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RESUMO

Tendo em vista que a desburocratizacdo do processo alterou o paradigma do acesso
a justica com vistas a efetividade. Pesquisa-se sobre o Desenho de Sistemas de
Disputas como evolucdo dos meios adequados de solucdo de conflitos a fim de
analisar se de fato este método constitui uma nova ratio juridica do acesso a justica.
Para tanto, é necessario o estudo da historicidade do acesso a justica e a identificacdo
dos meios adequados de solucdo de conflitos. Realiza-se, entdo, uma pesquisa
dedutiva. Diante disso, verifica-se que sob a perspectiva da autocomposicdo que, o
referido mecanismo é capaz de solucionar demandas de grande complexidade de
forma mais satisfatoria que os demais canais, 0 que impde a constatacdo de que o
Desenho de Sistemas de Disputas inaugura a evolucdo dos meios adequados de
solucéo de conflitos ao se estruturar sob a légica da instrumentalidade que permite a

adequacdao na solucéo ao conflito.

Palavras-chave: Acesso a Justica, Autocomposicdo, Desenho de Sistemas de

Disputas, Mediacéo.



ABASTRACT

Considering that the debureaucratization of the process has altered the paradigm of
access to justice with a view to effectiveness. Research is done on the Design of
Dispute Systems as an evolution of adequate means of conflict resolution in order to
analyze whether this method constitutes a new juridical ratio of access to justice. In
order to do so, it is necessary to study the historicity of access to justice and to identify
adequate means of conflict resolution. A deductive research is then conducted. In view
of this, it can be seen from the perspective of self-composition that the aforementioned
mechanism is capable of solving demands of great complexity in a more satisfactory
way than the other channels, which imposes the realization that the Design of Dispute
Systems inaugurates the evolution of the adequate means of conflict resolution when
structuring under the logic of the instrumentality that allows the adequacy in the

solution to the conflict.

Keywords: Access to Justice, Self-Composition, Dispute Systems Design, Mediation.
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INTRODUCAO

O estudo do Acesso a Justica € atemporal e constante. Desde o0 surgimento
da estrutura juridica quando da estruturacdo do Estado, onde os primeiros direitos
foram criados e o direito a reivindica-los também, até os dias atuais, a busca pela
efetividade da tutela justa motivou estudos que basearam avancos significativos rumo
a formacéo do Acesso a Justica como conhecemos.

A expressdo cunhada por Kazuo Watanabe “acesso a ordem juridica justa”
exprime com mais fidedignidade a forma contemporanea deste direito. Esta
expressao, retira o carater de mera garantia de direito de peticdo para dar ao acesso
a justica contornos mais firmes que incluem o tratamento adequado do conflito.

Cappelletti e Garth promoveram na década de 60 o relatério de pesquisa
Acesso a Justica no qual identificaram empecilhos a efetivagédo da garantia e tragaram
as definicdes das ondas renovatérias que incluiram a gratuidade judiciaria, defensoria
publica, representacao dos direitos difusos e coletivos e também a desburocratizacao
do processo pela adocdo de meios de resolucdo de conflitos alternativos a
adjudicacao, tdo ou mais eficazes do que esta.

Assim, surgem mecanismos procedimentais como os Meios Adequados de
Solucédo de Conflitos (MASCs) e foram integrados ao sistema de justica, o que
demonstra uma alteracdo significativa no conceito de jurisdicdo, adotando-se o
conceito de Ada Pellegrini Grinover onde afirma que a jurisidicdo tem escopos sociais
e politicos para além do escopo juridico de dizer o direito, deve incentivar a pacificacdo
e a participacao social.

Com a necessidade de resolugao aos mais variados tipos de conflitos, outros
mecanismos foram estudados por William Ury, Jeanne Brett e Steven Golberg, da
obra Designing Systems to Cut the Costs of Conflict,, que se faz presente neste
trabalho através das palavras dos doutrinadores Diego Faleck e Paulo Ostia, desta
forma ser&a abordado a técnica do método do Desenho de Sistemas de Disputas que
constitui um novo pensar acerca do acesso a justica por meios consensuais e
participativos, pode ser conceituado como organizacao deliberada e intencional de
procedimentos ou mecanismos processuais que interagem entre si, e quando
aplicaveis, de recursos materiais e humanos, para a constru¢do de sistemas de

prevencgao, gerenciamento e resolucdo de disputas.
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O estudo trata sobre o Desenho de Sistemas de Disputas, inserido no contexto
brasileiro e para tanto, analisa-se dados, majoritariamente da década de 60 até os
dias atuas, considerando os dados da criacdo do método nos Estados Unidos da
América.

Nesta monografia, dentro dos seus limites metodoldgicos, por meio do estudo
do método do Desenho Sistema Disputas, sera evidenciado se o referido método &
capaz de constituir um novo horizonte a uma tutela justa por meio da resolucao
consensual dos conflitos. Principalmente no que tange aos programas indenizatorios,
arranjos procedimentais adequados aos conflitos decorrentes de desastres onde afeta
um enorme numero de vitimas ou beneficiarios.

O método sobre o qual se debrucou, esta monografia, ainda € pouco
explorado no Brasil, assim, a importancia da presente pesquisa se da pela divulgacéo
do método para que novos estudos possam surgir em nosso pais. Com bases tedricas
mais bem estruturadas em nosso pais podera se ter maior aplicacdo do método e das
suas técnicas para a resolucao dos conflitos pela via da pacificacéo.

O objetivo geral desta monografia € analisar o Desenho de Sistemas de
Disputas como uma nova ratio juridica para 0 acesso a justica, por meio da reuniao
de dados que permitam identificar se este mecanismo é de fato um método capaz de
otimizar resultados e reduzir custos na resolucdo consensual de conflitos de
interesses, especificamente nos conflitos decorrentes de desastres, para tanto em
especificos se constituem em verificar se a categoria acesso a justica, dadas as
alteracdes da sua concepcdo em uma perspectiva historica dentro do conceito das
ondas renovatorias de Cappelletti e Garth, constitui um novo paradigma.

Busca-se ainda, identificar quais os mecanismos e canais de resolugcéo de
conflitos que tem se mostrado eficazes no caminho da pacificagédo social e demonstrar
suas formas e os beneficios da sua aplicacao.

A metodologia de pesquisa empregada se deu com base no método dedutivo?,
realizado por meio das técnicas de documentacdo indireta por meio da pesquisa

documental — instrumentos legais e normativos — e, documentacao bibliografica? junto

14...] a base logica da dinamica da Pesquisa Cientifica que consiste em estabelecer uma formulagéo
geral e, em seguida, buscar as partes do fendmeno de modo a sustentar a formulagao geral”’. PASOLD,
Cesar Luiz. Metodologia da pesquisa juridica: teoria e pratica. 12. ed. Sdo Paulo: Conceito Editorial,
2011, p. 205

2“...] técnica de investigagdo em livros, repertorios jurisprudenciais e coletanea legais”. PASOLD, Op.,
cit., p. 207.
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aos livros, dissertacbes, monografias e artigos que foram selecionados por meio da
Pesquisa, a Categoria® e o Conceito Operacional®.

O capitulo inaugural aborda a evolugdo histérica do acesso a justica
considerando a atribuicdo do carater de garantia fundamental a este direito e os
desafios dispostos no caminho da sua efetivacdo. No segundo capitulo, esta pesquisa
compreende o valor da analise da teoria do conflito e dos meios adequados de solucao
que surgiram quando da mudanca do paradigma do acesso a justica no brasil.

O terceiro capitulo se debruca sobre o método do Desenho de Sistemas de
Disputas, analisando suas bases tedricas que se deram na Harvard Law School, os
passos para efetivacdo do método e o estudo dos casos mais importantes do uso do
DSD no Brasil constituidos na Camara de Indenizacao 3054 (CI3054 TAM), Programa
de Indenizacdo 447 (P1447 Air France) e Programa de Indenizagdo Mediada (PIM
Fundacdo Renova) considerando os registros acerca da sua execucao e de seus

desdobramentos praticos.

8 “[...] palavra ou expressao estratégia a elaboragdo e/ou expressdo de uma ideia”. PASOLD, Op.cit.,
p. 25.

4“[...] uma definicdo para uma palavra ou expressdo, com o desejo de que tal definicdo seja aceita para
os efeitos das ideias que expomos|...]. PASOLD, Op. cit., p. 37.
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1. EVOLUGAO HISTORICA E DESAFIOS A EFETIVAGAO DO DIREITO
FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

E cedico que o Judiciario brasileiro passa por um panorama critico onde a
morosidade tornou-se tema a ser estudado e a compreensao do enfrentamento deste
pode ocorrer de forma mais clara se retornarmos ao limiar normativo e principiologico
do ordenamento brasileiro.

Condicdo que deu causa a discussao constante acerca da efetividade da
garantia constitucional ao acesso a justica contido no artigo 5°, inciso XXXV, que
conceitua a garantia ao acesso a justica, como a inafastabilidade da tutela jurisdicional
ao sustentar que “a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesdo ou
ameaca a direito”.

Expressdo de direito fundamental que deve receber tratamento especial
guando da sua efetivacdo pelo estado haja vista tratar-se de garantidor das liberdades
asseguradas ao ser humano quando da conquista dos direitos fundamentais.

Diante das diversas alteracdes promovidas no ordenamento brasileiro,
inclusive da edi¢do de um novo Codigo de Processo Civil, com vistas a efetividade da
entrega da prestacao jurisdicional influenciadas pelo “Projeto Florenca de Acesso a
Justica” busca-se por meio deste artigo detectar a falha estrutural que pode ter dado

causa ao panorama emergente vivenciado pelo judiciario.

1.1.0 DIREITO FUNDAMENTAL AO ACESSO A JUSTICA NO BRASIL

Emana do texto constitucional o conceito oficial e formal de acesso a justica.
Direito este que pode ser interpretado como inafastabilidade da tutela jurisdicional
visto fundar-se na garantia de acesso irrestrito a estrutura estatal responsavel pela

entrega da resposta jurisdicional. Nesse sentido, afirma Grinover®.

O principio da inafastabilidade do controle jurisdicional foi assim se
afirmando em todos os Estados modernos, indicando ao mesmo
tempo o monopdlio estatal na distribuicdo da justica (ex parte principis)
e 0 amplo acesso de todos a referida justica (ex parte populi).

5 Afirma, GRINOVER. Ada Pellegrini. A Inafastabilidade do Controle Jurisdicional e uma Nova
Modalidade de Autotutela (paragrafos Gnicos dos artigos 249 e 251 do cddigo civil). Revista Brasileira
de Direito Constitucional — RBDC n. 10 —jul./dez. 200, p. 13
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Figura como parte da base do Estado Democratico de Direito estabelecido no
Brasil com a Constituicdo Cidada de 1988 e como texto constitucional mantem-se vivo
e mutével, adaptando-se as agruras do tempo e absorvendo o produto das evolugdes

humanas.

1.1.1. A Importancia da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, promulgada em 19885,
afetuosamente apelidada de “Carta Magna” - que aqui chamar-se-a apenas de
CRFB/88 - é razoavel estabelecer nesta, o preludio de uma nova era de direitos na
historia do Brasil.

Observa-se, como marco inaugural do Estado Democrético de Direito neste
pais. Uma vez que sua promulgacdo sucedeu periodos conflituosos de auséncia
material de direitos, que ndo estavam sequer assegurados formalmente na
constituicdo outorgada pelo regime ditatorial vigente a época.

Logo, aquela era alheia a legitimacao popular enquanto esta emergiu da
vontade do povo, legitimada por meio do poder constituinte originario, conferido a
Assembleia Nacional formada especialmente para este ato, sob a expectativa do

povo, como assevera Paulo Bonavides:

Com a Constituicdo de 1988, resolveu-se no quadro das instituicbes do Pais
a crise da Constituicdo de 1967, cujas bases, corroidas em sua legitimidade,
impetravam uma reforma de profundidade, na mudanca de largo alcance,
uma alianca de extrema solidez, um compromisso movido do bom-senso e
da razdo; algo efetivamente se intentou fazer por via da constituinte derivada,
autora da nova Carta. (apud CANOTILHO, 2013, p. 55).

Este carater de estrutura de uma nova ordem traduz-se em sua classificacédo
como constituicdo dirigente ou programatica, quanto a sua finalidade, logo, é fonte
precipua de planos e metas do Estado que se busca promover com sua promulgacao,

como ensina J.J. Canotilho”.

6 BRASIL. Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia 5 de outubro de 1988. Brasil
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: 26 mai. 2019.

7 Segundo CANOTILHO, J. Gomes. Comentarios a Constituicdo do Brasil, 12 edicdo. Sado Paulo:
Saraiva, 10/2013, p. 48.



16

A constituicdo normativa que propde linhas ou direcGes para a politica de
concretizagdo e implementacdo do programa constitucional em dominios
sensiveis como os dos direitos sociais, da transformacdo agraria e dos
instrumentos de garantia de direitos.

~

Outra classificacdo destinada a constituinte de 1988, que denota o
mencionado desejo de renovacao contido nesta e igualmente interessante para a
construcdo deste dialogo, é quanto a sua extensao, pois é classificada como analitica,
0 que se depreende em sua amplitude de matérias abrangidas ao rol de garantias
constitucionais. Sendo muitas, matérias que tradicionalmente ndo seriam tratadas em

uma constituicdo, conforme ensinamento do mesmo doutrinador?.

A Constituicdo de 1988, promulgada sob a égide das ideias de
redemocratizagdo do pais, introduziu profundas alteracdes nas garantias dos
direitos individuais, conferindo a muitas dessas garantias status
constitucional e, por isso, acabou por receber uma conformacdo de
Constituicéo analitica.

Dentre todas as matérias apreciadas pela CRFB/88 para garantir o estado que
se desejava promover a época, merecem especial atencdo aquelas que premiam
garantias fundamentais - o que nao se restringe aos artigos do Titulo Il, porquanto,
pode-se localizar, por todo o corpo da constituicdo, garantias de direitos fundamentais,
gue inclusive, se acham revestidos do carater de clausulas pétreas, como é o caso do
artigo 150, inciso | que dispde acerca do principio da legalidade na esfera tributaria,

como afirma Dimitri Dimoulis:

A Constituicdo Federal de 1988 ndo se caracteriza pela sistematicidade com
relacdo a garantia dos direitos fundamentais. Referéncias a tais direitos
encontram- -se em diversas partes do texto constitucional. A sedes materiae
€ o Titulo Il, que trata “Dos direitos e garantias fundamentais”,
regulamentando os direitos individuais, coletivos, sociais e politico, assim
como as respectivas garantias”. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 25).

A protecdo conferida a estes topicos se da exclusivamente por se tratar de
garantias fundamentais, com isto buscou afastar a possibilidade de alteragdo ou
supresséo destas por meio do poder constituinte derivado, quer seja por forca de
Emenda Constitucional, quer seja por interpretacdo do Supremo Tribunal Federal.

Além de conferir protecdo constitucional quando da ofensa a tais direitos como

afirma o referido autor ao sustentar que:

8 CANOTILHO, Op., cit, p.
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O art. 7° eleva o direito do trabalho ao nivel constitucional, o que traz
relevantes consequéncias dogmaticas, como a incidéncia do dever estatal de
tutela, sendo que a omissdo ou ndo cumprimento desse dever pelo Estado
da azo a acdes constitucionais. (DIMOULIS; MARTINS, 2014, p. 25).

Construido o diadlogo entre a CRFB/88 e os direitos fundamentais, salutar a
breve exposi¢éo acerca de tema téo relevante ao Direito e sempre atual a luta contra

as mazelas sociais que afastam o Estado que se tem do Estado que se quer.

1.1.2. A Contribuicdo da Teoria dos Direitos Fundamentais

Os direitos fundamentais intrinsecos na CRF/88, o foram, pois, se trata de
direitos reconhecidamente inerentes ao homem, direitos naturais que a vida em
sociedade ndo tem o cond&o de tolher. Sua afirmacéo € fruto de construcdo paulatina,
tratado apOs tratado, constituicdo apds constituicdo, revolucdo apods revolugédo e

resultam no conceito exposto por Konrad Hesse®:

Os direitos fundamentais devem criar e manter as condicfes elementares
para assegurar uma vida em liberdade e a dignidade humana. Isso sé se
consegue quando a liberdade da vida em sociedade resulta garantida em
igual medida que a liberdade individual. Ambas se encontram
inseparavelmente relacionadas. A liberdade do individuo sé se pode dar
numa comunidade livre, e vice-versa; essa liberdade pressupde seres
humanos e cidaddos com capacidade e vontade para decidir por si mesmos,
sobre seus préprios assuntos e para colaborar responsavelmente na vida da
sociedade publicamente constituida como comunidade.

Estes direitos, hoje teoricamente sedimentados, foram divididos em trés
dimensdes ou geragcbes por Karel Vasak'®, sua teoria tinha como basilar a
classificacdo dos direitos fundamentais em trés geracdes, que ndo se sobrepunham
umas as outras e guardavam certa correlagdo com os ideais da Revolucéo Francesa,

“Liberté, Egalité, Fraternité” respectivamente, a Liberdade, Igualdade e Fraternidade.

° Nesse sentido, HESSE, Konrad. Série IDP - Temas fundamentais do Direito Constitucional, 12 edi¢ao.
Séo Paulo: Saraiva, 2009, p. 33

10 Segundo Alisson José Maia Melo, Karel Vasak foi um jurista nascido na entdo Tchecoslovaquia, mas
que, em razdo da invasdo soviética da sua terra natal, radicou-se na Franca, onde cursou Direito.
MELO, Alisson José Maia. Revisitando as geraces dos direitos fundamentais: Uma abordagem
epistemoldégica do direito constitucional. In: LINHARES, Emanuel Andrade et al. Democracia e direitos
fundamentais: uma homenagem aos 90 anos do professor Paulo Bonavides, 1 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2016, p. 190.



18

Esta teoria foi trabalhada e ampliada por Paulo Bonavides, ilustre doutrinador
brasileiro, que como leciona Alisson José Maia Melo!!, trabalhou de forma mais
abrangente a teoria criada por Vasak, o que resultou na fixacdo de outras duas
classificagdes, totalizando cinco dimensbes ou geragdes de direitos fundamentais,
quais sejam:

a) Direitos Fundamentais de Primeira Geracao (direitos individuais, civis e
politicos): datam dos séculos XVIII e XIX e inauguraram o constitucionalismo ocidental
por meio da consagracdo dos direitos basilarmente ligados a liberdade, logo,
preceituam limites, ou ainda, um dever de acdo negativa do Estado como ensina

Alisson José Maia Melo?!?:

A primeira geracdo, com forte influéncia politica liberal classica,
consagra os direitos da liberdade, que contém os direitos civis e
politicos, cujo titular é o individuo e sdo compreendidos como direitos
de resisténcia ou oponiveis ao Estado (status negativus). Tem por
conteudo material “faculdades ou atributos da pessoa” e encarta a
subjetividade, que imprime uma diferenciagdo conteudistica de um
mesmo direito fundamental para pessoas distintas.

Estdo abrangidos nesta classificacdo, por exemplo, os direitos a vida,
liberdade religiosa e propriedade, além é claro do direito ao acesso a justica como
defensor da dignidade humana e da legalidade;

b) Direitos Fundamentais de Segunda Geracao (direitos sociais): surgiram
na virada do século XIX para o século XX, para consolidar os direitos ligados a
igualdade, consagram-se neste periodo os direitos inerentes ao “bem-estar” do
homem, exigindo do Estado uma postura positiva, responsavel por garantir

determinadas condicdes existenciais ao povo, do mesmo autor!s:

A segunda geracao, por sua vez, tem seu enfoque predominante ao
longo do século XX, no bojo das Constituicbes dos Estados sociais —
“proclamados nas Declaragbes solenes das Constituigbes marxistas e
também de maneira classica no constitucionalismo da social-
democracia (a de Weimar, sobretudo)” —, como resposta dos
movimentos trabalhistas a politica liberal que marcou o século
precedente. Concentrada no “principio da igualdade”, consagra os
direitos sociais, culturais e econdmicos, tem como titular as
coletividades e grupos sociais, e demanda do Estado prestacbes
positivas (status positivus).

11 MELO, op. cit., p. 191.
12 MELO, op. cit., p. 192.
13 MELO, op. cit., p. 192.
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Estdo abrangidos nesta classificacdo as liberdades coletivas — sociais,
culturais e econbmicas — bem como, a garantia de igualdade no pleito dos direitos de
grupos marginalizados por meio da paridade de armas.

Entre a segunda e a terceira geracao de direitos fundamentais Bonavides
chama para a percepcdo de um processo de evolucdo histérica no enfoque destes

direitos, como afirma Alisson José Maia Melo4:

Passaram primeiro por um ciclo de baixa normatividade ou tiveram eficicia
duvidosa”, acarretando sua remissao “a chamada esfera programatica”, mas
que a despeito de “uma crise de observancia e execugao”, a aplicabilidade
imediata desses direitos teria sido conferida pela Constituicdo de 1988. De se
observar que nesta oportunidade ele comeca a apontar a positivacdo
especifica no ordenamento juridico brasileiro, enquanto ao tratar da primeira
geracao manteve-se no ambito do Direito Constitucional Geral.

Esta mudanca de olhar, pela sociedade e pelo Estado, permitiu que os direitos
fundamentais abandonassem, a fase onde nao recebiam grande atengdo normativa e
executiva para adentrar a fase marcada pela positivacdo dos direitos fundamentais
somada ao planejamento com vistas a conquista da efetividade destes direitos por
todos, por meio das Constituigdes.

c) Direitos Fundamentais de Terceira Geracdo (direitos difusos): estes
direitos surgiram no final do século XX, se coadunam com a evolucdo mencionada
alhures por se diferenciarem daqueles pertencentes as geracdes tratadas
anteriormente. A este respeito, salutar o destaque do autor!® para a possibilidade de
embate entre os direitos fundamentais dessa geragao:

Trata-se de direitos de conteldos diversificados e possivelmente
sujeitos a embates aprioristicos, a depender do referencial politico
utilizado (por exemplo, na tenséo entre o direito ao desenvolvimento e
o direito ao meio ambiente natural sadio).

Surgiram para consagrar o direito a fraternidade, visto que séo direitos de
titularidade compartilhada por todos os individuos, elencam esta dimensao os direitos
ao desenvolvimento, a paz, ao meio ambiente, a propriedade sobre o patriménio

comum da humanidade e o direito de comunicacéo.

4 MELO, op. cit., p. 192.
15 MELO, op. cit., p. 193.
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d) Direitos Fundamentais da Quarta Geracao (direito a democracia): de
criacao do professor Paulo Bonavides, a quarta geracdo de direitos fundamentais foi
sustentada pela primeira vez em 1994 e em seguida oficialmente inclusa a suas
publicacdes. Seu nascimento deu origem a uma revisdo na teoria que baseava as
geracdes que a antecederam por tratar-se esta, de meio de efetivacdo daquelas, como

destaca Melo?6:

Enfim, democracia direta é o povo investido na amplitude real de seu
poder de soberania, alcangando, pela expressédo desimpedida de sua
vontade regulativa o controle final de todo o processo politico. Sé o
povo constituido, por conseguinte em arbitro supremo, confere
legitimidade a todos os pactos e acomodacdes dos grandes interesses
sociais conflitantes da sociedade complexa e pluralista. O povo-ficgdo
dos ordenamentos representativos cede o lugar ao povo realidade e
concrecao da democracia direta.

Nesta classificacdo, estdo inclusos os direitos a democracia, a informacéo e
ao pluralismo, direitos definidos pelo professor Paulo Bonavides como
correspondentes a derradeira fase de institucionalizacédo do estado social.

e) Direito Fundamental da Quinta Geracao (direito a paz): o jurista Paulo
Bonavides citado por Alisson José Maia Melo!’, traduz o direito & paz como direito
natural dos povos, que em seu carater global, abarca em sua feicdo a solidariedade,
plano harmonizador de todas as culturas e de todos os sistemas, crengas, em sentido
mais profundo que, garante ao homem a mais inderrogavel clausula de sobrevivéncia
na era dos artefatos nucleares e na exploséo tecnologica.

Ainda que detentora da mesma forma e expressao normativa dedicada aos
outros direitos fundamentais que se tornaram principios norteadores do Direito, ao
consagrar a paz como direito supremo da humanidade, reconhecido em diversos
textos constitucionais ao redor do mundo, Bonavides também agregou todos os
direitos fundamentais em torno da paz, Alisson José Maia Melo!® compilam estes seus

ensinamentos acerca do tema:

16 MELO, op. cit., p. 195.
17 MELO, op. cit., p. 198.
18 MELO, op. cit., p. 198.
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Apods asseverar que a paz € “pressuposto da convivéncia humana,
elemento de conservacdo da espécie, reino de seguranca dos
direitos”, fundado num “elemento de concérdia” das civilizagdes,

conclui que o “direito a paz é o direito natural dos povos”, “implicito
como um dogma na paz perpétua de Kant’. Dai, arremata com a
conclusdo de que, “desde ja, é possivel proclamar também, em
regides tedricas, o direito a paz por direito da quinta geracao, tirando-
o da obscuridade”. Alavancada a “supremo direito da Humanidade”, a
paz deve-se fazer “axioma da democracia, designadamente a
democracia participativa.

Ao alcancar-se este ponto do raciocinio tedrico acerca dos direitos
fundamentais, dada a sua relevancia e protecdo superior no ordenamento brasileiro,
torna-se imperativo associar-se ao pensamento de Bonavides ao afirmar a paz como
um direito natural dos povos.

Consagrando-a como nucleo da quinta geracdo de direitos fundamentais,
pode-se passar as consideracfes acerca do fenbmeno como objeto que legitima esta
pesquisa, uma vez que é a Unica forca capaz, gravada na consciéncia dos povos, que
busca garantir uma sociedade pacifical®, o que pode se obter por meio do direito ao

acesso a justica.

1.1.3. Conceito de Acesso a Justica e Reflexos do Texto Constitucional no
Caddigo de Processo Civil de 2015

19 Uma sociedade pacifica é importante uma reflexao através das palavras do Ministro Aurélio Gastaldi
Buzzi. Todavia, ho presente momento histérico, esse avocar de atribuices ja delegadas ao Estado
ndo ocorre divorciado de um extenso aprendizado, em razdo do qual as sociedades civis agora estdo
fixando balizas, limites ante os quais se admite o emprego destes métodos alternativos a jurisdi¢ao.
Nessa verdadeira retomada na busca pela utilizacdo de sistemas informais de pacificacdo de conflitos,
utilizados no ambito para judicial, extrajudicial e até mesmo judicial, provoca o confronto com a
preocupacdo em se estabelecer, igualmente de modo informal, mecanismos que sirvam de controle a
garantia da higidez dessas modalidades de prestacdo de servicos, a definicAo e a orientagdo dos
principios éticos que devem presidir essas rela¢gdes, a conduta dos operadores desses sistemas, a
uniformizacado dos procedimentos utilizados e das solu¢des dadas aos casos que recebem para dirimir.
BUZZI, Marco Aurélio Gastaldi. A Mudanca da Cultura pelo Composicdo do Litigio. In Brasil.
Superior Tribunal de Justica. Doutrina: edicdo comemorativa de 25 anos. Brasilia/DF: Ed. dos Plenario.
2014, p. 485. Disponivel em:
<https://ww2.stj.jus.br/publicacaoinstitucional/index.php/Dout25anos/article/view/1123/1057> Acesso
em: 05 jun. 2019.
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A Carta Magna?® explicita no Titulo I, seus principios fundamentais, e para
melhor entendimento do tema proposto, cabem alguns destaques quanto ao conteddo
deste titulo do diploma. No artigo 1°, inciso Ill, afirma como um de seus fundamentos,
a dignidade da pessoa humana; no artigo 3°, consagra como objetivos da Republica,
a construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria, a garantia ao desenvolvimento
nacional, a erradicacdo da pobreza e da marginalizacdo, bem como a reducéo das
desigualdades sociais e regionais.

Ainda, no que tange ao referente aqui estabelecido, firma no artigo 4°%, os
principios que regem as relacdes internacionais, dos quais se extrai os incisos I, VI,
VIl e IX que respectivamente asseguram, a prevaléncia dos direitos humanos, a
defesa da paz, a solucao pacifica dos conflitos e a cooperacdo entre 0s povos para o
progresso da humanidade.

