao
resistida.

No que diz respeito a grande massa de vulneraveis que
temos no Brasil, e que podera ser prejudicada com a
adocgao da regra, pego vénia para discordar pelas razdes ja
expostas. Em resumo, se o consumidor vulneravel, com
formacao basica, sabe contratar, entdo é razoavel supor
que ele consiga compreender a violagdo de um direito e
pleiteie, extrajudicialmente, a sua solugao. Ou, pelo menos,
nao faga um acordo que lhe seja prejudicial. Além disso,
recordo que o legislador deu poderes muito maiores que

esse as pessoas naturais ao permitir o ingresso em juizo
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sem a presenga de advogado, que € o que ocorre no ambito
dos Juizados Especiais. E, por falar em advogado,
consigno que o consumidor pode contratar advogado para
tomar essa providéncia extrajudicial. Certamente é um
nicho que pode vir a surgir e inclusive ser rentavel, haja
vista a possivel e rapida resolugcdo de questdes

consumeristas.

Feitas essas breves consideracbes sobre as sustentacdes orais de
algumas das entidades publicas que intervieram como amici curiae,
afirmo que ficou bastante claro, para mim, a inexisténcia de qualquer tipo
de prejuizo, para os consumidores, caso a tese de criagdo de condigao
préprocessual seja aprovada neste IRDR. E os contornos e detalhes da
medida ja foram por mim tragados.

Eminentes pares: penso que estamos vivendo um momento importante
na histéria ndo sé deste Tribunal de Justica, mas do Poder Judiciario
brasileiro. No6s temos a oportunidade de contribuir para a mudanca da
cultura do brasileiro. Nao é possivel que as pessoas (naturais, juridicas
ou despersonalizadas) continuem com esse habito de, diante de
qualquer controvérsia juridica, ir direto ao Judiciario, sem sequer tentar
dirimir a questao diretamente junto a parte contraria. Reitero o que afirmei
anteriormente: ingressar em juizo, sem uma lide concreta, é errado.
Senhores desembargadores, Vossas Exceléncias se lembram de
quando o Cddigo de Transito Brasileiro, no ano de 1997, tornou
obrigatério o uso do cinto de seguranga? Vossas Exceléncias se
recordam de como as pessoas reclamaram? Para os que possam ter
esquecido, confira-se a reportagem no link a seguir:
https://www.youtube.com/watch?v=wVrLZatAlec (acesso em

03/10/2024). Ha muitos anos, o uso do cinto de seguranga se tornou um
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habito na vida de quase todos, e chega a causar estranhamento ou
incémodo quando nos esquecemos de coloca-lo.

Enfim, com essas consideragdes, tenho que é necessario, no presente
momento, acolhermos o IRDR e fixarmos uma tese em que se crie essa
condigédo pré-processual. Além de nao existir qualquer tipo de prejuizo
para o consumidor (seja financeiro ou temporal), podera ser um ganho
para o Poder Judiciario. Nado sei se isso impactara positiva ou
negativamente os fornecedores, todavia, isso ndo me parece ser algo
relevante para o presente caso. Estou pensando no que € tecnicamente
mais adequado dentro do ordenamento processual civil-consumerista
brasileiro.

Concluindo, renovo vénia ao Relator para ndao acolher a tese proposta
por Sua Exceléncia. Por conseguinte, proponho a adogao da tese juridica

que se segue:

