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Introducéo ao Design de Sistemas de Disputas: Camara de
Indenizacao 3054

DIEGO FALECK

Mestre em Direito (LL.M.) — Harvard Law School, Chefe de Gabinete da Secretaria de Direito
Econdmico do Ministério da Justiga, Presidente do Conselho Federal Gestor do Fundo de De-
fesa dos Direitos Difusos, Professor de Negociagéo e Mediagao da Fundacao Getdlio Vargas
~ Escola de Direito de Sao Paulo.

RESUMO: O objetivo do artigo ¢ apresentar o “Design de Sistemas de Disputas” {DSD), um novo
campo de estudos na seara dos métodos alternativos de resolugéo de disputas no Brasil. 0 campo
investiga a construgdo de sistemas para resolugdo de disputas complexas ou recorrentes, custo-
mizados para as necessidades Unicas de cada Caso concreto, visando a eficiéncia e ao corte de
custos de transagéo, permitindo que as partes interessadas e afetadas atinjam seus objetivos, com
a maior participagio possivel e com a satisfacéo de critérios de justica. Como pano de fundo, para
demonstrar o passo a passo das vantagens e desafios desse enfoque, o artigo analisard a criagao e
o funcionamento da Camara de Indenizacéo 3054 (Cl 3054), que € o primeiro caso brasileiro de DSD
de reconhecido &xito, concebido para implementar meio eficiente e justo de indenizar os beneficidrios
das vitimas do terrivel acidente de 17 de julho de 2007, com o voo TAM 3054, em que 139 pessoas
perderam as vidas. A atual "Crise da Justiga” demanda solucdes que transcendam os mecanismos e
modelos convencionais de acdo e pensamento. Na seara de resolugdo de disputas, ao contrario das
formulas juridicas universais e solugbes-padrao de todo tipo, one size does not fit all.

ABSTRACT: The objective of this article is to present “Dispute Systems Design” (DSD) as a new field
among other dispute resolution methods in Brazil. The focus is the design of dispute resolution Syste-
ms, created for the unique needs of a concrete case, providing efficiency and cutting of the conflict's
transaction costs, while also allowing stakeholders to achieve their goals, with more participation
and perception of justice. To demonstrate the advantages and challenges of the approach, the article
will address the creation and work of the advantageous Cdmara de Indenizagdo 3054 (Cl 3054), the
first Brazilian DSD case, designed to provide an efficient and just system to compensate the victims
of the horrific plane accident which occurred on July, 17, 2007, TAM fight 3054, in which, tragically,
139 people lost their lives. The current “Justice Crisis”, in which the Brazilian Judiciary branch is sunk,
demands creative solutions, beyond the conventional forms of action and legal thinking featured in
the country. Standardized legal formulas and model solutions, most of the times, are not sufficient for
dispute resolution. One size does not fit all when it comes to complex conflicts.

SUMARIQ: | — Introducéo ao DSD; Il — As etapas do DSD; I.1 Anélise do conflito e das partes
interessadas e afetadas; 11.1.1 Diagnostico do conflito com o voo 3054 o sistema brasileiro para
indenizag&o em acidentes coletivos: II.2 Objetivos e prioridades do sistema: 11.2.1 Palavras-chave do
sistema: confianga e valores dignos; 11.2.1.1 Confianga; 11.2.1.1.1 Transparéncia; 11.2.1.1.2 Isonomia;
11.2.1.1.3 Critérios objetivos; 11.2.1.1.4 Eficiéncia; 11.2.1.1.5 Tratamento digno da partes; 11.2.1.1.6 Par-
ticipacdo governamental; 11.2.1.2 Valores dignos; 1.3 Construcao de consenso e desenvolvimento



8 ............................................................................................................................... RBA N° 23 — Jul-Set/2009 — DOUTRINA NACIONAL

do sistema; 11.3.1 Construcdo de consenso; 1.3.2 Desenvolvimento do sistema; 11.3.2.1 0 foco da
atencao na resolucdo de disputa; 11.3.2.1.1 Interesses x posicao; 11.3.2.1.2 Foco em reconciliar in-
teresses; 11.3.2.1.3 Foco em determinar quem tem razao; 11.3.2.1.4 Foco em poder; 11.3.2.1.5 Deixar
de lado, desistir, retirada; 11.3.2.1.6 Convivéncia dos aspectos e deslocamento do foco da atengao;
1.3.2.1.7 Qual enfoque é mais conveniente?: 11.3.2.1 8 Os limites do enfoque nos interesses: 11.3.2.1.9
Diferentes meios de se focar em direitas e poder; 11.3.2.1.10 Variedade de sistemas hibridos de re-
solugdo de disputas; 11.3.2.1.11 0 desafio do designer; 11.3.2.2 Principios institucionais e varidveis do
sistema; 11.3.2.3 Regimento Interno da Cl 3054: 11.3.2.4 Procedimento da Cl 3054; 11.3.2.4.1 Questdes
gerais sobre o procedimento; 11.3.2.4.2 Fases do procedimento; 11.3.2.4.3 Divisao de Assisténcia
(DAJ; 11.3.2.4.4 Fase pré-ingresso: papéis da DA; 11.3.2.4.4.1 Disseminacdo do programa; 11.3.2.4.4.2
Preparag@o prévia dos requerimentos: 11.3.2.4.4.3 Avaliagdo neutra e prévia; 11.3.2.4.5 Ingresso dos
requerimentos, realizagdo de reunides: 11.3.2.4.6 Papel da DA apés o ingresso; 11.3.2.4.6.1 Mediacao;
11.3.2.4.6.2 Observagao do cumprimento do regimento interno; 11.3.2.4.7 Conselho Arbitral Consultivo
(CAC); 1.4 Implementacao do sistema, disseminagao e treinamento; I1.4.1 Panorama do conflito na
abertura da Cl 3054; 11.4.2 Implementagéo e disseminacéo; I1.5 Avaliagao do sistema; I1.5.1 Conselho
Diretor; 1.5.2 Resultados da Cl 3054: Ill — Futuro do DSD no Brasil.

Justica tardia nao é Justica, mas injustica mani-
festa. (Ruy Barbosa de Oliveira — 1849-1923)

I — INTRODUCAO AQ DSD

O objetivo do artigo é a apresentacao de um novo campo de estudos na
seara dos métodos alternativos de resolucao de disputas (ADR) no Brasil, seguindo
o relativamente novo exemplo norte-americano’, denominado “Design de Sistemas
de Disputas” (DSD). A investigacdo visa a construcio de sistemas de resolucao de
disputas, que envolvem um conjunto de procedimentos criados sob medida para
lidar com um conflito determinado, ou uma série destes?. A customizacgio do siste-
ma permite que as necessidades tnicas de cada caso concreto sejam atendidas com
eficiéncia e evita gastos de FECUrsos, tempo, energia emocional e perda de oportu-
nidade. Ao mesmo tempo, permite a maior participacdo das partes interessadas e
afetadas para o alcance de seus objetivos, o que gera satisfacdo com os resultados.

O design de um sistema almeja, ao maximo, o controle do processo de reso-
lugao de disputas pelas partes, por meio de procedimentos mais facilitadores, com
0 intuito de garantir maior autonomia possivel para os envolvidos. Mecanismos de
mediagdo com maior grau de avaliagdo s3o utilizados nos casos de desavencas a
respeito de alternativas ou acerca de questdes técnicas, ao passo que mecanismos
adjudicantes, em que decisdes sao deixadas a cargo de terceiros, sao utilizados ape-

1 O conceito foi apresentado pela primeira vez na década de 80 por William Ury, Jeanne Brett e Steven
Goldberg, na obra: URY, William L.; BRETT, Jeanne M.; GOLDBERG, Stephen B. Getting disputes resolved:
designing systems to cut the costs of conflict. Cambridge: PON Books, 1993,

2 Por “sistema” pode-se entender um conjunto coordenado de procedimentos ou mecanismos que interagem
uns com os outros para prevenir, gerenciar ou resolver disputas. Por design, temos a deliberada e intencio-
nal organizagéo de recursos, processos e capacidades, para atingir um conjunto de objetivos especificos
(BORDONE, Robert C. HNLR 2008. Symposium, Harvard Law School, mar. 2008).
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nas quando necessario, pois implicam a perda do controle da decisio pelas partes,
em favor dos &rbitros ou juizes, gerando maior custo e risco de insatisfacao’.

Existem diversos exemplos internacionais® de DSD, entre os quais o emble-
matico “September 11th Compensation Fund of 2001 ", que distribuiu aproximada-
mente 9 bilhdes de délares a mais de 7.000 vitimas e beneficirios de vitimas do
evento terrorista®. A prética do DSD engloba uma miriade de cenarios, que variam
desde o design para lidar com disputas recorrentes entre duas corporagdes®, a cria-
¢do de sistemas integrados de gerenciamento de conflitos internos a instituicoes’,
até a criagdo de sistemas de distribuicio equilibrados e eficientes por 6rgaos go-
vernamentais®. A teoria e a pratica do DSD, sem sombra de divida, representam
tecnologia de ponta no campo de ADR, na medida em que combinam o esforco
analitico, criativo e interdisciplinar com os mais avancados e sofisticados mecanis-
mos disponiveis no mundo para a resolucao de disputas por meios alternativos.