Principios estes, que se verifica refletidos no ordenamento processual interno
por meio do Capitulo | do Livro | da Lei 13.105 de 16 de marco de 201522 - conhecida
como Cadigo de Processo Civil de 2015 - que aqui chamar-se-a apenas de CPC/2015,
que dispde acerca das normas fundamentais do processo civil como se explicitara a
seguir. Todavia, antes de adentrar no aspecto explicativo do Novo Codigo de
Processo Civil, importante a leitura do prefacio 22 edigao contida no livro “Mediagao
nos Conflitos Civis” de Fernanda Tartuce, desenhadas na citacdo pela autora das

palavras de Rodolfo Mancuso?3:

20 BRASIL. Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia 5 de outubro de 1988. Brasil
disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso
em: 26 mai. 2019

21 Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagdes internacionais pelos seguintes
principios: Il - prevaléncia dos direitos humanos; VI - defesa da paz; VII - solucéo pacifica dos
conflitos; I1X - cooperacéo entre 0os povos para o progresso da humanidade; op. cit. BRASIL. Lei n®
13.105/2015. Cdédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido de 17 de margo de 2015. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_At02015-2018/2015/Lei/L13105.htm> Acesso em: 05 jun.
2019

22 BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido de 17 de marco de
2015. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm>
Acesso em: 05 jun. 2019

23 Desenhadas nas palavras de MANCUSO, Rodolfo Apud TARTUCE. Fernanda. Mediacdo nos
conflitos civis. 42 ed., Sao Paulo: Método, 2018, p. XIlI.
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De resto, o préprio sentido tradicional do acesso a justica, sediado no
artigo 5°, XXXV, da Constituicao federal (novo CPC, art. 3°, caput), vai
hoje sendo revisitado e trazido a luz da realidade contemporanea,
reconhecendo-se que a leitura ufanista e irrealista daquela garantia
acabou por converté-la numa sorte de convite a litigancia, em
detrimento das solucbes negociadas, que deveriam antes de ser
experimentadas. A leitura classica daquela garantia ndo guarda mais
aderéncia com o contemporaneo mundo globalizado, no qual se
comprimem as sociedades massificadas, carentes de respostas
rdpidas para suas novas necessidades, deflagrando a chamada
exploséo de litigiosidade. E o estado-juiz, tentando “acompanhar” essa
demanda exacerbada, arrisca-se a fornecer resposta judiciaria que
deixa a desejar: massifica, funcionarizada, lenta, onerosa,
imprevisivel.

Ainda, nesse sentido, muito bem observado por Tartuce?*, o Poder Judiciario
deve apreciar as questdes incompossiveis de por qualquer outro método, devido sua
natureza exigir o judiciario como unico canal em a¢bes como a autora chama de
“acdes necessarias”.

Referido capitulo, pode ser considerado a base da inovagdo promovida pelo
CPC/2015, uma vez que a Lei 5. 869 de 11 de janeiro de 1973, conhecida como
Cddigo de Processo Civil de 1973, tacitamente revogado iniciava ja nos ditames do
processo de conhecimento, sem explicitar sobre quais bases este havia sido
construido e sob qual olhar deveria ser compreendido.

No aludido codigo, sao principios relevantes ao tema em comento, além do ja
mencionado artigo 3°?%, que reafirma o direito ao acesso a justica, o principio da
primazia da resolucdo do mérito, contido no artigo 4° do CPC/20152%¢, tendo como

desdobramentos as medidas previstas nos artigos 317, 338, 932, 8lnico, 938, §1°?%/

24 Conforme TARTUCE. Fernanda. Mediagao nos conflitos civis. 42 ed., Sdo Paulo: Método, 2018, p.
Xl

25 Art. 3° N&o se excluird da apreciacéo jurisdicional ameaca ou leséo a direito. § 1° E permitida a
arbitragem, na forma da lei. § 2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solucdo consensual dos
conflitos. § 3° A conciliacao, a mediacéo e outros métodos de solugcdo consensual de conflitos deveréo
ser estimulados por juizes, advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial. Op. Cit.

26 Art. 4° As partes tém o direito de obter em prazo razoavel a solucao integral do mérito, incluida a
atividade satisfativa. Op. Cit.

27 Art. 317. Antes de proferir decisdo sem resolucdo de meérito, o juiz devera conceder a parte
oportunidade para, se possivel, corrigir o vicio. Art. 338. Alegando o réu, na contestagdo, ser parte
ilegitima ou ndo ser o responsavel pelo prejuizo invocado, o juiz facultard ao autor, em 15 (quinze) dias,
a alteracéo da peticdo inicial para substituic&o do réu. Art. 932 (...) Paragrafo Unico. Antes de considerar
inadmissivel o recurso, o relator concedera o prazo de 5 (cinco) dias ao recorrente para que seja sanado
vicio ou complementada a documentacdo exigivel. Art. 938. A questdo preliminar suscitada no
julgamento sera decidida antes do mérito, deste ndo se conhecendo caso seja incompativel com a
decis&o. § 1° Constatada a ocorréncia de vicio sanavel, inclusive aquele que possa ser conhecido de
oficio, o relator determinara a realizacdo ou a renovacao do ato processual, no préprio tribunal ou em
primeiro grau de jurisdi¢do, intimadas as partes. Op. Cit.
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e outros; os principio da boa-fé objetiva presente no artigo 5°%; da cooperacéo,
disposto no artigo 6°%°, da imprescindibilidade de fundamentacéo das decisdes contido
no artigo 113° do CPC/2015, que replica no artigo 93, inciso IX3! da Constituicéo,
melhor explicado pelo CPC/2015 por meio do artigo 489, §1°32 .

Estes principios, que pelo prisma filosofico ja se encontravam implicitos em
nosso ordenamento em obediéncia a Constituicdo Federal e o estado democratico de
direito promovido por ela, passaram a constar expressamente no Cédigo de Processo
Civil como forma de realizar no processo os direitos fundamentais que ndo podem de
maneira alguma existir em plano diferente do plano existencial.

O capitulo | do CPC/2015 busca a efetividade dos direitos fundamentais, como

afirmam Duarte e Oliveira33:

O juiz que julga & luz de principios terd que expender argumentaGao
naturalmente mais consistente, para tanto devendo investigar de forma mais
profunda e ampla o sistema normativo, o que alcangca a ordem juridico
processual. E como bem coloca Ronald Dworkin, com peculiar percuciéncia:
“conduzir uma argumentacgao utilizando principios necessariamente resulta
na tentativa de estabelecer algum direito fundamental envolvido na questao”.

28 Art. 5° Aquele que de qualquer forma participa do processo deve comportar-se de acordo com a boa-
fé. Op. Cit.

29 Art. 6° Todos os sujeitos do processo devem cooperar entre si para que se obtenha, em tempo
razoavel, decisdo de mérito justa e efetiva. Op. cit.

30 Art. 11. Todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e fundamentadas
todas as decisdes, sob pena de nulidade. Op. Cit.

31 Art. 93 (...) IX todos os julgamentos dos 6rgdos do Poder Judiciario serdo publicos, e
fundamentadas todas as decisbes, sob pena de nulidade, podendo a lei limitar a presenca, em
determinados atos, as préprias partes e a seus advogados, ou somente a estes, em casos nos quais
a preservacgao do direito a intimidade do interessado no sigilo ndo prejudique o interesse publico a
informacéo; BRASIL. Constituicdo Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia 5 de outubro de
1988. Brasil disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm> Acesso em: 26 mai.
20109.

82 Art. 489 (...) 8 1° Nao se considera fundamentada qualquer decisao judicial, seja ela interlocutoria,
sentenca ou acordao, que: | - se limitar a indicacao, a reproducdo ou a parafrase de ato normativo,
sem explicar sua relagdo com a causa ou a questao decidida; Il - empregar conceitos juridicos
indeterminados, sem explicar o0 motivo concreto de sua incidéncia no caso; Il - invocar motivos que
se prestariam a justificar qualquer outra deciséo; IV - ndo enfrentar todos os argumentos deduzidos
no processo capazes de, em tese, infirmar a conclusdo adotada pelo julgador; V - se limitar a invocar
precedente ou enunciado de simula, sem identificar seus fundamentos determinantes nem
demonstrar que o caso sob julgamento se ajusta aqueles fundamentos; VI - deixar de seguir
enunciado de simula, jurisprudéncia ou precedente invocado pela parte, sem demonstrar a existéncia
de distingado no caso em julgamento ou a superacdo do entendimento. BRASIL. Lei n® 13.105/2015.
Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido de 17 de marco de 2015. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/ Ato2015-2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 05 jun. 2019.

33 DUARTE, Bento Herculano, OLIVEIRA Jr, Zulmar Duarte de. Principios do processo civil: No¢cdes
fundamentais (com remissao ao novo CPC): jurisprudéncia do STF e do STJ. Sao Paulo: Método,
2012, p. 26.
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Além de trazer em seu corpo, positivacdo do direito ao acesso a justica, direito
este que se encontra expresso precipuamente no artigo 5° - a principal morada dos
direitos fundamentais protegidos pela Carta Magna - inciso XXXV, que conceitua a
garantia ao acesso a justica, como a inafastabilidade da tutela jurisdicional ao
sustentar que “a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameaca
a direito”.

Este inciso do texto constitucional replica o direito de peti¢c&o, positivado ja em
1689 no Bill of Rights que consistia no direito de levar ao monarca as injusticas
sofridas pelos suditos para que estas fossem sobrestadas pelo Rei que tinha o dever

de contraprestacdo com o reino, como elucida Comparatto3*:

Tradicionalmente, o rei tem o dever de corrigir injusti¢cas (to redress wrong-
doing) cometidas por qualquer autoridade do reino. A petition é a reclamacao
gue um sudito faz ao rei, pedindo que este faca cessar uma injustica de que
o sudito € vitima. A instituicdo passou a fazer parte do sistema de garantias
fundamentais do direito contemporaneo.

No corpo do texto do CPC/73 ndo havia mencao expressa deste direito, apenas
a obediéncia da norma constitucional por todo o ordenamento, como bem orienta 0
controle de constitucionalidade por meio do qual esta lei foi recepcionada pela
CRFB/88, visto que ja se encontrava em vigéncia ha 15 anos quando da promulgacéao
da constituinte.

Com o advento do CPC/2015 vé-se este direito reafirmado por meio do caput
artigo 3° deste diploma, tal ratificacdo convida a reanalise do conceito de acesso a
justica trabalhado até o momento no Brasil e relembra o que sustentava Konrad

Hesses® acerca da efetividade da lei e da vedacdo desta tornar-se letra morta:

Por isso, da perspectiva de Constituicdo no tempo, a Constituicio sé
pode cumprir suas tarefas onde consiga, sob mudadas circunstancias,
preservar sua forca normativa, isto é, onde consiga garantir sua
continuidade sem prejuizo das transformacdes histéricas, o que
pressupfe a conservacdo de sua identidade. Partindo disso, nem a
constituicdo com um todo nem suas normas concretas podem ser
concebidas como letra morta, como algo estdtico e rigido;
precisamente sua continuidade pode chegar a depender da forma em
gue se encare a mudanca.

34 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 102 edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva. 2015, p. 109.

35 HESSE, Konrad. Série IDP - Temas fundamentais do Direito Constitucional, 1* edicdo. Sédo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 14.
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Deste doutrinador3®, pode-se ainda extrair outro ponto fundamental para o
dialogo-exposicdo que se busca promover com esta pesquisa, quando reforca a
importancia da carta que emana do povo, para 0 povo, ser vivida por este em sua
plenitude, afasta-se assim a ideia de normativas utOpicas, que sustentam

comportamento inerte do estado frente aos contrastes entre a norma e a realidade:

Estas normas restam letra morta quando seu conteddo nao se
incorpora a conduta humana mediante sua aplicacdo e observancia
diarias. Sé enquanto o Direito Constitucional é “realizado” por e nesta
conduta, alcanca a realidade de uma ordem vivida, formadora e
conformadora da realidade histérica, capaz, portanto, de cumprir sua
func&o na vida da Comunidade.

O abrir de portas definitivo para o vislumbre do processo, ndo mais como
responsavel pela entrega de um desfecho formal para o litigio, mas como forma de
resolucéo efetiva de conflitos encontra-se no artigo 3° do CPC/2015%, onde se Ié:

Art. 3° N&o se excluira da apreciacao jurisdicional ameaca ou leséo a
direito.

§1° E permitida a arbitragem, na forma da lei.

§2° O Estado promovera, sempre que possivel, a solugdo consensual
dos conflitos.

83° A conciliacdo, a mediacdo e outros métodos de solucao
consensual de conflitos deverdo ser estimulados por juizes,
advogados, defensores publicos e membros do Ministério Publico,
inclusive no curso do processo judicial.

Diante do exposto, torna-se evidente que o novel Cédigo de Processo Civil
buscou aproximar a realidade social do texto constitucional ao institucionalizar a
aplicacdo dos principios constitucionais no ambito do processo civil.

Contudo, a promulgacéao deste diploma nédo se trata de passo unico entre o
acesso a justica contido na constituicdo e o devido processo legal contido na lei
infraconstitucional que rege os procedimentos, como se elucidara a seguir, passamos

por mudancas significativas ao longo destes trinta anos de CRFB/88, que

% HESSE, Op. Cit., 166;

87 BRASIL. Lei n°® 13.105/2015. Cédigo de Processo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia, 17 de
marc¢o de 2015. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-
2018/2015/Lei/L13105.htm Acesso em: 05 jun. 2019
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paulatinamente construiram este caminho de efetividade que segue em constante

construcéo dia a dia.

1.1.4. Desafios a Efetivagdo da Garantia Constitucional ao Acesso a Justica

Dadas as exposicOes acerca da origem e relevancia da garantia constitucional
de acesso a justica, salutar a mengéo a obra coordenada pelo jurista italiano Mauro
Cappelletti com a brava colaboragcao de Bryant Garth que, traduzida pela Ministra do
Superior Tribunal de Justica, Ellen Gracie Northfleet em 1988, trouxe ao Brasil uma
expansao dos horizontes da justica.

A obra “Acesso a Justiga” reuniu dados que correlacionam os desafios a
efetivacdo da justica ao redor do mundo com as desigualdades inerentes ao sistema
capitalista, responsavel pelas desigualdades que sustentam uma sociedade onde
para alguns ha excesso de justica e a outros resta a invisibilidade.

Os estudos do direito processual, resultaram em um relatério comparativo
sobre 0 acesso a justica envolvendo 27 paises e preparado em Florenca, na Italia. O
professor toscano Cappelletti, calha a cada momento, ou onda — denominado pelo
autor, em clara alusdo a obra de Alvim Tofler, “A terceira onda”.

Os reflexos das trés ondas de Cappelletti e Garth no sistema de justica
brasileiro sdo muitos e, como se demonstrard mais adiante, vive-se nestes dias o0 auge

da terceira onda que comporta uma justica mais efetiva e isonémica.

1.1.5. A Contribuicao do Projeto Florenca e a Realizacdo das Trés Ondas de

Acesso a Justica no Brasil

Como seio de normas programéticas que é, a Constituicdo Federal para ser
realizada precisa de normas infraconstitucionais que abarquem o passo a passo para
0 que pretende realizar e assegurem sua efetividade. Desta necessidade, nascem 0s
codigos. Como ja mencionado, o CPC/73 ja se encontrava em vigéncia quando da
promulgacdo da CRFB/88, desta forma foi recepcionado, logo, sua aplicagao
adequou-se aos principios desta, restando vetadas quaisquer disposi¢cdes contrérias.

O acesso a justica deve ser considerado como o garantidor da ordem,

guardido da dignidade humana assegurada nas constituicbes e tratados
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internacionais. Nesse sentido, € assegurar que a justica possa ser realizada no
contexto em que se inserem todas as pessoas e nao é possibilitar ir ao poder judiciario.

Logo, tal direito ndo pode ser mitigado, sua efetividade deve ser garantida e
promovida pelo estado, o que coaduna com o sustentado por Konrad Hesse3?
“Partindo dessa teoria, os direitos fundamentais se consideraram, em principio, como
expressado do direito a liberdade frente a qualquer coercdo que ndo se ajustasse ao
principio da legalidade”.

Para alcance do ideal de acesso a justica contido na Constituicdo o
ordenamento brasileiro, criou formas de realizar este direito. E cedico que as
alteracdes promovidas neste caminho foram fortemente influenciadas pelo trabalho
de Mauro Cappelletti e Bryant Garth, responsaveis pelo “Projeto Florenga de acesso
a justica” no qual juristas de 23 paises associaram-se para realizar pesquisas sobre o
tema que resultaram na obra “Acesso a Justica” publicada pelos autores
supramencionados, que mesmo passados 30 anos, segue atual.

Nesta pesquisa, em um determinado ponto o foco torna-se a detecgcédo dos
empecilhos para a efetivacdo do acesso a justica naquele momento, que foram
traduzidos pelos autores em alguns pontos como passa a explicitar.

Inicialmente, acerca das custas inerentes ao litigio, os autores mencionam as
custas processuais e honorarios advocaticios como fator limitador do acesso a justica,
estendem esta conclusdo aos honorarios sucumbenciais. O que fazem com base na
recorréncia com que se depararam, ao longo de suas pesquisas, com demandas que
tinham proveito econémico de valor pecuniario inferior ao custo efetivo de propositura
da acéo.

Somado o alto custo para estar em juizo a incerteza vivenciada pelos
jurisdicionados, asseveram que 0 prejuizo poderia ser ainda mais significativo no que

tange as pequenas causas, como se extrai dos autores acima3®:

38 HESSE, Konrad. Série IDP - Temas fundamentais do Direito Constitucional, 1* edicdo. Sdo Paulo:
Saraiva, 2009, p. 28

39 CAPPELLETTI, Mauro; GARTH, Bryant. Acesso a Justica. Traducdo de Ellen Gracie Northfleet.
Porto Alegre: Editora Sério Antonio Fabris, 1988, p.6.
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Na Alemanha, por exemplo, as despesas para intentar uma causa cujo
valor corresponda a US$ 100, no sistema judiciario regular, estdo
estimadas em cerca de US$ 150, mesmo que seja utilizada apenas a
primeira instancia, enquanto os custos de uma acao de US$ 5.000,
envolvendo duas instancias, seriam de aproximadamente US$
4.200— ainda muito elevados, mas numa propor¢éo bastante inferior,
em relacdo ao valor da causa. Nem € preciso multiplicar os exemplos
nessa area; € evidente que o problema das pequenas causas exige
especial atengao).

O enfrentamento dessas questdes pelo ordenamento juridico brasileiro se deu
em algumas medidas, inicialmente, com a redagéo da lei 1.060 de 05 de fevereiro de
1950%° que regulamentou em especifico a concessdo da assisténcia judiciaria aos
necessitados em obediéncia ao contido no artigo 141 8§35 da Constituicdo dos Estados
Unidos do Brasil datada de 18 de setembro de 19464 vigente a época.

Este inciso replicava, com alteracdes, o que nasceu no artigo 113, inciso 32
da Constituicdo da Republica dos Estados Unidos Do Brasil datada de 16 de julho de
193442, que reconhecia a assisténcia judiciaria gratuita como direito fundamental e
além da garantia de fornecimento da assisténcia, previa também o aparelhamento do
estado na criacdo de 6rgaos especiais que assegurassem a efetividade da medida, o
gue podemos entender como o que chamamos hoje em dia de defensoria publica.

Nos dias atuais, a defensoria publica ainda enfrenta desafios rumo a
efetivacdo da entrega da prestacdo a que se propde. Prova disto é a redacdo da
Emenda Constitucional n° 80, de 4 de junho de 2014 que concedeu prazo a uniéo,

aos estados e ao Distrito Federal para que criem estrutura compativel - com namero

40 Brasil. Lei n° 1060 de fevereiro de 1950. Estabelece normas para a concessao de assisténcia
judiciaria aos necessitados. Diario Oficial da Uni&o, Brasilia de 13 de fevereiro de 1950.Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L1060compilada.htm Acesso em: 05 jun. 2019

41 Art. 141 - A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade,
nos termos seguintes: [...] 8 35 - O Poder Publico, na forma que a lei estabelecer, concederd assisténcia
judiciaria aos necessitados. BRASIL. Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil. Rio de Janeiro de 18
de setembro de 1946. Diario Oficial da Unido de 19 de setembro de 1946. Disponivel em
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao46.htm Acesso em: 05 jun. 2019

42 Art. 113 - A Constituicao assegura a brasileiros e a estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
dos direitos concernentes a liberdade, a subsisténcia, a seguranca individual e a propriedade, nos
termos seguintes: [...] 32) A Unido e os Estados concederdo aos necessitados assisténcia judiciaria,
criando, para esse efeito, 6rgdos especiais assegurando, a isencao de emolumentos, custas, taxas e
selos. BRASIL. Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de julho de 1934. Diéario
oficial da Unido, Rio de Janeiro de 16 de julho de 1934 — Suplemento e republicado em 19 de dezembro
em 1935. Disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao34.htm Acesso
em: 05 jun. 2019

43 BRASIL. Emenda Constitucional n° 80, de 4 de junho de 2014. Diario Oficial da Unido. Brasilia, de 5
de junho de 2014. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc80.htm Acesso em05 jun. 2019.
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de defensores proporcional a densidade demogréafica - em todas as unidades
jurisdicionais da Federacéo, prazo que se esgota em 2022.

Medida esta que encontra razao de ser nas diversas a¢des que chegaram aos
tribunais superiores denunciando o descumprimento da Carta Magna no que tange a
defensoria publica, em todo o pais, como se deu no caso do estado de Santa Catarina,
ultima unidade da federacéo a instituir a defensoria publica, o que sé se deu no ano
de 2013, por ordem do Superior Tribunal Federal que julgou inconstitucionais as
disposicOes legislativas estaduais que embasaram o convénio com a OAB que
permitiu que a chamada “defensoria dativa” existisse por mais de duas décadas**.

Visto isso, retorna-se aos reflexos do Projeto Florenca no ordenamento
brasileiro para que se possa atentar para a criacdo dos juizados especiais, 0 que se
deu por intermédio da lei n® 9.099, de 26 de setembro de 1995, que instituiu os
juizados especiais civeis e criminais.

E foram os antigos “juizados de pequenas causas” que abriram as portas da
justica, de fato, para os menos favorecidos ao viabilizar uma justica menos formal,
mais rapida, livre de custas e selos e emolumentos, onde em alguns casos néo se
fazia necessaria sequer a presenca de um advogado.

Logo perseguir um direito poderia ser inteiramente gratuito, bastava que este
se enquadrasse nos limites estabelecidos pela competéncia dos juizados, que foi
definida com vistas as causas de menor valor e complexidade.

Os juizados foram criados e permanecem regidos por principios que hoje o
vemos resgatados pelo processo civil lato sensu, uma vez que este passou, por
exemplo, a privilegiar a conciliagdo em detrimento do embate e a celeridade em
detrimento da morosidade provocada, o que hoje em dia, além de condenacgé&o moral
sofre também a processual e pecuniaria, uma vez que caracteriza a litigancia de ma-
fé que enseja a multa prevista no artigo 81 do Cédigo de Processo Civil.

Acerca da morosidade, Mauro Cappelletti e Bryant Garth também abordaram

o tempo de espera como empecilho na busca pela justica, o que os juizados,

44 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Noticias STF. Processos Relacionados: ADI 3.892 e ADI 4.270
julgadas conjuntamente em 14 de marco de 2012. Disponiveis em:
<http://www.stf.jus.br/portal/cms/verNoticiaDetalhe.asp?idConteudo=202643> Acesso em: 10 mai.
2018.

45 BRASIL. Lei n° 9.099 de 26 de setembro de 1995. Juizados especiais Civeis e Criminais. Diario
oficial da Unido. Brasilia 27 de setembro de 1995. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/[9099.htm Acesso em: 05 jun. 2019.
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inicialmente também conseguiram resolver com processos mais ageis e com menos
recursos, incidentes e entraves procedimentais.

Com estes dois momentos normativos o ordenamento brasileiro buscou
tornar-se mais efetivo no que tange o acesso a justica, cumprindo assim o que Mauro
Cappelletti e Bryant Garth chamaram de primeira onda do acesso a justica.

Em sequéncia aos resultados destes autores, tem-se a indicacao por eles de
outra categoria de empecilhos a serem vencidos no caminho para o acesso a justica.
Nesta, volta-se a atencdo para a possibilidade das partes, que vai desde o
reconhecimento de que determinadas partes possuem recursos financeiros que
viabilizam “vantagens obvias ao propor ou defender demandas” até a atengao a
analise da “aptidao para reconhecer um direito e propor uma agao ou sua defesa”.

Neste ponto da pesquisa, Cappelletti e Garth sustentam que a vantagem
econbmica permite a disparidade de armas na busca pelo direito, pois suas pesquisas
resultaram na deteccao de correlacao entre as possibilidades financeiras e a facilidade
para propor acao, visto que para estes individuos ndo h&a a necessidade de assisténcia
judiciaria pois podem suportar todas as despesas inerentes ao processo.

Ainda, mencionam a importancia de conhecer o direito para reivindica-lo, e
asseveram que essa aptidao de que falam nédo se restringe ao desconhecimento dos
direitos basicos pelos menos favorecidos financeira e culturalmente mas abrange o
desconhecimento dos direitos num todo e por todos, incluidos os direitos ndo 6bvios
que nao sdo pleiteados mesmo por aqueles que utilizam o judiciario para dirimir
questdes mais simples. Nesse sentido Cappelletti e Garth*® “Pessoas que procurariam
um advogado para comprar uma casa ou obter o divércio, dificilmente intentariam um
processo contra uma empresa cuja fabrica esteja expelindo fumaca e poluindo a
atmosfera”.

Ainda, Cappelletti e Garth*’ demonstram os resultados encontrados pelo

professor Galanter ao tratar dos litigantes eventuais e dos litigantes habituais:

46 CAPPELLETTI; GARTH, Op., cit., p. 9.
47 CAPPELLETTI; GARTH, Op., cit., p. 25.
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As vantagens dos “habituais”, de acordo com Galanter, sao
numerosas: 1) maior experiéncia com o Direito possibilita-lhes melhor
planejamento do litigio; 2) o litigante habitual tem economia de escala,
porque tem mais casos; 3) o litigante habitual tem oportunidades de
desenvolver relagbes informais com o0s membros da instancia
decisoria; 4) ele pode diluir os riscos da demanda por maior nimero
de casos; e 5) pode testar estratégias com determinados casos, de
modo a garantir expectativa mais favoravel em relacdo a casos
futuros. Parece que, em funcdo dessas vantagens, os litigantes
organizacionais sdo, sem davida, mais eficientes que os individuos.

Com o0 que se conclui que as grandes corporacdes tém maior chances de
buscar e alcancar seus direitos por intermédio do processo, vez que sdo demandantes
habituais, podendo firmar contratos de honorarios baseados no volume de demandas
e ndo mais no ganho de capital que pode ser obtido com 0 processo ou na
complexidade da acdo como se daria com o litigante eventual, entre outros beneficios
mencionados acima.

Para os empecilhos mencionados nesse segundo momento pode-se observar
como reflexo, em forma de solucdes, no ordenamento brasileiro a ampla atuacédo do
Ministério PUblico*® como defensor dos direitos coletivos e difusos, igualmente a forca
conferida aos sindicatos de classes*.

Ilgualmente, integra este rol o momento em que o estado conferiu a defensoria
publica igual poder-dever de salvaguarda dos direitos coletivos e difusos®, ainda, a
protecdo dos direitos do consumidor, prevista na norma constitucional®! e por meio do
Cddigo de Defesa do Consumidor - Lei n° 8.078, de 11 de setembro de 1990-, todos
estes consagrados pela Constituicdo Federal.

Salutar o destaque para a obrigacdo imposta aos atores juridicos
supramencionados de fornecer informaces a sociedade acerca de seus direitos, 0

gue na pratica vé-se ocorrer por meio de campanhas de conscientizacao, palestras,

48 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, Op., cit., Art. 129. Sdo funcdes institucionais do Ministério
Publico: [...] Il - promover o inquérito civil e a acao civil publica, para a prote¢do do patriménio publico
e social, do meio ambiente e de outros interesses difusos e coletivos.

