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11 ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
FORMAS CONSENSUAIS DE SOLUCAO DE CONFLITOS

Apresentacdo

E com imensa satisfagio que apresentamos a presente obra coletiva, composta por artigos
apresentados no Grupo de Trabalho intitulado “Formas Consensuais de Solucéo de Conflitos
I”, durante o 111 Encontro Virtual do CONPEDI, ocorrido entre os dias 23 e 28 de junho de
2021, tendo como tema central “Salde: seguranca humana para a democracia’. Nesta obra,
poderdo ser encontrados os artigos apresentados no Ultimo dia do evento e selecionados apos
rigorosa andlise pelo sistema double blind review, por professores doutores previamente
cadastrados pelo Conpedi. A complexidade dos temas e profundidade dos assuntos tratados
nesta edi¢do demonstram a consolidagdo deste GT, 0 acerto em conceder sua autonomia e sua
adaptacdo ao formato virtual, que ndo prejudicou o desenvolvimento e a rica troca de
experiéncias vivenciadas naguela oportunidade.

Nesta edicdo, foram tratados de diversos temas relacionados as formas consensuais de
solucéo de conflitos, tais como: a gestéo dos conflitos familiares por meio da mediacdo e
administracdo destes conflitos pelo Poder Judiciério; a aplicacdo da justica restaurativa nos
conflitos infanto-juvenil e jovens adultos, mediagdo comunitéria; advocacia colaborativa;
arbitragem e expropriacdo extrgjudicia de bens imoveis; ensino juridico, acesso a justica e
formas consensuais de solugdo de conflitos; online dispute resolutions; plataformas publicas
digitais como tentativa prévia do consensualismo; tribunais multiportas, mediagdo em
conflitos individuais de trabalho; precedentes vinculantes como incentivo aos métodos
aternativos ao poder judicidrio na solugdo de controvérsias, mediacdo sanitaria; andlise
econdmica dos meios autocompositivos; direitos sociais, educagdo para paz e direitos da
personalidade; autocomposicdo de conflitos entre particulares e a administracdo publica
fazendéria e estudos de casos sobre a aplicacdo de métodos autocompositivos de resolucdo de
litigios.

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

Boaleitural

Profa Dra Adriana Silva Maillart



Prof. Dr. Valter Mourado Carmo



ANALISE ECONOMICA DOSMEIOSAUTOCOMPOSITIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

ECONOMIC ANALYSISOF CONFLICT SOLUTION AUTOCOMPOSITIVE
MEANS

Rennan Herbert Mustafa 1
Fabio Fernandes Neves Benfatti 2

Resumo

Na busca por um tratamento mais adequado a resolucdo de conflitos tem-se elaborado
politicas publicas a fim de estimular a adocdo de meios autocompositivos de solucéo de
conflitos. Objetiva-se averiguar, por meio da Andlise Econdmica do Direito, se a adocédo
desses métodos representa maior eficiéncia e menores custos. Utilizar-se-4 de pesquisa
bibliogréfica e de andlise de dados relativos aos meios autocompositivos. Demonstrar-se-a
gue a mediacéo e a conciliacdo, em determinados casos, resultam em maior eficiéncia e
menores custos, ao passo que produzem efeitos extrinsecos para toda sociedade, concluindo-
se que o Brasil tem avancado naimplementacdo dessas politicas publicas.

Palavras-chave: Acesso ajustica, Conciliacdo, Cultura da paz, Mediacdo, Poder judiciario

Abstract/Resumen/Résumé

In the search for a more appropriate treatment for the resolution of conflicts, public policies
have been elaborated in order to stimulate the adoption of self-composed means of conflict
resolution. The objective is to ascertain, through Economic Analysis of Law, whether the
adoption of these methods represents greater efficiency and lower costs. Bibliographic
research and data analysis related to self-composing media will be used. It will be
demonstrated that mediation and conciliation result in greater efficiency and lower costs,
while producing extrinsic effects for the whole society, concluding that Brazil has advanced
in the implementation of these public policies.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Accessto justice, Conciliation, Culture of peace,
Mediation, Judicia branch

1 Mestrando Direito Negocial UEL . Pds-graduado Direito Tributério UEL . Pés-graduado Contabilidade Fiscal e
Tributédria FACCAR. Graduado Direito. Graduado Contébeis. Professor Universitério.