O Brasil, surpreendentemente, antecipando-se & maioria das nacdes de-
senvolvidas, apesar do relativamente timido desenvolvimento no campo de ADR,
teve um leading-case de DSD, com o exemplo recente da criacdo da Camara de
Indenizacdo 3054 (CI 3054), concebida para implementar meio eficiente e justo
de indenizar os beneficiarios das vitimas do terrivel acidente de 17 de julho de
2007, com o voo TAM 3054, em que 199 pessoas perderam as vidas.

Naquele instante, sob a perspectiva da responsabilidade civil, centenas de
potenciais a¢des judiciais se criaram, como um meio para os familiares e os be-
neficidrios das vitimas exercerem o direito de indenizagao pelos danos materiais e
morais que surgiram. A tragédia, ocorrida no coragdo da cidade de Sao Paulo, foi o
maior acidente aéreo da histéria da América Latina até aquele momento e também

3 CONSTANTINO, Cathy A.; SICKLES-M ERCHANT, Christina. Designing conflict management systems: a guide
to creating productive and healthy organizations, 1995, p. 121. As autoras demonstraram em 1996 o en-
tendimento, hoje pacffico, de que o controle dos participantes sobre o processo de resolugao da disputa ests
altamente relacionado com a satisfagdo com o resultado eventualmente atingido.

4 Exemplos: (i) “Vaccine Injury Compensation Program” (VICP), estabelecido em 1988 para compensar vitimas
de danos em virtude de problemas com vacinagdo nos Estados Unidos; (i) “MDL 926 Silicon Gel Breast
implant Settlement”, programa de indenizagao criado para disputas em casos de implante de silicone nos
Estados Unidos (http://www.implantclaims.com/plandocs/ANNEX%ZOB%ZOto%ZOSFA.pdf); (ifi) “United Na-
tions Compensation Comission”, estabelecida em 1990, apés a invasao do Kuwait pelo iraque, que envolveu
a indenizag&o de requerentes de mais de 100 palses diferentes, com base em critérios estabelecidos pelo
Conselho de Seguranca da Organizagdo das Nagdes Unidas; e (iv) Asbestos Personal injury Settlement Trust
Distribution Procedures, supervisionado por um magistrado e criado para indenizagéo de vitimas de contami-
nagao por amianto (http://www.wastrust.org/pdf/trus’c_distribution_procedures.pdf).

5  ACKERMAN, Robert M. The september 11th victim compensation fund: an effective administrative response
to a national tragedy. Harvard Negotiation Law Review, v. 10, p. 135, spring 2005; e ALEXANDER, Janet
Cooper. Procedural design and terror victim compensation. DePaul Law Review, v. 53, p. 627, winter 2003.

&  MNOOKIN, Robert H.; J. Greenberg. Lessons of the IBM-Fujitsu Arbitration: how disputants can work together
to solve deeper conflicts. Dispute Resolution Magazine, p. 4, spring 1998,

7 BORDONE, Robert C.; MOFFIT, Michael L. The handbook of dispute resolution. Jossey-Bass Press, Cap. 23,
20085. p. 371, de autoria de Howard Gadlin, intitulado “Bargaining in the shadow of management: integrated
conflict management systems”.

8  Um exemplo é o programa de indenizagdo para vitimas de hostilidades terroristas criado pelo governo de
Israel. Disponivel em: <http://www.btl.gov.iI/English%2OHomepage/Beneﬂts/Beneﬁts%ZOfor%ZOVictims%2
Oof%20Hostilities/Pages/default.aspx>. Acesso em: 3 ago. 2009.
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a gota d'agua para desvelar o caos aéreo em que o Pais estava afundado. O Pais
inteiro sangrou com o acidente. As emocdes das familias das vitimas eram extremas,
a perplexidade das partes interessadas e afetadas era evidente, a atenc¢ao nacional
era intensa e os desafios juridicos para compensar os beneficiarios apontavam para
uma insuportavel via crucis judicial. O caso, sem sombra de divida, é um exemplo
extremo de conflito coletivo, considerado por muitos, a época, um problema intra-
tavel pela via amigavel.

Sob a perspectiva do DSD, todavia, 0 caso merecia melhor reflexdo e pode-
ria ser resolvido por meio do esforco analitico e criativo para a construcio de um
sistema extrajudicial capaz de lidar com os desafios especificos da disputa coletiva
€ proporcionar a satisfacdo dos interesses das partes com rapidez e eficiéncia. Teo-
ria e pratica, entdo, se fundiram no projeto sem precedentes no Pafs, que cumpriu
objetivo esperado: a Cl 3054.

Assim € que, para introduzir o promissor campo do DSD, o presente artigo
analisarg, passo a passo, a criagdo e o funcionamento da CJ 3054, caso de éxito de
sistema de indenizacdo coletiva®, trazendo luz ao enfoque inovador, disponivel a
organizagdes, instituicbes, nacdes ou quaisquer grupos de individuos para gerencia-
rem com mais proficiéncia os conflitos complexos ou recorrentes em que estejam
envolvidos.

I1— AS ETAPAS DO DSD

O processo de design de um sistema de disputas pode ser dividido em cinco
etapas principais: (i) analise do conflito e das partes interessadas e afetadas; (ii) de-
finicdo dos objetivos e prioridades do sistema; (iii) criagdo de consenso e desenvol-
vimento do sistema; (iv) implementacio do sistema, disseminacdo e treinamento; e
(V) avaliagdo constante do sistema, adaptando-o de forma a permitir o aprendizado
com a experiéncia'®,

I1.1 Anduise po CONFLITO E DAS PARTES INTERESSADAS E AFETADAS

O primeiro passo para a construcao de um novo modelo se da com o diag-
nostico completo da disputa e da avaliagao do sistema existente para lidar com o
problema. Assim, trés pontos merecem destaque nessa anélise: (i) quem sao as partes
interessadas e afetadas (stakeholders); (i) quais sdo os temas sobre os guais versam
as disputas; e (iii) como as disputas sdo resolvidas e por qué (sistema existente).

Para o sucesso do sistema, é necessario identificar quais s3o as partes inte-
ressadas e afetadas e entender os interesses de cada uma delas, voltando-se para
as suas preocupacgdes, medos, vontades e desejos, assim como suas alternativas,

9  Como exemplificado, existem diversas modalidades de sistemas de resolucéo de disputas. Para melhor com-
preensao do leitor da exata dimensio do tema, é necessario esclarecer que, ainda que o artigo traga os
principics e regras gerais de DSD, a utilizacio do exemplo da Cl 3054 como Pano de fundo faz com que a
demonstragéo concreta seja sensivelmente direcionada 3 modalidade c/aims resofution facility, ou camara de
indenizacéo,

10 URY, William L.; BRETT, Jeanne M.; GOLDBERG, Stephen B. Op. cit., p. 20.
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recursos e capacidades, para determinar quais os incentivos que elas teriam para
participar de um programa.

A condigdo sine qua non de um projeto como a Cl 3054 virar realidade é a
existéncia de zona de acordo possivel’ entre as pretensdes de todas as partes inte-
ressadas e afetadas, seguida da construcdo de um verdadeiro sistema ganha/ganha
sobre esse terreno. Os problemas encontrados serio enfrentados ndo apenas sob
o enfoque juridico, mas também sob o enfoque psicoldgico e econdémico e com a
utilizagdo de métodos analiticos tais como analise de decisdo, teoria dos jogos'?,
finangas, contabilidade, entre outros.

Outro passo importante nesta etapa € o mapeamento dos temas sobre as
quais as disputas versario e suas consequéncias, tanto substanciais (mérito das ma-
térias) quanto procedimentais (questdes processuais), para o desfecho destas, princi-
palmente no que concerne a custos e riscos.

Por fim, cumpre a anélise dos meios ou sistemas em uso para se resolver
a disputa, além dos problemas e beneficios que estes implicam, assim como dos
motivos pelos quais estes tém aceitacdo. Toda organizacio, de alguma maneira,
possui um método ou um sistema para lidar com os seus conflitos. A questdo
que se poe € a avaliagio do grau de sofisticagdo, eficicia e eficiéncia do método
existente e a conveniéncia de manté-lo ou refina-lo. Nessa etapa, é importante
mapear os procedimentos disponiveis para se resolver o conflito e contrasta-los
com os procedimentos que estio em uso para tanto. Com isso, o objetivo ¢é
comparar as possibilidades para determinar a real necessidade e viabilidade de
inovacéo, identificar as deficiéncias do sistema em uso, antecipar resisténcias a
mudancas, além de manter no novo sistema os pontos que funcionam.

A inovagdo sempre pressupde riscos e resisténcias. Assim como Sun Tzu
recomenda que se faca na empresa da guerra, € importante que a empresa opos-
ta, de construgdo de harmonia, seja profundamente ponderada e analisada’.

I1.1.1 Diagnéstico do conflito com o voo 3054: o sistema brasileiro para indenizacao
em acidentes coletivos

Até o advento da Cl 3054, praticava-se no Pais uma tnica forma padrio para
lidar com disputas coletivas em casos de acidente: a negociacdo individual seguida
de acdo judicial. Nessa abordagem, a resolucio da disputa se inicia pela negocia-
¢ao individual com cada potencial beneficiario €, Nos casos em que isso falhe, as
partes avancam para uma aco judicial. Em regra, como € de conhecimento comum
dos profissionais que atuam nessa area, cerca de 60% desses casos desaguam no
Judiciério.