49 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, Op., cit., Art. 8° E livre a associag&o profissional ou sindical,
observado o seguinte: [...] lll - ao sindicato cabe a defesa dos direitos e interesses coletivos ou
individuais da categoria, inclusive em questdes judiciais ou administrativas.

50 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, Op., cit.,, Art. 134. A Defensoria Publica é instituicdo
permanente, essencial a funcao jurisdicional do Estado, incumbindo-lhe, como expresséo e instrumento
do regime democratico, fundamentalmente, a orientacdo juridica, a promocédo dos direitos humanos e
a defesa, em todos os graus, judicial e extrajudicial, dos direitos individuais e coletivos, de forma integral
e gratuita, aos necessitados, na forma do inciso LXXIV do art. 5° desta Constituicdo Federal.

51 BRASIL. Constituicdo Federal de 1988, Op., cit., Art. 170. A ordem econbmica, fundada na
valorizacdo do trabalho humano e na livre iniciativa, tem por fim assegurar a todos existéncia digna,
conforme os ditames da justica social, observados os seguintes principios: [..] V - defesa do consumidor
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aconselhamento juridico por meio de consultas uma vez que todos tém o dever de
receber a sociedade, dentro de suas atribuicbes, de portas abertas pois todos sdo a
expresséo da norma constitucional e garantidores da dignidade humana.

Chega-se entdo, a terceira onda prevista por Cappelletti e Garth, onda pela
qual pode-se dizer que o ordenamento brasileiro ainda passa e talvez esteja no ponto
alto desta, previa a abertura do conceito de acesso a justica para além dos tribunais
judiciais, ao consagrar outras formas de resolucédo de conflitos como a arbitragem, a
mediagéo e a conciliagao.

Trabalhou-se, neste momento, a criacdo de formas alternativas de resolucéo
de conflitos, o que no Brasil vé-se, principalmente, com a criacdo dos Juizados
Especiais Civeis e Criminais como j& mencionado, mas também, por meio das
alteracdes do CPC/73.

Estas mudancas refletem o panorama atual como fruto de construcao social,
mesmo que de forma morosa, ha sim em nosso ordenamento passos rumo a uma
prestacéao jurisdicional mais efetiva.

O que estabelece plena conexdo com o discurso de diversos juristas como
Ada Pellegrini Grinover e Kazuo Watanabe que sustentam que nédo se pode mais falar
de acesso a justica, como mero formalismo, incluso num processo burocratico que
privilegia os procedimentos as pessoas, mas sim a entrega do acesso a uma ordem
juridica justa.

A primeira alteracdo frui da lei n® 8.952%2, de 13 de dezembro de 1994 que
incluiu a redacdo, em seu artigo 125, inciso IV a competéncia ao juiz de tentar a
qualquer tempo conciliar as partes, entre outras disposicdes que trouxeram melhorias
como a criagao do instituto da tutela antecipada, por exemplo, que mais tarde foram
melhor trabalhadas na segunda reforma promovida no CPC/73 que adveio da lei n°
10.444%3, de 07 de maio de 2002.

Com o advento da lei n° 11.232%, de 22 de dezembro de 2005, que entre

outras disposicoes, revogou os dispositivos relativos a execucao fundada em titulo

52 BRASIL. Lei n° 8.952 de 13 de dezembro de 1994. Altera do Cdédigo de Processo Civil sobre o
processo conhecimento e processo cautelar. Brasilia Diario Oficial da Unido de 14 de dezembro de
1994. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8952.htm Acesso em: 10 junh. 2019

53 BRASIL. Lei n° 10. 444 de 7 de maio de 2001. Altera Cadigo de Processo Civil. Brasilia Diario Oficial
da Unido de 8 de maio de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10444.htm Acesso em: 10 de mai. 2019.

54 BRASIL. Lein®lein®11.232, de 22 de dezembro de 2005. Cédigo de Processo Civil, para estabelecer
a fase de cumprimento das sentencas no processo de conhecimento e revogar dispositivos relativos a
execucdo fundada em titulo judicial. Brasilia. Diario Oficial da Unido de 23 de dezembro de 2005.
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judicial para estabelecer a fase de cumprimento das sentencas no processo de
conhecimento, logo, para tornar efetiva a sentenca deixou de existir a necessidade de
iniciar um novo processo — de execugao de sentengca — que passou a ser provocado
por meio de simples peticdo que da inicio ao cumprimento de sentenca, nova fase
processual do processo de conhecimento.

Corroboram estas alteracdes com a Emenda Constitucional n® 45 de 30 de
dezembro de 2004 que, além das importantissimas disposi¢des acerca dos tratados
internacionais de direitos humanos, incluiu ao texto constitucional o inciso LXXVIII do
artigo 5° que prevé a razoavel duracdo do processo®®, direcionando ainda mais o
enfoque para o0 acesso a justica efetivo em tempo habil como asseveravam Cappelletti
e Garth.

A EC n° 45/2004 também foi responsavel pela criacdo do Conselho Nacional
de Justica (CNJ), 6rgdo composto por magistrados, responsavel pela unificacdo das
decisbes acerca da administracao judiciaria e igualmente, pelas iniciativas de maior
efetividade neste sentido.

Dentre elas, encontram-se o Relatério Justica em Nimeros®® responsavel pela
divulgacao anual das estatisticas do Poder Judiciario. Ainda, o custeio de pesquisas
nacionais com experts que fornecem ao CNJ meios mais efetivos de alcance dos
objetivos a que se propde, como € o caso do relatério “Pilotando a Justica
Restaurativa: O Papel do Poder Judiciario” coordenado pela Professora Doutora Vera
Regina Pereira de Andrade®’, por exemplo.

Mas as mudancas ocorridas no panorama brasileiro ndo se limitaram a

reformar o Codigo de Buzaid e emendar a Constituicdo Federal.

Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2004-2006/2005/Lei/L11232.htm Acesso em:
10 de jun. 2019.

55 Artigo 5° “a todos, no ambito judicial e administrativo, sdo assegurados a razoavel duragao do
processo e 0s meios que garantam a celeridade de sua tramitagdo”. BRASIL. Emenda Constitucional
n°. 45 de 30 de dezembro de 2004. Brasilia. Diario Oficial da Unido de 31 de dezembro de 2004.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/emendas/emc/emc45.htm Acesso em:
10 de jun. 2019

5% CNJ - Conselho Nacional de Justica. Relatério Justica em NuUmeros. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/pesquisas-judiciarias/justicaemnumeros/2016-10-21-13-13-04/pj-justica-em-
numeros Acesso em:11 mai. 2019

S’Importante relatério como meio de alcance dos objetivos. ANDRADE, Vera Regina Pereira. Pilotando
a Justica Restaurativa: O Papel do Poder Judiciario. Instituicdo Executora da Pesquisa: Fundacéo José
Arthur Boiteux da Universidade Federal de Santa Catarina—Florianépolis. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2017/10/552d371330ac678e682e18267e4dd440.pdf
Acesso em 11 maio 2019
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Em 23 de setembro de 1996 foi publicada a primeira lei dedicada a formalizar
o uso de um Método Alternativo de Resolucédo de Conflitos que permitisse as partes
submeter suas n° 9.30758 que disciplina a arbitragem no Brasil. E conhecida como “Lei
Marco Maciel”’, em homenagem ao senador que lutou pela aprovagao desta desde
1992 quando apresentou a iniciativa que originou esta lei, que inclusive, recentemente
sofreu alteracdes introduzidas pela Lei 13.129/2015 que ampliaram sua aplicacao
tornando-a mais efetiva.

De fato, estava a frente do seu tempo para os moldes da sociedade brasileira
pois, ja delineava os primeiros tracos do novo direito, inicialmente para o meio
empresarial, e passados 22 (vinte e dois) anos, ainda que de forma acanhada, a
possibilidade de resolugcao de conflitos por meio da atuacdo dos Tribunais Arbitrais,
que possibilitam solucdes rapidas, que contemplam com o dinamismo da vida
moderna.

Cappelletti e Garth previam para essa “terceira onda” uma desconstru¢ao das
barreiras ao acesso a justica por meio da construcdo de um ambiente mais efetivo de
recepcao e administracao de litigios.

Nota-se que a necessidade encontrada foi a de estruturacdo de um sistema
capaz de compreender a existéncia de niveis de complexidade distintos que,
conseguentemente, ensejariam um tratamento e resolucéo igualmente distintos.

Com igual objetivo, o Conselho Nacional de Justica editou a Resoluc¢éo n® 125
em 29 de novembro de 2010%° que instituiu a “Politica Judiciaria Nacional de
tratamento adequado dos conflitos de interesses no ambito do Poder Judiciario” para
fins de efetivar o disposto na Resolucédo n° 70, de 18 de marco de 2009 do mesmo
orgao que que firmava como objetivos estratégicos do poder judiciario a eficiéncia
operacional, 0 acesso ao sistema de Justica e a responsabilidade social.

Entre outras disposi¢des basilares a estruturacdo da aplicagdo da mediacao
e da conciliacdo no ambito judicial, a Resolucéo n° 125 previu no artigo 8°¢°, a criacéo,

por parte dos tribunais, dos Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania

58 BRASIL. Lei. n® 9.307/96. Dispde sobre arbitragem. Brasilia. Diario Oficial da Unido de 24 de
setembro de 1996. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9307.htm Acesso em: 10
jun. 2019

59 CNJ - Conselho Nacional de Justica. Resolucdo 125 de 29 de novembro de 2010, que dispde sobre
a politica judiciaria nacional de tratamento adequado de conflitos de interesse no ambito do Poder
Judiciario e d& outas providéncias. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2579 Acesso em: 10 jun. 2019

60 CNJ. 2010, Op., cit.
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(Centros ou CEJUSC), que como o préprio artigo define sdo “unidades do Poder
Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizacdo ou gestdo das sessfes e
audiéncias de conciliagdo e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientagdo ao cidadao.”

A terceira onda do acesso a justica previa o que se pode elucidar com a
visualizacdo da duplicacdo de uma rodovia, ou da criagcdo de uma rota alternativa,
paralela a principal. Mas mesmo com todas as altera¢des propostas, a rodovia do
acesso a justica no Brasil ainda se encontra tdo afogada quanto as rodovias que
atravessam (e conectam) o pais e viabilizam, em perfeita analogia, a Unica forma de
transito terrestre. E a criacdo de uma rota alternativa, como ocorre no trafego de
automoveis, desafogaria a via principal que se encontra no judiciério.

Como que para amarrar 0s pontos de evolugdo gradativa surge o Cédigo Fux
gue trouxe consigo o ideal de unificagdo das normas processuais e constitucionais,
prevendo assim, todo um rol de principios e replicando em seu corpo a utilizacéo das
técnicas de conciliagdo, mediacao e arbitragem como mencionado alhures.

Seguida da promulgacéo do Cdodigo de Processo Civil, surgiu, no mesmo ano
de 2015, a lei n°® 13.140, conhecida como lei da mediacao, que estabeleceu diretrizes
para aplicacdo da mediacao incentivada pelo codex alhures mencionado, o que deu
para este novo tempo do direito contornos ainda mais claros, ao viabilizar a utilizacéo
do método diagonal e auto compositivo, baseado num complexo interdisciplinar de
conhecimentos cientificos, que em vez de acomodar a contradi¢cao para obtencéo do
acordo, busca a transformacao do conflito e a restauracéo da relacao.

Pode-se observar com esta visualizacdo que além do desafogar da via
principal, o ideal de criacdo de um novo caminho também permitiria que aqueles que
optassem pela via alternativa desfrutassem de um fluxo mais rapido,
automaticamente, a opc¢ao destes por deixar a via principal também tornaria o acesso
nesta mais agil.

E se visualizar isto de forma logica € tdo facil, frui desta percepcdo o
guestionamento acerca de onde residiria a dificuldade que vemos manter-se nos

relatérios divulgados pelo préprio CNJ®! anualmente. A resposta encontra fontes

61 RELATORIO que reline as estatisticas oficiais acerca os nimeros do judiciario brasileiro, reduz a
diversos algoritmos os numeros contidos no cotidiano judicial. CNJ - Conselho Nacional de Justica.
Relatério Justica em Numeros. Disponivel em:
https://paineis.cn;j.jus.br/QvAJAXZfc/opendoc.htm?document=qvw_[%2FPainelCNJ.qvw&host=QVS%
40neodimio03&anonymous=true&sheet=shResumoDespFT Acesso em: 10 jun.2019
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diversas, mas todas elas afirmam tratar-se de construcdo cultural como se vera

adiante.



38

2. JURISDICAO ISONOMICA: O TRIBUNAL MULTIPORTAS E OS MEIOS
ADEQUADOS DE RESOLUCAO DE CONFLITOS

De acordo com a Constituicdo Federal o principio da isonomia ou igualdade,
representa o tratamento justo a todos os cidaddos, assim busca superar a
desigualdade e nesse sentido pode-se verificar que a jurisdicdo sera isonémica.

Para além das consideracdes acerca da garantia constitucional de acesso a
justica como tutela jurisdicional efetiva, salutar a distin¢cdo dos verbetes conflito e litigio
e igualmente, a observacdo da multiplicidade de respostas adequadas aos conflitos
diferentes da adjudicacdo estatal e muitas vezes, inclusive, composta por arranjos
dissonantes daqueles que as fontes do Direito apontariam em juizo.

Para tanto, faz-se necessario ainda, analisar a estruturacdo constante do
sistema de justica brasileiro rumo a um sistema de tribunal multiportas, que
compreende a multiplicidade de conflitos sociais e igualmente, de meios de resolucao

adequados a cada manifestagcéo do dissenso que resulta em uma demanda.

2.1. AIMPORTANCIA DA TEORIA DO CONFLITO PARA COMPREENSAO E
RESOLUCAO ADEQUADA DAS DISPUTAS

O termo “conflito” deriva do latim conflictu, que pode ser traduzido como
embate, dissenso, confronto, enfrentamento, ruptura. S&o muito os sinbnimos que dao
ao conflito contornos de mazela da qual nada se extrai, onde algo se perde, algo que
se deve evitar, Warat sustentava, em sua obra “Surfando na Pororoca — O Oficio do

Mediador™? que:

Qualquer coisa que aconteca, deixemos que ela aconteca e passemos
por ela. Um problema desaparece, se n0s 0 aceitamos, mas torna-se
cada vez mais insustentavel, se nds criamos condi¢cdes para amplia-
lo, e nos negarmos a vive-lo como experiéncia criativa. Se nos temos
um problema, néo criemos outro dentro dele.

62 WARAT, Luis Alberto. Surfando na pororoca: o oficio do mediador. Florianépolis, Fundacao
Boiteux, 2004, p. 23.
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O conflito € inerente ao ser humano, emitimos opinides o tempo todo, nossas
atitudes falam por nés, nossas escolhas nos traduzem e apesar de concordarmos em
determinadas situacdes, nenhum de nds pensa totalmente igual.

Warat®? alertava quanto a armadilha contida nessa completude conflitante de

padrdes internos:

Estamos cheios de verdades completas, respostas prontas,
ansiedades, medos, angustias que nos impedem de saber quem nés
somos. Temos que nos esvaziar de tudo isso. Esvaziar-nos do ego.
Uma indagacéo que exige uma destruicdo de tudo o que nos impede
de saber quem somos. (WARAT, 2004, p.19).

Cada ser humano € o resultado de suas vivéncias, suas crencas, seus sonhos,
anseios, daquilo que lhe foi ofertado e daquilo que Ihe foi mitigado. Carregamos
conosco, igualmente, herancas culturais, maneiras de viver e de ver o mundo
excepcionais. Formas de reconhecer respeito e ofensa diferentes, logo, enfatiza-se, o
conflito é inerente ao ser humano (VASCONCELOS, 2016).

A modernidade trouxe como um de seus maus mais gravosos, a centralizacao
do ego pelo ser humano, que o torna de certa forma impermeéavel a diferentes
concepcgdes, como um repetidor do que assistiu, como assevera Luis Alberto Warat:

O cidaddao que ndo pensa, porém acredita que pensa, repetindo
chavdes. Escuta falar que é livre e acredita nas palavras, enquanto a
vida lhe grita, e ele ndo escuta, que é um prisioneiro de sua propria
imbecilidade energizada pelas palavras e pelos mitos.

No frenesi por produtividade e consumo, os conflitos ndo tém tempo nem
espaco para serem privados e pessoais, resolvidos pelos seus titulares, coobrigados
e interessados. A vida privada se socorre a estrutura publica onde a resolucdo néao é
o foco, o verbo que dirige o espirito do litigio é ganhar, ndo resolver.

A estrutura do Poder Judiciario é a de triangularizagdo onde: 1) o autor
reclama a ameaca ou lesdo de direito e exige ao Estado, resposta proporcional ao
agravo; 2) o juiz por sua vez, analisa o atendimento aos pressupostos processuais,
promove 0 saneamento e provoca a instru¢cao por meio das determinagdes que lhe
cabem dar e 3) ao réu resta defender-se, impugnar o alegado e buscar nos detalhes

procedimentais as nulidades que possam lhe acolher.

63 WARAT, 2004, Op. cit. P. 15.
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Passos e personagens que ndo levam a resolucdo do conflito, mas a
finalizacdo do litigio por meio de um processo de narratividade, que pode ocupar
muitos anos da vida das partes, onde se escolhe as correntes doutrinarias e
jurisprudenciais favoraveis e se produz ao fim uma sentenca.

Decisdo que pode reformar-se multiplas vezes até estabilizar-se em coisa

julgada como atenta Paulo Ferrareze Filho®*:

Dai que o Direito brasileiro p6s-democratico, fortemente marcado pelo
protagonismo do Judicidrio, em meio a um ambiente social liquido,
contingente e tribal; ndo pode esperar certezas ou seguranca juridica
pelo mero advento da Constituicdo. Ainda que os diversos caminhos
hermenéuticos salvacionistas vendam a Terra Prometida das certezas
constitucionais e da auséncia completa de falhas de todos os
julgadores, a certeza das respostas adequadas a Constituicdo — como
se se pudesse ter uma interpretacao univoca dela — sdo meras pilulas
de conforto tedrico. As controvérsias fatico-narrativas, como se
demonstrou, sdo apenas uma das premissas esquecidas na tentativa
de manter intocadas as respostas constitucionais. Alias, ndo €
desprezivel o fato de que a jurisdicdo brasileira, em um numero
gigantesco de casos, permita que mais de 15 juizes possam julgar um
mesmo processo — do inicio até as Ultimas fases recursais e
executorias.

Assim, o fim da lide é o mandamento prolatado por um terceiro imparcial, que
dotado do poder conferido pelo Estado de dizer o direito, reveste o querer de um dos
lados de legalidade, liquidez e executoriedade. Restando ao descontente recorrer ou
se escusar do cumprimento, causando uma série de novas demandas.

Logo, a sentenca da ao conflito, muitas vezes, tdo somente uma nova
perspectiva, um escalonamento do conflito sociolégico. Num momento se perseguia
o detentor da certeza e, quando se encontra o destinatario do transito em julgado,
passa-se a perseguir a execucao do que foi julgado correto com base no ordenamento
patrio.

A estrutura da adjudicacdo estatal é essencial para a garantia da ordem e

nao é plausivel rejeitar sua validade, o que se destaca € que ha um desequilibrio entre

64 FERRAREZE FILHO, Paulo. Decisdo Judicial e Narratividade: um olhar para os fatos da Teoria
Narrativista do Direito de José Calvo Gonzélez. 2017. Tese - Centro de Ciéncias Juridicas, Programa
de Pés-Graduacdo em Direito - Universidade Federal de Santa Catarina, Florianépolis, 2017, p. 185-
186.
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a busca e a necessidade da intervencéo estatal. Este desequilibrio denuncia uma

cultura de terceirizagcdo, como alerta Quitéria Tamanini Vieira Péres®®:

Incrivel constatar que, por mais que tenhamos consciéncia do natural
envolvimento do ser humano em diversos conflitos ao longo de toda a
nossa vida, pouca atencdo recebemos em nossa formacéo
educacional a respeito. Afinal, nem os pais, nem a escola tem se
ocupado muito deste tema, fazendo prevalecer, com tal omissdo, a
nocdo de que, havendo um conflito, caso as préprias pessoas
envolvidas ndo consigam resolvé-lo, sua solucdo advira do exercicio
do poder conferido a autoridade respectiva (que, no ambito da familia,
€ identificada na pessoa dos pais e, no da escola, pelo professor ou
diretor). Ou seja, acostumamo-nos a delegar a solugéo a uma terceira
pessoa (que, quando nado for mais os pais ou os professores/diretores
da escola, inevitavelmente passara a ser o juiz, contextualizando-se,
entdo, o0 momento da vida adulta em que, diante de um conflito, se
opta pela sua judicializagéo). Com isso, nasce um processo judicial.

Os meios adequados de solugéo de conflitos emergem como um exercicio de
empoderamento, participacdo social e, de exercicio da autonomia como sustentam
Roberta Atti e Alfredo Attié Jr6:

Em verdade, um dos objetivos dos ADR, decorrente da influéncia
predominante do principio da autonomia privada, é o de findar com
essa distingdo entre operadores e consumidores, procurando quebrar
o circulo vicioso daquilo que se pode chamar de uma cultura de
intermediacdo e de representacdo, muito nociva, que afasta as
pessoas do conhecimento de sua capacidade de participagéo e de sua
responsabilidade, de seu direito e seu dever de determinar o processo
de solucéo de conflitos e controvérsias.

Mas ainda ha muito que se fazer até que os meios adequados de solucédo de
conflitos tomem as propor¢des necessarias a pacificacdo da sociedade brasileira. O
caminho que se percorre agora € o de reajuste do que se tragou rumo a uma alteracéo
de paradigma onde a resolucdo efetiva é ofertada adequadamente pela estrutura
estatal e desejada pelo jurisdicionado.

Em setembro de 2014 o jornal Estadao publicou uma matéria intitulada: “Pais

dos paradoxos: tem 0s juizes mais produtivos do mundo, mas um Judiciario dos mais

6 PERES, Quitéria Tamanini Vieira. Vamos conciliar? Elementos para o aprimoramento da desafiadora
tarefa de intermediar a pacificacdo do conflito. 1 ed. Floriandpolis: Habitus, 2018, p. 20.

6 ATTI, Roberta de Braganca Freitas, ATTIE JR, Alfredo. Justica e Autonomia. In: RODAS. Jo&o
Grandino et al. Visdo Multidisciplinar das Solu¢des de Conflitos no Brasil. 1 ed. Curitiba: Editora
Prismas, 2018, p. 313.
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morosos e assoberbados” onde, com base nos relatérios do Conselho Nacional de
Justica aferia que mesmo produzindo, anualmente, quatro vezes a producédo de um
magistrado portugués, por exemplo, o0 magistrado brasileiro segue sem descanso.

Os esforcos para que a garantia ao acesso a justica se abrangesse e
efetivasse foram tantos que superadas as custas processuais, honorarios, burocracias
procedimentais, tém-se uma nacao de litigantes. A facilidade de acesso desvirtuou o
fim a que a justica — como estrutura estatal -, se propde.

Ao debrucar-se sobre tal questdo, pode-se chegar erroneamente a concluséo
gue inexiste solucdo para a condicao critica estabelecida, uma vez que o conflito é
inerente a condicdo humana e que apenas por meio da supressao deste se obteria a
paz social.

Atualmente essa concepcao limitrofe tdo acessivel a logica, deu lugar a visdo
sistematica do conflito, incutindo neste inclusive, carater de possibilidade de obtencéo
de evolucdes importantes para o ser humano em diversos aspectos, como bem

sustenta Carlos Eduardo de Vasconcelos quando evidencia que:

Assim é reconhecido o caréater transformador do conflito, como aduz
Vasconcelos a paz é um bem precariamente conquistado por pessoas ou sociedades
gue aprendem a lidar com o conflito. O conflito, quando bem conduzido, evita a
violéncia e pode resultar em mudancas positivas e novas oportunidades de ganho
mutuo. (VASCONCELOS, 2016)

Neste sentido, pacificou-se na doutrina o entendimento que o cerne desta
guestado — da busca pela paz social -, ndo se da pela erradicacao do conflito, mas sim,
pela correta resolucdo do mesmo, que sO ocorre por meio da analise caso a caso e
por intermédio de profissional devidamente habilitado, pois a auséncia desta atencéo,
pode ser considerada o marco zero da dificuldade aqui estudada, como assevera Luis
Alberto Warat:%’

De vérias formas, ja vimos que ndo é o conflito, em si mesmo, mas
como nés lidamos com ele, o que cria dificuldades. Um conflito € um
catalisador que precipita uma série de respostas e consequéncias
enlacadas, que podem ser deliciosas emergéncias vitais ou explosivos
trajetos de desencontros e neuroses.

67 WARAT, Op. cit., p. 90.
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O panorama vivenciado pelo Judiciario brasileiro demonstra o quanto as
ondas de acesso a justica no Brasil tiveram efetividade, o que culminou por fomentar
uma cultura de litigancia e de demandismo desenfreado.

Sob os auspicios das facilidades ofertadas pelos Juizados Especiais tdo
céleres e em suma gratuita 0 que se agravou com a afirmacao de novos direitos,
firmando um sistema tao acessivel, tdo atrativo que acabou por ndo suportar a procura
que este abrir de portas desestruturado causou, como sustenta Ada Pellegrini

Grinover:%8

Por outro lado, o elevado grau de litigiosidade, préprio da sociedade
moderna, e os esforcos rumo a universalidade da jurisdicdo (um
namero cada vez maior de pessoas e uma tipologia cada vez mais
ampla de causas que acedem ao Judiciario) constituem elementos que
acarretam a excessiva sobrecarga de juizes e tribunais. E a solugéo
nao consiste exclusivamente no aumento do nimero de magistrados,
pois quanto mais facil for o acesso a Justica, quanto mais ampla a
universalidade da jurisdigdo, maior serd o nimero de processos,
formando uma verdadeira bola de neve.

As Ultimas alteracfes realizadas na legislacdo demonstram a urgéncia que se
tem em frear este resultado indesejado, pois a crescente de demandas, que nao foi
acompanhada pela estruturacdo da oferta de prestacao jurisdicional adequada, criou
um desequilibrio com resultados penosos a propria sociedade.

O que se afirmar sob a andlise da correlacéo entre o excesso de processos
destinados a um mesmo magistrado e a margem de erro nas decisdes desse
magistrado que exacerbado por pressdes diversas a ponto de tornar-se mero
aplicador da lei, perseguidor incansavel de niameros que deixam de ser pessoas,
deixam de ser vidas e passam a ser s6 numeros (ROSA, 2015).

Alexandre Morais da Rosa®’, magistrado catarinense, sustenta isto em um de
seus escritos diagnosticando o resultado do narrado acima como um acometimento

do Complexo de Miinchhausen no juiz que, por suas palavras “se manifesta pela

68 GRINOVER, Ada Pellegrini. Os fundamentos da justica conciliativa. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
WATANABE, Kazuo, LAGRASTA NETO, Caetano. Mediacéo e gerenciamento do processo: revolucao
na prestacgao jurisdicional: guia pratico para a instalagcao do setor de conciliagdo e mediacéo. 1 ed. Séo
Paulo: Atlas, 2007, p. 02.

69 ROSA, Alexandre Morais da; KHALED JUNIOR, Salah H., In dubio pro Hell | — Profanando o Sistema
Penal, Florianépolis: Empdrio do Direito, 2015, p. 37-42.

70 Mencao a passagem onde Michael Lowy narra, a célebre histéria do Bardo de Miinchhausen, heroi
picaresco que consegue através de um golpe genial, escapar ao pantano onde ele e seu cavalo
estavam sendo tragados, ao puxar a si préprio pelos cabelos. O que Lowy utilizou para elucidar que a
pretensdo a neutralidade é as vezes uma ilusdo, as vezes um ocultamento deliberado, e,
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auséncia de reflexdo sobre os efeitos das externalidades (positivas e negativas) de
suas decisdes, sob a maxima: ‘nao é problema meu, apenas aplico a lei”.