(i) E carecedor de agdo, por auséncia de interesse de agir, o
consumidor que nao tenta dirimir a sua controvérsia
extrajudicialmente, seja diretamente com o fornecedor, seja por
meio do uso de plataformas digitais. (ii) Caso seja ajuizada a agao,
sem a comprovacao de tentativa de resolugao do problema perante
o fornecedor, devera o juiz suspender a agao, pelo prazo de 30 dias,
com a determinagdo de que se comprove o prévio requerimento
administrativo, sob pena de extingao do processo, com base no art.
485, VI, do CPC. (iii) Serao considerados meios de prova para tanto,
entre outros: protocolo de atendimento de ligagcao telefénica,
correspondéncia enviada por escrito (e-mail, notificagao
extrajudicial, carta protocolizada diretamente junto ao fornecedor
ou mensagem de whatsapp), contato por meio de plataformas
digitais (como os sites consumidor.gov.br e Reclame Aqui) ou o
PROCON. (iv) O fornecedor tera o prazo de 10 (dez) dias uteis para
apresentar resposta definitiva ao consumidor. (v) Havendo risco
iminente de perecimento de direito, estara o consumidor
dispensado de buscar a solugdao de sua controvérsia
extrajudicialmente. (vi) Serdo consideradas situagées de risco
iminente de perecimento de direito aquelas em que existir ameacga a
saude do consumidor ou quando os prazos prescricionais,
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decadenciais ou de garantia contratual estiverem perto do seu
termo final. (vii) Também sera considerada situagdo de risco
iminente de perecimento de direito quando o cumprimento da
obrigagao tiver que ocorrer em prazo inferior ao de resposta do
fornecedor (10 dias). (viii)

O prazo prescricional permanecera suspenso no periodo
compreendido entre a data da apresentagao da reclamacgao pelo
consumidor e a resposta do fornecedor. (ix) No tocante a modulagao
de efeitos para as agdes ajuizadas antes deste IRDR, em que ha
contestacao, tem-se por configurado o interesse de agir diante da
pretensao resistida. J4 nas agées em que ndao ha contestacgao,
devera o juiz suspender o feito e intimar o autor para que supra o
vicio no prazo de 30 dias, sob pena de extingdo. Se o pedido for
acolhido administrativamente ou nao puder ter o seu mérito
analisado devido a razées imputaveis ao préprio consumidor,
extinguir-se-a a acdo. Do contrario, estara qualificado o interesse
em agir e o procedimento devera prosseguir.

DES. MARCELO PEREIRA DA SILVA

Inicialmente, no que concerne as preliminares de
inadmissibilidade do incidente e nulidade processual por auséncia de
intimacdo da Defensoria Publica, acompanho o eminente Relator,
Desembargador José Marcos Rodrigues Vieira, para rejeita-las.

Quanto ao mérito do incidente, pego venia ao ilustre Relator
para acompanhar integralmente a divergéncia instaurada pelo
eminente 5° Vogal, Desembargador Leonardo de Faria Beraldo, por
entender como escorreito o estabelecimento de uma condigéo
préprocessual — o prévio requerimento administrativo — como
requisito para o ingresso dos consumidores em juizo.

E oportuno ponderar que as teses fixadas pelo eminente 5°
Vogal, Desembargador Leonardo de Faria Beraldo, consideram como
prova da tentativa de solugdo administrativa o numero de protocolo

de atendimento de ligagao telefénica, bem como mensagens de

FI. 154/167



Tribunal de Justica

IRDR - Cv N° 1.0000.22.157099-7/002

WhatsApp enviadas ao fornecedor, o que facilita a defesa dos
interesses dos consumidores (art. 6°, inciso VIII, do Cédigo de Defesa

do Consumidor), razao pela qual adiro as respectivas teses.

DES. LUCIO EDUARDO DE BRITO

Acompanho o Douto Relator, Desembargador José Marcos

Rodrigues Vieira, quanto a rejeigao das preliminares.

No meérito, pego venia ao D. Relator para aderir, na
integralidade, a divergéncia apresentada pela Eminente

Desembargadora Lilian Maciel.

Coaduno com a compreensao externada pela Vogal, no
sentido de que a efetivagao de direitos do cidaddo nao pode se
restringir unicamente a tutela dos direitos por meio do Poder
Judiciario, também podendo ser promovida a tentativa de solugao do
conflito por vias extrajudiciais, especialmente no ambito de se
averiguar o interesse de agir como requisito legal minimo para a

provocacgao da funcgao jurisdicional.

Sabe-se que o interesse de agir se consubstancia na
verificacdo do bindmio necessidade/adequacdo. O provimento
jurisdicional deve se afigurar necessario a solugao da crise de direito

material submetida a juizo.