11 Sobre a definigio de ZOPA (Zona de Acordo Possfvel) e demais conceitos-chave para a preparagao a negocia-
¢ao, vide: MNOOKIN, Robert H.; PEPPET, Scott R.; TULUMELLO, Andrew S. Beyond winning: negotiating to
create value in deals and disputes. Harvard University Press, 2000. p. 19,

12 Sobre teoria dos jogos e analise de decisao para resolugéo de disputas, vide KAPLOW, Louis; SHAVELL,
Seteven. Decision analysis, game theory and information. New York: Foundation Press, 2004.

13 TZU, Sun. A arte da 8guerra. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 50.



12 e RBA N° 23 — Jul-Set/2009 — DOUTRINA NACIONAL

No caso TAM, o diagnéstico aponta alguns problemas principais que motivam
o risco alto de judicializacio: (i) a presenca de emogdes extremas por parte dos fami-
liares e dependentes das vitimas, das quais merecem destaque a raiva, a culpa e a des-
confianca; (ii) as altas expectativas e aspiragdes das partes, normalmente acaloradas
por pessoas proximas e por advogados, o que prejudica a delimitacao de uma zona
realista de acordo e impede o entendimento das partes; e (iii) medo de oportunismo
estratégico por parte da empresa e seguradoras,

Indenizar ndo é tao facil quanto se imagina. Existe uma séria desconfianca
de que as empresas responsaveis pela indenizac¢io, normalmente muito bem asses.
soradas e com vantagem de informagao e poder em relacio aos individuos hipos-
suficientes, tenham comportamento oportunista. Por outro lado, as expectativas dos
beneficiarios sao normalmente exageradas e, em regra, ndo ha, dirfamos, incentivos
a razoabilidade por parte de beneficiarios em acidentes Como o que aqui tratamos.
Mesmo que as empresas oferecam o pagamento de um valor “justo” ou até mais do
que isso, a tendéncia do beneficiario da vitima é desconfiar de tal valor e, mesmo
assim, exigir mais, normalmente cifras irreais quando comparadas ao que poderia
ser obtido por meio de uma condenacdo judicial em uma acao totalmente exitosa:
Nesses casos, o indenizador, analisando os riscos particulares do litigio e a decisio
de fazer ou ndo o acordo, tem na via judicial uma opgao mais vantajosa do que a
concessao extrema a uma parte inflexivel.

Em outras palavras, pelo sistema existente, a cruzada judicial parecia ser
inescapavel para a maioria dos casos, apesar de todo o discurso sobre a ineficiéncia
e a lentidao do Poder Judiciario, que ja cansou os ouvidos dos brasileiros, que com-
preendem muito bem os gastos excessivos, 2 espera de uma década ou mais por um
desfecho e o alto grau de incerteza quanto ao resultado que esta via implica.

O problema em casos de responsabilidade civil em acidentes aéreos nacio-
nais'* ndo estd na discussio de mérito, j& superado pelo consolidado entendimento
patrio pela responsabilidade objetiva do transportador. As lides decenais, entretan-
to, ndo deixaram de existir por esse motivo e persistem em torno da apuracio do
quantum debeatur e da legitimidade, versando sobre os mais variados temas que
envolvem a liquidagdo dos danos, como comprovagao de renda, grau de depen-
déncia econdmica, vinculo afetivo, limites para pagamento de danos morais em
casos de familias muito numerosas, dedutibilidade e correcao monetaria do seguro
obrigatério Reta, entre outros.

Nessa linha, com o intuito de avaliar com mais cautela as vantagens e as des-
vantagens do Judicidrio para as partes interessadas e afetadas resolverem a disputa
e identificar os pontos criticos que um novo sistema nao adversarial poderia refinar,
foram utilizados trés critérios: (i) os custos de transacao (ii) a satisfacdo das partes
com o resultado e (iii) a reputacio dos envolvidos's.

14 Para casos de acidentes aéreos internacionais, ha que se inferir a incidéncia da Convencao de Montreal de
1999, ratificada pelo Brasil em 2006, que, em seu art. 21, dispbe sobre teto para indenizacdo sem que haja
a necessidade de discuss&o de responsabilidade do transportador aéreo.

15  Existem diferentes molduras e critérios para avaliacdo de como uma disputa € resolvida. Ury, Brett e Gold-

berg (1993) propdem (i) custos de transacao, (i) satisfagao com resultados, (iii) efeitos no relacionamento e
(iv) reincidéncia da disputa. Constantino e Sickles-Merchant (1996) propdem (i) eficiéncia (custo e tempo),
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Os custos de transagdo sdo todos os custos da disputa, incluindo os gastos
de dinheiro, tempo, energia emocional e perda de oportunidade. N3o é exagerado
dizer que a via judicial aumenta, em regra, cerca de 30% o custo da indenizacio
do que a via amigavel, em gastos, por exemplo, com custas judiciais, honorarios de
advogados, sucumbéncia, pericias judiciais, lucros cessantes advindos do contin-
genciamento dos valores relativos ao sinistro perante a Superintendéncia de Seguros
Privados (Susep), prejuizos advindos da manutencao de tal passivo no balanco das
empresas, perda de oportunidade, entre outros.

Com relacao ao tempo, sabe-se que hoje uma agdo judicial pode demorar 10
anos ou mais. Pode ser que as partes se cansem do litigio e alcancem um acordo em
algum momento da acdo judicial, o que acontece em muitos casos, mas, mesmo as-
sim, muito dos custos acima mencionados ja 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.

A satisfacdo com os resultados, por seu turno, depende, em grande medida,
no quanto a resolucdo preenche os interesses que levaram a parte a iniciar a disputa
e leva-la adiante. A satisfacio também depende de quanto a parte percebe que a re-
solugao foi justa. Em muitos casos, a resolucdo em si ndo preenche completamente
os interesses da parte, mas o senso de justica pode lhe proporcionar satisfacdo.

A satisfacdo, entretanto, nio depende apenas da percepgao de justica da
resolucdo, como também, e em grande medida, da percepcio de justica do proce-
dimento da resolucdo da disputa’. Existem elementos objetivos que influem na per-
cepcao de justica do procedimento, entre os quais: (i) a existéncia de oportunidade
para a parte se expressar; (i) se a parte teve algum tipo de controle em aceitar ou
rejeitar o acordo; (iii) quanto ela foi capaz de participar na formatacio do acordo; e,
(iv) nos casos em que foi necessario recorrer-se a um terceiro, a percep¢ao da parte
de que este agiu equilibradamente e com justica'’.

(i} efetividade (no resultado, durabilidade da resolugéo e impacto no ambiente) e (iij) satisfagao (com proces-
50, relacionamento e resultado). Susskind (1993) sugere (i) justica (percepgao de legitimidade em subst&ncia
e processo), (i) eficiéncia (com relag&o ao processo, em termos de custo e tempo; com relagdo & substancia,

com relacdo & integracéo e captura de todo o valor possivel pelas partes), (iii) estabilidade, (iv) sabedoria
(no sentido de que se a deciséo foi sébia levando-se em conta o grau de informacéao que se tinha a época da

16 CONSTANTINO, Cathy A.; SICKLES-MERCHANT, Christina. Op. cit., p. 121.
17 A respeito, vide: MCGOVERN, Francis. The what and why of claims resolution facjlities. Stanford Law Review,
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A satisfacdo das partes com decisdes judiciais nem sempre & garantida na
medida em que a parte, quando nio tem controle sobre a decisdo e vé suas expec-
tativas frustradas, tem a tendéncia a se tornar irresignada. O enfoque adversarial,
em ganhar ou perder, geralmente causa ressentimento na parte perdedora, que nor-
malmente ndo desiste, apelando a instancias superiores o tanto quanto possivel.
Quando vencida, ainda que parcialmente, a parte tem a tendéncia de considerar
que 0 juiz ndo examinou o caso com o devido zelo, que a decisdo nio foi justa, que
a lei é fatha 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 visdes e preocupacoes.

A questao reputacional é também um fator importante em casos de acidente.
E de inegavel interesse das empresas, e também de suas seguradoras, demonstrar 3
sociedade sua sensibilidade a indesejada situacdo ocorrida e seus ilimitados esfor-
§0S para proporcionar o maior alivio possivel aos beneficiarios das vitimas no mo-
mento critico que estes estdo atravessando. A atencao da midia e da opiniao pablica
€ intensa em casos de acidentes coletivos. Ainda que os danos a imagem advindos
do préprio evento sejam inexoraveis, o meio pelo qual as empresas lidam com o
conflito podem atenuar ou mesmo evitar a extensio de tais danos.

A conclusdo, entdo, é inexoravel: o sistema em uso, negociacdo individual
seguida de litigio, é altamente custoso e, na maioria dos casos, incapaz de gerar
um grau aceitavel de satisfagao para as partes envolvidas. Nio esquecamos do alto
custo de transagdo para o Estado ao absorver o impacto de mais centenas de acdes
indenizatérias, com as quais o ja abarrotado sistema judicial teria que lidar'®.

Ficou claro que o problema poderia ser tratado com mais sofisticacdo do
que a pratica vigente impunha, ja que a teoria e a pratica internacional do DSD nos
fornecia elementos reais e possiveis para tanto.