2 Pés-doutorado pela Universitadegli Studi di Messina- UNIME (Itdlia). Doutor Direito Politico e Econdmico
pela Universidade Presbiteriana Mackenzie - UPM.
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1 INTRODUCAO

O conflito ¢ um fendomeno social que ocorre desde as mais primitivas sociedades
humanas. E resultado da divergéncia de interesses entre duas ou mais pessoas,
ocasionando um rompimento na paz social.

Durante toda a histéria da humanidade, o meio para a resolu¢do de conflitos
passou por diversas transformacoes, dentre elas, pode-se destacar: a autotutela, na qual as
pessoas resolviam seus litigios por meio das proprias forgas; os pretorios na Roma Antiga;
a Justica Divina dos reis e a Justi¢a Divina.

Observa-se, portanto, que a justica ja foi atribuida a forca fisica, aos reis e as
divindades, até que se estabelecesse o monopolio jurisdicional do Estado sob a égide de
normas postas, as quais regulariam os interesses sociais.

Na atualidade, o Poder Judicidrio representa um dos trés poderes-deveres do
Estado, conforme a teoria tripartite de Montesquieu. No entanto, nas ultimas décadas
difundiu-se uma cultura de que apenas o Estado-juiz seria capaz de solucionar todos os
tipos de litigios advindos de relagdes privadas.

Essa cultura da sentenga acarretou uma elevada demanda de a¢des judicias,
precarizando a prestacao jurisdicional pelo Estado. Além disso, os litigantes ndo buscam
mais na negociagao extrajudicial a resolucao de forma pacifica de seus conflitos.

Diante de tal cenario, surgiram novas politicas publicas com a finalidade de
implementar e difundir meios alternativos ao Judicidrio para se dar um tratamento mais
adequado aos litigios e diminuir a carga de demandas judiciais.

Nessa perspectiva, a Analise Economica do Direito representa uma importante
ferramenta para se averiguar a eficiéncia e os custos sociais que a implementagao de tais

medidas acarreta.

2 ESTADO, DIREITO E MEIOS DE SOLUCAO DE CONFLITO

No Estado contemporaneo, a relagdo Estado, Direito e meios de solugdo de
conflito tem sofrido um processo de mudanga de paradigma e essa transformagdo ¢é
reflexo dos novos anseios da sociedade. Assim, para a melhor compreensao da
importancia dos meios “alternativos” de solucdo de conflito, ¢ importante que se

apresente os motivos ensejadores dessa mudanca.
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O Direito, enquanto fendmeno social, relaciona-se com a ideia de ibi jus, ubi
societas (BENFATTI, 2019), ndo existindo sendo na sociedade e ndo podendo ser
concebido fora dela. Constitui-se em um conjunto de regras obrigatorias de conduta social
(REALE, 2014) impostas por um poder soberano atribuido ao Estado, pois cabe
exclusivamente a ele o poder de repressao legitima ou o monopélio da violéncia (JUSTEN
FILHO, 2016).

Desse modo, pode-se considerar que a civilizagdo decorre de um processo de
repressao dos instintos animais dos individuos, impondo-lhes limites as suas agdes, a fim
de promover uma convivéncia social e harmdnica (JUSTEN FILHO, 2016).

Evidentemente, nem todos os fatos sociais observados no mundo fenoménico
possuem reflexos no ordenamento juridico. Apenas a partir do momento em que um fato
interfere, direta ou indiretamente, no relacionamento inter-humano, provocando-lhe
algum desequilibrio, o Direito passa a regula-lo e a atribuir-lhe efeitos juridicos (MELLO,
1988). Assim, sdo considerados fatos juridicos aqueles fendmenos a que o Direito atribui
relevancia, alterando as situagdes anteriores a eles e configurando novas situagdes
(BETTIL 1969).

No entanto, a existéncia de normas de conduta ndo ¢ suficiente para evitar ou
eliminar os conflitos entre as pessoas, visto que o conflito ¢ inerente ao ser humano
(LERMEN; SILVA, 2018). Essas situacdes advém da insatisfagdo do sujeito com
determinado interesse por ele pretendido, ocasionando um efeito antissocial (CINTRA;
GRINOVER; DINAMARCO, 2015).

Nesse aspecto, nos Estados ocidentais contemporaneos regidos pela égide do
Direito, o pretenso reestabelecimento da paz social ocorre, em regra, de duas formas: por
meio da autocomposi¢dao, em que os proprios litigantes chegam a um consenso sobre a
solugcdo do caso, mediante a submissao, a renincia ou a transa¢do dos interesses em
conflito; e por meio da heterocomposicdo, na qual compete a um terceiro o poder-dever
de decidir sobre a controvérsia.