Ademais, 0 acesso as vias judiciais deve ser util para a

prestacéo jurisdicional que se pleiteia.
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Sobre o tema, Daniel Amorim Assumpgao Neves afirma que:
“[...]1 A'ideia de interesse de agir, também, chamado
de interesse processual, esta intimamente
associada a utilidade da prestacéo jurisdicional que
se pretende obter com a movimentagao da maquina
jurisdicional. Cabe ao autor demonstrar que o
provimento jurisdicional pretendido sera capaz de
Ihe proporcionar uma melhora em sua situagéo
fatica, o que sera o suficiente para justificar o tempo,
a energia e o dinheiro que seréo gastos pelo Poder
Judiciario na resolucdo da demanda. NEVES,
Daniel Amorim Assumpc¢do. Novo Coddigo de
Processo Civil Comentado. Salvador: Editora
JusPodivm, 2016, p.

74)".

Sobrelevo a percepcado de que permitir o ingresso direto no
Judiciario sem o prévio requerimento na via administrativa contribui
significativamente para o congestionamento desnecessario do
sistema de justica com agdes que poderiam ser resolvidas de maneira
mais rapida e eficiente na esfera administrativa. A exigéncia do prévio
requerimento contribui, assim, para o equilibrio entre o direito de
acesso a justica e a necessidade de preservar a celeridade e
eficiéncia dos servigos jurisdicionais, evitando-se o acumulo de
processos que, por sua natureza, nao deveriam necessitar da

intervencgao judicial.

Ressalto, ademais, que a exigéncia de prévio requerimento

nao se confunde com o exaurimento das vias administrativas.

Destarte, compartilho da concepcdo de que o prévio
requerimento administrativo € essencial para se averiguar a
existéncia da litigiosidade capaz de representar a necessidade do

ingresso em juizo. Apenas por meio da obtencdo de resposta
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negativa ou omissao por parte do fornecedor é que se justificaria o
acionamento do Judiciario, assegurando-se, dessa forma, que o
Estado s6 seja chamado a intervir quando realmente ha uma
controvérsia que justifique o uso do aparato judicial, em razdo da
efetiva configuragédo da pretenséo resistida.

Registro, ainda, que a busca de solugbes extrajudiciais se
coaduna com o entendimento ja fixado por esta 22 Secédo Civel,
consoante o julgamento do Incidente de Resolugdo de Demandas
Repetitivas (IRDR) n° 1.0000.16.037837-8/000, que firmou a tese de
que o habeas data € o remédio constitucional adequado para
obtencao de informagdes constantes dos bancos de dados, desde
que exista prova da recusa ao acesso as informagdes ou do

decurso de mais de dez dias sem decisao:

EMENTA: INCIDENTE DE DEMANDAS
REPETITIVAS - RECURSO REPRESENTATIVO DE
CONTROVERSIA - ARTIGO 985 DO CPC -
EXIBICAO DE DOCUMENTOS - ORGAOS DE
PROTECAO AO CREDITO - INFORMACOES
REFERENTES AS NEGATIVACOES DO
CONSUMIDOR - VIA INADEQUADA - HABEAS
DATA CABIVEL. - Para efeitos do artigo 985 do
CPC, firma-se a seguinte tese: "E cabivel o
habeas data para obtencdo de informagdes
constantes em banco de dados e cadastros
restritivos de crédito de consumidores, desde
que, conforme expressa previsao legal, exista
prova da recusa ao acesso as informagodes ou do
decurso de mais de dez dias sem decisao (artigo
8°, 8unico, inciso I, da Lei n° 9.507/1997)." -
Inexiste interesse de agir da parte que ajuiza acao
de exibicdo de documentos em desfavor dos 6rgaos
de protecdo ao crédito para obtengdo de
documentos referentes a negativacdo. (TJMG -
IRDR - Cv 1.0000.16.037837-8/000, Relator(a):
Des.(a) Juliana Campos Horta , 2* Segao Civel,
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julgamento em 03/07/2017, publicacdo da sumula
em 11/08/2017) — Destaques nao originais.

Sobrelevo que, ndo obstante referida tese esteja amparada
pela norma legal prevista no artigo 8°, § unico, inciso I, da Lei n°
9.507/1997, €& indene de duvidas que, como regramento
infraconstitucional, encontra-se subordinado a Constituicdo Federal,
de modo que deve compatibilizar com o principio da inafastabilidade
da jurisdicdo, razado por que se percebe que referido preceito ndo
desarmoniza com a premissa de que a tutela de direitos e o0 acesso a

justica ndo se restringem a atuacao do Poder Judiciario.