11.2 OBsENVOS £ PRIORIDADES DO SISTEMA

O objetivo da C1 3054 foi a criacio de um método sustentavel e realista para
indenizar os beneficiarios e familiares das vitimas do acidente, facilitando a passa-
gem por este periodo critico de suas vidas por meio da administracdo de um sistema
que possibilitasse que os recursos chegassem ao destino da maneira mais rapida
possivel, a um custo inferior para todos os envolvidos, quando comparado a outras
alternativas, principalmente ao caminho judicial.

fec¢éo do acordo e do enfrentamento dos desafios em torno da satisfacdo dos seus interesses. Vide a esse
respeito: Asbestos Personal Injury Settlement Trust Distribution Procedures. Disponivel em: <http://www.
wastrust.org/pdfftrust_distri bution_procedures.pdf>,

18 As agbes, em tese, também podem ser ajuizadas no exterior, se houver algum elemento de conexdo que o
permita (como, por exemplo, a responsabilidade concorrente de empresa sediada no exterior). Normalmente
tais agbes sdo tentadas nos Estados Unidos da América, cujos tribunais costumam determinar indenizagbes
em virtude dos chamados “danos punitivos”, mais favoraveis acs demandantes. Ocorre, todavia, como veri-
ficado no acidente da Gol de 2006, que os juizos norte-americanos estio cada vez menos coniventes com
essa estratégia. O juizo da United States District Court, Estearn District of New York (7 MD 1844 BMC JO)
concedeu a mogao de foro nao conveniente aos litigantes internacionais, apbs cerca de 2 anos de trémite da
agdo. Como consequéncia, as agoes foram ajuizadas novamente na jurisdicao brasileira, o que néo evitou o
custo dobrado acs demandantes nem os custos para o Poder Judiciario brasileiro.
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Em termos simples, o objetivo foi a criacao de um procedimento claro e com-
preensivel, para (i) identificar os legitimados a receber indenizacio; (ii) atendé-los
e ouvi-los; (iii) verificar seus documentos e informacgdes; (iv) calcular o valor da
indenizacdo; e (v) efetuar o pagamento.

O programa foi concebido como uma Opgao para os beneficiarios das viti-
mas, como uma alternativa nio vinculante, nio obrigatéria e nido excludente das
outras vias, como, por exemplo, a via judicial, no Brasil ou no exterior. A intencao
foi a criacdo de um ambiente nao adversarial, em que as partes pudessem compor
0s proprios acordos, com controle de suas decisdes, do desfecho da negociacao
e total autonomia. Ou seja, beneficiarios e empresas fariam suas reunides direta-
mente, dentro do sistema e com as garantias que o sistema proporciona. O sistema
Seguiu a via inquisitéria, com vistas a coleta de informagées e busca pela verdade,
para que as indenizagbes pudessem ser calculadas e pagas com a maior eficiéncia
possivel.

I1.2.1 Palavras-chave do sistema: confianca e valores dignos

O programa extrajudicial trazia uma 0p¢ado para os beneficiarios, j& que o
Judiciario, seja nacional ou estrangeiro, jamais poderia ser afastado. Assim, para
que o programa tivesse aceitacdo pelos beneficiarios das vitimas, era necessario
criar-se uma boa opcao, com boas ndenizagdes, por meio de um procedimento em
que estes pudessem confiar, dadas as altas expectativas das partes e suas emocées
extremas. O desafio era trazer as aspiragdes indenizatérias das partes para niveis
realistas, para que a zona de acordo possivel pudesse ser encontrada em cada caso
especifico. Dois conceitos-chave conduziriam a empreitada ao éxito: confianca e
valores dignos.

I1.2.1.1 Confianca

Existem seis fatores-chave que podem colaborar para que potenciais benefi-
ciarios possam confiar em um programa de indenizacio: (i) transparéncia, (ii) isono-
mia, (iii) apoio em critérios objetivos, (iv) eficiéncia, (v) tratamento digno das partes
e (vi) participagdo governamental.

I1.2.1.1.1 Transparéncia

A transparéncia é sendo o mais importante fator para a criacdo de confian-
¢a, no sentido de permitir as partes conhecer previamente o sistema em que irdo
ingressar e saber exatamente o que podem esperar dele. O esforco, entdo, deveria
ser empenhado em manter constantemente as partes informadas sobre os critérios,
parametros e procedimentos do sistema de indenizagdo, permitindo-lhes avaliar
previamente a conveniéncia de participagcdo'®.

18 O dnico limite a transparéncia nasce quando o principio entra em choque com o principio da confidencialida-
de. Com efeito, a divulgagao dos resuitados do programa é certamente um elemento que colabora para a sua

dos beneficidrios € o bem mais valioso nesta equagéo, mas exemplos internacionais trazem alternativas
para a questdo. O Special Master Kenneth Feinberg, nomeado pelo governo norte-americano para o design
do “September 11th Compensation Fund of 2001", decidiu, em nome do sucesso do sistema, flexibilizar
a questdo da confidencialidade, divulgando os valores e as formulas de célculo das indenizagbes pagas,
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112.1.1.2 Isonomia

A isonomia é outro fator que traz confianca ao sistema. A negociacao indi-
vidual traz a impress3o de que “quem chora mais ganha mais”, ou de que “quem
pode mais ganha mais”, ou seja, de que negociadores mais assertivos e capacita-
dos podem ter resultados melhores e que os beneficiarios capazes de suportar o
custo de advogados mais sofisticados teriam maior probabilidade de ter indeni-
zagoes melhores. A isonomia de tratamento e procedimento garantida indistinta-
mente a todos os legitimados e a certeza de que casos semelhantes serdo tratados
da mesma forma atribui credibilidade ao sistema.

112.1.1.3 Critérios objetivos

A utilizacdo de critérios objetivos é capaz de evitar desgaste e de superar
satisfatoriamente muitos pontos de conflito €m uma negociacao®. O critério ob-
jetivo deve ser independente da vontade das partes e pode ser focado tanto na
substancia quanto no processo. Critérios objetivos ajudam a perceber o nivel as-
piracional e permitem transparéncia na estratégia de negociagao. Trata-se de uma
tatica de comprometimento extremamente legitima, que ajuda na assertividade,
apela para a imagem das pessoas e leva a um resultado concreto.

No caso da Cl 3054, os critérios objetivos foram baseados nos precedentes
judiciais do Superior Tribunal de Justica (ST)), tanto para a definicao dos parame-
tros referenciais para indenizagio quanto para a resolucdo de diversas questoes e
temas de direito que surgiram ao longo das negociacaes.

A utilizagdo de decisdes do STJ com relacdo aos temas frequentes, preceden-
tes de indenizacdo e divisio de valores, teve um importante papel para dar credibili-
dade ao sistema e orientar os beneficiarios quanto aos seus direitos e possibilidades.
Além do atendimento pessoal, diversas decisdes do ST} sobre temas-chave foram
incluidas no sitio eletrénico da Cl 3054, para referéncia dos beneficiarios.

11.2.1.1.4 Eficiéncia

Nao € qualquer sistema procedimental que € capaz de reduzir custos e
cumprir a missdo de atender coletivamente os beneficiarios, apurar as informa-
¢Oes apresentadas e calcular as indeniza¢bes em um curto espaco de tempo. A
questdo chave neste ponto reside no tratamento da informacdo para o calculo
dos valores. Os valores de indenizacdo em casos de responsabilidade civil sio
possiveis de ser conhecidos, ja que as informacdes estdo acessiveis e os dados
podem ser coletados das decises dos tribunais patrios e aplicados por meio de
uma férmula para o calculo. A CI 3054 procurou a padronizacio de indenizacoes
e formas de comprovacio para evitar pericias, gasto de tempo e audiéncia. O pro-
grama foi permeado pela constante busca por eficiéncia, como veremos a seguir,
no topico referente ao procedimento da Cl 3054,

sem, entretanto, divulgar o nome dos beneficiarios. Na Cl 3054, ao contrério, a opgao foi pela maior pre-
servacao da privacidade dos beneficidrios. A decisao foi influenciada pelo problema da seguranga plblica no
Pafs, tendo havida, inclusive, registro de ameaca de sequestro a beneficiarios de vitimas, previamente sequer
ao pleito de recebimento da indenizagZo. A divulgaco de informagdes, mesmo sem a identificacdo de nomes,
poderia, ainda que com alguma dificuldade, levar 3 identificagdo dos beneficirios.

20 FISHER, Roger; URY, Willian. Como chegar ao sim. Capitulo 5. Rio de Janeiro: Imago, 1994,
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11.2.1.1.5 Tratamento digno da partes

A dignidade no tratamento das partes no procedimento é elemento funda-
mental para o sucesso do sistema. Pleitos similares devem ser tratados com igual-
dade. As partes devem ser ouvidas presencialmente, e suas preocupacdes e visdes
devem ser validadas. £ necessario também os integrantes do sistema desenvolvam
habilidades para lidar com as emocSes dos beneficiarios, sempre presentes. Os so-
breviventes das vitimas tém a natural necessidade de ventilar suas emocdes. Expres-
sa-las e valida-las reduz consideravelmente a hostilidade?'. Por isso, a motivacio e
a habilidade interpessoal dos funcionarios do sistema sdo fatores que determinam o
sucesso do procedimento. A equipe da Divisao de Assisténcia da Cl 3054 foi sub-
metida a intenso processo de capacitagao, com constante aprimoramento durante o
procedimento, assim como os proprios representantes dos indenizadores.