Quanto aos meios autocompositivos, destacam-se a negociacao, a conciliagdo e
a mediagdo. Por sua vez, nos meios heterocompositivos, ressalta-se a arbitragem e, de
maior relevancia, o Poder Judiciario.

Ocorre que com o monopolio estatal da jurisdi¢ao, disseminou-se a ideia de que
apenas o Estado-juiz ¢ capaz de solucionar os litigios das relagdes privadas (LUIZ;

SAPIO, 2017). E a denominada cultura do litigio ou cultura da sentenca.
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Ademais, apesar de o acesso a justica figurar no rol de direitos fundamentais por
meio da inafastabilidade da apreciacdo pelo Poder Judiciario de lesdo ou ameaca a direito
(Constituigdo Federal, art. 5°, inciso XXXV), essa dependéncia do ente estatal tem
acarretado uma superlotagao de processos (MERLO, 2015), inviabilizando a efetiva
prestacao da funcao jurisdicional.

De acordo com o Relatdrio Justica em Numeros 2019, elaborado pelo Conselho
Nacional de Justica (CNJ), a taxa de congestionamento! na Justica Estadual no ano de
2018 foi de 73,9%, enquanto que na Justiga Federal a taxa de congestionamento ¢ de
69,6%.

Nas Varas Estaduais, o tempo de tramitagdo da acdo na fase de conhecimento, a
contar da propositura da demanda até a promulgacdo da senten¢a de primeiro grau, na
média de 2018, ¢ de aproximadamente 2 anos e 4 meses, sendo que para a baixa do
processo, o tempo ¢ de cerca de 3 anos e 3 meses, valores semelhantes aos das Varas
Federais, sendo de 1 ano e 10 meses até a sentenca de primeiro grau e de 3 anos para a
baixa (CNJ, 2019).

Ainda segundo o relatorio do CNJ (2019), em média, a cada grupo de 100.000
habitantes, 11.796 pessoas ingressaram com ac¢do judicial no ano de 2018, as quais
somadas com as demais agdes em tramitagdo, com propositura anterior a esse periodo,
resultam em um total de 78,7 milhdes de processos em tramitagdo no Poder Judiciario ao
final de 2018.

Com base nesses dados, € notorio que o atual sistema judiciario brasileiro se
encontra a beira de um colapso (CAMPOS; MAGALHAES, 2015). Em alguns estados
brasileiros, a Ordem dos Advogados do Brasil (OAB) tem se manifestado exigindo
imediatas providéncias do Poder Publico.

E o caso da OAB/RS, que, no ano de 2012, sugeriu a aloca¢io imediata de
recursos para investimentos e a revisdo da Lei de Responsabilidade Fiscal para que se
possibilitasse ampliar o contingente de juizes e servidores de primeira e segunda instancia
do Poder Judicidrio do Rio Grande do Sul.

No mesmo contexto, no ano de 2016, um movimento organizado pela OAB/RJ
reuniu centenas de advogados em frente ao Tribunal de Justica do Rio de Janeiro (TJ/RJ)

para protestar sobre “entraves ao bom funcionamento do Judiciario estadual”. Dentre as

! Indice que mede a efetividade do tribunal em determinado periodo, com base no total de casos novos que
ingressaram no judicidrio, no total de casos baixados e no estoque pendente ao final do periodo anterior
ao periodo de referéncia.
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reclamacoes, destaca-se o alto valor das custas, as sentencas de baixo montante ¢ a
morosidade no andamento dos processos (TEIXEIRA, 2016).

Diante desse cenario, o Estado brasileiro tem buscado implementar novas
politicas publicas que viabilizem um tratamento mais adequado aos litigios, mediante o
estimulo a utilizagdo de meios “alternativos” de solugdo de conflitos, os quais,
consequentemente, resultardo em uma diminui¢do nas demandas judiciais.

Importante esclarecer que a utilizagdo do vocabulo “alternativo” possui a
conotacao de “diverso ao Poder Judiciario”. Contudo, atualmente a doutrina tem utilizado
o termo “meios adequados” de solugdo de conflitos (MASC), considerando uma analise
qualitativa desses meios, os quais podem ser concebidos como instrumentos de politica
publica de Justica, numa acepc¢ao mais ampla de Jurisdi¢ao (SILVA, 2013).