Desta feita, na esteira de tais ponderacodes, vislumbro que a
exigéncia aqui debatida, de prévia tentativa de solucao extrajudicial
para fins de analise do interesse de agir, igualmente n&o violara a

inafastabilidade da jurisdigdo e o acesso ao Poder Judiciario.

Diante de tais consideragodes, renovando venia ao D. Relator,
acompanho o judicioso voto proferido pela Eminente

Desembargadora Lilian Maciel.

E como voto.

DES. NICOLAU LUPIANHES NETO

Acompanho o Douto Relator, Desembargador José Marcos
Rodrigues Vieira, para rejeitar as questées preliminares de

inadmissibilidade do incidente e nulidade processual.
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Entretanto, quanto ao mérito da tese proposta, pedindo venia
ao Douto Relator e ao eminente 5° Vogal, Desembargador Leonardo
de Faria Beraldo, parabenizando-os pelos excelentes votos
proferidos, acompanho o voto da eminente 22 Vogal,
Desembargadora Lilian Maciel.

E como voto.

DES. MARCELO RODRIGUES
Desembargador MARCELO RODRIGUES

VOGAL
VOTO

Inicialmente, registro que acompanho o d. Relator, desembargador
José Marcos Rodrigues Vieira, para rejeitar as preliminares de
inadmissibilidade do incidente e nulidade processual.

Quanto ao mérito, pego vénia ao relator, mas estou aderindo a
divergéncia da desembargadora Lilian Maciel.

O presente IRDR foi admitido para examinar e fixar tese relativa a
caracterizagdo do interesse de agir nas acgbes de natureza
prestacional depender ou ndo de prévia tentativa de solugao
extrajudicial, pelo consumidor, da controvérsia.

Pois bem.

Em que pese os argumentos utilizados pelo relator em seu judicioso
voto, entendo que a exigéncia de prévia tentativa de solugao
extrajudicial para fins de analise do interesse de agir ndo viola a
inafastabilidade da jurisdicdo, o acesso ao Poder Judiciario e,
tampouco, afronta a separagdo dos poderes, em especial
analisando a questdo de fundo ora em debate a luz do sistema
multiportas, que propde uma diminuigdo da formalizagdo das
controvérsias, sempre buscando, de acordo com sua natureza,
equivalentes jurisdicionais, como vias alternativas ao processo,
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capazes de evita-lo, considerando ndo s6 o custo da maquina
judiciaria, como a eficiéncia e a razoavel duragao da controvérsia.

Destarte, a exigéncia de prévia tentativa de solucao extrajudicial da
controvérsia contribui para o equilibrio entre o direito de acesso a
justica e a necessidade de preservar a celeridade e eficiéncia dos
servigos jurisdicionais, evitando-se o acumulo de processos que,
por sua natureza, ndo deveriam necessitar da intervengao judicial.

Por fim, assim como ressaltado no voto divergente que estou
aderindo, a exigéncia de prévia tentativa de solugéo extrajudicial da
controvérsia nao se confunde com o exaurimento das vias
administrativas.

Mediante tais consideragdes, acompanho a divergéncia inaugurada pela
desembargadora Lilian Maciel.

DES. JOSE AMERICO MARTINS DA COSTA

DES. JOSE AMERICO MARTINS DA COSTA

VOTO PARCIALMENTE DIVERGENTE

PRELIMINARES

Da inadmissibilidade do Incidente

a) Por nao configuragdao de risco para a isonomia e
seguranga juridica

De acordo com o voto proferido pelo eminente Des. Relator

para rejeitar a preliminar.

b) Inadmissibilidade por configuragcao de pressuposto

processual negativo do Incidente
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De acordo com o voto proferido pelo eminente Des. Relator

para rejeitar a preliminar.

Da nulidade do processo por auséncia de participagao da
Defensoria Publica na fase de admissibilidade

De acordo com o voto proferido pelo eminente Des. Relator
para rejeitar a preliminar.