Ocorre que para efetivar a garantia constitucional de acesso a justica a
entrega da prestacéo jurisdicional efetiva ndo pode ser apenas um simples dizer o
direito. Ha que se encontrar decisdes efetivas, singulares, fundamentadas, que de fato
deem fim a lide em toda a sua materialidade, como sustentado por Ada Pellegrini

Grinover®:

Assim como a jurisdigdo ndo tem apenas escopo juridico (o de atuagéo
do direito objetivo), mas também escopos sociais (como a pacificagao)
e politicos (como a participagéo), assim também outros fundamentos
podem ser vistos na adogdo das vias conciliativas, alternativas ao
processo: até porque a mediacdo e a conciliagdo, como visto, se
inserem no plano da politica judiciaria e podem ser enquadradas numa
acepcédo mais ampla de jurisdig&o, vista numa perspectiva funcional e
teleoldgica.

Sendo assim, a chave para a resolucéo efetiva do panorama critico instaurado
no judiciario brasileiro reside na mudanca de cultura. Sé assim se podera transpor a
cultura de litigio estabelecida, onde a relativa facilidade para obtencdo de uma
sentenca faz com que o judiciario se obrigue a analisar tudo.

Inclusive sendo levado a ultrapassar os limites estabelecidos na base do
Estado Democratico de Direito quando ofende a triparticido dos poderes e passa a
legislar por meio do sistema de precedentes sobre temas que ndo sao de competéncia
do judiciario pois se trata de questfes que seriam facilmente resolvidas com dialogo.

Neste sentido Sales e Andrade citadas por Silvia Regina Danielski 72;

frequentemente uma mistura complexa dos dois. LOWY, Michael. As aventuras de Karl Marx contra o
Bardo de Munchhausen. Trad. Juarez Guimardes. S&o Paulo: Cortez, 1998, p. 32-33

" GRINOVER, 2007, Op. cit., p. 03.

72 SALES, Lilia Maia de Morais. ANDRADE. Mariana Dionisio de Andrade. A mediacdo de conflitos
como efetivo contributo ao Poder Judiciario brasileiro. In: Revista de Informacéo Legislativa, Brasilia, n.
192, p. 43-54, out/dez. 2011. Disponivel em: <https://www2.senado.leg.br/bdsf/
bitstream/handle/id/242928/ 000936208.pdf?sequence=3. Acesso em 28 jul. 2016. p. 45. apud
DANIELSKI, Silvia Regina. Andlise das Possibilidades de Concretizacao dos Escopos da Mediacdo no
Ambito Judicial: A Construcéo de um Dialogo Entre Direito e Afeto. 2017. 290 f. Dissertacio (Mestrado)
- Curso de Curso de Mestrado em Ciéncia Juridica — CMCJ, Vice-reitoria de Pesquisa, Pés-graduacao,
Extensdo e Cultura, Universidade do Vale do ltajal — Univali, Itajai, 2017, p. 67. Disponivel em:
<https://www.univali.br/Lists/TrabalhosMestrado/Attachments/2235/Disserta%C3%A7%C3%A30%20c
orrigida%20SILVIA%20REGINA%20DANIELSKI.pdf>. Acesso em: 13 jun. 2018.
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As consequéncias sobre a cultura da litigiosidade nos tribunais
brasileiros se apresentam sob a forma de indmeros processos
parados, sem resolugdo préxima, fomentando o descrédito na
resolucdo satisfatéria das questdes, desgaste nas relacdes
continuadas, ébices ao didlogo pacifico e a constru¢do do consenso.
A cultura da litigiosidade que leva um conflito ao Judiciario, antes
mesmo de qualquer tentativa de solugcdo autocompositiva, também
fortalece o sentimento adversarial das partes no decorrer da solugéo
do problema na esfera jurisdicional.

O litigio polariza, afasta as partes uma da outra e ambas de uma resolucao
justa para ambos e efetiva no que tange ao cumprimento desta, uma vez que as
possibilidades de composi¢cdo comportam concessfes que podem resultar em uma
sentenca construida por ambas, mas que depende essencialmente da vontade de

conciliar, como ensinam Gajardoni, Romani e Luchiari’3:

A parte e o0 advogado, ao ingressarem com a a¢ao, ndo buscam uma
solucéo conciliada do caso, mas sim uma sentenca. E a sentenca,
apesar de ser uma solucdo para o caso, ndo leva necessariamente a
pacificacdo das partes. Muitas pessoas ja chegam a audiéncia com o
firme propdsito de néo realizar o acordo, mesmo antes de ouvir a parte
contraria e a eventual proposta. E esse posicionamento integra a
mentalidade de muitos operadores do Direito, pois desde os bancos
académicos fomos contaminados pela cultura da sentenga”.

A doutrina é unissona ao afirmar que com o auxilio de profissional capacitado
gue viabilize o encontro real entre as partes, de maneira desarmada e atenta a
resolucdo e ndo a vantagem egoistica, as partes podem chegar a um denominador

comum, como leciona Juliana Demarchi’*:

Nesse contexto, a divulgacdo e a utilizacdo da conciliacdo e da
mediacdo em juizo ganham extrema relevancia pelos indmeros
beneficios gerados a todos os envolvidos no dia-a-dia forense,
substituindo-se, paulatinamente, a cultura da sentenca pela cultura da
pacificagcao”

73 GAJARDONI, Fernando da Fonseca, ROMANO, Michel Betenjane, LUCHIARI, Valéria Ferioli
Lagrasta. O Gerenciamento do Processo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini, WATANABE, Kazuo,
LAGRASTA NETO, Caetano. Mediacdo e gerenciamento do processo: revolucdo na prestacao
jurisdicional: guia pratico para a instalacédo do setor de conciliacdo e mediacdo. 1 ed. Sdo Paulo: Atlas,
2007, p. 19.

74 DEMARCHI, Juliana. Técnicas de Conciliacdo e Mediacdo. In: GRINOVER, Ada Pellegrini,
WATANABE, Kazuo, LAGRASTA NETO, Caetano. Mediacéo e gerenciamento do processo: revolucao
na prestacéo jurisdicional: guia pratico para a instalacédo do setor de conciliacdo e mediacéo. 1 ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2007, p. 62.
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Esta autora atenta ainda para a importancia da capacitacdo dos profissionais
envolvidos no processo de resolucdo do conflito, pois estes podem - e devem -,
orientar as partes na construcdo de uma sociedade mais pacifica, neste sentido

aduz’>:

Procura-se, com a atuacao dos conciliadores e mediadores, acima de
tudo, incentivar-se uma mudanca de mentalidade dos operadores do
direito, que desde a faculdade é moldada no sentido de buscar-se, via
de regra, a solugdo do conflito por meio de decisdes judiciais. Tal
perspectiva ndo leva em conta que o escopo primordial da atividade
jurisdicional é a pacificacdo dos conflitos de forma justa, escopo que
pode ser atingido de forma mais rapida e mais satisfatéria por meio da
composicao dos interesses das partes.

Desta forma, infere-se que a correta administracdo dos conflitos pelos
operadores do direito junto as partes € a real morada do sistema de justica mais efetivo
e capaz de entregar por meio da prestacgao jurisdicional o acesso a uma ordem juridica
justa.

Como sustenta Kazuo Watanabe’® o conceito de acesso a justica foi

atualizado:

Deixou de significar mero acesso aos 6rgaos judiciarios para a
protecdo contenciosa dos direitos para constituir acesso a ordem
juridica justa, no sentido de que os cidaddos tém o direito de ser ouvido
e atendido ndo somente em situagdo de controvérsias com outrem
como também em situacdo de problemas juridicos que impegam o
pleno exercicio da cidadania, como nas dificuldades para a obtencéo
de documentos seus ou de seus familiares ou os relativos a seus
bens”.

Postas as consideracdes acerca da teoria do conflito e da mudanca de
paradigma tedrico ocorrida frente ao que se entende por tratamento e resolucdo dos
conflitos passa-se ao estudo da gestdo dos conflitos dentro de um macrossistema
capaz de analisar e compreender os conflitos em suas especificidades rumo a

resolucao adequada.

75> DEMARCHI, 2007, Op.cit., p. 62.

76 WATANABE, Kazuo. Acesso a justica e meios consensuais de solucéo de conflitos. In; RODAS, Jodo
Grandino; SOUZA, Aline Anhezini; POLONI, Juliana; BERTIPAGLIA, Guilherme. Visdo multidisciplinar
das solucdes de conflitos no Brasil. 1.ed. — Curitiba: Editora Prisma, 2018, p. 99.
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2.2.GESTAO DOS CONFLITOS E TRIBUNAL MULTIPORTAS

Partindo da premissa do conflito como fenémeno social, dois pensadores
delinearam de forma significativa, com suas contribuicdes tedricas, a importancia da
gestao do conflito para a obtencdo de resultados positivos a partir deste, sdo eles,
Mary Parker Follet e Morton Deutsch.

Mary Parker Follet trouxe, com seus conhecimentos provenientes da
administragao a perspectiva positiva do conflito, o olhar construtivo de que o conflito
nao deveria ser condenado, mas sim utilizado para trabalhar a favor das partes.

Desta forma, a responsabilidade pelo carater do conflito passa a ser das
partes e ndo do conflito em si. Por esta 6tica as partes tém a liberdade e a
responsabilidade de escolher como enfrentardo o conflito, se de forma evolutiva ou
estanque.

Assim, Mary Parker Follet afirmou que a resolucdo dos conflitos pode partir de
trés diferentes perspectivas: dominagdo, compromisso e integragdo, como explana

Fernanda Tartuce:

A dominagdo pressupfe a imposicdo por uma parte de suas
pretensdes a outra, enquanto 0 compromisso pressupde que as partes
abram mao de elementos que valorizam para chegar a um acordo “no
meio do caminho”; ja a integragdo pressupde o manuseio do conflito
de uma forma positiva, com a criagdo de novas opcdes e valores para
atender aos objetivos, as necessidades e as vontades das partes.
(apud TARTUCE, 2019)

Ao encontro do que fundamentou Follet, a obra de Morton Deutsch
estabeleceu outra distincdo na gestdo do conflito, a opcédo pelas posi¢cbes de
competicdo ou cooperacao. A partir desta ideia, a teoria moderna indica cinco formas
de enfrentamento dos conflitos.

Além das perspectivas ja propostas por Deutsch — competicdo e cooperagéo
(ou colaboracéo) -, foram incluidas a classificacéo as posi¢cdes de acomodacao, fuga
e compromisso, modos que encontram correlacgdo com os meios adequados de
resolucao que serao trabalhados pontualmente mais adiante.

E do reconhecimento da existéncia de diversos tipos de conflitos e da
identificacdo de maneiras distintas de vive-los que nasce o0 espaco propicio para a

implementacédo dos meios adequados de resolucéo de conflitos.
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Na doutrina norte americana, os meios alternativos de solucdo de conflitos
(MASCs), identificados como alternative dispute resolution (ADRs) sdo objeto de
estudos da comunidade académico-juridica de longa data. De Harvard surgem os
maiores avangos nos estudos da resolugéo de conflitos e as bases da teoria moderna
se fundam sob estas influéncias.

Neste contexto, emerge a ideia de Frank Sander acerca do tribunal
multiportas, que surge como um estimulo a estruturagéo dos tribunais como espacos
multiplos onde os mais diversos conflitos encontrem solucdo adequada, seja ela
dependente da adjudicacéo estatal ou néo.

A estrutura do tribunal multiportas € a que se busca criar no Brasil a partir de
2010 com o advento da resolucdo n°® 125 do CNJ e o sistema que se desenvolveu
com a promulgacdo do Cdédigo de Processo Civil de 2015, a Lei da Mediagéo e a
reforma da Lei de Arbitragem.

Dentro da estrutura judiciaria atual, conta-se com a figura dos Nducleos
Permanentes de Métodos Consensuais de Solucdo de Conflitos (NUPEMECS),
centros de gerenciamento da politica judiciaria criados pelo art. 7° da Resolugéo 125
do CNJ. Sua coordenacdao, pela resolucao, é de incumbéncia de magistrados (da ativa
ou aposentados) e servidores, preferencialmente atuantes na area.

Sao muitas as atribuicbes dos NUPEMECSs, sua atuacao se da em diversas
frentes que sustentam as atividades de desenvolvimento da Politica Judiciaria de
tratamento adequado dos conflitos de interesses, estabelecida pela Resolucao 125.

Dentre elas, estdo as atividades de planejamento, implementacéao,
manutencdao e aperfeicoamento das a¢des voltadas ao cumprimento da politica e suas
metas, bem como, a atuacdo na interlocu¢cdo com outros Tribunais e a comunidade
civil e académica.

Também cabe aos NUPEMECs, incentivar e promover capacitacao,
treinamento e atualizacdo permanente de magistrados, servidores, conciliadores e
mediadores nos métodos consensuais de solugéo de conflitos e, propor ao Tribunal a
realizacdo de convénios e parcerias com entes publicos e privados para atender aos
fins da Resolucao 125.

Sdo os NUPEMECs que gerenciam o0s cadastros de mediadores e
conciliadores, com a responsabilidade de repasse de informagcfes permanente ao
CNJ. Estabelecem os processos seletivos e controlam os desligamentos de

facilitadores, projetos de voluntariado ou programas de remuneragao destes.
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Ainda, cabe aos NUPEMECSs, como eixo estadual da politica hacional, instalar
os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCSs).

Os Centros Judiciarios de Solucao de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) foram
previstos, primeiramente, pelo artigo 8° da Resolucédo 125 do CNJ’’ e posteriormente
reafirmados em sua singularidade tanto pelo artigo 165 do Codigo de Processo Civil
de 201578 quanto pelo artigo 24 da Lei da Mediagdo’®.

Os CEJUSCs sao os espacos propicios para a realizagdo das sessfes e
audiéncias de conciliacdo e mediacao e ainda, local de atendimento e orientacdo do
cidaddo. Neles séo possiveis, além das audiéncias preliminares do artigo 334 do
Caodigo de Processo Civil — que se detalhard mais adiante -, a realizacdo das
audiéncias pré-processuais.

Nas localidades onde os CEJUSCs existem a regra € que eles sediem as
audiéncias e sessdes, mas a possibilidade de realizacédo por mediador ou conciliador
na unidade judiciaria na qual tramita o processo subsiste.

Segundo a resolucdo 125, a estrutura de CEJUSC deve ser instalada nos
locais onde existam 2 (dois) Juizos, Juizados ou Varas com competéncia para realizar
audiéncia, nos termos do art. 334 do Novo Cdédigo de Processo Civil. E enquanto ndo
instalados os Centros no interior dos estados, os tribunais, poderdo implantar o
procedimento de conciliacdo e mediacdo itinerante. Para tanto, é imprescindivel a
figura dos Conciliadores e Mediadores devidamente cadastrados.

Os CEJUSCs contam com um juiz coordenador e, quando necessario, um
adjunto, a quem cabe a administracdo do centro, homologacdo dos acordos,
supervisdo do servico dos facilitadores do centro. Este magistrado, verificada a
demanda do Centro no atendimento de uma universalidade grande de varas, pode ser

designado exclusivamente para o gerenciamento do Centro.

77 Art. 8° Os tribunais deverao criar os Centros Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (Centros
ou Cejuscs), unidades do Poder Judiciario, preferencialmente, responsaveis pela realizagdo ou gestéao
das sessfes e audiéncias de conciliacio e mediacdo que estejam a cargo de conciliadores e
mediadores, bem como pelo atendimento e orientacdo ao cidaddo. BRASIL. Conselho nacional de
justica. Resolucdo n. 125 de 29/11/2010. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/busca-atos-
adm?documento=2579 Acesso em: 11 jun. 2019

78 Art. 165. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucéo consensual de conflitos, responsaveis
pela realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacdo e pelo desenvolvimento de
programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposi¢cdo. BRASIL. Conselho nacional
de justica. Resolucdo n. 125 de 29/11/2010, Op., cit.

79 Art. 24. Os tribunais criardo centros judiciarios de solucdo consensual de conflitos, responsaveis pela
realizacdo de sessdes e audiéncias de conciliacdo e mediacao, pré-processuais e processuais, e pelo
desenvolvimento de programas destinados a auxiliar, orientar e estimular a autocomposicao. BRASIL.
Conselho nacional de justica. Resolugcéo n. 125 de 29/11/2010, Op., cit.
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Aos Centros também é assegurado pela Resolucdo 125 o contingente minimo
de 1 (um) servidor com dedicacao exclusiva, capacitado em métodos consensuais de
solucéo de conflitos, para a triagem e encaminhamento adequado de casos

Os CEJUSCs possuem setores de solucdo de conflitos pré-processual, de
solucdo de conflitos processual e de cidadania. Podendo atuar nestes espacos,
membros do Ministério Publico, defensores publicos, procuradores e/ou advogados.

Estas estruturas tém ganhado cada vez mais atencdo do Conselho Nacional
de Justica em ac¢des que afirmam a imprescindibilidade da concretizagéo dessas vias
como opcdes plenamente capazes de subsidiar a resolucdo adequada dos conflitos.

O gque se vé com o Ato Normativo 0001467-77.2019.2.00.0000 do CNJ® que
alterou a resolucdo 219/2016 do CNJ que deu aos CEJUSCs status de Unidade
Judiciaria e ndo mais mera area de apoio judicante.

Isto demonstra o compromisso do sistema de justica com o estimulo as
praticas ndo adversarias por meio do fornecimento de estrutura adequada,
contingente de servidores, equipamentos e disponibilidade de material fisico e
humano para os projetos da politica judiciaria.

2.3.MEIOS ADEQUADOS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Como ja explanado alhures, ndo ha método de solugéo de conflito adequado
para todos os conflitos. Na mesma medida em que existem diversos tipos de conflitos
ha igualmente meios de solu¢édo adequados para cada tipo de resultado que se busca
atingir.

Para alguns conflitos € possivel utilizar as técnicas provenientes da mediacao,
conciliagdo ou negociacao para guiar as partes até uma solucédo construida pelas
partes com base nas suas necessidades. Para outros conflitos é necessario que haja
uma imposi¢ao de uma decisao, por um terceiro imparcial, capaz de dar a uma das
partes a posicao de vencedor em relagdo ao outro. O que ocorre pelos processos de
adjudicacao estatal ou arbitragem.

Logo, frisa-se ndo h& meio universal nem meio inadequado de solucdo de

conflitos, cabe a analise caso a caso para a decisdo pelo caminho ideal a seguir.

80 CNJ - Conselho Nacional de Justica. Ato Normativo 0001467-77.2019.2.00.0000. Brasilia 14 de abril
de 2019. Disponivel em: https://cnj.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/685713310/ato-normativo-ato-
14677720192000000/inteiro-teor-685713316?ref=juris-tabs Acesso em: 10 jun. 2019
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2.3.1. Heterocomposicéo

A Heterocomposicao é a classificacdo de métodos de resolucéo de conflitos

gue abrange a adjudicacao estatal e a arbitragem. Nesse sentido, Bacellar®! apresenta

que:

Heterocompositivas, em que ndo ha livre autonomia de vontade entre
as partes e as solugbes sdo tomadas por um terceiro a partir da
colheita de informacdes, producdo de provas e da analise dos
argumentos materializados nos pedidos, contestagfes, impugnacoes,
agravos, embargos por eles apresentados, em outras palavras, sao
aquelas formas em que as solugbes sdo encontradas por um terceiro
imparcial ( juiz ou arbitro) que decide a questdo em substituicdo dos
envolvidos. As questdes sao resolvidas nos limites em que sé&o
apresentadas, e o terceiro, substituindo a livre-iniciativa da vontade
das partes, decide conforme estabelecido pela lei ou pela convencéo
arbitral.

Assim, a heterocomposicdo pressupde a andlise do caso e a consequente

prolatacdo, por terceiro imparcial e legalmente habilitado, de comando vinculante, que

pde fim a lide revestido da executoriedade inerente as sentencas, sejam elas judiciais

ou arbitrais como se vera adiante.

2.3.1.1.

A Adjudicacao Estatal

A adjudicacgédo estatal, como ja exposto, é o meio de solu¢éo de conflitos no

qual as partes provocam o Estado, na forma prevista, a dizer o direito por meio do

magistrado que, com a utilizacdo da estrutura criada pelo direito processual, devera

instruir o feito com os meios que entender necesséarios a formagdo do seu

convencimento.

E o meio ideal quando o conflito versa acerca de direito indisponiveis, quando

ha a necessidade de apuracéo de fatos por meio da producao de provas, e por fim,

quando é latente a necessidade das partes de que haja a estabilizagédo de precedente,

por exemplo.

81 BACELLAR, Roberto Portugal. Mediacéo e Arbitragem. 2. Ed. S&o Paulo: Saraiva, 2016, p. 38
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2.3.1.2. A Arbitragem

A arbitragem é o meio de resolucéo de conflitos®? regulado pela Lei 9.307/96,
que comporta a andlise do caso por um terceiro imparcial®® que é responséavel pela
prolatacéo de decisdo vinculante® acerca da matéria submetida a arbitragem.

Neste sentido:

A arbitragem pode ser definida, assim, como o meio privado,
jurisdicional e alternativo de solugdo de conflitos decorrentes de
direitos patrimoniais e disponiveis por sentenga arbitral, definida como
titulo executivo judicial e prolatada pelo arbitro, juiz de fato e de direito,
normalmente especialista na matéria controvertida. (SCAVONE, 2019,

p.2).

Diferencia-se da adjudicacéo estatal por ser um meio privado, logo, € uma
alternativa mais célere®® na qual a parte pode, inclusive, obter uma decisdo mais
adequada, em especificidade de matéria, visto que o arbitro, mesmo atuando como
juiz do caso®, pode ser um expert da area, podendo assim compreender a dinamica
do conflito pelo viés técnico e ndo apenas juridico®’.

O procedimento da arbitragem é previsto em convencdo de arbitragem ou
clausula arbitral. Neste momento, as partes acordam que qualquer conflito decorrente

da relacao juridica estabelecida sera solucionado por meio da arbitragem.

82 Aqui o sentido do conflito como resolugéo reporta-se ao art. 3° “ndo se excluira da apreciagdo
jurisdicional ameaca ou lesdo a direito. § 1° E permitida a arbitragem, na forma da lei. BRASIL. Lei n°
13.105/2015. Cdadigo de Processo Civil, Op., cit.

83 Nesse sentido imparcial reporta-se ao art. 13. (...) 8 6° No desempenho de sua funcédo, o arbitro
devera proceder com imparcialidade, independéncia, competéncia, diligéncia e discricdo. BRASIL. Lei
n°® 9.307/96. Dispbe sobre arbitragem, Op., cit.

84 Conforme aduz: art. 31. A sentenca arbitral produz, entre as partes e seus sucessores, 0S mesmos
efeitos da sentenca proferida pelos 6rgdos do Poder Judiciario e, sendo condenatdria, constitui titulo
executivo. BRASIL. Lei n® 9.307/96. Dispde sobre arbitragem, Op., cit.

85 Conforme aduz: art. 23. A sentenca arbitral sera proferida no prazo estipulado pelas partes. Nada
tendo sido convencionado, 0 prazo para a apresentacdo da sentenca é de seis meses, contado da
instituicdo da arbitragem ou da substituicdo do &rbitro. BRASIL. Lei n°® 9.307/96. Dispbe sobre
arbitragem, Op., cit.

86 Conforme aduz: art. 18. O arbitro € juiz de fato e de direito, e a sentenca que proferir ndo fica sujeita
a recurso ou a homologacéao pelo Poder Judiciario. BRASIL. Lei n°® 9.307/96. Disp8e sobre arbitragem,
Op., cit.

87 Conforme aduz: art. 13. Pode ser arbitro qualquer pessoa capaz e que tenha a confianca das partes.
BRASIL. Lei n® 9.307/96. Dispde sobre arbitragem, Op., cit.
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Contudo, ha a possibilidade de renuncia por ambos e submissao do conflito a
adjudicacao estatal se, provocado o Poder Judiciario por uma das partes a outra, em

sede de preliminar da sua contestacdo néo alegar a existéncia de sentenca arbitral®.

2.3.2. Autocomposicéo

Considerando a multiplicidade de conflitos e a existéncia daqueles de
complexidade reduzida onde n&o persiste a necessidade de resolucao por terceiro
dotado de poder vinculante. Os meios autocompositivos sdo aqueles em que ha
voluntariedade das partes na construcdo da solucao da sua demanda.

Podendo ser auxiliadas neste processo por um terceiro imparcial sem poder
decisorio, ou atuarem de forma independente. Representados por advogados ou
pessoalmente se dispdem ao dialogo em busca do acordo. Nesta classificacdo de
meétodos encontram-se as figuras da negociacao, da conciliacdo e da mediacdo como
se vera a seguir.

Com a promulgacéo do Cadigo de Processo Civil de 2015, a conciliagéo e a
mediacao ganharam enfoque, muito pela deciséo do legislador de inserir 0s meios nao
adversarias na dinamica processual, como ja demonstrado, mas também em
decorréncia da insercéo da conciliacdo e da mediac&do no procedimento comum como
fase preliminar por meio da audiéncia obrigatéria prevista no artigo 334 do referido
diploma.

2.3.2.1. A Negociacéo

A negociagao pode ser conceituada como meio voluntario, composto por um
conjunto de técnicas que permite a resolucdo de um sem namero de tipos de conflitos,
desde os conflitos profissionais aos politicos e juridicos (SCAVONE, 2019).

A negociacao pode ser intermediada por um terceiro ou ocorrer pessoalmente
entre as partes. E inerente ao ser humano negociar, estamos o tempo fazendo

negociacdes das mais variadas em nosso cotidiano.

88 Conforme aduz: art. 337. Incumbe ao réu, antes de discutir o mérito, alegar: (...) X - convencéo de
arbitragem; (...) 8 6° A auséncia de alegacao da existéncia de convencéo de arbitragem, na forma
prevista neste Capitulo, implica aceitacdo da jurisdicdo estatal e rendncia ao juizo arbitral. BRASIL.
Lei n°® 13.105/2015. Cadigo de Processo Civil, Op., cit.
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A negociacdo pode nédo ser a melhor opcdo quando ha um desequilibrio de
poder entre as partes que demanda maior dedica¢ao pois nesse caso, uma parte pode
coagir a outra a um acordo infeliz. A negociagao € um meio rapido e eficaz de produzir
acordos préticos em conflitos que ndo possuam contetdo emocional.

Neste sentido, com base na negociacdo baseada em principios e pautada
pela ética, € imprescindivel a observacao da figura que Roger Fisher, William Ury e
Bruce Patton nomearam, em sua obra Como Chegar ao Sim como BATNA.

O BATNA (Best Alternative to a Negotiated Agreement) - em livre traducdao,
Melhor Alternativa ao Acordo Negociado (MAAN) -, € como um limitador da barganha,
o0 BATNA deve conter o que é mais precioso para a parte no processo em tela. Com
esta ferramenta, a parte se blinda de um acordo com resultado menos vantajoso do
gue o que poderia atingir com outra ferramenta de resolucéo. (TAKAHASHI et al, 2019,
p. 57)

Algumas das técnicas da negociacdo sao utilizadas nos processos de
conciliagdo, mediacdo e facilitacdo assistida. Ha inclusive, previsdo legal para
utilizacédo da negociacao no Cédigo de Processo Civil no artigo 166, § 3° que dispdes
que “admite-se a aplicacdo de técnicas negociais, com 0 objetivo de proporcionar
ambiente favoravel a autocomposicao”, isso se da, pois, estas técnicas propiciam o
didlogo por meio da escuta ativa e do exercicio da empatia.

Neste sentido ZAPPAROLLI®® aduz:

Sendo a negociacdo um processo de comunicacdo linear, ela se
assume como espaco fundamental para se reduzirem as diferencas
entre os reais interesses das partes e gerar caminhos de escuta ativa.
Escutar ativamente ndo é s6 ouvir, mas também demonstrar ao outro
gue estamos interessados em entender o que diz. Na negociagéo, as
partes devem falar para ser entendidas. Uma negocia¢cdo ndo é um
debate, mas sim uma conversa para se atingir um objetivo — o acordo.
O negociador deve proporcionar as partes espacos de respeito para
falarem o que pretendem para si — afastando-se dos lamentos, do que
ndo desejam, da inevitavel necessidade de se manifestarem pela outra
parte e, inclusive, pressuporem 0 que a outra quer ou ndo quer.
Aspectos emocionais e culturais que também devem ser trabalhados
nos demais instrumentais em tela. Contudo, em alguns, visando
mudangas para além dos instrumentais, outros para superagdo da
eficiéncia exclusiva no préprio processo.