Em um contexto historico-legislativo brasileiro, ressalta-se, incialmente, a Lei n.
9.307 de 1996 que dispde sobre a arbitragem. Porém, quanto aos meios autocompositivos,
tem-se como marco historico a aprovacao pelo Conselho Nacional de Justiga, em 29 de
novembro de 2010, da Resolu¢do n. 125, que dispde sobre a Politica Nacional de
tratamento adequado aos conflitos, denominada doutrinariamente de ‘“‘sistema multiportas
de acesso a justiga”.

O sistema multiportas estabeleceu pela primeira vez regras sobre a estrutura e os
procedimentos a serem adotados para o encaminhamento dos litigantes para nucleos de
conciliagdo e de mediagdo, de modo que as partes possuam uma ampliacdo nas
possibilidades de meios para buscar a solugdo de seus conflitos (COELHO, 2017).

Entretanto, ¢ a partir do ano de 2015, com a promulgacao da Lei n. 13.140 - a
qual dispde sobre mediacdo - e a vigéncia do Novo Cddigo de Processo Civil, que a
mediacdo e a conciliagdo ganham maior relevancia no mundo juridico brasileiro.

Essa mudanga de paradigma relaciona-se diretamente com o desenvolvimento
das civilizagdes e suas transformacdes sociais. No Estado moderno, o fendmeno
jurisdicional esta vinculado a ideia de poder, fun¢do e atividade do Estado, enquanto que
no Estado contemporaneo, a sociedade passou a exigir novos meios de solucao de
conflitos (AZEVEDO, 2018).

Dessa maneira, meios como a conciliagdo, a mediacao e a arbitragem surgem
como instrumentos para suprir essa demanda social, possibilitando que o litigante procure
novos meios para a solucdo de seus conflitos, ndo inviabilizando, todavia, o direito

fundamental ao acesso a justica estatal.
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3 ANALISE ECONOMICA DOS MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUCAO DE
CONFLITOS

Diante dessas novas perspectivas de solu¢do de conflitos, a Analise Economica
do Direito (AED) representa um importante instrumento para o estudo sobre os efeitos e
a eficiéncia dos MASC, constatando possiveis falhas e possibilitando sua corregao, a fim
de garantir a maximizacdo do bem-estar social. Além disso, a AED fornece aos litigantes
e aos operadores do Direito informagdes que permitem a tomada de decisdes acerca do
meio mais eficiente de solugdo para o seu litigio.

Importante destacar que o presente estudo possui enfoque na media¢do e na
conciliagdo, porém a Anélise Econdmica do Direito pode ser utilizada para o estudo de
qualquer instituto, de modo que muitas das consideragdes feitas a seguir aplicam-se aos
demais meios de solugdo de conflitos.

A Anélise Economica do Direito compreende a adogao de ferramentas proprias
da Economia aplicadas as normas juridicas (MARTINS, 2017). Trata-se da utilizagdo de
métodos econdmicos na seara do Direito com o objetivo de compreender, explicar e
prever as implicagdes faticas do ordenamento juridico (GICO JUNIOR, 2011).

Esse método de andlise surgiu com base nas discussoes de Adam Smith e Jeremy
Bentham a respeito dos efeitos econdmicos da legislacio mercantilista, com enfoque
especifico na legislagdo sobre regulacdo economica. Posteriormente, na década de 1960,
ha o surgimento de um segundo ramo com enfoque na andlise econdmica das leis que
regulam atividades nao mercadologicas, destacando como principais precursores, Ronald
Harry Coase, Guido Calabresi, Pietro Trimarchi, Henry Manne e Garry Becker (DIAS,
2018).

Imprescindivel esclarecer que apesar de a AED ser pouco difundida no Brasil, o
Superior Tribunal de Justica (STJ) ja reconheceu sua importancia por meio do voto do
ministro Luis Felipe Salomao, no Recurso Especial n. 1.163.283/RS. Em seu voto, o
ministro considerou que a Andlise Econdomica do Direito permite “reconhecer o papel
institucional e social que o direito contratual pode oferecer ao mercado, qual seja a
seguranca ¢ previsibilidade nas operacdes econdmicas, por meio de instituigdes mais
solidas, que reforcem, ao contrario de minar, a estrutura do mercado” (STJ, REsp n.
1.163.283/RS, 2009).