QUESTAO JURIDICA

Peco vénia ao eminente relator, Desembargador José Marcos
Vieira, para acompanhar a divergéncia inaugurada pelo eminente
Des. Leonardo de Faria Beraldo, que concluiu que € carecedor de
agao, por auséncia de interesse de agir, 0 consumidor que ndo tenta
dirimir a sua controvérsia extrajudicialmente, seja diretamente com o
fornecedor, seja por meio do uso de plataformas digitais. Assim, estou
modificando o meu entendimento anterior sobre a matéria tratada,
colocando-me de acordo com a divergéncia instaurada.

A exigéncia do prévio requerimento administrativo, por meio
fisico ou digital deve ser requisito para configuracdo da pretensao
resistida, antes da propositura da agao perante o Poder Judiciario.

Hugo Malone e Dierle Nunes, em obra especifica sobre a
utiizacdo de plataformas digitais de resolucdo de conflitos,
esclarecem:

“Recentemente, passou a se sustentar na doutrina
nacional que, antes de ajuizar uma demanda, a
parte deveria comprovar seu interesse de agir com
a demonstragao de que buscou a solugao do conflito
pelas vias administrativas existentes, como os
canais de Online Dispute Resolution das
empresas.47 No ambito legislativo brasileiro, tramita
na Camara dos Deputados o Projeto de Lei n°.
533/2019, que propde o acréscimo de dispositivos
ao Coédigo de Processo Civil para determinar que,
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em caso de direitos patrimoniais disponiveis, é
necessario ficar evidenciada a resisténcia do réu em
satisfazer a pretensdo do autor para que se
configure o interesse processual. O projeto pretende
positivar o conceito da pretensdo resistida, que
consiste na demonstragdo de que o autor da agao
procurou resolver o conflito antes de propor uma
demanda judicial.48

A defesa ganhou corpo apos a emissédo de Parecer
Juridico pelo Professor Kazuo Watanabe, em
conjunto com Ricardo Quass Duarte e Caroline
Visentini Ferreira Gongalves, em resposta a
consulta da empresa Mercado Livre. No Parecer,
concluiu-se que, em acgdes ajuizadas contra a
plataforma de comércio eletrénico Mercado Livre, o
autor deveria demonstrar ter registrado uma
reclamacao no sistema de resolucio de conflitos da
empresa ou na plataforma Consumidor.gov.br, sob
pena de nao restar configurado o interesse de agir
e, por conseguinte, haver a extingdo do feito sem
resolugdo de mérito, nos termos do artigo 485, VI,
do CPC/15.49 Os argumentos geralmente partem
da premissa de que condicionar o ajuizamento da
acao a utilizacdo prévia da ODR seria passo
fundamental para cada vez mais se afastar o Brasil
da "cultura da sentenca" e aproxima-lo da tao
desejada ‘"cultura da pacificagdo". 50 Para
fundamentar o ponto de vista, argumenta-se que
haveria, no judiciario, uma tendéncia de exigir a
prévia submissdo das partes aos mecanismos de
resolucdo consensual dos conflitos como requisito
para caracterizagdo do interesse de agir. A suposta
tendéncia se embasaria em julgados dos tribunais
superiores brasileiros. (MALONE, Hugo; NUNES,
Dierle. Manual da Justi¢ca Digital: compreendendo a
Online Dispute Resolution e os Tribunais Online. 1. ed.
Salvador: Juspodivm, 2022. p. 386-387)".

O Excelso Supremo Tribunal Federal no julgamento do RE
631.240, em 03/09/2014, Tema 350, fixou a tese de que “a concessao
de beneficios previdenciarios depende de requerimento do

interessado, n&o se caracterizando ameacga ou lesao a direito antes
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de sua apreciacao e indeferimento pelo INSS, ou se excedido o prazo
legal para sua analise.”