89Fundamentacédo da negociacdo segundo. ZAPPAROLLI, Célia Regina. Procurando Entender as
partes nos meios de resolucao pacifica de conflitos prevencao e gestéo de crises. In: SALLES. Carlos
Alberto de et al. Negociacdo, Mediacdo, Conciliacao e Arbitragem: curso de métodos adequados de
solugédo de controvérsias. 2 ed. Rio de janeiro: Forense, 2019,
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Sendo assim, resta demonstrado que o método de negocia¢do de Harvard
privilegia os ganhos mutuos por meio do compromisso com vistas a otimizar 0s

resultados do processo de negociacao.

2.3.2.2. A Conciliacado

O conceito de conciliacdo pode ser extraido do artigo 165 do Cdédigo de

Processo Civil, em seu paragrafo § 2° que dispde que:

O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que ndo
houver vinculo anterior entre as partes, podera sugerir solu¢cbes para
o litigio, sendo vedada a utlizacdo de qualquer tipo de
constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem.
(BRASIL, 2015)

Assim, a conciliacdo € o método de solugdo de conflito onde um terceiro
neutro auxilia no estabelecimento de uma comunicagao eficaz entre as partes para
gue, juntas construam o melhor caminho para sua demanda. As partes podem utilizar,
nessa construcdo, as sugestdes do conciliador que em hip6tese alguma pode coagir
as partes a um acordo ou impor um arranjo que lhe pareca o mais correto.

A conciliacdo pode ser realizada antes da instrucdo do processo ou pode
também a qualquer tempo antes da sentenca, basta a decisdo das partes, ou seja,
vontade e autonomia de ndo mais litigar. Vendo que a conciliacdo € estimulada para
evitar o crescimento de demandas e finalizar as acbes sem a necessidade de
participacéo estatal, para tanto e oferecidos setores de conciliacdo pelos tribunais de
justica camaras extrajudiciais para autocomposicao.

A atividade de conciliador e mediador pode ser voluntaria ou remunerada®,

sendo imprescindivel o preenchimento do requisito de capacitacdo para o

% Art. 169. Ressalvada a hipétese do art. 167, § 6°, o conciliador e o0 mediador receberéo pelo seu
trabalho remuneracéo prevista em tabela fixada pelo tribunal, conforme parédmetros estabelecidos pelo
Conselho Nacional de Justica. § 1° A mediacéo e a conciliacdo podem ser realizadas como trabalho
voluntario, observada a legislacdo pertinente e a regulamentacdo do tribunal. BRASIL. Lei n°
13.105/2015. Cdédigo de Processo Civil, Op., cit.
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desenvolvimento da respectiva atividade conforme o parametro estabelecido pelo
Conselho Nacional de Justica®:.

O quadro de conciliadores e mediadores pode ser formado por facilitadores
vinculados ao respectivo tribunal por meio de concurso publico®> ou por
credenciamento junto ao cadastro nacional®3.

E promovida, anualmente desde 2006, pelo Conselho Nacional de Justica a
Semana Nacional da Conciliagdo, onde sédo pautados processos que podem ser
submetidos ao procedimento conciliatério e organizados os mutirdes de conciliacao
qgue cumprem uma dupla funcédo, a resolucdo dos conflitos e conjuntamente a
conscientizacdo da sociedade para os beneficios da conciliacdo®.

A Semana Nacional é um projeto que abrange a justica estadual, federal e
trabalhista. Os resultados da Xlll Semana Nacional realizada entre 05 e 09 de
novembro de 2018 informam que foram agendadas 394.535 audiéncias, contudo,
foram realizadas 603.855, a justica responsavel pela divergéncia é a estadual que
realizou mais audiéncias. Foram efetuados 714.278 acordos, que conforme relatério
do CNJ%, somam a quantia de R$1.527.214.699,49.

Outra iniciativa do CNJ%, visando privilegiar a resolucéo pacifica dos conflitos
€ 0 “Prémio Conciliar é Legal” que, anualmente desde 2010, reconhece e incentiva as

iniciativas que se ddo com o objetivo de tornar o Poder Judiciario um espaco de

91 Art. 167. (...) 8 1° Preenchendo o requisito da capacitacdo minima, por meio de curso realizado por
entidade credenciada, conforme parédmetro curricular definido pelo Conselho Nacional de Justica em
conjunto com o Ministério da Justica, o conciliador ou o mediador, com o respectivo certificado, podera
requerer sua inscricdo no cadastro nacional e no cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional
federal. BRASIL. Lei n® 13.105/2015. Cdadigo de Processo Civil, Op., cit.

%2 Art. 167. (...) 8 6° O tribunal podera optar pela criacdo de quadro préprio de conciliadores e
mediadores, a ser preenchido por concurso publico de provas e titulos, observadas as disposi¢cdes
deste Capitulo. BRASIL. Lei n°® 13.105/2015. Cddigo de Processo Civil, Op., cit.

93 Art. 167. Os conciliadores, os mediadores e as camaras privadas de conciliagdo e mediacdo serdo
inscritos em cadastro nacional e em cadastro de tribunal de justica ou de tribunal regional federal, que
mantera registro de profissionais habilitados, com indicacdo de sua area profissional. BRASIL. Lei n°
13.105/2015. Cdédigo de Processo Civil, Op., cit.

94 Conforme. BANDEIRA, Regina. Xl semana nacional da conciliagdo confirmada para ocorrer entre
os dias 5 e 9 de novembro. Agéncia do Conselho Nacional de Justica Noticias em 10 de junho de 2018.
Disponivel em: http://wwwh.cnj.jus.br/noticias/cnj/87125-xiii-semana-nacional-da-conciliacao-
confirmada-para-ocorrer-entre-os-dias-5-e-9-de-novembro Acesso em: 10 jun. 2019.

95 CNJ- Concelho Nacional de Justica. Movimento pela Conciliagdo. Semana Nacional da Conciliagédo
2018- 05/11/2018 a 09/11/2018. Comissao de Acesso a justica e Cidadania. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/12/bfc89f6dch4c70f220e1ff8836¢8655.pdf  Acesso
em: 4 jun. 2019.

% CNJ - Conselho Nacional de Justica. Prémio Conciliar é Legal. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/programas-e-acoes/conciliacao-e-mediacao-portal-da-conciliacao/premio-
nacional-da-conciliacao. Acesso em: 04 jun. 2019.
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resolucao efetiva dos conflitos, com a divulgacao dos resultados se da a disseminacao

para toda a sociedade da Cultura de paz®’.

2.3.2.3. A Mediacao

O conceito de mediacdo frui da Lei n°® 13.140/2015 da Mediagdo que no
paragrafo Unico de seu artigo 1° define que:

Considera-se mediagdo a atividade técnica exercida por terceiro
imparcial sem poder decisério, que, escolhido ou aceito pelas partes,
as auxilia e estimula a identificar ou desenvolver solugdes consensuais
para a controvérsia (BRASIL, 2015)

A mediacdo distingue-se da conciliagdo, exclusivamente, pela utilizacao
quando da existéncia de vinculo anterior entre as partes, o que pressupde uma maior
complexidade na resolucao do conflito e restauracdo ou manutencao da relacdo entre
as partes.

Na conciliacdo o foco é a construcdo de uma solucdo que pode contar com
sugestdes do conciliador®®. J4 na mediacdo, o foco é o reestabelecimento da
comunicacao entre as partes para que elas construam sua solugcéo dentro das suas

possibilidades®®, logo, o alcance e o foco do facilitador mudam.

97 A cultura de paz esta intrinsecamente relacionada a prevengdo e a resolucdo ndo violenta dos
conflitos. E uma cultura baseada em tolerancia e solidariedade, uma cultura que respeita todos os
direitos individuais, que assegura e sustenta a liberdade de opinido e que se empenha em prevenir
conflitos, resolvendo-os em suas fontes, que englobam novas ameacas ndo militares para a paz e para
a seguranga, como a excluséo, a pobreza extrema e a degradacéo ambiental. A cultura de paz procura
resolver os problemas por meio do dialogo, da negociacédo e da mediacao, de forma a tornar a guerra
e a violéncia inviaveis [...] sabemos que para alcancar a cultura de paz € necessario que exista
cooperacdo em todos os nhiveis e paises e coordenacdo entre as organiza¢cdes internacionais com
competéncia e recursos indispensaveis que podem ajudar os individuos a ajudarem a si mesmos. Esse
movimento multidimensional requer o apoio ativo e a participacdo continua de uma rede sélida de
individuos e de organiza¢des, governamentais e ndo governamentais, que atuem em prol da paz.
UNESCO. Cultura de paz: da reflexdo a agdo; balanco da Década Internacional da Promocé&o da
Cultura de Paz e Néo Violéncia em Beneficio das Criancas do Mundo. — Brasilia: UNESCO; Séao Paulo:
Associacao Palas Athena, 2010. Disponivel em: https://unesdoc.unesco.org/ark:/48223/pf0000189919
Acesso em: 11jun. 2019.

% Art. 165, § 2° O conciliador, que atuara preferencialmente nos casos em que nao houver vinculo
anterior entre as partes, podera sugerir solugdes para o litigio, sendo vedada a utilizagcao de qualquer
tipo de constrangimento ou intimidacdo para que as partes conciliem. BRASIL. Lei n°® 13.105/2015.
Cédigo de Processo Civil, Op., cit.

9 Art. 165, §83° O mediador, que atuara preferencialmente nos casos em que houver vinculo anterior
entre as partes, auxiliard aos interessados a compreender as questdes e os interesses em conflito, de
modo que eles possam, pelo restabelecimento da comunicacéo, identificar, por si proprios, solucdes
consensuais que gerem beneficios matuos. BRASIL. Lei n° 13.105/2015. Cddigo de Processo Civil,
Op., cit.
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A origem da mediacdo passa por todas as civiliza¢cdes antigas ou modernas.
Tanto os povos orientais quanto ocidentais se estruturaram de maneira a fixar figuras
responsaveis pela pacificacdo de conflitos.

Confucio (700 a.C.) ja afirmava que a mediacdo era a melhor maneira de
solucionar conflitos. O proprio Cristo foi um grande mediador e pacificador. Mas é na
Escola de Direito da Universidade de Harvard, na década de setenta que 0s registros
empiricos deram lugar aos estudos cientificos da resolu¢cdo de conflitos e deram
origem ao modelo que se conhece hoje por todos os tedricos egressos da referida
instituicdo. (FALECK, TARTUCE, 2014, p. 171-189).

2.3.2.4. A Mediacao e o Direito Sistémico

Os estimulos a autocomposicdo expandiram o campo da mediacdo na pratica
da resolucdo de conflitos e na academia com a realizagdo de pesquisas que
promovem o intercambio dos saberes juridicos com os provenientes da antropologia,
sociologia e psicologia, por exemplo, para o desenvolvimento de técnicas que
otimizem os processos de mediacéo.

Estes estudos impulsionam capacitagbes, que promovem projetos piloto que
semeiam novos pensares por todo o Brasil. Viabiliza-se assim a customizag¢ao dos
processos para atender a cada conflito em sua completude.

Neste contexto pode-se mencionar os estudos e praticas do Direito Sistémico
que consiste na aplicacdo sistémica do direito!® e na utilizacdo das Constelacdes

Sistémicas!®! para a solucdo de conflitos.

100 Desta maneira, pensar as relagées, e principalmente os conflitos, de forma sistémica, implica em
considerar as partes litigantes ndo de uma forma dual, com um inocente e um culpado, mas sim,
percebendo que ambas tiveam sua responsabilidade na questdo em tela e também perceber e dar
lugar a tudo que faz parte de seus contextos”. (MADALENO, Ana Carolina Carpes. A aplicagido da visdo
sistémica e das constela¢fes familiares na compreensdo da multiparentalidade. Um novo olhar para o
conflito: dialogo entre mediagdo e constelagdo sistémica. Organizadores Marcia Sarubbi Lippmann,
Fabiano Oldoni. Joinville, SC: Manuscritos Editora, 2018. p. 25).

101 Método criado por Bert Hellinger que sustenta a atuagdo do que chamou de Ordens do Amor -
pertencimento, hierarquia e compensagéo -, sobre os sistemas familiares. A técnica das constelacdes
familiares viabiliza a identificacdo, por meio da observacao, dos pontos de desordem do sistema — onde
as ordens foram quebradas de alguma forma -, que culminaram no conflito que se busca solucionar,
facilitando assim a realizacdo de ajustes nas posi¢ces adotadas por cada familiar em relacdo aos
outros. (QUEIROZ, Adriana, SOUSA, Luanna Cecilia Costa. A mediacao, conciliagdo e constelacéo
sistémica como gestao adequada de solucdo consensual de conflitos. In Um novo olhar para o conflito:
didlogo entre mediacdo e constelacao sistémica. Organizadores Marcia Sarubbi Lippmann, Fabiano
Oldoni. Joinville, SC: Manuscritos Editora, 2018. p. 63-74)
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E referéncia neste segmento por ser pioneiro no Brasil o magistrado baiano
Dr. Sami Storch que em 2015 foi homenageado pelo Conselho Nacional de Justica
com o prémio Conciliar é Legal'®? por seus resultados obtidos com a aplicacdo da
técnica helligeriana nas comarcas de Castro Alves e Itabuna, desde o ano de 2012.

Em Santa Catarina, além da crescente atuacdo privada de consteladores,
magistrados e advogados tém se mobilizado na utilizacdo das constelacdes
sistémicas para processos restaurativos.

A pioneira no estado foi a Dra. Vania Petermann, magistrada titular do Juizado
Especial Civel e Criminal da Trindade Capital que implantou as oficinas “Conversas
de Familia” que proporcionam resultados como o desfecho de uma demanda familiar
que tramitava ja ha 23 anos'%3,

Nas comarcas de Camborit e Blumenau as magistradas Dra. Karina Muller
Queiroz de Souzal® e Dra. Quitéria Tamanini Vieira Péres!®, titulares da 12 Vara
Civel das respectivas comarcas, estao a frente do projeto “Justica Sistémica - Vinculos
de Amor” que disponibiliza a populacéo ciclos de palestras e oficinas que informam e
pacificam a comunidade local.

Hé& ainda, o projeto realizado com os detentos da Casa do Albergado Irmao
Uliano e do Hospital de Custddia e Tratamento Psiquiatrico pelos professores Marcia
Sarubbi Lippmann e Fabiano Oldoni, com o apoio da Vara da Familia do Norte da llha
de Florian6polis'®.

Séo realizadas sessdes de constela¢des familiares que auxiliam os apenados
no tratamento de vicios e oportunizam a compreensado, dos conflitos familiares que

marcaram sua trajetéria até a entrada na execucdo penal, o que viabilizam a

102 EINSFELD, Marilise. Constelagdes Familiares para Resolucdo de Conflitos. Noticias. Federacdo
Catarinense das Entidades de Mediagdo e Arbitragem Disponivel em:
http://www.fecema.org.br/arquivos/2862. Acesso em: 29 maio 2019.

103 MEDEIROS, Angelo. Cejusc, em menos de um més, concilia pai e filha que litigavam ha mais de 23
anos. Sala da Imprensa. Poder Judiciario de Santa Catariana. 10/11/2007.Disponivel em:
https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/cejusc-em-menos-de-um-mes-concilia-pai-e-filha-que-
litigavam-ha-mais-de-23-anos. Acesso em 29 maio 2019.

104 MEDEIROS, Angelo Justica Sistémica e Constelagbes Familiares ganham espago nas comarcas
catarinenses. Sala da Imprensa. Poder Judiciario de Santa Catariana. 17/03/2019. Disponivel em:
https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/justica-sistemica-e-constelacoes-familiares-ganham-
espaco-nas-comarcas-catarinenses. Acesso em: 29 maio 2019.

105 MEDEIROS, Angelo Curiosos sobre constelagfes lotam evento do projeto Justica Sistémica em
Blumenau. Sala da Imprensa. Poder Judiciario de Santa Catariana. 10/05/2019. Disponivel em:
https://portal.tjsc.jus.br/web/sala-de-imprensa/-/curiosos-sobre-constelacoes-lotam-evento-do-projeto-
justica-sistemica-em-blumenau. Acesso em; 29 maio 2019.

106 OTONI, Luciana. Juizes empregam "constelacdo familiar" para tratar vicios e recuperar presos.
Agéncia CNJ de Naticias, 25/04/2018. Disponivel em: http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86637-juizes-
empregam-constelacao-familiar-para-tratar-vicios-e-recuperar-presos. Acesso em: 29 maio 2019.
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reintegracdo a sociedade e resulta no registro da nao reincidéncia dos detentos
participantes do projeto.

A visao sistémica objetiva o reconhecimento da complexidade do conflito em
sua totalidade como ensina Célia Regina Zapparolli'®’:

De acordo com essa visdo, as propriedades essenciais de um
organismo ou sistema vivo surgem das interacoes e relagdes entre as
partes. Essas propriedades sdo destruidas quando o sistema é
dissecado, fisica ou teoricamente, em elementos isolados. Embora
possamos discernir partes individuais em qualquer sistema, a natureza
do todo é sempre diferente da mera soma de suas partes.

Por esta perspectiva tém-se atencdo ao conflito como parte de um todo
composto por pessoas e fatos que vao além da parte que vem a tona em forma de

conflito.

2.4.PRINCIPIOS NORTEADORES DA CONCILIACAO E MEDIACAO

O Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 166, dispde que o0s
procedimentos de conciliacdo e mediacdo serdo norteados pelos principios da
independéncia, da imparcialidade, da autonomia da vontade, da confidencialidade, da
oralidade, da informalidade e da decisdo informada.

A Lei da Mediacéo, por sua vez, elenca em seu artigo 2° os principios da
imparcialidade do mediador, da isonomia entre as partes da oralidade, informalidade,
autonomia da vontade das partes, busca do consenso, confidencialidade e por fim, da
boa-fé.

A Resolugdo CNJ n. 125/2010 em seu Anexo lll, onde normatiza o
Caédigo de Etica de Conciliadores e Mediadores Judiciais elenca e conceitua os
principios da confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade,

independéncia e autonomia, respeito a ordem publica e as leis vigentes,

107 ZAPPAROLLLI, Célia Regina. Procurando entender as partes nos meios de resolucdo pacifica de
conflitos prevencao e gestéo de crises. In: SALLES. Carlos Alberto de et al. Negociacéo, Mediacéo,
Conciliacao e Arbitragem: curso de métodos adequados de solucdo de controvérsias. 2 ed. Rio de
janeiro: Forense, 2019.
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empoderamento e validacdo como os principios e garantias da conciliacdo e mediacao
judiciaisto8,

Em andlise as disposi¢fes contidas nos diplomas que regulam os meios
adequados de solucdo de conflitos, € notorio que o protagonismo foi entregue as
partes, o que se mostra quando o legislador entrega aos conflitantes a liberdade de
gestao sobre a resolucéo do préprio conflito.

O que se V&, por exemplo no Codigo de Processo Civil, tanto no momento da
liberdade assegurada as partes para a escolha do terceiro!® quanto na garantia de
manutencdo da autonomia na escolha dos procedimentos!10,

Os principios norteadores da conciliacdo e mediacdo garantem as partes
procedimentos mais efetivos, céleres, justos e adequados. Além de diferenciar a
atividade auto compositiva da judicante e nortear a atividade do facilitador, seja ele
conciliador ou mediador, rumo ao sucesso do procedimento com resultados efetivos,

afastada a possibilidade de agravamento do conflito.

108 Art. 1° - Sado principios fundamentais que regem a atuacgéo de conciliadores e mediadores judiciais:
confidencialidade, decisdo informada, competéncia, imparcialidade, independéncia e autonomia,
respeito a ordem publica e as leis vigentes, empoderamento e validacéo. | - Confidencialidade - dever
de manter sigilo sobre todas as informac6es obtidas na sesséo, salvo autorizacéo expressa das partes,
violagdo a ordem publica ou as leis vigentes, ndo podendo ser testemunha do caso, nem atuar como
advogado dos envolvidos, em qualquer hipétese; Il - Decisdo informada - dever de manter o
jurisdicionado plenamente informado quanto aos seus direitos e ao contexto fatico no qual esta inserido;
Il - Competéncia - dever de possuir qualificacdo que o habilite a atuacdo judicial, com capacitacédo na
forma desta Resolucéo, observada a reciclagem periddica obrigatéria para formacéo continuada; IV -
Imparcialidade - dever de agir com auséncia de favoritismo, preferéncia ou preconceito, assegurando
que valores e conceitos pessoais nao interfiram no resultado do trabalho, compreendendo a realidade
dos envolvidos no conflito e jamais aceitando qualquer espécie de favor ou presente; V - Independéncia
e autonomia - dever de atuar com liberdade, sem sofrer qualquer pressao interna ou externa, sendo
permitido recusar, suspender ou interromper a sessao se ausentes as condi¢cdes necessarias para seu
bom desenvolvimento, tampouco havendo dever de redigir acordo ilegal ou inexequivel; VI - Respeito
a ordem publica e as leis vigentes - dever de velar para que eventual acordo entre os envolvidos nao
viole a ordem publica, nem contrarie as leis vigentes; VIl - Empoderamento - dever de estimular os
interessados a aprenderem a melhor resolverem seus conflitos futuros em funcéo da experiéncia de
justica vivenciada na autocomposicdo; VIII - Validacdo - dever de estimular os interessados
perceberem-se reciprocamente como serem humanos merecedores de atengéo e respeito. BRASIL.
Lei n® 13.105/2015. Cdadigo de Processo Civil, Op., cit.

109 Art. 168. As partes podem escolher, de comum acordo, o conciliador, 0 mediador ou a camara
privada de conciliacdo e de mediacdo. BRASIL. Lei n® 13.105/2015. Codigo de Processo Civil, Op., cit.
110 Art. 166. (...) 8§ 4° A mediacdo e a conciliagdo serdo regidas conforme a livre autonomia dos
interessados, inclusive no que diz respeito a definicdo das regras procedimentais. BRASIL. Lei n°
13.105/2015. Cdédigo de Processo Civil, Op., cit.
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3. DESENHO DE SISTEMAS DE DISPUTAS E A RESOLUCAO DE CONFLITOS
COLETIVOS

A revisdo do contexto historico explicita a mudanca de paradigma do acesso
a justica, onde, primeiramente o caminho da juridificacdo!!! do conflito humano
ocorreu e, num segundo momento, nascem os esfor¢os para retracdo do movimento
anterior.

Isto, com o incentivo a utilizag&o precipua dos métodos adequados de solucéo
de conflitos em relacéo a judicializagdo!!? com o objetivo de superar o momento de

crise de justica ocasionado pela cultura de sentenca como explanado alhures.

3.1.BASE TEORICAS DO DESENHO DE SISTEMA DE DISPUTA

A utilizacdo dos meios adequados de solucédo de conflitos, por si s6, nao é
garantia de resolucdo efetiva do conflito social que culminou na demanda, o
desenvolvimento de estudos e andlises das controvérsias, sdo fios condutores e
protagonistas para ampliar os meios conhecidos e até a percepcao que pode culminar

com um modelo mais hibrido.

111 Como explica Velasco (2004, p. 69-70), “um problema que o autor tinha estudado cuidadosamente
no final dos anos setenta e inicio dos anos oitenta foi o fenbmeno de juridificacdo, entendido como uma
manifestacdo sintomatica do processo mais amplo de coloniza¢do do mundo da vida pelas exigéncias
funcionais do sistema. Por investigar isso, ndo pode deixar de relatar que, apés a tentativa de
implementar a racionalidade nas rela¢cdes humanas e reduzir a complexidade social, a extenséo tal
imparavel da dominagéo racional-legal que envolve efeitos puramente reificantes e desumanizantes.
Por outro lado, as suas posi¢cdes sobre as questdes como o significado de desobediéncia civil,
hobbesianismo aleméo, a relacdo entre direito e moral, a soberania popular ou o direito de cidadania,
vinham acontecendo desde os anos oitenta a um ritmo tal que permitia pensar que ele estava operando
uma guinada juridica na teoria habermasiana da sociedade. A sua vez, causou, em Ultima instancia
pela descoberta da lei como um fator decisivo de modernizagdo. Esta alteracdo podera também
obedecer a outras raz6es mais fundamentais, embora ligado ao que acabamos de mencionar. Assim,
com alguma frequéncia, Habermas, de uma forma mais ou menos, explicita, no que diz respeito as
necessidades de integracdo social, que o sistema juridico pode compensar 0s espacos vagos deixados
pelas religides em diversas sociedades complexas de hoje”. VELASCO, Juan Carlos. Acerca del “giro
juridico” de la Teoria Critica. Isegoria. Madrid, n. 10, 1994, p. 174-189.

112 Mas o acesso aos tribunais ndo se esgota com o poder de movimentar a jurisdicao (direito de acao,
com o correspondente direito de defesa), significando também que o processo deve se desenvolver
de uma determinada maneira que assegure as partes o direito a uma solucéo justa de seus conflitos,
gue so pode ser obtida por sua plena participagdo, implicando o direito de sustentarem suas razoes,
de produzirem suas provas, de influirem sobre o convencimento do juiz. Corolério do principio da
inafastabilidade do controle jurisdicional sdo todas as garantias do devido processo legal, que a
Constituicdo brasileira detalha a partir do inc. LIV do art. 5°, realcando-se, dentre elas, o contraditério
e a ampla defesa (inc. LV do mesmo artigo). GRINOVER. Ada Pellegrin. A Inafastabilidade do controle
jurisdicional e uma nova modalidade de autotutela. Revista Brasileira de Direito Constitucional.
RCDCM. 10 - jul./dez.2007, pg. 14. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/16014217.pdf
Acesso em: 14 jun. 2019.
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Nesse sentido, pode-se destacar que quanto a efetividade dos métodos
depender da voluntariedade de consenso das partes, afirma Paulo Henrique Raiol

Ostialls:

Por mais que entregue as partes o poder de se autodeterminar, de
criar suas proprias solugdes, com alto nivel de satisfacdo pela
compatibilidade com seus interesses, 0S meios consensuais
dependem do consenso. Assim, caso haja a quebra da sequéncia de
consensos por um dissenso, tem-se como implicagdo o fim das
tratativas e a ndo composicao do conflito.

Contudo, a experiéncia de ineficacia com os métodos consensuais, pode
ocorrer por outros fatores, como a inexisténcia de estrutura adequada. O que
inclusive, pode frustrar a sociedade quando, ao procurar pela promessa de sucesso
vinculada aos Meios Adequados de Solucdo e Conflitos - MASCs — oportunidade de
didlogo, celeridade e baixo custo, por exemplo -, depara-se com o oposto. (FALECK,
2018).

Como ja afirmado alhures, cada métodos de resolucéo € adequado para uma
universalidade de conflitos distinta daquela a qual se reportam os outros métodos e a
falha na escolha do método pode inviabilizar o sucesso do procedimento.

Como bem assevera Ostiall4:

Deve-se observar, entretanto, que o problema da efetividade em tela
nao se encontra na solu¢cdo, mas sim na possibilidade de um néo
acordo e, dessa forma, do mecanismo nao resolver o conflito. Ou seja,
o problema da efetividade aqui discutido, ndo diz respeito a solucéo
alcangada por meio dos mecanismos consensuais, mas sim, refere-se
ao mecanismo em si.

Desta forma, considerando a multiplicidade de conflitos e de mecanismos,
tem-se que a indicacdo a escolha do meio de resolucdo a ser utilizado em cada
demanda deve ser direcionada pela adequacéo. O que sucede a analise do conflito

por uma nova lente sistémica como acentua Diego Faleck!!®:

113 A esse respeito. OSTIA, Paulo Henrique Raiol. Desenho de Sistema de Solugdo de Conflitos:
sistemas indenizatérios em interesses individuais homogéneos. 2015. Dissertacdo (Mestrado em
Direito Processual) — Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, Sdo Paulo, 2015.
Orientadora: Susana Henrique da Costa, p. 87.

14Sentido em que. OSTIA, Op., cit. 87.