Ressalva o ministro em seu voto que a AED nao pretende submeter as normas

juridicas a economia, pois o Direito ndo existe para atender exclusivamente aos anseios
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econdmicos. De outro modo, visa a aproximacdo das normas juridicas a realidade
econdmica.

No caso deste estudo, para tornar possivel a andlise econdmica, parte-se de duas
premissas: (1) quais as consequéncias de um dado arcabougo juridico, nesse caso, dos
MASC e (i1) qual regra juridica deveria ser adotada. A primeira parte da investigacao se
refere a uma AED positiva (o que ¢), enquanto a segunda esta direcionada a uma AED
normativa (o que deve ser) (GICO JUNIOR, 2011).

Constantemente os sujeitos sao obrigados a tomarem decisoes de toda natureza.
Isso ocorre em razao da finitude de recursos que cada pessoa dispoe (MACKAAY;
ROSEEAU, 2015). Nessa concepcao, considera-se que ao tomar decisdes, o sujeito leva
em consideracdo seus custos e beneficios privados (TABAK, 2015).

De fato, os recursos da sociedade sdo escassos, submetendo as pessoas a escolha
entre alternativas possiveis e excludentes, sendo que toda escolha pressupde um custo, o
qual ndo implica necessariamente em valor pecuniario (GICO JUNIOR, 2011). Como
objetivo, os agentes visam a maximizag¢ao de seus beneficios incorrendo no menor custo
possivel (TABAK, 2015).

Dessa maneira, diante da necessidade de ponderar os custos e os beneficios de
cada alternativa, a fim de obter a solucdo que lhe traga mais bem-estar e eficiéncia (GICO
JUNIOR, 2011), o agente tenta extrair aquilo que lhe pareca melhor.

Assim, diante de um conflito em que haja varias hipoteses de agao, baseado em
um modelo de escolha racional, a pessoa deve elencar os resultados desejados (valores),
identificar as agdes a serem tomadas (opgdes), ponderar em que medida cada agdo
contribuird para o resultado desejado, qual o custo que resultara (valorizacao) e decidir
sobre qual a opgao que contribuird mais com o objetivo desejado (escolha) (MACKAAY;
ROUSEEAU, 2015).

A ndo avaliacdo desses fatores poderd incorrer em decisdes que ndo sejam
eficientes e que ndo maximizem o bem-estar do sujeito, além disso, poderd gerar
externalidades negativas para a sociedade (TABAK, 2015).

Diante disso, ¢ necessario compreender o conceito de eficiéncia a ser adotado,
uma vez que existem diversas linhas de raciocinio. A defini¢do de eficiéncia de Vilfredo
Pareto considera que se a introdug¢do de determinada politica publica ou norma legal
resultar em uma melhora ou ao menos se mantiver igual a situagdo em que o sujeito se

encontra, considerar-se-a que essa norma foi eficiente (TABAK, 2015).
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Entretanto, a introducdo de normas juridicas podera resultar em potenciais
“ganhadores” e “perdedores”. Assim, de modo mais abrangente, a defini¢do de Kaldor-
Hicks considera que a introdu¢do de uma norma juridica acarreta beneficios para algumas
pessoas e custos para outras. Nesse caso, se o beneficio total for maior que o custo total,
essa norma ¢ eficiente, relacionando a eficiéncia da norma com a maximizagao de bem-
estar social (TABAK, 2015).

A partir da Emenda Constitucional n. 19 de 1998, a eficiéncia passou a ser um
principio fundamental a ser observado também pela Administragdo Publica, de modo a
impor que o Estado faca o melhor com a menor quantidade de recursos disponiveis,
reduzindo o desperdicio e objetivando beneficiar toda a sociedade (BITTENCOURT,
2011).

Cumpre ainda elucidar o entendimento sobre os custos de transacao, que surge a
partir da observacao das relacdes de mercado. Segundo Ronald Harry Coase, ganhador
do Prémio Nobel de Economia em 1991, todos os agentes arcam com custos ao usar os
mercados, sendo esses custos fundamentais na tomada de decisao (PESSELI, 2011). Tais
custos também podem ser analisados fora das relagdes de mercado.

Nesse processo, de acordo com estudos de Oliver Williamson, a pessoa age com
racionalidade limitada, ou seja, pelo instinto de calcular os custos e beneficios de cada
decisdo, bem como com potencial oportunismo, regido pelo autointeresse mal-
intencionado de, em algum momento, aproveitar-se, em beneficio proprio, de brechas e
de imprevistos eventualmente presentes em um acordo entre partes transacionantes
(PESSELL 2011).