I1.2.1.1.6 Participagéo governamental

Uma importante técnica para atingir legitimidade é procurar meios para atin-
gir consenso pela aprovacio geral®. A legitimidade pode derivar de paradigmas
de medicdo geralmente aceitos pela sociedade, como, por exemplo, o sucesso de
programas de resolucao de disputas anteriores, participa¢do do governo, conducio
do programa por experts e programas que tenham a participagdo de profissionais de
alta respeitabilidade em seus meios de atuagdo®.

A participagao de érgaos do governo € um elemento chave para proporcio-
nar legitimidade ao sistema. Em régra, quanto maior a participacao governamental,
mais legitimo € o sistema. E inegavel que a participacao de o6rgdos de protecdo de
consumidores e a consequente chancela de parametros e procedimentos propor-
Ciona aos beneficiarios maior conforto, liberando-os para focar mais na resolucio
da questdo em si do que em preocupacdes com a adequacdo e conformidade das
propostas e do tratamento que Ihes sera dado.

Todavia, dependendo da especie de conflito de que se trata, a participa-
cao governamental pode ser dispensavel, como demonstra o Parker Settlement de
2009*, em que a empresa ITR-Pirelli criou um programa totalmente privado para
indenizar as vitimas do cartel de mangueiras maritimas, da qual foi participe. Nesse
programa, a empresa depositara anualmente parte de seu faturamento em um fundo
especifico, para distribuicdo entre as vitimas que se habilitarem.

11.2.1.2 Valores dignos

O calculo das indenizacées na Cl 3054 teve por base os parametros referen-
ciais estabelecidos pelas partes, ou seja, autoridades, empresas e familiares, com
base na lei e em decisdes do STJ?5. A situacdo de cada beneficiario foi avaliada

21 Sobre lidar com emogdes, recomendamos a leitura de FISHER, Roger; SHAPIRO, Daniel. Beyond Reason. New
York: Viking, 2005; e STONE, Douglas; PATTON, Bruce; HEEN, Sheila. Conversas dificeis. Campus, 2006.

22 MCGOVERN, Francis, Op. cit.,, p. 1377.

23 A*“United Nations Compensation Commission”, nota supra 3, por exemplo, contou com a participagao, na qua-
lidade de membros da comissao, de juristas, arbitros e autoridades governamentais de alta respeitabilidade.

24 Disponivel em: www.marinehoseclaims.com.

25 O desafio de estabelecer parémetros de referéncia certamente foi incrementado pelo fato de que o enfoque
coletivo e isondmico implica o enfrentamento de questdes jamais tratadas de forma clara ou sistemética tanto
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individualmente, de acordo com as circunstancias de cada caso. As empresas com-
prometeram-se, no ambito da Cl 3054, ao pagamento de indeniza¢des equilibradas
e a observancia de patamares referenciais fixados em grau adequado e satisfatério.

Para que o programa fosse atraente financeiramente, as indenizagdes preci-
savam ser dignas. Nos casos mais complicados, discussées sobre detalhes e anslise
minuciosa das informacées para comprovacao de renda e dependéncia econémica
foram, em regra, minimizadas, para evitar maior desgaste, levando-se em conta
também o estado exaltado dos animos. Mas isso nao implicou, de forma alguma,
que a empresa a€rea, ou no caso suas seguradoras e resseguradoras, precisassem
desembolsar mais. Pelo sistema, tornou-se possivel que os beneficiarios recebessem
a indenizagao em valor presente liquido semelhante e, em algumas hipéteses, supe-
rior ao sucesso total em uma acao judicial, mas sem os custos e riscos incorridos e
muito menos a demora. A sabedoria do sistema & que ele, ao evitar o litigio, permite
que o custo de transagdo, que seria desperdicado, seja revertido as proprias partes,
possibilitando indenizacées mais generosas e menor desembolso por parte dos in-
denizadores.

Ainda nesse sentido, a Cl 3054 procurou consolidar, antecipar e até mesmo
influenciar tendéncias jurisprudenciais mais favoraveis aos beneficiarios, ao estabe-
lecer, nos parametros de referéncia, por exemplo, a extensio da expectativa da vida
produtiva da vitima de 65 para 70 anos para efeitos de calculo de indenizacio, e
O tratamento indistinto das relacdes homoafetivas, para efeitos de comprovagédo de
vinculo afetivo, dependéncia econémica e recebimento da respectiva indenizacio.

Todos os custos da CI 3054, entre 0s quais o custo de manutencao das sedes,
material impresso, site, salarios (inclusive das observadoras, assistentes e secretéarias)
€ passagens de familiares, foram arcados exclusivamente pelas empresas.

1.3 Construcio DE CONSENSO E DESENVOLVIMENTO DO SISTEMA
1.3.1 Construgao de consenso

O processo de design de sistemas de disputas é tanto polftico quanto técnico.
Para que o sistema seja bem-sucedido, ele deve ser aprovado por todas as partes

pela doutrina como pelos tribunais patrios. Um exemplo disso se refere & questao do limite para danos morais
em virtude de alto ndmero de beneficirios de vitimas. De fato, as decisdes do Superior Tribunal de Justica
raramente ultrapassam o limite de 500 salarios-minimos para dano moral e determinam a divisdo deste
valor (nico entre todos os beneficiarios, Ocorre, todavia, que diversos beneficirios de uma mesma vitima
podem ajuizar diferentes acdes, o que pode redundar em diversas condenagbes de 500 salarios-minimos em

ascendentes e descendentes) e ao (i) nicleo colateral (irmaos, outras pessoas com vinculo afetivo). Uma
pecuiiaridade do caso TAM era o alto nimero de irméos que compunham o grupo de beneficirios de vitimas.
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interessadas e afetadas. A aprovacdo esta intimamente | igada com a participacio.
As partes interessadas e afetadas que participarem, influenciarem, opinarem e que,
na medida do possivel, sejam trazidas para o processo de criagdo, poderdo expor
Seus pontos sensiveis e sentir-se cocriadores do projeto. Tal fato facilita em muito a
aprovacao do projeto e o aprimora por meio de um processo democratico que leva
em consideracao a perspectiva de todas as partes envolvidas e aumenta substancial-
mente as chances de sucesso. A aceitacdo depende de um processo baseado em va-
lores como participagio, dignidade, igualdade, autonomia, eficiéncia e satisfacio.
Se o processo de criagdo é justo, o resultado deve ser justo.

No caso em tela, além dos beneficiarios, da empresa aérea, da seguradora e
resseguradores, diversas autoridades de protecao de consumidores empenharam-se
para dar solu¢io ao caso. A Defensoria Publica, o Ministério Pablico e o Procon,
todos do Estado de Sio Paulo, logo apos o acidente, ja abriram negociacdo com
a empresa aérea e suas seguradoras para a celebragdo de um “termo de compro-
misso”, que estabeleceu a prestacao de diversos deveres de assisténcia, entre os
quais citamos a assisténcia psicolégica, o reembolso de despesas de sepultamento
e de passagens e a estadia para as reunides mensais realizadas. A questdo da
indenizagdo parecia-lhes intratavel, até que a Secretaria de Direito Econémico
do Ministério da Justica uniu-se ao grupo, em agosto de 2007, introduzindo os
conceitos de DSD ao caso.

O grupo de autoridades funcionou ao mesmo tempo como parte no processo
de desenvolvimento do sistema e como mediador, com a tarefa de harmonizar as
pretensGes dos familiares e empresas no que diz respeito as condicdes legais e para-
metros acordados como bases do sistema. Diversas reunides foram real izadas pelas
partes interessadas e afetadas, inclusive reunides mensais com o plenario dos fami-
liares das vitimas, para consulta e informac3o, ainda na fase de design do sistema.

11.3.2 Desenvolvimento do sistema
11.3.2.1 0 foco da atengdo na resolugdo de disputas

O design de um sistema requer a prévia compreensdo das diferentes esferas
de uma disputa e as vantagens e desvantagens de se focar atencio em uma ou em
outra. O conceito de demanda/disputa é bem conhecido pelos brasileiros. Trata-se
da pretensdo resistida, que advém normalmente de um dano, necessidade ou as-
piragcao. Ury, um dos pais do DSD nos Estados Unidos?, enumera trés elementos
basicos, que estdo presentes em todas as disputas: (i) os interesses em jogo, (ii) os
padrdes relevantes ou regras de direito que servem como guia e (iii) a relacdo de
poder entre as partes.

Com isso em mente, a importante licio que o autor traz diz respeito ao foco
da atengao das partes na resolucio do conflito. As partes podem escolher focar sua
atencao em uma das trés seguintes esferas: (i) reconciliar os interesses que permeiam
a situacao, (ii) determinar quem esta certo, ou (iii) determinar quem tem mais poder.

26 URY, William L.; BRETT, Jeanne M.; GOLDBERG, Stephen B. Op. cit., p. 3.
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1.3.2.1.1 Interesses x posicao

Os interesses s3o as necessidades, os desejos e os medos que compdem a
preocupacao ou a vontade de alguém. Permeiam a “posi¢do”, que compreende
Os itens tangiveis que alguém diz que quer. Na famosa obra conjunta com Roger
Fisher, Ury?”” mostra que o problema basico em uma negociacdo nao reside em
posicoes conflitantes, mas no conflito entre as necessidades, desejos, preocupacoes
e medos das partes. Focar em interesses, segundo os autores, funciona por duas ra-
zes: (i) para cada interesse, existem diversas posicoes possiveis que podem muito
bem satisfazé-los; e (ii) muito frequentemente, as pessoas adotam as posi¢des mais
Obvias possiveis. Por isso, quando se atravessa a barreira da posicdo inicial rumo aos
interesses que motivam as partes, normalmente é possivel encontrar uma alternativa
de posicdo, que vai ao encontro dos interesses de ambas as partes.