115 Uma nova lente na concepcédo de FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas:
criacdo de estratégias e processos eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018,
p.2.
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Tais lentes compreendem a mudanca de enfoque de andlise de um
mecanismo particular para o reconhecimento de toda a ordem de
mecanismos processuais e canais disponiveis as partes em um
determinado contexto, o reconhecimento de como estes funcionam e
principalmente de como eles interagem — uma analise de sistemas,

Assim, a proposta do desenho de sistemas de disputa compreende a

universalidade de métodos e canais aptos a viabilizar a resolucao do conflito, todos

dispostos a escolha das partes.

Dentro desta analise sistémica, direcionam a escolha o0s aspectos

endossistémicos!® e exossistémicos!!’. Compreendidos, de maneira simplificada,

respectivamente como meios e canais de resolucéo de conflitos.

Os MASCs ja foram aqui trabalhados e ainda o serdo, sob a perspectiva do

desenho de sistemas de disputa, porém, quanto aos canais, cabe a elucidacédo de

gue, se trata dos lugares onde os meios serdo aplicados.

Neste sentido, Diego Faleck!*® sustenta:

Mecanismos processuais sdo oferecidos por meio de um canal.
Canais correspondem a um locus para a resolu¢éo de uma disputa, ou
seja, uma ou mais portais por meio das quais uma instituicdo,
organizacao ou até um individuo oferecerd um ou mais mecanismos
processuais para a utilizacéo pelas partes. Exemplos de canais sdo os
tribunais estatais em geral, os Juizados Especiais Civeis e os Centros
Judiciarios de Solucdo de Conflitos e Cidadania (CEJUSCs) nos
tribunais estatais, as camaras de mediacéo e arbitragem institucionais,
0s escritérios privados de mediagdo, os servicos de protecdo de
consumidor oferecidos por agéncias reguladoras, 0s servigos de
atendimento aos consumidores prestados por empresas, as
ouvidorias, os sitios eletrénicos de resolucéo de disputas e os préprios
arranjos procedimentais consensuais que aqui discutimos, quando
institucionalizados.

Ha uma relacdo de dependéncia entre estes dois institutos, uma vez que

exercem um sobre o outro, relacédo de potencializacdo — quando escolhidos de forma

coordenada -, e da mesma forma, o meio adequado pode nao surtir os efeitos

116 Endossistémicos, significa um arranjo processualista que integra no sistema, segundo FALECK,

op., cit, p. 19.

117 Exossistémicos, integra varios tipos de canais, amplamente ofertados num ambiente de livre
escolha onde as partes dispde de universalidade de meios para tratar seus conflitos. FALECK, op.,

cit, p. 22

118 Mecanismos por meio de canais no entendimento de FALECK, op., cit., p. 33
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esperados quando inserido no contexto do canal inadequado e vice-versa (FALECK,
2018).

Outra questao que o desenho de sistemas de disputas propde, pelo prisma
da adequacdo para alcance da efetividade €, a possibilidade de prever um sistema de
resolucdo escalonado, composto por diversas combinacdes de meios e canais
sequenciados em fases, onde falhando o primeiro, passa-se ao proximo, desenhado
com base nos interesses, iniciando-se pela de menor custo, como se vera adiante.

Corrobora com as ideias que perpassam o desenho de sistemas de disputas
0 que Carlos Alberto Salles chamou de instrumentalidade metodologica que definiu,

como recorda Paulo Henrique Raiol Ostia'!® como a técnica que:

Consiste em modificar a forma de analise do direito processual. Ao
invés de partir-se da norma de processo, parte-se da andlise de um
campo especifico da realidade juridica e social, para, verificados os
condicionantes que Ihe sdo peculiares, determinar a melhor resposta
processual para o problema estudado.

Desta forma, a instrumentalidade metodoldgica muda o foco do
processualista, ao invés de iniciar-se o trabalho pela norma procedimental, inicia-se
pela analise do caso e pelo sentir da realidade social geradora dos efeitos juridicos
gue se pretende produzir ou estancar para s6 entdo analisar quais medidas atendem
0s interesses dispostos.

Neste sentido Salles,

A resposta da instrumentalidade metodolégica é de estudar o
processo a partir de um campo especifico, de maneira a propiciar
melhores condi¢des para a avaliacdo da resposta processual dada em
situacbes de grande especificidade, permitindo uma interpretagéo.
Aplicacdo e adequacgédo mais abalizadas das normas processuais [...].
A instrumentalidade metodolégica podera, evidentemente, gerar
subsidios para moldar procedimentos consensuais para a resolugéo
de litigios. Nesse campo, ha que se esperar do processualista, mais
do que a simples aplicacdo das normas procedimentais, a capacitacao
para construir arranjos ou desenhos procedimentais aptos a atender a
situacdes de grande complexidade. (apud Faleck, 2018)

Logo, com estas ideias se conclui que o processo civil ndo deve se ater

unicamente ao procedimento, encaixando as pessoas nas formas num esquema de

119 Instrumentalidade Metodolégica nas palavras de Salles conforme cita, OSTIA, 2015, Op. cit., p. 31.
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automacao que desumaniza o conflito transformando-o apenas em um contetdo de
sentenca, independente da efetividade dos efeitos que essa produzira.

O que encontra relacdo com outra base do DSD, a interdisciplinaridade. A
interdisciplinaridade pode ser entendida como a reunido de diversas areas dos
conhecimentos cientificos que formaram a sociedade em que vivemos — economia,
politica, antropologia, sociologia, psicologia — outrora separados em especificidades
para, combinando seus expoentes — 0 que reproduz a relagao natural dos sujeitos e
ambientes que € a de interacao — rumo ao melhor resultado na resolugéo dos conflitos
(OSTIA, 2015).

Por fim, como ja mencionado anteriormente, a autonomia de vontade € base
forte dos meios adequados de solugcéao de conflitos e como sustenta Paulo Henrique
Raiol Ostia'?°:

A autonomia privada € um principio que constitui aos individuos a
liberdade de gerir seus préprios interesses. Este principio decompde-
se em diferentes aspectos, dentre os quais o de criar ou nao relacbes
juridicas, definir com quem estabelecer estes vinculos e também seus
conteudos.

Assim, considerando a ponderacao dos principios na execucéo do Direito, a
efetividade da tutela jurisdicional ndo é valor universal, podendo ser preterida pelos
proprios conflitantes sob o manto da autonomia de vontade quando a este couber
melhor contratar entre si a submeter o conflito a adjudicacdo estatal.

3.2.0 METODO DO DESENHO DE SISTEMAS DE DISPUTAS

O Desenho de Sistemas de Disputas, originalmente Dispute System Design,
que aqui trataremos simplesmente como DSD, é fruto de uma série de avangos das
teorias da negociacao.

O que se deu por meio dos estudos, pesquisas e publicacbes provenientes do
Program on Negotiation'?? subsidiado pela Harvard Law School que em seu dominio

na internet conceitua a técnica como:

120 Assim sustenta, OSTIA, 2015, Op., cit., 34.

21Q0riginalmente: Dispute System Design (DSD) is the process of identifying, designing, employing, and
evaluating an effective means of resolving conflicts within an organization. In order to be truly effective,
dispute systems must be thoroughly thought out and carefully constructed. (livre traducao). Disponivel
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O Dispute System Design (DSD) é o processo de identificar, desenhar,
empregar e avaliar um meio eficaz de resolver conflitos dentro de uma
organizacdo. Para ser verdadeiramente eficazes, os sistemas de
disputa devem ser cuidadosamente pensados e cuidadosamente
construidos.

O conceito inicial de DSD surgiu na obra “Getting Disputes Resolved:
Designing Systems to Cut the Costs of Conflict” de autoria de William Ury, Jeanne
Brett e Steven Goldberg, publicada em 1993, em Cambridge, nos Estados Unidos,
pais de onde emanam tantas outras obras que se mantém como referenciais tedricos
até os dias de hoje nesta matérial?2.

No Brasil, o expert em DSD é Diego Faleck!?3, designer que atuou na criacdo
dos sistemas destinados a resolucdo dos conflitos provenientes dos dois grandes
desastres aéreos ocorridos sob a jurisdicao brasileira.

Respectivamente, a Camara de Indenizacdo criada em decorréncia do
acidente com o voo TAM3054 (CI3054), ocorrido em 17 de julho de 2007 e o Programa
de Indenizagéo criado em decorréncia do acidente com o voo Air France 447 (P1447),
corrido em 31 de maio de 20009.

Também atuou na cria¢do do Programa de Indenizacdo Mediada (PIM) criado
em decorréncia do desastre ambiental ocorrido em 05 de novembro de 2015, no
municipio de Mariana — Minas Gerais, com o rompimento das barragens de Fundao e
Santarém.

Trés experiéncias de sucesso na aplicacdo do Desenho de Sistemas de
Disputas no Brasil que serdo detalhadas mais adiante.

Faleck também € autor do livro “Manual de Design de Sistemas de Disputas:

criacdo de estratégias e processos eficazes para tratar conflitos”, primeira obra

em: https://www.pon.harvard.edu/daily/dispute-resolution/what-is-dispute-system-design/ Acesso em:
11 jun. 2019.

122 Além dos autores jA mencionados, obras de Frank Sander, Anthony Kronman, Robert Mnookin,
Bruce Patton, Sheila Heen e Robert Bordone, entre outros, estruturam as ideias de Desenho de
Sistemas de Disputas.

123 Diego Faleck é mediador empresarial, negociador de conflitos e especialista em desenho de
sistemas de resolucdo de disputas, com atuacdo em casos nacionais e internacionais de destaque e
repercussao. Faleck é formado em Direito pela Pontificia Universidade Catélica de Sao Paulo (1998),
com especializacdo em Direito Contratual pela mesma instituicdo (2002), mestre em Direito (LL.M.)
pela Harvard Law School (2006) e doutor em Direito pela Universidade de Séo Paulo (2017). Disponivel
em: http://faleck.com.br/nosso-time/diego-faleck/ Acesso em 11 jun. 2019.
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publicada no Brasil acerca desta matériat?4, na qual traduz o conceito segundo os

doutrinadores Ury, Brett e Goldberg!?> como:

O DSD pode ser entendido como a organizacdo deliberada e
intencional de procedimentos ou mecanismos processuais, que
interagem entre si, e, quando aplicaveis, de recursos materiais e
humanos, para a construgdo de sistemas de prevencéo,
gerenciamento e resolucéo de disputas. (apud FALECK, 2018)

Desta forma, o Desenho de Sistemas de Disputas surge no panorama

brasileiro como uma proposta corajosa e inovadora frente aos MASCs, permitindo sua

potencializacdo por meio da aplicacdo planejada e estruturada sobre uma analise

ampla do caso e das peculiaridades que o compdem.

O método é pautado por 6 (seis) principios como cita Paulo Henrique Raiol

Ostial?s:

Os 6 (seis) principios : (i) o conflto deve ser tratado,
preferencialmente, com foco nos interesses das partes; (ii) o sistema
de solucdo de conflito deve ser desenhado de forma escalonada,
prevendo diferentes mecanismos em sequéncia, do menos para o
mais custoso; (iii) apesar da énfase no interesse, devem ser previstos
procedimentos de baixo custo, baseados em regras e forca, que
funcionem como vias complementares, caso 0s métodos consensuais
baseados em interesses venham a falhar; (iv) o procedimento
desenhado deve ser criado de forma a encorajar os litigantes a voltar
a negociagdo; (v) devem ser desenhados mecanismos profilaticos,
gue previnam o surgimento do conflito ou da disputa, baseado em
procedimentos de consulta prévia ou de feedback das partes e
interessados em relacdo as solugbes alcancadas pelo sistema; (vi)
deve-se providenciar motivacdo, habilidades e o0s recursos
necessarios as partes, aos interessados e aos sujeitos necessarios
para fazer o mecanismo funcionar.

Com base nestes principios, a criacdo de um sistema de disputas tem um

desenrolar l6gico e estruturado, como se vera adiante, com passos que devem ser

seguidos para realizar todos os 6 (seis) principios elencados acima garantindo as

partes a melhor resolugcéo do conflito existente.

124 precedida apenas pela dissertacdo de mestrado de Paulo Henrigue Raiol Ostia e o artigo publicado
por Diego Faleck em 2009 que também compdem as referéncias desta monografia.

125 Conceito da década de 90 traduzida por FALECK, 2018 op. cit., p. 1.

126 Os principios do sistema segundo, OSTIA, 2015, op. cit., p. 108-109.
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3.2.1. Passos essenciais do Método

Para executar o DSD € necesséria a observagdo de uma sequéncia de passos
essenciais que juntos, constroem o ambiente necessério para o desenvolvimento do
meétodo aplicado ao caso concreto. Sdo estes passos efetivos sdo: a iniciativa, o
diagnéstico, a definicdo dos objetivos do DSD e sua preconcepc¢ao e, por fim a

implementagé&o e avaliagao.

3.2.1.1. Da Iniciativa

A analise da iniciativa é o momento de avaliacdo da possibilidade de resolucao
do conflito por meio do Desenho de Sistemas de Disputas. A analise em si, é
perfunctéria e ndo pretende estabelecer papéis maniqueistas de vitimas e ofensores
para sentenciar os culpados as suas penas.

A doutrina ensina que ha pontos cruciais que indicam a viabilidade do projeto,

como destaca Diego Faleck destacando as analises de,

Sander, Bordone, Rogers e McEwen elencam quatro perguntas sobre
se uma iniciativa de desenhar um sistema deve ser levada a frente: (i)
€ possivel que exista uma processo ou sistema melhor, que aprimore
a situagédo dos envolvidos e possa ser implementado?; (i) se sim,
guem deve ser envolvido no desenho do processo ou sistema?; (iii)
guais sdo as maneiras mais efetivas de se ganhar aceitagdo como um
designer?; (iv) como o papel do designer deve ser definido
conceitualmente?( apud, Faleck, 2018)

Neste ponto, cabe ao designer conhecer o conflito e as peculiaridades que lhe
sao inerentes para concluir se a criacdo de DSD é de fato a melhor escolha dentro
das opcdes de que as partes dispdem.

Como ja mencionado é necessario pensar o todo de maneira sistémica, desde
a andlise dos custos e respectivamente de qual origem virdo as reservas que
subsidiardo a criacdo do sistema até a receptividade das partes com o método.

Na fase de iniciativa o designer atua como um coletor de informacdes que

deve inspirar confianca em todas as partes e quando for o caso, assegurar a elas que
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o método do desenho de sistemas de disputas € a melhor alternativa, capaz de
oferecer beneficios que nenhuma outra dispde.

Logo, € necessario que o designer permita que o sistema Ihe entregue qual a
construgcdo mais adequada, o que so6 é possivel por meio do conhecimento do conflito
pelo olhar dos proprios conflitantes, sdo eles que compdem o sistema e sdo as
pessoas mais capazes de indicar ao designer quais necessidades a resolucédo deve
abranger.

Isto pode ser feito por meio das entrevistas, nelas o designer pode valer-se
dos conhecimentos e técnicas provenientes da teoria da negociacdo, como o0 uso da
escuta ativa por meio das perguntas abertas — que podem ser definidas como
perguntas que ndo podem ser respondidas de maneira simploria com as palavras
‘sim” e “ndo”, portanto exigem maior reflexdo para construcdo da resposta — e
igualmente, das perguntas de clarificacdo que permitem, por meio da reflexdo e
organizacédo das ideias a exploracdo do que realmente foi dito (FALECK, 2018).

Neste sentido, Diego Faleck ?’sustenta:

O padrao de um designer é ouvir, e néo falar. A fala de um designer
deve ter um propésito bem definido, como avancgar a construcao do
processo ou fazer com que as partes se sintam compreendidas. A
escuta ativa compreende o0 engajamento com as palavras e linguagem
corporal dos outros para entender as suas perspectivas. Parte de
escutar é responder de uma maneira que reconhece e demonstra
entendimento do que esta sendo dito, ou que busca clarificacdo do
que foi dito.

Os sentimentos das partes quando mal direcionados, muitas vezes se
sobrepdem ao conflito e dificultam a sua resolucdo. O designer pode contornar este
empecilho por meio das técnicas de espelhamento e reformulacdo que permitem que
a parte ouca aquilo que transmitiu, em sua propria forma e de maneira positiva,
desvinculada dos sentimentos impostos e direcionada a cooperacédo (FALECK, 2018).

Ainda, valida a utilizacdo das técnicas do resumo — que recorda pontos
especificos das falas da parte para elucidacdo e organizacao das ideias -, do siléncio
— N0os momentos em que nenhuma palavra proporcionaria melhores efeitos para a
resolucéo -, e, da linguagem corporal de postura aberta que proporciona as partes

maior confianca e sensacéo de estarem sendo efetivamente ouvidas (FALECK, 2018).

127 FALECK, 2018, op. cit, p. 38.
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Estas técnicas sdo capazes de facilitar as tarefas conjuntas do designer em
coletar os dados para a analise, criar confiangca com as partes e identificar os pontos
de conflito e convergéncia dos interesses das partes para viabilizar a aplicacdo do
método.

A realizacdo efetiva dessas tarefas perpassa, essencialmente as
caracteristicas ideais ao designer, porém as trataremos mais adiante em secao

propria.

3.2.1.1.1.  Caracteristicas do Designer

O designer € parte decisiva para o sucesso do sistema a ser desenhado. A
esséncia deste trabalho exige daquele que se propde a ser designer caracteristicas
pontuais para que ocupe da melhor forma seu espac¢o no procedimento, sem exceder
nem faltar as suas funcoes.

Neste sentido Ostial?8:

Deve-se desenhar os sistemas com e nao para os interessados. Se o
designer constréi o sistema sem os interessados, eles podem ou néo
utiliza-lo. Ja se o sistema é feito pelos interessados e pelo designer,
eles ndo s6 o utilizardo, como o melhorardo, divulgardo a ideia do
desenho de sistemas e seu proprio sistema, como se deles fossem,
ou melhor, divulgarao seu préprio sistema, do qual, de fato, sdo atores.
Assim, considerando os diversos aspectos do DSD, deve-se dar
preferéncia ao processo de cria¢do, no qual ha participagéo ativa dos
interessados.

Denota-se com isso que a fungcao do designer nao € a de decidir pelas partes
sem considera-las, mas de equilibrar o desenho buscando, tanto quanto possivel, a
interacdo de seus interesses para a convergéncia.

Contudo, o designer também ndo pode ser um mero cumpridor de designios
das partes, deve ter conhecimento da sua autoridade como expert, ndo de maneira a
suprimir os interesses das partes, mas sim para atendé-los na medida em que séo
benéficos também a coletividade.

Neste sentido Diego Faleck?®:

128 Construcdo do sistema, segundo OSTIA, 2015, op. cit.
129 Sentido de satisfagcao das necessidades destaca FALECK, op. cit, p. 40.
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De fato, autores norte-americanos criaram a definicdo de “awyer-
statesman” ou ‘problem-solving lawyer”, que tem o enfoque nao
apenas em “ganhar” os seus casos, mas em satisfazer as
necessidades da diversidade de partes e terceiros afetados pela
disputa e em procurar novas solucées. Tais respostas podem requerer
a organizacgao de recursos materiais, criacdo de instituicdes, edicdo de
novas regulacdes, e implementacéo e execucao de novos planos.

Assim, o advogado quando investido da fung¢do de designer deve viabilizar

acordos de ganhos mutuos, estimular valores de honestidade e confianca entre as

partes e priorizar por condutas que potencializem os beneficios ao invés de criar

condicdes para a escalada do conflito rumo a litigiosidade.

4.2.1.1.2. Da analise dos custos

Originalmente, o DSD foi criado para reduzir os custos da resolugdo de

conflitos. E quando fala-se custos estao inclusos ndo somente os valores monetarios,

o DSD, em fase de criacdo deve pensar a reducéo de custos por uma visao sistémica.

Neste sentido Paulo Henrique Ostia'3°;

Conforme Ury, Brett e Goldberg, quando do desenho de um sistema
de solucao de conflitos a luz do DSD, deve-se considerar o custo da
disputa, o custo de disputar ou custo do tratamento do conflito (cost of
disputing). Ele se decompde em quatro elementos: (i) custos da
transacao; (ii) satisfacdo com os resultados; (iii) consequéncias para a
relacdo entre as partes e (iv) a possibilidade de reincidéncia do
conflito.

Assim, a criacdo do DSD demanda a analise de diversos aspectos do conflito

que compdem a resposta se este € viavel e benéfico ou ndo. Os custos da transacéao,

por exemplo, englobam a atribuicdo de valor ao tempo, 0 custo econdémico e 0

emocional, o que ja se perdeu com o conflito e as oportunidades que poderao ser
perdidas se este continuar (OSTIA, 2015).

Igualmente Diego Faleck3!:

130 O custo da disputa deve ser considerado é nesse sentido, OSTIA, 2015, op. cit, p. 112.
131 FALECK, Diego. Introducéo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de Indenizacéo
3054. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre e Curitiba, Ano V, n. 23, p. 7-32, jun.-ago.-set.

2009, p. 13.
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Os custos de transacdo sdo todos os custos da disputa, incluindo os
gastos de dinheiro, tempo, energia emocional e perda de
oportunidade. Nao é exagerado dizer que a via judicial aumenta, em
regra, cerca de 30% o custo da indenizacéo do que a via amigavel, em
gastos, por exemplo, com custas judiciais, honorarios de advogados,
sucumbéncia, pericias judiciais, lucros cessantes advindos do
contingenciamento dos valores relativos ao sinistro perante a
Superintendéncia de Seguros Privados (Susep), prejuizos advindos da
manutencdo de tal passivo no balanco das empresas, perda de
oportunidade, entre outros.

A satisfacdo com o0s resultados vai ao encontro da necessidade de
chamamento das partes a resolucdo mencionado alhures. Quanto as consequéncias
para a relacdo entre as partes a analise € a da possibilidade de realizacdo de

mediacao construtiva que restaure e fortaleca a relagao das partes (OSTIA, 2015).
Da mesma forma Diego Faleck!3?:

A satisfagcdo das partes com decis@es judiciais nem sempre € garantida na
medida em que a parte, quando ndo tem controle sobre a decisdo e vé suas
expectativas frustradas, tem a tendéncia a se tornar irresignada. O enfoque
adversarial, em ganhar ou perder, geralmente causa ressentimento na parte
perdedora, que normalmente nédo desiste, apelando a instancias superiores o
tanto quanto possivel. Quando vencida, ainda que parcialmente, a parte tem
a tendéncia de considerar que 0 juiz hdo examinou o0 caso com o devido zelo,
gue a decisdo nao foi justa, que a lei é falha e assim por diante. As partes,
apesar de ouvidas em juizo, em algumas hipéteses, o fazem para esclarecer
fatos de maneira distante e impessoal e jamais para expressar suas visées e
preocupagoes.

Ja no que tange a possibilidade de reincidéncia do conflito, a analise abrange
a natureza do conflito e igualmente da relacdo das partes. Afere-se também a
durabilidade da solucdo que se pretende desenhar e se € necessario antever novos
conflitos viabilizando a facilitagdo da resolugéo destes (OSTIA, 2015).

Com base nessa analise de custos o desenho pode ser pensado estruturando
solugdes de maneira escalonada, iniciando pelas resolu¢gées com base nos interesses
que geralmente tem um custo global reduzido visto que produzem mais respostas
positivas dentro dos parametros de analise acima mencionados. Seguida pelas

resolucbes baseadas em regras ou poder como se vera mais adiante.

132 FALECK, Diego, op. cit., p. 13.
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3.2.1.2. Do diagndstico

Quando do momento do diagnéstico, o designer de posse dos dados colhidos
na fase de andlise da iniciativa irA mapear o conflito. O diagndstico, possui trés frentes
cruciais, identificar de forma sistémica: (i) quem séo as partes; (i) quais sao as
disputas e; (iii) quais sao 0os canais e mecanismos que serdo adotados no desenho.

Ignorar a fase de diagndstico pode condenar o sistema ao insucesso por
diversos fatores que podem surgir do que se deixou de analisar detidamente. A
inadequacao do procedimento, a insatisfacdo de uma parte que escolhe deixar o
sistema, o direcionamento equivocado do sistema.

Existem conflitos que ndo comportam a resolu¢éo por meio do DSD e nao ha
problema em admitir que a técnica ndo é universal até porque, baseia-se na visdo
sistémica que compreende a necessidade de adequacéo e criatividade na resolucéo
dos conflitos, mas um sistema demanda a participacdo de diversos atores, 0 emprego
de recursos humanos e materiais e quando estes ndo estao disponiveis, o DSD deixa
de ser uma boa alternativa.

Como paradigma de inadequacédo ao DSD, tém se o exemplo do incéndio
ocorrido em 27 de janeiro e 2013 em Santa Maria, Rio Grande do Sul, nas
dependéncias da Boate Kiss, com 242 vitimas fatais e 680 sobreviventes feridos. A
criacdo de um sistema de indenizacdo semelhante aos cases CI3054 e Pl1447 que
trataremos adiante parecia a melhor opcdo de arranjo processual capaz de atender
aos interesses das partes (FALECK, 2018).

Ocorre que, a auséncia de recursos suficientes a cobertura das indenizacdes
- com a apolice de seguros e o0s bens dos socios tendo sido demonstrados irrisérios
frente ao montante que as indenizagdes significariam -, inviabilizou a criacdo de um
arranjo procedimento de sistema de indenizacdo (FALECK, 2018).

A responsabilidade do poder publico, que a época nao se tinha certeza, tem
sido confirmada reiteradas vezes nos tribunais, mas até os dias atuais ndao ha sequer

uma familia que tenha recebido a reparacéo financeira requerida em juizo*33,

1I33TREZZI. Humberto. “Seis anos apés tragédia da Kiss, nenhum dos mais de mil pedidos de
indenizagao foi pago”. Galicha ZH. Santa Maria. 21 de janeiro de 2019. Disponivel em
https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2019/01/seis-anos-apos-tragedia-da-kiss-nenhum-dos-
mais-de-mil-pedidos-de-indenizacao-foi-pago-cjrcg4vvh00fr01ny8ad06mbv.html Acesso em 14 jun.
20109.


https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2019/01/seis-anos-apos-tragedia-da-kiss-nenhum-dos-mais-de-mil-pedidos-de-indenizacao-foi-pago-cjrcg4vvh00fr01ny8ad06mbv.html
https://gauchazh.clicrbs.com.br/geral/noticia/2019/01/seis-anos-apos-tragedia-da-kiss-nenhum-dos-mais-de-mil-pedidos-de-indenizacao-foi-pago-cjrcg4vvh00fr01ny8ad06mbv.html
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Sendo assim, a tentativa de criar um sistema que seria diagnosticado como
inviavel expde as partes a maiores desgastes, além de desperdicar recursos e
oportunidades de resolucao. Logo, melhor ndo criar um sistema que nao se justificara

em seus resultados positivos.

3.2.1.3. Definicdo dos Objetivos do DSD — preconcepc¢ao do desenho

Considerando a realizacdo da analise da iniciativa bem como do diagndstico
do sistema por meio da identificacdo das bases do sistema, o designer, tem no
momento da preconcepcao do desenho a responsabilidade de definir os objetivos do
arranjo que ira desenhar para as partes.

Seguindo os preceitos da técnica do DSD, a concepcéo do arranjo se dara
com enfoques aos interesses das partes, fortalecendo os pontos de convergéncia.

Somado a esta premissa dos interesses, buscara alinhar-se também com
alternativas de custo global mais baixo. Contudo, pode estruturar tal sistema prevendo
clausulas escalonadas. Se a resolucdo com enfoque nos interesses se mostrar
ineficaz ndo deve manter-se preso, mas mudar a técnica, partindo para 0s
mecanismos e canais que foram pensados sob o enfoque das regras e poder.

Os objetivos do sistema devem atender aos interesses das partes da forma
mais completa possivel, isso demanda diferenciar interesse de posic&o. E comum que
as partes, quando guestionadas inicialmente, revelem posicbes e ndo seus reais
interesses. O que a parte diz que quer (posi¢ao) é, geralmente dissonante daquilo que
a parte realmente quer (interesse). Identificados 0s reais interesses, com o trabalho
aplicado do designer, pode-se tracar os contornos do DSD (FALECK, 2018).

Este momento da definicdo dos objetivos do sistema se da com base na
utilizacédo do conceito de BATNA'34, ja trabalhado alhures, onde as partes em disputa
estabelecem suas melhores alternativas ao acordo que servirdo como forgas atrativas
gue impedem que o acordo seja injusto e crie uma situacéo de insatisfacao futura para
uma das partes, que pode abandonar o sistema ou encaminhar o conflito para a

escalada litigiosa.