O Ministro Luis Roberto Barroso no julgamento do tema acima
apontando fez as seguintes ponderagoes:

“‘Como se percebe, o interesse em agir € uma
condicdo da acao essencialmente ligada aos
principios da economicidade e da eficiéncia.
Partindose da premissa de que os recursos publicos
sdo escassos, 0 que se traduz em limitagbes na
estrutura e na forga de trabalho do Poder Judiciario,
€ preciso racionalizar a demanda, de modo a néo
permitir o prosseguimento de processos que, de
plano, revelemse inuteis, inadequados ou
desnecessarios. Do contrario, o acumulo de acbes
inviaveis poderia comprometer 0 bom
funcionamento do sistema judiciario, inviabilizando a
tutela efetiva das pretensdes idéneas.

[...]

Assim, se a concessao de um direito depende de
requerimento, ndo se pode falar em lesao ou
ameaca a tal direito antes mesmo da formulagao do
pedido administrativo. O prévio requerimento de
concessao, assim, € pressuposto para que se possa
acionar legitimamente o Poder Judiciario. Eventual
lesdo a direito decorrera, por exemplo, da efetiva
analise e indeferimento total ou parcial do pedido,
ou, ainda, da excessiva demora em sua apreciacao
(isto €, quando excedido o prazo de 45 dias previsto
no art. 41-A, § 5°, da Lei n°® 8.213/1991). Esta, alias,
€ a regra geral prevista no Enunciado 77 do Forum
Nacional dos Juizados Especiais Federais -
FONAJEF (“O ajuizamento da agao de concessao
de beneficio da seguridade social reclama prévio
requerimento administrativo”).

Esta é a interpretacdo mais adequada ao principio
da separacao de Poderes. Permitir que o Judiciario
conhega originariamente de pedidos cujo
acolhimento, por lei, depende de requerimento a
Administracdo significa transformar o juiz em
administrador, ou a Justica em guiché de
atendimento do INSS, expresséo que ja se tornou
corrente na matéria. O Judiciario ndo tem, e nem
deve ter, a estrutura necessaria para atender as
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pretensdes que, de ordinario, devem ser
primeiramente formuladas junto a Administragao. O
juiz deve estar pronto, isto sim, para responder a
alegacdes de lesdo ou ameaca a direito. Mas, se 0
reconhecimento do  direito  depende de
requerimento, ndo ha lesdo ou ameaca possivel
antes da formulagdo do pedido administrativo.
Assim, ndo ha necessidade de acionar o Judiciario
antes desta medida.”

Novamente, o Supremo Tribunal Federal no julgamento do
Recurso Extraordinario n°® 839.314/MA, entendeu que nas causas que
envolvem a cobranga do Seguro DPVAT, a ameaca ou les&o a direito
aptas a ensejar a necessidade de manifestacao judiciaria do Estado
SO se caracterizam ap0s o prévio requerimento administrativo.

Por sua vez, o colendo Superior Tribunal de Justica no
julgamento REsp n° 1.349.453/MS, tema repetitivo n° 648, em
02/02/2015, decidiu sobre que a propositura de acao cautelar de
exibicdo de documentos bancarios € cabivel desde que comprovado
o prévio pedido a instituicao financeira ndao atendido em prazo
razoavel e o pagamento pelo custo do servigo.

O Ministro Paulo de Tarso Sanseverino no julgamento do REsp
n° 1.763.462-MG salientou que:

“Em tempos de demandas de massa, ndo se pode
ignorar a possibilidade de uma tese favoravel a
cominacao de astreintes estimular uma industria de
acgdes de exibicao, visando proveito econémico com
as astreintes, como bem apontou a FEBRABAN.
Contudo, além de ser mera conjetura, essa
possibilidade tem sido cada vez mais restringida
pela jurisprudéncia desta Corte Superior, que, por
meio de uma releitura do interesse processual, tem
exigido do autor do pedido de exibigédo, por exemplo,
a prévia apresentacdo de requerimento na via
administrativa e o pagamento do custo do servigo.
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Nesse sentido, mencionem-se as seguintes teses
firmadas segundo o rito dos recursos especiais
repetitivos:

Tema 42/STJ - Falta ao autor interesse de agir para
a agao em que postula a obtencdo de documentos
com dados societarios, se ndo logra demonstrar
haver apresentado requerimento formal a ré nesse
sentido.

Tema 43/STJ - A comprovagdo do pagamento do
'‘custo do servigo' referente ao fornecimento de
certiddo de assentamentos constantes dos livros da
companhia é requisito de procedibilidade da agdo de
exibicdo de documentos ajuizada em face da
sociedade anénima.