1.3.2.1.2 Foco em reconciliar interesses

Reconciliar interesses, todavia, nio é tarefa faci| e envolve o aprofunda-
mento em preocupacdes enrijecidas, a busca por solugdes criativas, assim como
trocas e concessdes quando os interesses sio opostos. Envolve também lidar com
as emogdes, sempre presentes em disputas, com papel crucial.

A melhor forma para reconciliar interesses é a negociacdo, o ato de co-
municar avangando e retrocedendo, com a intencdo de alcancar um acordo, por
meio de processos consubstanciados em padrdes de comportamento interativos,
direcionados a resolver uma disputa®. Na mediacdo, um terceiro assiste as partes
para que se chegue a um acordo.

Nem todas as negociagdes se focam em reconciliar interesses. Muitas ve-
zes, as negociacdes se focam em determinar quem esta certo, como, por exemplo,
nos corriqueiros casos em que advogados discutem sobre qual dos lados do caso
tem maior mérito. Outras negociacdes se focam em poder, como, por exemplo,
quando as partes trocam ameacas. NegociagBes que se focam em reconciliar in-
teresses sao as que nos referimos como negociacio baseada em interesses (inte-
rested-based negotiation) ou negociacio solucdo de problemas (problem-solving
negotiation). O enfoque reside no tratamento da controvérsia pelas partes como
um problema mutuo.

113.2.1.3 Foco em determinar quem tem razio

Quando o foco da atencao se volta para determinar quem tem razao, entram
em cena os padrdes de legitimidade ou justica, como a lei e o contrato, e também os
padrSes de comportamento socialmente aceitos, como a equidade, a reciprocidade,
O precedente e a senioridade. O problema que se coloca com esse enfoque é sim-
ples e conhecido: direitos raramente sio claros. Padrées e regras contraditérios e di-
ferentes podem ser aplicados a0 mesmo caso. Juristas, linguistas, cientistas politicos
e filésofos do direito, entre outros, vém gastando rios de tinta com esse problema ha
séculos. A consideravel dificuldade faz com que se tenha que recorrer a um terceiro,
normalmente um juiz em um Tribunal estatal, ou 3 arbitragem.

27  FISHER, Roger; URY, Willian. Op. cit.
28  URY, William L.; BRETT, Jeanne M.; GOLDBERG, Stephen B. Op. cit., p. 6.
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11.3.2.1.4 Foco em poder

O terceiro enfoque é determinar quem tem mais poder. Ury fornece uma de-
finicdo restrita e apurada de poder, como a habilidade de forcar alguém a fazer algo
que, do contrario, ndo seria feito®. Os meios de exercer o poder s3o os mais diver-
sos e variam desde a ameaca até a efetiva imposicao de custos 3 outra parte, aos atos
de agressdo, que incluem a sabotagem, o ataque ffsico e a retencio de beneficios.
O poder esta intimamente relacionado com a alternativa. A relacdo de dependéncia
varia conforme a existéncia de alternativas que satisfacam os interesses da parte.
Quanto melhor a alternativa, menor a dependéncia que a parte tem e, assim, menor
o poder que a outra parte tem sobre ela.

O 6bvio problema que a batalha de poder traz € a destruico de valor. A
troca de hostilidade é normalmente matua e franca e as partes sempre gastam e
destroem recursos com isso. Outro problema é determinar quem ganhou. Salvo nos
casos de destruicdo total e em alguns que comportem critérios estritamente objeti-
Vos, como, por exemplo, critérios financeiros, o poder € normalmente uma questio
de percepcdo. Cada parte tem a sua autopercepcdo da situagdo, que normalmente
ndo coincide.

11.3.2.1.5 Deixar de lado, desistir, retirada

E importante lembrar, também, que muitas disputas terminam sem resolucio
porque uma das partes a evita ou, por sua escolha, a deixa de lado. Normalmente
iss0 acontece quando nao hi interesse na disputa ou quando nao ha poder para se
resolver de forma satisfat6ria. Em muitos casos, batalhas de poder terminam com a
desisténcia ou com a retirada.

11.3.2.1.6 Convivéncia dos aspectos e deslocamento do foco da atencao

Na verdade, os trés aspectos ~ interesses, direitos e poder — convivem e estio
a um sO tempo presentes em todas as disputas. Focar a atencdo em um deles nio
elimina a existéncia do outro. Na resolugdo de uma disputa, o enfoque pode se des-
locar de um aspecto para o outro e, normalmente, é isso que acontece.

11.3.2.1.7 Qual enfoque 6 mais conveniente?

O enfoque nos interesses é capaz de resolver os problemas que estdo por tras
da disputa e pode ajudar as partes a identificar quais pontos s3o de maior preocu-
Pacdo para uma parte e para outra. Ao trocar concessées em pontos de menor por
de maior preocupacio, as partes podem criar ganhos na resolucio da disputa. Focar
em direito ou poder, por seu turno, inevitavelmente faz com que uma das partes
saia da disputa percebida como vencida. Em muitos casos de litigio, normalmente
a parte vencida percebe a decisao como injusta, o juiz como alguém inabil para
entender o seu caso e assim por diante. Reconciliar interesses tende, em geral, a um
maior nivel de satisfacdo mttua com os resultados do que determinar quem est
certo ou quem tem mais poder. Se as partes estio mais satisfeitas, o relacionamento
€ beneficiado e a chance de que a disputa volte a ocorrer é menor.

29 idem, p. 7.
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Assim € que, em linhas gerais, € dificil discordar que o foco nos interesses
gera maior satisfagdo matua das partes, trabalha melhor o relacionamento e tem
maior probabilidade de evitar disputas futuras. Além disso, ¢ uma maneira que, em
regra, requer menor custo de transacio.

Na comparacdo entre determinar quem esta certo ou quem tem mais poder,
€ certo que deferir para um padrao de justica requer menos do que ceder para uma
ameaca. Determinar direitos e poder normalmente se torna uma competicdo, uma
batalha, para ver quem sera o vencedor e prevalecerd. As partes podem competir
por meio de suas estratégias de comunicacio e/ou de conducdo do processo judicial
para convencer um terceiro, em caso de adjudicago, ou por meio de demonstra-
¢Ges de poder como, por exemplo, a greve. A maior diferenca entre os dois esta nos
custos de transagdo. Disputas de poder geralmente custam mais caro, nio apenas
pelos esforcos investidos na briga, mas pelos recursos que sio destruidos e a perda
de oportunidade. Além disso, criam novos danos e ofensas, gerando, assim, novas
disputas, além de desconfianca, raiva e desejo de vinganca, causando mais prejuizos
do que disputas de direito.

Isso nos leva & importante conclusio de Ury: “Em geral, reconciliar interesses
custa menos do que determinar quem esta certo, o que custa menos que determi-
har quem tem mais poder”*. Isso n3o significa que focar em interesses é sempre e
invariavelmente melhor do que focar em direitos e poder, mas simplesmente que,
com esse enfoque, os critérios custo de transacio, satisfacdo das partes, efeitos na
reputacao, relacionamento e reincidéncia sio mais bem trabalhados.

11.3.2.1.8 Os limites do enfoque nos interesses

Todavia, seria muita ingenuidade pensar que € possivel, e até desejavel, re-
solver toda a sorte de disputas focando apenas em interesses. A utilizacdo de poder
e direitos é normalmente necessaria para trazer uma parte recalcitrante para a mesa
de negociagbes, para que entio possa ser estabelecida uma negociacao baseada em
interesses. O enfoque inicial na propositura de uma série de acdes judiciais baseada
na responsabilidade objetiva, como no caso do acidente aéreo que abordamos ou
na necessidade de satisfagao publica para a preservacdo da imagem da empresa,
pode ser previamente necessério para trazer os responsaveis para a mesa, para que,
entdo, focando nos interesses, resultados que atendam os objetivos de todas as par-
tes possam ser encontrados.

Existem casos, também, em que a percepcado das partes de quem esta certo
e de quem tem mais poder é tio divergente, que ndo h4 espaco para a negociacao.
Assim, um procedimento focado em direitos pode ser necessario para clarificar pon-
tos e estabelecer as fronteiras legais em que o acordo pode ser trabalhado®'.