Ante o exposto, nota-se que a utilizagdo da AED possibilita averiguar se a
adogdo pelos meios “alternativos” de solugdo de conflitos resulta em maior eficiéncia e
em menores custos de transacdo. Se resultar em maior eficiéncia, a sua adogdo possui
potencial para proporcionar o aumento do bem-estar da sociedade.

Essa andlise ocorre em trés niveis. No primeiro, verifica-se quais os principais
efeitos da implementagao de um Tribunal multiportas, por meio da Resolugao n. 125/2010
do CNJ, o qual possui enfoque na conciliagdo e na mediacao.

Assim, iniciando a partir dessa perspectiva de analise, pode-se constatar que no
ano de 2014 havia instalados na Justica Estadual 362 Centros Judiciarios de Solucdo de
Conlflitos e Cidadania (CEJUSC), sendo esse o primeiro dado sobre a quantidade de

centros de autocomposicao que foram contabilizados pelo CNJ. Ao final de 2018, o



numero total de CEJUSCs instalados na Justica Estadual chegou a 1.088 (CNJ, 2019),
representando um aumento de aproximadamente 300%.

De acordo com o Relatdrio Justica em Numeros 2019, o percentual de sentencas
homologatérias de acordo, comparativamente ao total de sentencas e decisdes
terminativas proferidas em 2018, foi de 11,5%, sendo de 16,7% na fase de conhecimento
e de 6% na fase de execugdo (CNJ, 2019). Importante destacar que esses niimeros
refletem apenas os acordos realizados durante a fase processual, pois ainda ndo ha meio
de se contabilizar os acordos feitos extrajudicialmente.

O segundo nivel de andlise consiste em verificar os fundamentos da norma. Para
tanto, destacam-se alguns fatores ensejadores da elaboracdo da Resolugdo n. 125 do CNJ.

Nota-se que a Resolugao foi elaborada com base na necessidade de se consolidar
uma politica publica permanente de incentivo e aperfeicoamento dos mecanismos
consensuais de solugdo de litigios, em que a conciliagdo e a mediagdo apresentam-se
como instrumentos efetivos de pacifica¢do social, solugdo e prevengado de litigios e sua
implementagdo visa, também, a reducdo da excessiva judicializagdo. Além disso,
considera a imprescindibilidade de estimulo e apoio a ado¢ao dos MASC por todos os
operadores do direito e a importancia de se uniformizar os servigos de conciliacao e
mediagdo (CNJ, 2010).

No terceiro nivel de andlise, cabe ao agente estabelecer os efeitos da norma e
julga-los, a fim de determinar qual seria a norma mais eficiente e compara-la a regra
existente (MACKAAY; ROUSEEAU, 2015).

Esses niveis de andlise sdo elaborados a partir de quatro etapas: (i) estrutura de
incentivos; (ii) objetivos subjacentes; (iii) aumento do realismo, considerados os custos
de transagao e (iv) estudos empiricos.

A primeira etapa visa atualizar a estrutura de incentivos da norma, pelo fato de
que regras diferentes resultam em custos diferentes para o litigante. Assim, cabe ao agente
averiguar os efeitos das normas (MACKAAY; ROUSEEAU, 2015). No caso do presente
estudo, os efeitos de se judicializar uma demanda e os efeitos de se buscar uma mediagao
ou conciliagao.

Essa analise deve ser feita caso a caso, considerando as peculiaridades do litigio.
No entanto, de modo geral e abstrato, pode-se estabelecer determinados parametros a
serem observados, como o tempo para a solucdo do conflito, os custos financeiros, os
custos econdmicos, os custos sociais € a previsibilidade do resultado. Ressalva-se que os

parametros nao necessariamente se restringem a esses, o que se pretende demonstrar nesse
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trabalho ¢ uma visao geral de como se pode aplicar a andlise economica do direito para
auxiliar na decisdo de qual o melhor meio de se buscar a solu¢do de um conflito.

Nesse ponto, cumpre fazer uma observacdo quanto ao papel do advogado. O
novo Cddigo de Processo Civil de 2015 estabeleceu no § 3° do artigo 3 que “a conciliagao,
a mediagao ¢ outros métodos de solugao consensual de conflitos deverao ser estimulados
por juizes, advogados, defensores ptblicos € membros do Ministério Publico, inclusive
no curso do processo judicial”. Nota-se, portanto, que o incentivo aos meios consensuais
¢ dever dos operadores do Direito.