134 Recorde-se 0 conceito trazido no Capitulo 3 desta monografia: BATNA (Best Alternative to a
Negotiated Agreement) - em livre traducéo, Melhor Alternativa ao Acordo Negociado (MAAN) -, é como
um limitador da barganha, o BATNA deve conter 0 que é mais precioso para a parte no processo em
tela.
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A tomada da decisdo do caminho a ser seguido pelo designer néao é aleatoria,
Faleck alerta que ela pode se basear em trés ldgicas, a da andlise da decisdo, da
arvore da deciséo e pelo prisma da teoria dos jogos. Todas essas légicas, demandam
analises estruturadas dos dados entregues pelo sistema que objetivam o exercicio da
visao sistémica pela analise dos resultados que cada escolha pode fornecer.

Considerando que, como ja mencionado, os conflitos podem ser resolvidos
pela dominac¢éo, compromisso ou integracdo sendo mais benéfico estabelecer um
ambiente de cooperacdo que integra o0s interesses das partes, pensar diversas
possibilidades € blindar as partes de exercerem poder uma sobre a outra por falta de
alternativas.

Dessa forma o mecanismo deve ser adequado ao sistema e o canal também
com vistas ao atendimento dos interesses e superacgéo dos obstaculos do sistema.

Diego Faleck®® afirma que a andlise para a definicdo dos mecanismos e

canais adequados deve considerar:

(i) quais sé&o e como funcionam basicamente os procedimentos — por
guem, por que e como sao utilizados; (ii) custos e beneficios gerais
dos procedimentos; (iii) comportamento e habilidades das partes e
neutros, para determinar a necessidade de treinamento e informacéo;
(iv) satisfagdo das partes; (v) questdes de administracdo do
procedimento, organizacionais, estratégicas e politicas envolvidas.

O mesmo autor, estabelece ainda, objetivos mais comuns e solucées mais
adequadas como a reducéo de custos que é melhor atendida pela mediacao, seguida
pela arbitragem e pela a adjudicacdo estatal em ultimo lugar, com a ressalva que esta
analise pode mudar nos casos de partes que fazem jus a gratuidade judiciaria.

O objetivo de rapidez na solucdo possui a mesma analise da reducdo dos
custos. Quanto a privacidade a mediagéo e arbitragem possuem o mesmo potencial
de solucdo enquanto a adjudicacao estatal ndo consegue atender a este objetivo visto
gue impdem que uma universalidade de auxiliares da justica tenham contato com o
caso.

A manutencao do relacionamento é outro objetivo onde a media¢cdo possui o
melhor desempenho, seguida da arbitragem, opostas a adjudicacdo que geralmente

ocasiona o rompimento de todo vinculo pela polarizagao que Ihe é peculiar.

135 FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas: criacdo de estratégias e processos
eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, s.p..
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A mediacdo perde para adjudicacdo estatal e arbitragem somente nos
objetivos que impdem posi¢cdes de ganhador e perdedor, aqueles que dependem da
caracteristica vinculante inerente a condi¢éo de referéncia publica da interpretacéo da
lei que o poder judiciario possui. Sdo estes 0s objetivos de estabelecimento de um
precedente, de fixacdo de uma justificativa publica e de maximizacdo dos ganhos.

Estes resultados indicam que a mediacdo tem encontrado cada vez mais
espaco devido a sua capacidade de alcance de maior quantidade de beneficios por
seu carater transformador que permite que o conflito seja ndo so6 algo que precisa ser
resolvido, mas também um ponto de mudanca e evolucdo onde a possibilidade de
sistemas onde ndo h& perdedores indica um caminho mais evoluido de pacificacéo
social.

Os mecanismos disponiveis ndo se restringem aos utilizados individualmente
— mediacao, arbitragem e adjudicacéo -, podem ser utilizados mecanismos hibridos
ou combinados como a med-arb®3®, o minitrial*®’, summary jury trial*38, baseball
arbitration'3® e early neutral evaluation'® sdo instrumentos combinados amplamente

utilizados no panorama americano e cada vez mais frequentes no contexto brasileiro.

136 A med-arb, por seu nome é autoexplicativa, as partes unem a mediacdo a arbitragem acordando
previamente que determinados pontos do conflito serdo tratados por mediagdo e sobre outros sera
reservado ao arbitro decidir. Aduz Fernanda Tartuce: o tratamento do conflito come¢a com uma
mediacdo; caso as partes nao alcancem um acordo, parte-se para a arbitragem; ha também a variagédo
arb-med, em que a sequéncia muda. Em ambos a proposta é que os meios sejam usados de maneira
sucessiva e conduzidos por terceiros neutros; cada um deve exercer sua fungédo, “mantendo-se a
independéncia e autonomia principioldgica e procedimental de cada método”. TARTUCE, Fernanda.
Mediagao nos conflitos civis. — 5. ed. — Rio de Janeiro: Forense; Sdo Paulo: METODO, 2019, s.p..

137 Em livre tradugao, mini trial significa um mini julgamento que segundo Fernanda Tartuce é: utilizado
geralmente para resolver disputas que podem ser objeto de litigancia demorada, visa a obtencédo de
uma solugdo mutuamente satisfatoria; por ser talhado as necessidades dos participantes, podem
agregar diversas técnicas. As partes, por seus advogados, apresentam suas teses a um consultor
neutro, geralmente um advogado com experiéncia em relevantes areas juridicas, que dara sua opinido
sobre 0 que ocorreria se 0 caso estivesse no tribunal; a partir de entdo as partes voltam a negociar um
acordo, com ou sem a presenca do consultor neutro. TARTUCE, 2019 Op. cit, s.p..

138 Em livre traducéo € o julgamento sumario ou prévio onde Fernanda Tartuce explica que: no summary
jury trial, os advogados testam suas teses antes de levar o caso ao tribunal. Os advogados realizam
breves apresentacdes de seus casos a um juri que ndo tem autoridade para resolver o conflito, mas
cujos membros apresentam as mesmas caracteristicas dos reais jurados. Seu veredicto ndo vincula as
partes, mas as auxilia a mais bem compreender seus casos e talvez encoraje a realizacdo de um
acordo. TARTUCE, 2019 Op. cit, s.p..

139 Diego Faleck explica que na técnica da beseball arbitration cada parte submete ao arbitro uma
proposta com valor monetario, final, para a resolucao da disputa. Ao final da audiéncia, o arbitro devera
escolher apenas uma das propostas, sem modifica-la. Essa modalidade limita o poder do arbitro, mas,
por outro lado, incentiva as partes a serem diligentes e azoaveis na condugéo de sua negociacdo, na
espera de convencer o arbitro a escolher a sua proposta. FALECK, Diego. Manual de design de
sistemas de disputas: criacdo de estratégias e processos eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2018, s.p..

140 Em livre traducdo é a avaliagcdo prévia por um terceiro neutro, meio que, segundo Fernanda Tartuce
objetiva reduzir os custos e a demora do processamento da demanda, possibilitando que as partes
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Por fim, quanto aos canais também ha uma diversidade de possibilidades e
inclusive a liberdade de criacdo de canais de contato das partes que pode ocorrer por
meio de disponibilizacdo de um espaco virtual de comunicacdo ou de um técnico
treinado para fornecer o suporte necessario, por exemplo.

Vistos 0s mecanismos em si, passa-se a ideia de sequenciamento de meios,
gue pode ocorrer por meio do que Ury, Brett e Goldberg chamaram de escada de
resolucdo de disputas composta por degraus que ordenam mecanismos de
prevencao, negociagdo baseada em interesses, mediagdo, estruturagao de
mecanismos de retorno aos procedimentos baseados em interesses e dos
mecanismos de apoio de menor custo (FALECK, 2018).

Sendo assim, o sistema, ndo pode ser constituido de praticas aleatérias, mas
deve ser pensado de forma a viabilizar o entendimento das partes da importancia de
manter o conflito em tratamento, com suas contribuicbes na construcdo de um

caminho personalizado capaz de promover a pacificacdo social do conflito.

3.2.1.4. Implementacao e Avaliacéo.

A implementagdo do desenho deve ser o foco do designer durante todo o
processo Visto que o arranjo pré-concebido apds as fases de analise e diagndstico
precisa ser realizavel e eficiente para resolucdo da demanda da maneira mais
satisfatéria no momento de implementagéo e avaliacao.

Um ponto crucial da implementacao € a garantia de legitimidade do sistema.
A legitimidade por ser atribuida ao sistema por meio de experiéncias de sucesso
anteriores, escolha de profissionais experientes, participacdo do Estado ou
simplesmente pelo consentimento das partes (FALECK, 2018).

Como afirmado, repetidas vezes ao longo desta monografia e por toda a
bibliografia referenciada, o centro do DSD é a participacdo das partes interessadas e

afetadas, na fase de implementacdo a qualidade do seu envolvimento é a base do

confrontem as forcas e as fraquezas de suas teses em um estagio inicial; para tanto, contam com a
assisténcia de um conhecedor pratico e neutro para identificar pontos em que elas concordam ou
discordam, fornecendo uma analise da tese de cada lado. Ele pode ainda predizer o possivel resultado
caso a demanda va a juizo, bem como oferecer auxilio as partes em um processo de negociagao.
TARTUCE, 2019, Op. cit, s.p..
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sucesso do desenho. O DSD é antes de qualquer coisa uma relacdo humana
(FALECK, 2018).

Algumas partes terdo maior complexidade na integragédo e/ou maior poder de
fortalecer ou esfacelar as bases do DSD, € importante identificar quais partes sdo
estas e estabelecer formas de tratamento adequadas para estas especificidades. Uma
opcao é trabalhar de tras para frente com relacdo ao resultado esperado, numa
perspectiva de quem diz o sim para quem tem menor participacdo (FALECK, 2018).

Para uma implementacédo de sucesso, também cabe ao designer garantir que
as resisténcias das partes sejam antecipadas por meio da detec¢do de quais partes
terdo seus anseios contrariados de alguma forma. Neste momento, a analise
compreende 0 que precisa mudar e o0 que precisa ser mantido, integrando o sistema
na sua forma atual para evitar a rejeicdo do desenho pelas partes (FALECK, 2018).

O uso de programas-piloto advém da liberdade de uso da criatividade
disponivel ao designer. Além dos custos de um programa-piloto serem menores,
possibilita que melhorias sejam realizadas ainda num ambiente de testes. Sua andlise
pode resultar em mudancas significativas no desenho e seus resultados podem gerar
a adesdao de partes que se mantém resistentes ao uso do desenho (FALECK, 2018).

A institucionalizacdo é outro ponto importante da fase de implementacéao,
apos os momentos de avaliacéo, diagndstico, preconcepcédo e implementacdo de um
projeto-piloto € possivel analisar quais as melhores escolhas do sistema e onde é
necessario aprimoramentos e € por meio insercdo do de um programa em uma
instituicdo que a continuidade e supervisao sédo asseguradas (FALECK, 2018).

O treinamento é a fase da implementacdo na qual os neutros que atuaréo
junto as partes sédo preparados para a execucdo do trabalho exato que o sistema
desenhado prevé. As técnicas de trabalho dos neutros devem estar alinhadas ao
conceito que baseou o sistema, ndo sendo desejavel que atuem de maneira
independente pois essa atitude colocaria em risco toda a estrutura pensada (FALECK,
2018).

A prevencdo de disputas esta diretamente relacionada a identificacdo das
causas-raiz do conflito e do emprego de esforgcos para o fortalecimento do
relacionamento das partes rumo a confiangca mutua. Quando as causas-raiz sao
identificadas e tratadas de maneira adequada, sua resolucdo impede que novas
disputas se construam sobre as mesmas bases que originaram o conflito que esta
sendo tratado pelo desenho (FALECK, 2018).
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Por fim, importante ressaltar que a implementacao nao significa que formou-
se verdades irrefutaveis acerca do desenho do sistema em questédo, a avaliacdo é
constante, o DSD é uma técnica de construcdo constante onde nao existem
COMPromissos com erros.

Da avaliacao da implementacéo pode decorrer a revisao do sistema ou arranjo
desenhado e da sua execucdo. A avaliacdo e revisdo compreendem a analise dos
dados coletados ao longo de toda a execucao do programa, € deles que se extrai 0s
resultados nos quais se baseiam decisdes de melhorias e reconhecimento do sucesso
dos pontos fortes do sistema (FALECK, 2018).

A avaliacdo e revisao implicam no privilégio ao rigor tedrico em detrimento do
que o ego do designer poderia querer ver. Nesta fase o foco € no enfrentamento dos
desafios que a teoria ndo previu que a pratica traria. O que melhor se desempenha
pela analise quantitativa e qualitativa dos dados fornecidos pelo sistema em
entrevistas e relatorios (FALECK, 2018).

Ha algumas molduras disponiveis para a realizacdo da avaliacdo. Desde a
moldura ja citadas nesta monografia no item que tratou da analise de custos que
ocorre na fase de diagnostico ou assumir a forma de outras molduras propostas pela
bibliografia existente.

Neste sentido, aduz Diego Faleck:4!

Ury, Brett e Goldberg (1993) propdem: (i) custos de transacéo; (ii)
satisfacdo com resultados; (iii) efeitos no relacionamento e; (iv)
reincidéncia da disputa. Constantino e Sickels-Merchant (1996)
propdem: (i) eficiéncia (custo e tempo); (ii) efetividade (no resultado,
relativa a durabilidade da resolucéo e ao impacto no ambiente); (iii)
satisfacdo (com o processo, relacionamento e resultado). Susskind
(1993), sugere: (i) justica (percepcao de legitimidade em substancia e
processo); (i) eficiéncia, com rela¢cdo ao processo, em termos de custo
e tempo; com relacdo a substancia, integracdo e captura de todo o
valor possivel pelas partes; (iv) estabilidade; (v) sabedoria, no sentido
de se a deciséo foi sabia, levando-se em conta o grau de informagé&o
gue se tinha a época da resolucao da disputa.

A avaliacdo deve ser pautada pelo atendimento aos objetivos do sistema e
suas propor¢des da avaliacdo sempre serdo ditadas pelas propor¢gdes do sistema e

pela viabilidade (pratica e financeira) da realizacdo da avaliagdo. Com base nas

141 FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas: criacdo de estratégias e processos
eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, s.p..
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molduras expostas, a avaliacdo pode ocorrer por meio de formacgéo de grupos focais,
realizacdo de entrevistas e criacdo de formularios de pesquisa disponibilizados as

partes periodicamente, por exemplo.

3.3.EXEMPLOS DE ARRANJOS PROCEDIMENTAIS

Como afirma o professor Robert Bordone'#? o contexto em que o DSD surgiu
nos Estados Unidos compreendeu um momento em que a convergéncia de diversos
fatores como a queda do sindicalismo, aumento do individualismo, crescente
autonomia das partes, a propria globalizacdo, o aumento de atitudes mais evoluidas
no que tange ao conflito, o foco na reducao de custos dos litigios e regulamentacao
dos ADRs!#? que impbs as organizagGes que criassem estruturas internas de
resolucao dos conflitos. E por fim, a sobrecarga dos tribunais que geraram discussées
acerca da generalidade versus especificidade das organizacdes judiciarias.

Assim, Robert Bordone!44 ensina que o DSD possui duas categorias, a
organizacional e a transacional, que possuem propostas de trabalho distintas.

O DSD organizacional é utilizado pela Organizacdo das Nacdes Unidas, por
grandes companhias, universidades e igreja, por exemplo. Ja o DSD transacional é
adequado para tratar conflitos gerados por eventos de grande porte que
desencadeiam danos diversos como ataques terroristas, desastres aéreos, desastres
naturais e delitos em massa, por exemplo.

Logo, os arranjos procedimentais do DSD podem envolver tanto a resolugéo
de uma disputa ja existente quanto a estruturacdo de um sistema preventivo de
resolucao de conflitos latentes de uma relacao contratual, como a de trabalho dentro
das companhias, por exemplo.

O DSD pode ser desenvolvido em diversos arranjos procedimentais distintos,

de acordo com o caso concreto. Podem ser realizados arranjos contratuais,

142 professor na Harvard Law School e uma das principais referéncias no tema, em sua aula magna
“Introducao ao Estudo de Desenho de Sistemas de Resolugéo de Disputas (DSDs)”, ministrada junto
ao Conselho Superior da Justica do Trabalho (CSJT) em 30 de novembro de 2017, cuja integra
encontra-se disponivel em: <https://www.youtube.com/watch?v=aEFHz154mpw> Acesso em 05 mai.
20109.

143 Alternative Dispute Resolution (ADR) ou Meios Alternativos de Solucdo de Disputas (MASCs), em
livre traducdo, compreendidos pelos métodos ja trabalhados no capitulo anterior.

144 BORDONE, 2017, Op. cit.
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desenvolvidos programas indenizatérios, sistemas organizacionais e institucionais e
ainda, sistemas de resolucao de disputas online.

Os arranjos contratuais se constituem em contratos mais sofisticados onde h&
a prevencao do litigio por meio da previsdo de meios ndo adversarias de resolucéo
baseados nos problemas que podem surgir da relacado contratual. Como exemplos,
além das clausulas arbitrais e as que preveem a mediacdo como requisito para o
ingresso em juizo, também ha a técnica dos “dispute resolution boards” (DBRs) que
se constituem em comités de resolucdo de disputas que reinem experts capazes de
antever o tipo de conflito que determinada relacdo pode gerar e assim, estruturar-se
para resolucdo mais célere (FALECK, 2018).

Os sistemas organizacionais ou institucionais, constituem a estruturacéo de
um ambiente de trabalho saudavel onde os conflitos inerentes a rotina sdo antevistos,
compreendidos e tratados de maneira harménica. Os principios da instituicdo séo
respeitados e os valores dos colaboradores também, havendo a oportunidade de fala
e contribuicdo para todos de maneira a estabelecer e manter uma relagéo
transparente e equilibrada (FALECK, 2018).

J& quanto aos sistemas de resolucdo de disputas online, constituem campo
em amplo crescimento no mundo, movimento que se da como produto da globalizacéo
e da revolucgéo tecnoldgica que alteraram a forma das relacdes humanas, identifica-
se gque os conflitos séo cada vez mais massificados e as resolugdes precisam ser cada
vez mais céleres para que sejam efetivas, segue-se assim o curso das relacbes de
trabalho e consumo.

A técnica de resolucao de disputas online, originalmente ODRs “online dispute
resolution” pode ser focada em canalizar as técnicas ndo adversariais para o espaco
virtual em diversos tipos de disputas. Todavia, esses arranjos sdo mais comuns nas
relagcbes de consumo, onde as plataformas que oferecem rankings de capacidade

resolutiva das empresas - como o “Consumidor.Gov"4® criado pelo Ministério da

145 Definido pelo pela propria plataforma como: O Consumidor.gov.br € um servico publico que permite
a interlocucdo direta entre consumidores e empresas para solucdo de conflitos de consumo pela
internet. Monitorada pela Secretaria Nacional do Consumidor - Senacon - do Ministério da Justica,
Procons, Defensorias, Ministérios Publicos e também por toda a sociedade, esta ferramenta possibilita
a resolucdo de conflitos de consumo de forma rapida e desburocratizada: atualmente, 80% das
reclamacdes registradas no Consumidor.gov.br sdo solucionadas pelas empresas, que respondem as
demandas dos consumidores em um prazo médio de 7 dias. Disponivel em:
https://www.consumidor.gov.br/pages/principal/?1560622684021 Acesso 15 jun. 2019.
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Justica -, intermedeiam as relagfes, oportunizando o contato consumidor-fornecedor
fora do ambiente litigioso (FALECK, 2018).

Vistos alguns dos tipos de arranjos procedimentais, passa-se ao estudo do
arranjo procedimental constituido na forma de programas indenizatérios. No Brasil,
por ser o DSD ainda matéria recente, os exemplos mais cristalinos de uso do DSD
advém deste arranjo. Mesmo sendo este 0 mais complexo e estruturado, € o arranjo
no qual esta monografia mantera o foco, em respeito a caracteristica de abrangéncia
tematica limitada do Trabalho de Conclusdo de Curso.

O contexto brasileiro conta hoje, com trés grandes exemplos de aplicacéo do
método do DSD por meio da criacdo de programas indenizatorios. Dois deles criados
para resolucdo de demandas decorrentes de desastres aéreos e o ultimo de desastre
ambiental.

Como se vera adiante, sdo sistemas de disputas permeados de grande
complexidade, com uma grande quantidade de vitimas - muitas fatais'*®, o que geram
diversos tipos de beneficiarios -, danos com propor¢des distintas, promessas de
valores indenizatérios em quantias vultuosas e muita influéncia dos sentimentos de
dor e desejo de vinganca. Todos estes fatores, somados ao maleficio da exposi¢cao
midiatica que impdes pressdes desnecessarias ao conflito.

Note-se que o DSD, por seus pressupostos, principios e referenciais técnicos
foi, nesses casos, 0 meio capaz de entregar as partes, de forma satisfatéria'4’, como
se verad adiante, a resolucdo de conflitos de grandes propor¢cées, com uma
universalidade de partes peculiar, potencialidade de gerar conflitos que se arrastariam
por anos pela via judicial — nacional e internacional -, ocasionando a injustica propria
da justica tardia.

Os programas indenizatérios podem surgir de iniciativas publicas ou privadas
e ainda envolver contextos nacionais ou internacionais. Estes programas originam os
exemplos mais notaveis de aplicacdo do DSD no Brasil e até mesmo nos Estados

Unidos que compdem vasta lista de casos de sucesso como enumera Diego Faleck8:

146 Os desastres aéreos que deram origem a CI3054 e ao Pl447 que se vera adiante ndo tiveram
sobreviventes, o desastre ambiental que originou o PIM Renova, em contrapartida, possui um nimero
de mortes menor, mas muito mais afetados vivos.

147 Pela 6ptica da andlise sistémica dos custos, recorde-se, que satisfaz os custos econdémicos,
emocionais, de tempo e de insumos materiais e humanos. Atendendo aos interesses das partes e
superando os desafios préprios do sistema.

148 FALECK, Diego. Manual de design de sistemas de disputas: criacdo de estratégias e processos
eficazes para tratar conflitos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, s.p..



84

Entre os casos norte-americanos de maior destaque encontramos o
September 11th Victim Compensation Fund!*® de 2001, o Gulf Coast
Claims Facility**® de 2010, criado para indenizacdo das vitimas do
vazamento de petréleo no Golfo do México pela empresa British
Petroleum, que, parcialmente frustrado, foi transferido para a
supervisdo judicial no renomeado Deepwater Horizon Oils Spill
Trust®™®, de 2012, e diversas outras iniciativas, referentes a
contaminacdo de vitimas com amianto!®?, implantes de siliconel®3, e
vitimas de ataques terroristas como o ataque a bomba na maratona
de Boston em 2013. Com efeito, a pratica das claims resolution
facilities, ou “cAmaras de indenizagao”, € muito comum nos Estados
Unidos da América.

Podem ser citados ainda os outros dois casos, sao eles o programa “Vaccine
Injury Compensation Program™>* criado em 1988 para a compensacéo de vitimas de
danos causados por vacinas nos Estados Unidos e igualmente o “United Nations
Compensation Comission™>> estabelecido em 1990, ap6s a invasdo do Kuwait pelo
Iraque (FALECK, 2018).

Com a premissa de que os programas indenizatérios sao iniciativas pensadas
para casos de desastres de grandes propor¢cdes com uma grande quantidade de
partes interessadas e afetadas importante recordar acerca da previsao do dever de

indenizar em nosso ordenamento juridico.

3.4.REPONSABILIDADE CIVIL E O DEVER DE INDENIZAR

Antes de passarmos ao assunto central desta monografia, que se constitui

nos sistemas indenizatorios criados com o meétodo do DSD, salutar a recordagao

149 Em livre traducdo: Fundo de Compensacdo as Vitimas do 11 de setembro de 2001. Iniciativa
governamental que instituiu o fundo de compensacéo para as vitimas dos ataques ocorridos na manha
(horério local) de 11 de setembro de 2001, amplamente acompanhados pelos noticiarios do mundo
todo, que incluiram o sequestro de quatro aeronaves comerciais e a colisdo de duas delas contra as
torres gémeas do centro comercial World Trade Center. Os eventos daquela terca-feira deixaram quase
trés mil vitmas de mais de 70 paises. Mais informagBes disponiveis em:
https://www.vcf.gov/informationforlawfirms.html Acesso em 17 jun. 2019.

150 Em livre tradugdo: Instalacéo de Reclamacdes da Costa do Golfo.

151 Em livre tradugdo: Derramamento de 6leo da Plataforma Deepwater Horizon.

152 Notadamente, o autor se refere ao programa “Asbestos Personal Injury Settlement Trust Distribution
Procedures”, em livre tradugdo Procedimento de distribuicdo de confianga e liquidagdo de danos
pessoais por amianto, criado em 2008.

153 Notadamente, o autor se refere ao programa “MDL 926 Silicon Gel Breast Implant Settlement”, em
livre traducéo Acordo do implante mamario do gel de silicone MDL 926, criado em 1995.

154 Em livre traducdo: Programa de Compensacéo de Lesdes por Vacinas.

155 Em livre tradugdo: Comissédo de Compensacao das Nacdes Unidas.
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acerca da origem desses sistemas, o dever de indenizar. A responsabilidade civil € o
instituto juridico que sustenta o dever de reparacdo quando do cometimento do ato
ilicito.

Quando ha a violagdo de um contrato recorre-se as previsées do Codigo Civil
acerca do inadimplemento das obrigacdes, cujos efeitos constituem-se nas
penalidades previstas no Titulo IV do Cdédigo Civil. Que podem ser juros, multas,
possibilidade de rescisédo e conversao em perdas e danos, por exemplo.

Ocorre que nem todas as relacdes existentes na sociedade sao contratuais. E
para 0s casos em que nao ha um contrato a protecao encontra fundamento nos artigos

186 187 e 927, caput e paragrafo Unico do Cédigo Civil**®, brasileiro.

3.4.1. Responsabilidade civil subjetiva e objetiva

Antes de tratarmos efetivamente dos arranjos procedimentais que
estruturaram sistemas indenizatérios, salutares pontuacdes acerca da teoria da
responsabilidade civil que, de inicio fundava-se, exclusivamente, na verificacdo da
culpa lato sensu, constituindo-se a responsabilidade subjetiva, onde era dever da
vitima comprovar que o ofensor teria agido imbuido de culpa.

A responsabilidade subijetiva é verificada quando coexistem os componentes
(i) conduta humana antijuridica (ato ilicito); (ii) dano e; (iii) nexo causal.

A conduta antijuridica € aquela que viola o preceito geral de direito do
neminem laedere que garante que a ninguém € dado o direito de lesar o outro. O ato
ilicito pode ocorrer em duas formas psicolégicas, a de dolo e a de culpa.

O dolo é sindnimo de intencéao de resultado. A culpa, por sua vez divide-se
em stricto sensu — que ocorre a) com a negligéncia do que falta com o cuidado

necessario; b) com a imprudéncia do que assume um risco desnecessario e ainda; c)

156 Conforme Cadigo Civil brasileiro nos, Art. 186. Aquele que, por acdo ou omissao voluntéria,
negligéncia ou imprudéncia, violar direito e causar dano a outrem, ainda que exclusivamente moral,
comete ato ilicito. Art. 187. Também comete ato ilicito o titular de um direito que, ao exercé-lo, excede
manifestamente os limites impostos pelo seu fim econdmico ou social, pela boa-fé ou pelos bons
costumes. Art. 927. Aquele que, por ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a
repara-lo. Paragrafo Unico. Havera obrigacdo de reparar o dano, independentemente de culpa, nos
casos especificados em lei, ou quando a atividade normalmente desenvolvida pelo autor do dano
implicar, por sua natureza, risco para os direitos de outrem. BRASIL, 2002, Op., cit.
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com a impericia decorrente da falha técnica daquele que é inabilitado -, e de culpa
lato sensu que engloba culpa e dolo numa mesma classificacao.