30 Idem, p. 15.

31 Outras espécies de conflitos comportam interesses ta0 opostos, que o entendimento é impossivel. Um exem-
plo seriam os interesses de uma empresa que manufatura casacos de pele e uma organizagdo naoc govemna-
mental de protecdo de animais, radicalmente contraria a tal comércio. Questdes de importancia publica por
vezes requerem maior poder autoritério e podem ser melhor decididas, sob o prisma social, por decisdes
judiciais, como, por exemplo, questdes envolvendo preconceitos raciais e discriminagéo. Pode parecer in-
tuitivo, outrossim, que néo é conveniente focar em interesses quando se tem muito mais poder do que a
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11.3.2.1.9 Diferentes meios de se focar em direitos e poder

Focar em direitos e poder é também parte vital no oficio de resolucio de dis-
putas. Existem, todavia, meios menos custosos de se determinar direitos e poder. As
partes podem negociar direitos e poderes, tentando convencer umas as outras de
quem esta certo ou mesmo apenas trocando ameacas, sem qualquer agdo efetiva para
demonstrar poder. Procedimentos de se determinar poder e direitos também podem
variar segundo o critério de custo, com a utilizacdo das diversas modalidades de meé-
todos alternativos de resolucio de disputas disponiveis2,

11.3.2.1.10 Variedade de sistemas hibridos de resolucdo de disputas

No Brasil, os métodos alternativos de resolucdo de disputas adotam invaria-
velmente uma das duas formas conhecidas: arbitragem ou mediacio. Todavia, o en-
foque mais moderno encompassa uma mirfade de sistemas hibridos, que combinam
elementos da arbitragem e de mediaco. Entre as diversas modalidades existentes,
citamos os seguintes exemplos*;

(i) Arb/Med: modalidade hibrida em que o arbitro, antes de emitir o laudo,
funciona como um mediador. Para garantir a integridade da arbitragem e, da mesma
forma, permitir a exploracao total das possibilidades da mediacao, a pratica se da
ao final da audiéncia na arbitragem, quando o laudo ja foi minutado, mas antes de
sua emissdo. Isso garante que o resultado do laudo nao possa ter sido influenciado
pelas informacdes obtidas no processo de mediacio;

(i) Arbitragem de Chegada (Final Offer Arbitration): nessa modal idade, cada
parte submete sua proposta final, monetaria, ao arbitro, que devera apenas escolher
uma das propostas, sem modifici-la. O raciocinio por tras de tal procedimento é
0 incentivo criado para que as partes sejam mais razoaveis em suas propostas, na
espera de que ela seja escolhida;

(iii) Arbitragem N&o Vinculante: modalidade em que o laudo oferecido nio
vincula as partes, mas apenas oferece esclarecimentos objetivos sobre as questdes
técnicas e alternativas, para que as partes compreendam melhor a dimensdo e os
limites de sua demanda:

(iv) Avaliacdo Neutra e Prévia (Early Neutral Evaluation): avaliacio profissio-
nal e franca da demanda por um observador neutro e objetivo, usada em casos de
expectativas discrepantes e avaliaces relativas distantes, que podem impedir ou
travar uma negociacdo, j4 firmada em posicoes;

outra parte. Todavia, h4 que se considerar que, mesmo que haja desequilibrio de poder, a imposicao da
vontade também incorre em custos, na medida em que ameacas requerem acdo de quando em quando, no
eterno teste de limites das relagdes humanas. A parte fraca pode nao cumprir o que foi imposto, fazendo com
que mais custos sejam despendidos para garantir a “fiscalizac@o” do cumprimento, ou remediar o descumpri-
mento. A parte mais fraca normalmente pode cometer pequenos atos de vinganga e retaliago, o que pode ser
incémodo. E, como a vida dé voltas, o equilibrio de poder pode mudar, ou a cooperacéo pade ser necessaria
em outra esfera. Por esses motivos, ndo é tio dbvio que o mero exercicio de poder, quando a parte dele dis-
pbe, é melhor alternativa do que focar em interesses., A diferenca de poder pode, de alguma forma, também
delinear o campo possivel de debate de interesses.

32 SANDER, Frank E. A, Varieties of dispute processing, 70 FR.D. 111, 130-31, 1976.

33 GOLDBERG, Stephen; SANDER, Frank et al. Dispute resolfution: negotiation, mediation, and other proces-
ses. Capftulo 5: Combining and Applying the Basic Processes. 2. ed. Nova lorgue: Aspen Law & Business,
1992. p. 301.
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(v) Minitrial: procedimento hibrido pelo qual as partes apresentam seu caso
a um painel de representantes selecionados pelas partes, ou para um neutro ou
ambos. As apresentacdes sio limitadas e, ao final, os representantes e/ou neutros se
relinem para conferéncia. O procedimento serve para a avaliagdo da qualidade do
caso em relagdo aos obstaculos que podem ser trazidos pela parte adversa, com o
enfoque para que a resolucio se dé pelo viés comercial, e nao juridico.

(vi) Oitiva Confidencial: procedimento em que uma parte neutra cothe in-
formagdes confidenciais das duas partes e avalia se ha zona de acordo possivel na
negociagao.

Estes sdo apenas exemplos de mecanismos que podem ampliar o espectro de
alternativas e possibilitar as partes lidar com uma disputa aparentemente intratavel.
Tais mecanismos podem ser utilizados para a construcao sob medida de sistemas
capazes de lidar com as caracteristicas Gnicas de um determinado conflito.

1.3.2.1.11 0 desafio do designer

A conclusdo é inexoravel: um sistema de resolugdo de disputas é mais pro-
dutivo se seu enfoque primario for em interesses. Quando o enfoque nos interesses
ndo for suficiente para resolver a disputa e, como vimos, em muitos casos nio é 0
sistema deve prever procedimentos para se determinar direitos e poder, que devem
ser criativamente organizados, priorizando Op¢Oes menos custosas e as organizando
em sequéncia.

Em outras palavras, o grande desafio do designer de sistemas é inverter a
I6gica intuitiva de se partir para determinar poder e direitos primeiro e organizar um
sistema em sequéncia que priorize interesses e prenda a atenc¢do das partes na nego-
ciagao com base em interesses, colocando em segundo lugar direitos e em terceiro
poder, com procedimentos organizados da forma menos para a mais custosa.

N&o apenas o designer deve ter em mente que, quanto mais opgbes de mé-
todos alternativos complementares estiverem disponiveis, maior a tendéncia das
partes de recorrer a elas, mesmo que nao seja necessario e que isso possa aumentar
Os custos da disputa. A analise do designer, entdo, deve determinar, com um grao
de sal, de acordo com a rigidez das barreiras em termos de discordancias em rela-
¢a0 a alternativas ou questdes técnicas, a medida exata de procedimentos que se
adequem a disputa que se procura resolver.

I1.3.2.2 Principios institucionais e varidveis do sistema

Um sistema de indenizacao deve se basear em alguns importantes principios
institucionais e estar pronto para lidar com diversas variaveis para a resolucdo de
disputas. Com efeito, a doutrina existente propde diversas molduras diferentes de
principios institucionais para a organizacdo de um sistema®. A Cl 3054 procurou

34 Existem diferentes molduras para identificacéo de principios institucionais para o design de um sistema. Ury,
Brett e Goldberg (1993) propdem: (i) cologque o foco nos interesses: (i) construa loop-backs para a negocia-
¢ao; (iii) proporcione mecanismos de custo baixo para determinar direitos e poder; (iv) permita a consulta
anterior e o feedback posterior; (v) organize os procedimentos em sequéncia de menor para maior custo;
(vi) proporcione a motivago, habilidades e recursos. Constantino e Sickles-Merchant (1996) propdem: (i)
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acolher praticamente todas as principais molduras existentes, com a eventual inclu-
sao de outros principios relevantes que o caso requeria. Entre os principais princi-
pios institucionais norteadores da Cl 3054, citamos:

(i) Inclusdo, com o empenho de esforcos maximos para que o sistema cobris-
se 0 maior nimero de situacdes possiveis e que a vasta maioria, sendo a totalidade,
dos beneficiarios pudessem ter seus interesses atendidos pelo programa;

(if) Cobertura ampla, no sentido de cobrir todos os danos devidos, independe
da natureza, para evitar litigio em questdes residuais, e assim efetivamente diminuir
custos de transacio;

(iii) Utilizag3o de fontes centrais de reunio e disseminacgdo de informacoes,
por meio das sedes da Cl 3054 em Sio Paulo e Porto Alegre, central de atendimento
telefonico, do sitio eletrénico disponivel e da participacio em reunides mensais
com os plendrios dos familiares, para possibilitar aos beneficiarios a facilidade de
acesso a informacio, a compreensao do sistema e a transparéncia necessarias ao
éxito do programa;

(iv) Revisao regular do sistema, para possibilitar a incorporagdo do apren-
dizado com a experiéncia, por meio de realizagdo de reunides mensais entre os
orgdos de prote¢do de consumidores envolvidos e representantes das empresas;

(v) Utilizagao de terminologia adequada, para evitar falhas de comunicagio
que resultem na compreensio equivocada do sistema e impliquem a falta de acei-
tacdo pelas partes®;

(vi) Equidade horizontal, no sentido de tratar com igualdade pleitos similares;

(vii) Implementacdo de sistema que proporcione a volta para a mesa
(loop-backs to negotiation), no sentido de manter as partes sempre com o enfoque

crie diretrizes para averiguar se métodos alternativos de resolucéo de disputas (ADR) sao cabiveis; (i) custo-
mize os processos de ADR para o problema particular; (iii) construa métodos preventivos de ADR,; (iv) garanta
que as partes tenham habilidade e conhecimento para escolher e usar ADR; (v) crie mecanismos simples de
ADR, que resolvam ¢ problema em estagios iniciais, com menor burocracia; e (vi) permita que as partes te-
nham o maximo controle sobre a utilizagao de ADR e a escolha de terceiros neutro. Shariff (2003) propée: (i)
busque inclusao; (i) inclua cobertura ampla; (iii) busque profundidade de jurisdicdo em assuntos individuais;
(iv) construa fontes de informagéo; (v) descentralize e prolifere as discussdes entre membros institucionais em
féruns miltiplos; (vi) deixe as decisdes com aqueles mais interessados e afetados por elas; e (vii) permita a
oportunidade de revisao regular, permitindo o aprendizado com a experiéncia.