Ainda assim, hd uma resisténcia por parte dos advogados em aceitar essa
mudanga de paradigma, uma vez que por muitos anos se difundiu a cultura da sentenga
dentro das academias de Direito. Nesse cenario, Patricia O. Santos de Grande e Flavia A.
Wendel Carneiro Queiroz consideram como “crucial formatar uma advocacia que esteja
pronta para assessorar aqueles [litigantes] que fazem esta opgdo [pelos MASC]”
(GRANDE; QUEIROZ, 2019, p. 2).

Ademais, a AED também ¢ um importante instrumento para o advogado, dado
que a avaliagdo sobre a viabilidade financeira de um determinado caso ndo se restringe
exclusivamente ao total de honorarios advocaticios. Cabe ao profissional correlacionar
diversos fatores, como tempo de trabalho, o prazo estimado para o recebimento, custos
de deslocamento, dentre outros fatores.

Na segunda etapa de analise, compara-se os resultados obtidos na etapa anterior,
constatando, entre os diversos meios, qual possui os custos mais baixos. De modo
exemplificativo, considerando o caso hipotético de um conflito de natureza patrimonial,
em que o litigante X pretenda receber 10 mil reais e o litigante Z ofereca apenas 5 mil
reais, verificado que a previsibilidade da decisdo judicial seja de no minimo 5 mil e no
maximo 8 mil reais, devido a celeridade para o recebimento, a reducdo de eventuais
honoréarios advocaticios, os elevados custos judiciais e a possibilidade de se restabelecer
as relacdes sociais, ¢ mais vantajoso, para ambos os litigantes, a celebracdo de um acordo
no valor de 5 mil reais do que a submissao desse conflito a uma analise pelo Poder
Judiciario.

De acordo com as ligdes de Ejan Mackaay e Stéphane Rousseau, essas etapas
revelam um retrato claro, mas simplificado, na medida em que ndo se considera o atrito
com o mundo fisico. Dessa maneira, “para os fins de andlise das politicas legislativas e
jurisprudenciais, € preciso acrescentar o realismo” (MACKAAY; ROUSEEAU, 2015, p.
671).
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Na terceira etapa, sob a otica da AED, pretende-se verificar se a Resolugao n.
125 do CNJ produz uma reducdo dos custos para a sociedade. Porém, esse estudo ndo se
limita apenas a compreender esse fendmeno a partir do entendimento da economia, como
bem esclarece Jos¢é Eduardo Figueiredo de Andrade Martins, nao se pode delegar a AED
os objetivos de justica social perseguidos pelo Direito, na medida em que essa analise
representa apenas um instrumento que auxilia na concretizagao dessa justica (MARTINS,
2017).

Entao, amplia-se a analise dos MASC para além dos interesses dos litigantes,
aferindo se tais meios produzem justica social. Todavia, a compreensao do justo ou
injusto ¢ subjetiva e de dificil definicao.

Para Socrates, a justica tem como base os valores interiores de cada pessoa,
provenientes de um raciocinio individual e pessoal (OLIVEIRA, 2018). Na concepgao de
Platdo, justi¢a ¢ o resultado da situagao em que a parte racional da alma humana governa
a parte irracional (SARAN, 2018). Segundo Kelsen, o Direito positivo ¢ objetivo e
representa uma determinada realidade social, enquanto o valor de justica ¢ subjetivo,
sendo levado em consideragdo apenas no processo de positivagao de novas normas em
um Estado democratico (ANTUNES, 2018).

De acordo com a ILO Declaration on Social Justice for a Fair Globalization’,
emitida pela Internation Labour Organization®, a justica social é um principio subjacente
a coexisténcia pacifica e prospera em ambito interno e externo das nagdes. Trata-se de
promocao da igualdade de género e de direitos, por meio da remocao de barreiras
discriminatorias, a fim de promover a dignidade humana.

Ante o exposto, pode-se considerar que os MASC resultam em uma efetiva
promocao da justi¢a social pelos seguintes fatores: (i) como forma de acesso a justica e
efetivacao da cidadania e (i) como meio de reestabelecimento da paz social.