Ou seja, caso nao restasse comprovado que o ofensor teria assumido uma
conduta antijuridica que, comprovadamente guardasse relacéo de causa e efeito com
um dano imposto a outrem, ndo havia o reconhecimento da responsabilidade civil, e
por consequéncia, inexistia o dever de reparar.

Para sanar o problema juridico causado pela exclusividade da
responsabilidade subjetiva, criou-se a responsabilidade objetiva onde, em
determinadas ocasifes, ndo é necessaria a verificacdo de culpa para que o dever de
reparar exista. A previsao legal vem dos artigos 187 e 927, paragrafo unico do Cadigo
Civil, aqui j& mencionados.

Este ultimo, indica que as situacbes de caracterizacdo da responsabilidade
objetiva decorrerdo da lei, 0 que - a titulo de exemplo, pois ndo compreende a
totalidade das responsabilidades objetivas previstas no ordenamento brasileiro -, se
depreende do rol do artigo 932 que elenca as responsabilidades objetivas dos pais
pelos filhos e do empregador pelo empregado, entre outros.

A modalidade de responsabilidade civil objetiva é a adotada pelo Cédigo de
Defesa do Consumidor, impde ao fornecedor a reparacdo dos danos,
independentemente da existéncia de culpa e o faz de maneira a abranger toda a
cadeia de fornecimento de maneira solidaria com vistas a efetiva protecdo do

consumidor como parte vulneravel da relagéo de consumo*®’,

3.5.PROGRAMAS INDENIZATORIOS

A leitura dos fatos que originaram o0s programas indenizatérios que
estudaremos a seguir, por sua gravidade e propor¢cbes que geram demasiada

comocao social, indicam a previsdo quase automatica de que as compensacdes sO

157 Art. 12. O fabricante, o produtor, o construtor, nacional ou estrangeiro, e o importador respondem,
independentemente da existéncia de culpa, pela reparacdo dos danos causados aos consumidores por
defeitos decorrentes de projeto, fabricacdo, construgcdo, montagem, férmulas, manipulacao,
apresentacdo ou acondicionamento de seus produtos, bem como por informagées insuficientes ou
inadequadas sobre sua utilizacdo e riscos. BRASIL, 1990, op. cit.
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seriam pagas ap0s uma longa e custosa batalha judicial, que pode durar mais de uma

década, como afirma Faleck!°8:

Com relacdo ao tempo, sabe-se que hoje uma acéo judicial pode
demorar 10 anos ou mais. Pode ser que as partes se cansem do litigio
e alcancem um acordo em algum momento da ac¢éo judicial, 0 que
acontece em muitos casos, mas, mesmo assim, muito dos custos
acima mencionados j& terdo sido feitos. A via judicial tende a um maior
desgaste emocional e, por ser extremamente trabalhosa e
consumidora de tempo, tende a maior possibilidade de perda de
oportunidades do que um acordo.

Diversas audiéncias para producédo de provas, comunicacdes judiciarias entre

as justicas dos diversos paises comumente competentes para o julgamento da

demanda. Todos recursos possiveis, litisconsércios sendo discutidos entre a empresa

requerida, controladoras, seguradoras e resseguradoras.

Neste sentido, Faleck'®® pontua acerca do cerne das questdes indenizatérias

no Brasil, o problema da quantificacdo do dano que eleva o tempo das demandas:

O problema em casos de responsabilidade civil em acidentes aéreos
nacionais ndo estd na discussdo de mérito, ja superado pelo
consolidado entendimento patrio pela responsabilidade objetiva do
transportador. As lides decenais, entretanto, ndo deixaram de existir
por esse motivo e persistem em torno da apuracdo do quantum
debeatur e da legitimidade, versando sobre os mais variados temas
gue envolvem a liquidacdo dos danos, como comprovacéo de renda,
grau de dependéncia econbmica, vinculo afetivo, limites para
pagamento de danos morais em casos de familias muito numerosas,
dedutibilidade e corre¢cdo monetéaria do seguro obrigatorio Reta, entre
outros.

Enfim, a leitura de casos dessa complexidade nos indica que a resolugao

necessariamente se daria de maneira igualmente complexa, ocorre que nao é o caso.

Com o auxilio do método do DSD os familiares das vitimas e as partes afetadas foram

compensadas em um prazo curto, amparadas pelo suporte emocional e técnico-

juridico oferecido pelo préprio sistema, como se vera adiante.

158 FALECK, Diego. Introducéo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de Indenizacdo 3054.
Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre e Curitiba, Ano V, n. 23, p. 7-32, jun.-ago.-set. 2009, p.

13.

159 FALECK, Diego. Introducéo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de Indenizacdo 3054.
Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre e Curitiba, Ano V, n. 23, p. 7-32, jun.-ago.-set. 2009, p.

12.
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3.5.1. Camara de Indenizac¢des do voo 3054 — TAM

Em 17 de julho de 2007, um Airbus A320 da empresa aérea TAM, que cumpria
a rota Porto Alegre-Congonhas sob a identificacdo de voo 3054TAM, com 187
pessoas a bordo, devido a uma falha na frenagem, evadiu a pista de pouso do
Aeroporto de Congonhas, vindo a explodir contra o prédio da TAM Express.

O Corpo de Bombeiros do Estado de Sao Paulo conseguiu resgatar apenas
17 pessoas que ainda se encontravam com vida dentro das dependéncias do prédio
da empresa de cargas. Devido a grande quantidade de material inflamavel no local e
0 impacto do acidente, naquela noite 199 pessoas, entre passageiros, tripulantes e
funcionéarios da TAM Express, perderam suas vidas?®®,

A Céamara de Indenizacdo 3054 (CI3054), instalada em 24 de abril de 2008,
foi criada para viabilizar alternativa atuacéo efetiva, justa e célere na indenizacdo dos
familiares das vitimas do desastre. Para viabilizar o tratamento célere os sistemas
indenizatdérios, por natureza possuem uma fase de tratamento coletivo e um segundo
momento que individualiza o atendimento de interesses das partes (OSTIA, 2015).

O arranjo foi regulado por um regimento interno que previa além dos principios
e procedimentos a organizacdo do programa, como a previsdo da Divisdo de
Assisténcia (DA) integrada por mediadores neutros treinados para atuar no sistema,
remunerados pela empresa aérea.

A iniciativa partiu da extinta Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da
Justica (SDJ/MG) onde Diego Faleck atuava como chefe de gabinete. O trabalho
iniciou pelo contato com um grupo de autoridades composto pela Defensoria Publica,
Fundacdo PROCON e Ministério Publico, todos do Estado de S&o Paulo, com as quais
formou o carater institucionalizado do sistema (FALECK, 2018).

SO apds a integracdo das autoridades, ja com o desenho munido de
legitimidade por meio do envolvimento das instituicdes, como mencionado alhures, foi
0 momento de aproximar-se da Associacdo dos Familiares de Vitimas do Acidente
com o voo TAM 3054 (AFAVITAM) e posteriormente abordar a empresa aérea, que

foi seguida pelas seguradoras e pela resseguradora lider (FALECK, 2018).

160 Mais informacdes acerca do desastre disponiveis em:
<https://www.nfpajla.org/pt/arquivos/bomberos-socorristas/679-vuelo-3054-una-tragedia-anunciada>
Acesso em: 13 jun. 2019.
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O Arranjo procedimental desenhado para este caso, uniu trés mecanismos
processuais na forma sequenciada, eram eles a Avaliacdo Neutra Preliminar (ANP), a
mediacao e por fim, a arbitragem néo vinculante presidida por um Conselho Consultivo
composto por representantes do PROCON/SP, do Ministério Publico e da Defensoria
Publica (FALECK, 2018).

Desta forma, o0s mecanismos foram dispostos como estacdes de
atendimentos disponiveis as partes. O primeiro mecanismo tinha como objetivo
fornecer uma analise das possibilidades das partes e das informac6es acerca do
funcionamento do arranjo procedimental desenhado. Momento que era utilizado
também para o incentivo as partes pela adocdo do enfoque nos interesses por meio
da escuta ativa proporcionada (FALECK, 2018).

Superado o momento de foco na integracdo da parte ao arranjo, o foco nos
interesses permanecia sendo incentivado, mas neste momento pelos mediadores. A
mediacao era o método principal de solucéo do conflito. A arbitragem n&o vinculante
estabelecida como terceiro método de resolucado foi reservada para casos de
controvérsias juridicas relevantes, utilizado para evitar que o foco nos direitos
desviasse as partes do foco nos interesses, tdo importante para o sucesso do arranjo,
sanadas as controvérsias, retornava-se a mediacédo (FALECK, 2018).

Todos os usos do Conselho Arbitral Consultivo (CAC), responsavel pela
arbitragem nao vinculante geraram opinides do Conselho que foram acatadas pelas
partes, assim, resolugcdo ndo excluiu o foco nos direitos, mas criou uma maneira de
responder de maneira célere o que, se submetido ao Poder Judiciario, mesmo que
significando apenas uma parte do arranjo, pela morosidade tornaria sem efeito todos
os esforgos da CI3054 (FALECK, 2018).

A CI13054 foi encerrada em 13 de agosto de 2009, Diego Faleck %'acerca dos

resultados, aduz:

161 FALECK, Diego. Introducédo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de Indenizacao
3054. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre e Curitiba, Ano V, n. 23, p. 7-32, jun.-ago.-set.
2009, p. 31.
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Em 14 meses, 0 programa processou 59 requerimentos e indenizou
207 familiares, referentes a 45 vitimas, com pardmetros semelhantes
as mais favoraveis decisbes dos tribunais patrios. Cerca de 10
requerimentos corresponderam aos de familiares que desistiram de
acOes judiciais, principalmente no exterior. Além disso, a DA atendeu
cerca de 200 familiares que n&o ingressaram formalmente na Cl 3054
e ja haviam adotado medidas judiciais no Brasil e no exterior, para
informa-los e auxilid-los sobre as circunstancias de seus casos
particulares. Como consequéncia, a DA ofereceu informacdes e
critérios que tiveram impacto na celebracdo de acordos na quase
totalidade das mencionadas ac¢fes judiciais. Por esse motivo, ficou
claro que a Cl 3054 teve um impacto maior no conflito globalmente
considerado do que apenas o de processar 0s requerimentos que nela
ingressaram.

Diego Faleck'®? afirma que os objetivos do sistema foram cumpridos, com
95% dos beneficiarios indenizados em menos de um ano o que tornou o caso um

paradigma nacional e mundial, neste sentido:

Até o advento da Cl 3054, praticava-se no Pais uma Unica forma
padrdo para lidar com disputas coletivas em casos de acidente: a
negociacao individual seguida de acéo judicial. Nessa abordagem, a
resolucéo da disputa se inicia pela negociacéo individual com cada
potencial beneficiario e, nos casos em que isso falhe, as partes
avancam para uma acéo judicial. Em regra, como é de conhecimento
comum dos profissionais que atuam nessa area, cerca de 60% desses
casos desaguam no Judiciario.

O sucesso da iniciativa se confirma com a utilizagdo da CI3054 como
paradigma de inspiracdo, no desastre aéreo envolvendo a queda em &guas
internacionais do voo 447 da Air France, que havia partido do Rio de Janeiro rumo a

Paris, em 31 de maio de 2009, como se vera adiante.
3.5.2. Programa de Indenizac&o do voo 447 — Air France
Passados quase dois anos do desastre aéreo com o voo 3054 TAM, na noite

de 31 de maio de 2009, o Airbus A330 sob a identificacdo de voo AF447 da empresa

aérea Air France, no trajeto Rio de Janeiro-Paris, com 12 tripulantes e 216

162 FALECK, Diego. Introducédo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de Indenizacdo
3054. Revista Brasileira de Arbitragem, Porto Alegre e Curitiba, Ano V, n. 23, p. 7-32, jun.-ago.-set.
2009, p. 11.
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passageiros, dos quais 58 eram brasileiros, caiu em aguas internacionais ocasionando
228 mortes'®s,

Diante dos bons resultados verificados com a CI3054, optou-se pelo desenho
de um sistema indenizatdrio que pudesse fornecer resultados céleres com vistas a
reducdo da dor dos familiares das vitimas. A iniciativa neste caso, também partiu da
extinta Secretaria de Direito Econdmico do Ministério da Justica onde Diego Faleck
atuava como chefe de gabinete.

Fernanda Tartuce, ilustre doutrinadora brasileira, investida de todo o seu
conhecimento e experiéncia como mediadora, desenvolveu a funcdo de mediadora
neutra e observadora no Programa de Indenizacdo do voo 447 (Pl447) e descreveu
sua experiéncia em um artigo publicado em 20124, no qual, quanto a composi¢do do

programa, Tartuce'®® salienta:

Proposto com o objetivo de promover o cumprimento do direito a
efetiva reparacéo aos beneficiarios das vitimas pelos danos causados
em decorréncia do acidente com o V6o 447, o programa foi integrado
pela Société Air France (Air France), suas seguradoras (representadas
pela seguradora lider, AXA Corporate Solutions - AXA) e por érgaos
componentes do Sistema Nacional de Defesa do Consumidor:
Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro (MPE/RJ), Fundacéo
Procon/RJ (PROCON/RJ) e Secretaria de Direito Econbmico do
Ministério da Justica (SDE/MJ).

A cerimbnia de abertura do programa se deu em novembro de 2009 na sede
do Ministério Publico do Rio de Janeiro. O programa foi regulamentado na forma de
regimento interno onde restaram previstas todas as informagcfes acerca do
funcionamento do programa que se organizou criando bases de trabalho, como a
Divisdo de Assisténcia, composta pelas observadoras, Conselho Diretor composto
pelas empresas e autoridades e Conselho Consultivo formado pelos o6rgéaos
institucionais alhures mencionados (TARTUCE, 2012).

O procedimento de negociagcdo era composto por entrevistas com as

observadoras para fornecimento de informacgdes e igualmente para coleta de dados,

163 Mais informacdes acerca do desastre disponiveis em:
http://g1.globo.com/brasil/noticia/2011/10/programa-extrajudicial-indeniza-76-familiares-de-19-vitimas-
do-voo-447.html Acesso 13 jun. 2019.

164 TARTUCE, Fernanda. Mediacdo extrajudicial por acidente aéreo: relato de uma experiéncia
brasileira. Lex Humana — Revista do Programa de Pés-Graduacdo em Direito da Universidade Catdlica
de Petrépolis, v. 4, n. 1, 2012, p. 32-48. Disponivel em :
<http://seer.ucp.br/seer/index.php/LexHumana/article/view/211> Acesso 07 abr. 2019.

165 TARTUCE, 2012, Op. cit., p. 35-36.
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as comunicacOes direcionadas para a empresa aérea tinha formas definidas de
apresentacdo e prazos previstos para possiveis devolutivas com pedidos de
complementac¢do de documentacgdo para verificacdo da legitimidade dos beneficiarios,
por exemplo (TARTUCE, 2012).

No referido acidente, faleceram 228 pessoas de diversos paises, apenas 58
vitimas eram brasileiras, deste universo de 58 familias, beneficiarios de 19 vitimas -
cerca de um terco delas, portanto -, aderiram ao programa indenizatério. Apenas 0s
beneficiarios de 1 vitima desistiram do programa. Ao todo, 70 pessoas aderiram ao
sistema e nele receberam, além da oportunidade de validacdo da sua dor por meio do
acolhimento dos mediadores neutros, suas indenizacdes que atenderam seus
interesses dentro das previsdes do DSD (TARTUCE, 2012).

Dessa forma, verifica-se que o Programa de Indenizagcdo do voo 447 — Air
France foi uma experiéncia do DSD no Brasil que permitiu que 70 pessoas tivessem
seus processos de busca por indenizacao facilitado e liberado da morosidade do

judiciario que acaba por estender o processo de luto enfrentado pelo individuo.

3.5.3. Programa de Indenizacdo Mediada — Fundacdo Renova

Em 05 de novembro de 2015, no municipio de Mariana, estado de Minas
Gerais, nas instalacfes da Unidade Germano da mineradora Samarco, ocorreram dois
rompimentos de barragens. Primeiramente a da contencdo de rejeitos de minério
(Barragem de Fundao) e em seguida da contencao de agua (Barragem de Santarém)
liberando aproximadamente 32,6 milhdes de metros cubicos de rejeitos na Bacia do
Rio Doce.

Os efeitos ambientais tém sua mensuracdo aumentada a cada novo estudo,
onde a degradacao de biomas inteiros reflete em comprometimento do meio ambiente
para além das fronteiras do territério nacional.

Foram 19 (dezenove) mortos, 18 corpos identificados e um desaparecido, 13
(treze) deles eram colaboradores da Samarco, 4 (quatro) pessoas da comunidade de
Bento Rodrigues e 1 (um) turista. Os resultados do desastre impactaram um total de

39 municipios dos estados de Minas Gerais e Espirito Santo.
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Diego Faleck!®® afirma que o PIM busca beneficiar 178 mil familias
considerando a reparacdo adequada para cada individuo ou grupo para atendé-los

em suas especificidades:

O PIM tem como principio fundamental que as propostas de indenizacao,
para as diferentes comunidades e diferentes categorias de danos (e.g. pesca,
areais, agricultura, turismo, danos a propriedade) devem ser estabelecidas
com base em critérios objetivos, em busca de uma solugdo justa,
independente da vontade das partes ou de pressfes ou questdes subjetivas.

Os mecanismos escolhidos para serem utilizados foram os mesmos dos
escolhidos na CI3054 e no PI447, iniciando os trabalhos com a Avaliacdo Netra
Preliminar, focado na mediacdo para um acordo baseado em interesses, como
mecanismo principal e sem deixar de contar com o Apoio de um Conselho Consultivo
responsavel pela arbitragem néo vinculante.

O desenho pensado para o PIM constituiu com seus integrantes a Fundagéo
Renova, criada junto com a primeira iniciativa para criacdo de um sistema
indenizatério em decorréncia do desastre de Mariana, quando da ocasido da
assinatura do Termo de Transacao e Ajustamento de Conduta (TTAC), em marco de
2016, que previu resposta célere as emergéncias sustentas pelas partes.

O TTAC foi assinado pelas empresas Samarco, BHP Billton e Vale na
condicdo de mantenedoras do PIM, visto que foram as responsaveis pelo desastre e
igualmente o seria pela reparacdo de danos. Igualmente, firmaram o referido acordo,
as autoridades legitimadas, Ministério Publico e Defensoria Publica, nos ambitos
federal e estaduais nas unidades da Federacéo que restaram atingidas, Minas Gerais
e Espirito Santo.

As areas de atuacdo da Fundacdo Renova dentro das perspectivas
socioecondémicas e socioambientais sdo as mais diversas — ao todo sao 42 programas
e projetos em atividade ou implantacdo -, desde trabalhos que buscam resgatar e
manter viva a cultura local, reunido de interessados em apoiar a reconstrucao
urbanistica e a reparacdo ambiental, até a informagdo a populacdo sobre suas
possibilidades juridicas frente as dificuldades causadas pelo desastre ambiental, que

constituem o interesse central desta monografia.

166 FALECK, Diego. Desenho de sistemas de disputas e o rompimento das barragens de Fundéo e
Santarém: Programa de Indenizacdo Mediada (PIM). Revista da Defensoria Publica do Estado de
Minas Gerais. Ano 1, n° 02, nov. 2017.
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O PIM, da mesma forma que a Cl3054 e o P1447 possui Divisdo de Assisténcia
e Conselho Consultivo, diferencia-se por ser composto também por um Comité
Interfederativo responsavel pela fiscalizagdo da execucéo das medidas de reparacdo
do PIM e integracdo constante com os 6rgaos signatarios do TTAC.

Os trabalhos ainda estédo longe de acabar, em seu sitio na rede mundial de
computadores, a Fundacdo Renova %’divulga sua evolucéo, resultados e desafios.
Em novembro de 2018 cerca de 11.000 familias ja haviam sido indenizadas, 25.000
pessoas ja haviam iniciado o recebimento do Auxilio Financeiro Emergencial
direcionado a composi¢cdo da renda basica daqueles que perderam suas fontes de
renda ou capacidade laborativa, este auxilio tem prazo de renovacdo em 5 anos,
podendo ser percebido por mais 10 anos.

N&o ha custos para o ingresso no PIM, a adesao é voluntaria e disponivel até
para aqueles atingidos que ja havia proposto acao judicial e agora desejam a
indenizacdo mediada. Até novembro de 2018 ja haviam sido pagos 314 milhdes de
reais em indenizacdes e ndo ha prazo para o ingresso de novos atingidos ao PIM.

Em dados mais atuais, colhidos em abril de 2019, ja foram pagos a titulo de
indenizacdes 691,4 milhBes de reais pelos danos de agua e danos gerais e 837,9
milhdes em Auxilio Financeiro Emergencial.

Por estar ainda em execucdao é dificil extrair conclus@es cientificas acerca do
PIM pois h& que se considerar, em momento posterior, todos os fatores do sistema
para a analise qualitativa do Programa.

Contudo, diante dos exemplos encontrados na pesquisa e aqui narrados, é
claro o potencial gerador de beneficios e redutor de danos do Desenho de Sistemas
de Disputas, principalmente quando aplicado em programas indenizatorios, sistema
onde é capaz de criar um horizonte menos nebuloso para as partes que ja se
encontram fragilizadas.

Ao proteger essas pessoas das batalhas judiciais, o Desenho de Sistemas de
Disputas realiza o ideal de justica e do acesso a justica em sua forma mais evoluida
onde os procedimentos se submetem ao caso, alterando a l6gica a mais comum,
atrelada a adjudicagdo estatal. Dessa forma, por meio do Desenho de Sistemas de

Disputas ha a entrega de um tratamento digno e eficaz de resolugéo de conflitos.

167 BRASIL, Ministério Publico Federal. FUNDACAO RENOVA <https://www.fundacaorenova.org/> Acesso em:
18 jun. 2019.
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4. CONCLUSAO

Considerando que 0 acesso a justica constitui garantia fundamental, essencial
a propria manutencdo da democracia e considerando que devido a globalizacdo as
mudancas na sociedade tem sido cada vez mais rapidas, mudancas ocorrem também

na forma dos direitos e nos proprios sistemas de justicas dos Estados.

Diante disto € vital que os estudos das bases das sociedades se mantenham
atualizados e que novas alternativas sejam pensadas para a solucao efetiva dos
novos desafios sociais. Nesse sentido, o estudo do acesso a justica tem se debrucado
sobre a desburocratizacdo do processo e a amplificacdo da oferta de uma ordem
juridica justa composta por atores capazes de ofertar meios e canais de solucao de

conflitos que estejam focados na adequacéo e efetividade.

Encontra com este movimento o método do Desenho de Sistemas de Disputas,
gue consiste na possibilidade de criacédo de arranjos procedimentais adequados com
base nas especificidades dos conflitos e das potencialidades de cada meio e canal de
resolvé-los. Especialmente eficaz em sistemas indenizatérios constituidos para a
composicdo de danos decorrentes de desastres, casos que se constituem de grande
complexidade por conter uma grande universalidade de partes e serem permeados

por sentimentos dificeis.

Esta pesquisa buscou o estudo deste método pois ainda é pouco estudado e
utilizado no pais, desta forma, acredita-se que o aprofundamento tedrico € a base para

uma maior aplicacdo pratica.

O objetivo geral desta monografia era verificar se o0 Desenho de Sistemas de
Disputas poderia ser visto como uma nova ratio juridica para o acesso a justica. Este
objetivo foi atendido por meio do agrupamento de dados que permitiram identificar o
Desenho de Sistemas de Disputas como meétodo capaz de entregar o efetivo acesso
a justica — adequado, célere e aberto a validacdo dos sentimentos que permeiam o
conflito social sob o qual se deu a disputa -, e, otimizar os resultados pela reducéo
dos custos — econdmicos e emocionais -, da resolugéo consensual de conflitos de

interesses.
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Muito mais quando aplicado aos conflitos decorrentes de desastres, que por
suas proporcdes agigantadas, se inseridos na via judicial ensejam lides que se
arrastam por décadas, alongando o periodo de luto, congelando os seres humanos
dentro do litigio, longe da resolugéo do conflito social, tdo mais complexo exatamente
por ser composto de tanta humanidade.

O primeiro objetivo especifico se constituia na verificacdo da perspectiva
histérica da categoria acesso a justica, dadas as alteracdes da sua concep¢do no
tempo e espaco. O presente objetivo foi atendido pela pesquisa com a analise da
categoria como garantia fundamental, afirmada pelo ordenamento juridico brasileiro e
pela doutrina. Ainda, verificou-se seu fortalecimento e amplificacdo pela perspectiva
das ondas renovatérias de Cappelletti e Garth, constituindo-se assim um novo
paradigma de acesso a justica multiplo e em constante transformacao.

O segundo objetivo especifico desta pesquisa se constituia na identificacao
dos mecanismos e canais de resolucéo de conflitos que tem se mostrado eficazes no
caminho da pacificagéo social, demonstrando-se suas formas e os beneficios que sua
aplicacao oferece. O objetivo foi atendido pelo estudo da teoria do conflito, na qual,
distinguindo-se conflito de litigio, surgiram as técnicas provenientes do estudo do
conflito social que buscam a pacificacdo social por meio da adequada e efetiva
resolucao dos conflitos, seja com métodos heterocompositivos, como a adjudicacao
estatal e arbitragem, ou, autocompositivos como a negociacdo, conciliagdo e
mediacao.

As hipéteses do projeto eram trés: (i) Se mudancas no enfoque dos
mecanismos processuais e 0s varios canais disponiveis integram um sistema de
escolha para solucao de conflitos; (i) A nova implementacdo de sistemas, capacita
arranjos e estratégias para cada conflito e; (iii) O Desenho de Sistema de Disputas,
incrementa uma nova adequacao para respostas onde o0 acesso a justica € de dificil
contexto. Todas foram confirmadas pela revisédo bibliografica e analise dos casos de
aplicacdo do DSD no Brasil — CI3054, PI447 e PIM Fundacdo Renova -, que
demonstraram estarem corretas as suposices feitas quando da elaboracdo do

projeto.

Assim, de fato, a resolucdo de conflitos constitui um macrossistema onde uma
universalidade de meios e canais existe para a resolucdo de conflitos encontram-se

todos a disposicdo dos individuos, que tem livre escolha na submissdo de seus



97

conflitos as oportunidades do sistema de justica multiportas existente no Brasil, o que
pode ser otimizado pela 6ptica da adequacdo. Sendo uma das opg¢des consensuais
de resolugcéo de conflitos o uso do método do DSD possibilita a constru¢do de um

arranjo adequado e efetivo baseado nas especificidades do conflito.

O problema que motivou esta pesquisa foi o questionamento acerca da
possibilidade de ser o Desenho de Sistemas de Disputas, sob 0 novo viés de acesso
a justica, um novo olhar para a solugdo de conflitos. O problema foi plenamente
resolvido como demonstrado ao longo da pesquisa 0 método se mostra
potencialmente eficaz para a solucéo dos conflitos, especialmente no que tange aos

sistemas indenizatérios decorrentes de desastres.

A metodologia desta pesquisa académica baseou-se no método dedutivo.
Utilizou-se as técnicas da categoria e do referente aplicadas a pesquisa documental
gue ensejou a analise de documentos normativos oficiais como a Constituicdo Federal
e as leis infraconstitucionais afetas ao tema - vigentes e aquelas ja superadas quando
da perspectiva historica -, bem como as resolucdes baixadas pelo Conselho Nacional
de Justica. Ainda, foram analisados relatorios de pesquisa, livros, dissertacdes, teses,
artigos, noticias e dados disponibilizados em sitios da rede mundial de computadores,

de origem nacional e americana.

A grande limitacdo encontrada durante esta pesquisa deu-se com relacao a
quantidade de fontes bibliograficas publicadas no Brasil acerca do tema Desenho de

Sistemas de Disputas o que reduziu a possibilidade de cotejo entre as fontes.

Diante das limitacdes encontradas, recomenda-se que, novas pesquisas sejam
realizadas, com outros recortes e outros olhares para ampliar o estudo do tema mas
gue, nestas novas pesquisas, aprofunde-se a pesquisa bibliografica, direto nas fontes
do método que se encontram na bibliografia estrangeira, especificamente americana,
considerando que muitas obras ndo estdo disponiveis no Brasil, recomenda-se a
antecedéncia na busca pelas obras visto que precederd a traducdo delas para o

vernaculo brasileiro.
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