Tema 648/STJ - A propositura de agao cautelar de
exibicdo de documentos bancarios (copias e
segunda via de documentos) é cabivel como medida
preparatéria a fim de instruir a acdo principal,
bastando a demonstracido da existéncia de relacao
juridica entre as partes, a comprovagao de prévio
pedido a instituicdo financeira ndo atendido em
prazo razoavel, e o pagamento do custo do servigo
conforme previsdo contratual e normatizacdo da
autoridade monetaria.

Também se encontra na jurisprudéncia desta Corte
entendimento pela condenagao da parte autora aos
encargos da sucumbéncia, com base no principio da
causalidade, na hip6tese de auséncia de oposicao
do réu a exibicao de documentos.”

Os precedentes acima citados evidenciam uma releitura do
principio ao acesso a justica previsto no art. 5°, XXXV, da Constitui¢cao
Federal e art. 3°, do Cddigo de Processo Civil.

“Fato é que a nova leitura do principio do acesso a
Justica leva a conclusado de que o Judiciario deve
mesmo ser a ultima ratio. Sendo possivel a
apresentagao de prévio requerimento administrativo
junto a drgaos oficiais constituidos (como é o caso
da plataforma Consumidor.gov.br), sem que existam
quaisquer Obices nesse sentido, ausente também
qualquer prejuizo pelo tempo de resposta destes
orgaos, tal requerimento deve ser considerado
como condigdo para o exercicio do direito de acao
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(interesse processual - necessidade) perante o
Judiciario.”https://www.migalhas.com.br/coluna/ten
den cias-do-processo-civil/304544/releitura-do-
principiodo-acesso-a-justica--a-necessidade-de-
previorequerimento-e-o-uso-da-plataforma-
consumidor-govbr, acesso em 04/10/2024).

Ressalte-se que, apesar de existirem meios alternativos de
solucao de conflitos, em que as demandas sao solucionadas com o
fornecedor na via administrativa, as partes optam pelo ajuizamento
direto de agbes. O excesso de judicializagdo das matérias de
consumo prejudica a prestagéo jurisdicional prejudica a prestagao

jurisdicional.

Bianca Fernandes Figueiredo leciona que:

“Portanto, apdés a realizagdo da pesquisa foi
confirmada a hipdtese inicial de que, sob as
perspectivas de que o acesso a justica e a razoavel
duracdo do processo devem ser garantidos a todos
os cidadaos e de que o excesso de judicializacao de
matérias que poderiam, em tese, ser resolvidas de
forma pacifica acaba prejudicando a prestagéo
jurisdicional em outras demandas que efetivamente
dependem da intervencdo do Poder Judiciario
atendem ao principio da eficiéncia a exigéncia de
prévia utilizagdo da plataforma Consumidor.gov.br
para tentativa de composicdo do conflito pelas
partes antes do ajuizamento da ag¢ao, sem que haja
afronta ao principio da inafastabilidade da jurisdi¢ao.
(Consumidor.gov.br: a exigéncia de utilizagdo da
plataforma digital de solugdo adequada de conflitos
antes do ajuizamento de agdo de consumo como
fator de eficiéncia do Poder Judiciario, a luz da
analise econdmica do direito. Revista CNJ, Brasilia
- DF, v.

4,n. 1, p. 23-33, passim, jan/jun 2020, p .15).”

Portanto, acompanho a divergéncia inaugurada pelo Des.

Leonardo de Faria Beraldo de que € necessario que se crie uma
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condicdo pré-processual para os consumidores, condicionando o
interesse de agir a comprovagao de prévia tentativa de solugao

extrajudicial do conflito com o fornecedor.

DES. MARCOS LINCOLN DOS SANTOS

Diante das disposi¢des do art. 29, XV, do Regimento Interno

deste Tribunal de Justiga , nada a acrescentar neste ensejo.

SUMULA: "REJEITARAM AS PRELIMINARES E, NO
MERITO, FIXAR TESE JURIDICA. VENCIDOS O RELATOR E O 5°
VOGAL EM SUA DIVERGENCIA."
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