O ordenamento juridico brasileiro concede aos cidaddos um vasto conjunto de
direitos e garantias, mas, ndo basta o reconhecimento desses direitos, € necessario
protegé-los (MARASCA, 2007). O acesso a justica ndo se restringe ao Poder Judiciario
estatal, abrangendo também a abertura de vias de acesso a protecao dos interesses de cada
cidadao (CINTRA; GRINOVER; DINAMARCO, 2015). Nas palavras de Kazuo
Watanabe, “ndo se trata apenas de possibilitar o acesso a justi¢ga enquanto institui¢ao

estatal, e sim de viabilizar o acesso a ordem juridica justa” (WATANABE, 1980, p. 128).

2 Declaracdo da OIT sobre Justica Social para uma Globalizagdo Justa, 2008.
3 Organizagdo Internacional do Trabalho (OIT).
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O segundo fator de justi¢a social refere-se ao reestabelecimento da efetiva paz
social. Isso ocorre pelo fato de que a mediagdo e a conciliag@o trabalham com o objetivo
de recuperar a relacdo pessoal entre os litigantes. Com base nos métodos de Roger Fisher,
William Ury e Bruce Patton, busca-se separar as pessoas dos problemas, concentrar as
partes a discutirem sobre seus interesses € nao sobre suas posi¢des pessoais € na
possibilidade de se solucionar o conflito por meio de ganhos mutuos (FISHER, p. 2018).

Enquanto, em regra, no processo judicial os individuos se apresentam em
posi¢do de rivais, segundo a teoria dos jogos, em que o ganho de uma parte equivale a
perda da outra, gerando um custo social para o Estado, em razdo da nao plenitude da
pacificacdo social, na mediacdo e na conciliacdo, por outro lado, os individuos sdo
estimulados a colaborarem entre si, fazendo concessdes mutuas, de modo a viabilizar que
o resultado final seja benéfico para ambos (AGUIAR, 20XX).

Ademais, as Nagoes Unidas, por meio da Declaracdao e Programa de Ac¢do sobre
uma Cultura de Paz, consideraram que a paz ndo ¢ apenas a auséncia de conflitos, mas
também compreende um processo positivo, dindmico e participativo no qual se promova
o didlogo com a finalidade de se solucionar os conflitos por meio da cooperagao mutua.

Por fim, a ultima etapa de analise consiste em estudos empiricos. Consideram
Ejan Mackkay e Stéphane Rousseau que, nesse momento, a formagdo do jurista ndo o
prepara necessariamente para a realizagdo desse estudo, necessitando do auxilio de um
economista para a utilizacdo de ferramentas especializadas de formulacdo de modelos,
técnicas e analises de dados (MACKAAY; ROUSEEAU, 2015).

Dessa maneira, concluindo todos esses procedimentos, a partir das
peculiaridades de cada caso, e elaborando um plano especifico de analise econdmica, o
agente possui condigdes de verificar e comparar qual o método mais eficiente para a
solucdo de seu litigio.

Além disso, importante que o litigante pondere sobre seus interesses em conflito,
considerando, também, fatores diversos aos econdmicos, tendo em mente que a
conciliacao e a mediagdo, por vezes, constituem os meios mais adequados de solucao de

conflito.

CONCLUSAO

68



Frente ao exposto, verificou-se que os meios adequados de solugao de conflito,
com especial enfoque na mediacdo e conciliagdo, representam um avango na solugdo dos
litigios, possibilitando que as partes detenham uma amplitude no acesso a justica.

Além disso, vislumbrou-se a perspectiva de disseminacao de uma cultura de paz,
visando reestabelecer as relagdes sociais entre as partes, a fim de possibilitar que essas
desavencas se resolvam com ganhos mutuos, sem que haja para os litigantes a sensagao
de perda.

A Analise Econdmica do Direito mostra-se uma ferramenta importante para
constatacdo sobre a eficiéncia e a afericdo dos custos das novas politicas publicas de
implementa¢do de um Tribunal multiportas. Ainda, observou-se que essa analise
possibilita também que as partes realizem um estudo sobre o melhor meio de solugdo para
o seu litigio.

Desse modo, diante dos dados fornecidos pela Andlise Econdmica do Direito,
com base nas informagdes do relatorio Judiciario em Numeros 2019 do Conselho
Nacional de Justica, conclui-se que o Brasil tem avancado no tratamento adequado de
solucao de conflitos, sendo a mediagao e a conciliagdo ferramentas fundamentais para

que se reestabeleca a paz social e se cumpra o papel jurisdicional.
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