35 A utilizagéo de terminologia adequada € de suma importancia para o sucesso de um sistema. Um grande
exemplo disso na Cl 3054 é o meio pelo qual as partes se referiam acs parédmetros de indenizacéo. Alguns
familiares a ele se referiam como pardmetros limites, ou “teto”, enquanto outros a ele se referiam como para-
metros iniciais, ou “piso”. Ambas as formas de denominacgéo geravam impressdes equivocadas, que poderiam
minar o éxito do sistema: se considerados parémetros “teto”, muitos beneficiarios e advogados evitariam a uti-
lizagho do sistema, por se considerarem capazes de negociar melhores condigbes fora do ambito da Cl 3054.
Se considerados piso, muitas negociacoes poderiam se frustrar, pois as ofertas iniciais dos beneficiarios seriam
ancoradas bem acima dos ditos parametros, com a expectativa natural de maximizacio de resultados dos
beneficidrios na dindmica da negociagéo. O problema é que os pardmetros ja estavam estabelecidos nos niveis
de decisbes étimas do Superior Tribunal de Justica para casos semelhantes, e a discrepancia de expectativas,
que, por parte dos beneficidrios, extrapolaria a zona de acordo possivel, culminaria na frustragéo de negocia-
gbes. Ao néo ceder, as empresas passariam a impressao de falta de razoabilidade. Por esse motivo, foi muito
importante que o termo “parametros de referéncia” fosse consolidado, possibilitando, assim, a compreensao
de que os pardmetros nao eram nem teto nem piso, mas sim uma referéncia do que seria uma indenizagao
justa e em conformidade com o sistema jurfdico nacional. Se a proposta das empresas estava nos patamares
dos parémetros de referéncia, eram ofertas justas e adequadas.
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na negociacdo baseada em interesses, priorizando, quando da superveniéncia de
controvérsias, a utilizacdo de métodos hibridos de resolucdo de disputas que dire-
cionem as partes sempre de volta para a mesa de negociac¢des, para a continuidade
da resolu¢do da controvérsia com base na discussdo de interesses;

(viii) Organizacio dos procedimentos em sequéncia de custos, ou seja, a
organizagdo dos aludidos métodos hibridos de resolugdo de disputas priorizando os
de custo baixo, seguindo-se a utilizacdo de meios mais custosos na estrita necessi-
dade e adequacdo de utilizacio destes para lidar com as barreiras encontradas.

11.3.2.3 Regimento Intemo da €I 3054

O conjunto de principios e regras acordados pelas partes envolvidas para o
funcionamento do sistema foi positivado no Regimento Interno da Cl 3054, aprova-
do por meio de ata de que foram signatarias as autoridades e as empresas referidas.
As empresas vincularam-se 3 estrita observancia dos termos e das condicdes do
regimento.

11.3.2.4 Procedimento da CI 3054

11.3.2.4.1 Questdes gerais sobre o procedimento

A Cl 3054 estabeleceu procedimento simples e de facil compreensio, com
a constante preocupagdo com a eficiéncia no processamento dos requerimentos. A
C13054 utilizou formularios especificos para o ingresso, com a indicacio de docu-
mentos tipicos para a comprovacio de renda das vitimas, dependéncia econémica
e vinculo afetivo. As partes normalmente eram representadas por advogados, e nor-
malmente um entre os beneficizrios de uma mesma vitima, devidamente autoriza-
do, concentrava os contatos com a Cl 3054. A Cl 3054 também procurava, sempre
que possivel, consolidar requerimentos de diferentes beneficiarios de uma mesma
vitima para o célculo conjunto, alertando-os da obrigacao de informar a existéncia
de outros potenciais beneficiarios com as quais, nos termos da lei, a indenizacio
deveria ser repartida, sob pena de que estes reembolsassem, por sua conta e risco,
beneficiarios negligenciados.

A preocupacdo com a confidencialidade permeou os trabalhos da Cl 3054,
Os parémetros de referéncia eram disponibilizados para as partes apenas por meio
de reunides presenciais e retirados mediante registro. Informacoes sobre os reque-
rimentos em andamento eram fornecidas apenas a pessoas expressamente autori-
zadas pelos beneficiarios, que também autorizavam, sempre que fosse o caso, o
contato de membros da Divisdo da Assisténcia e das empresas indenizadoras com
terceiros para busca de informacoes (e.g., ex-empregadores).

Um dos maiores problemas enfrentados na operagdo de sistemas de inde-
nizacdo € a falta de informacido e de elementos de comprovacdo das pretensoes
dos beneficiarios. Muitas vezes, os dependentes ndo tém familiaridade com as ati-
vidades profissionais e comerciais da vitima e enfrentam dificuldade em acessar
documentos e informacdes pertinentes. A Cl 3054 desenvolveu solucdes criativas
para lidar com os problemas, como, por exemplo, no caso de dificuldade de recom-
posicao de renda, op¢des que vio desde a utilizagdo de tabela simplificada do IBGE
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até férmulas de recomposicio de renda pela comprovacio de despesas mensais das
vitimas por meio de extratos bancarios ou outros documentos3s.

Outro problema que era de se esperar, em vista dos exemplos internacio-
nais¥, era o relacionado aos falsos positivos, ou seja, pessoas que nio tém legitimi-
dade para receber indenizacio, mas que, de qualquer forma, tentam participar do
programa. Uma enxurrada de falsos positivos poderia requerer medidas para que a
eficiéncia do sistema n3o fosse comprometida. A Cl 3054 teve apenas um caso de
falso positivo.

O sistema também deve ser rigoroso com relacdo a prestacio de informa-
¢oes pelos beneficiarios. Em muitos Casos, problemas na entrega de informacdes e
documentos por parte dos proprios beneficiarios pode atrasar ou até inviabilizar o
célculo da indenizacdo. A Cl 3054 previu mecanismos que vio desde a fixacdo de
prazo peremptério para sanar as faltas até a caracterizacdo de abandono por decur-
so de tempo razoavel sem que haja contato ou falta de comunicagao de mudanca
de endereco. Nao foram registrados casos de abandono na CI 3054.

11.3.2.4.2 Fases do procedimento

O procedimento da CI 3054 pode ser dividido em duas fases, (i) a prepa-
ratéria ao ingresso do requerimento e (ii) o procedimento em si, consubstanciado
nas reunides propriamente ditas para coleta de informagdes e na apresentacio da
proposta de indenizacido. Na fase pré-ingresso, as partes tinham 2 sua disposicdo a
“Divisdo de Assisténcia” (DA), em que os beneficiarios eram atendidos pessoalmen-
te para a preparacdo prévia de seus requerimentos, antes mesmo do ingresso formal
NO programa. Apés o ingresso, as partem mantinham reunides diretamente com as
empresas area e seguradora, com a presenca de observadoras, e tinham  disposicio
o Conselho de Orgaos de Protecio de Consumidor para consultas.

13.2.4.3 Divisao de Assisténcia (DA)

A Divisdo de Assisténcia (DA) teve um importante papel na estrutura da Cl
3054. ADA ¢ composta por observadoras, que sao terceiras neutras, com formacao
juridica, nomeadas e capacitadas pelas autoridades envolvidas. Assistentes também
foram nomeados para auxiliar os trabalhos da observadora.

36 Uma das maiores inovagdes vistas nos Estados Unidos no processamento de requerimentos de indenizagdo
€ a abertura de possibilidade dos demandantes para a escolha de diferentes opgbes de processo. No Dalkon
Shields Claimant Trust, criado em 1989 em Virginia, com duragéo até 2001 e que realizou cerca de 200.000
acordos em virtude de agdes de indenizagdo peios danos causados pelo dispositivo contraceptivo intrauterinal ,
os demandantes poderiam escolher entre: (i) opgao 1: pagamento direto, em valor menor, mas com menor

37 MCGOVERN, Francis. Op. cit., p. 1371. A anélise da informag&o tem um peso importante para se determinar
que tem ou nao legitimidade para o programa e eliminar falsos positivos. Esse fator pode ser levado em conta
€m programas de indenizagio, com a criacao de opg¢bes com menor valor, mas com pagamento mediante
menor necessidade de apresentacéo de documentos de prova.



D8 e RBAN° 73 — Jul-Set/2008 — DOUTRINA NACIONAL

11.3.2.4.4 Fase pré-ingresso: papéis da DA

113.2.4.4.1 Disseminagio do programa

As observadoras tiveram o papel de organizar o envio de informacdes aos
familiares sobre a existéncia e funcionamento do sistema e reunir-se com os benefi-
cidrios das vitimas individualmente para explicar-lhes o programa de indenizacio.
As observadoras também mantinham plantdo para ddvidas nas reunides com o ple-
nario dos familiares que a Associacio dos Familiares e Amigos das Vitimas do Voo
TAM 3054 (Afavitam) realizava mensalmente.

11.3.2.4.4.2 Preparagdo prévia dos requerimentos

As observadoras atendiam individualmente os familiares para assisti-los pre-
viamente na preparacio de seus requerimentos, especificamente para o preenchi-
mento dos formularios de ingresso — que estavam disponiveis on-line, foram dis-
tribuidos nas reunies mensais da Afavitam e foram enviados por correio - para
dirimir ddvidas e assisti-los na reunizo de documentos e elementos de prova para
a comprovagao de renda da vitima, dependéncia econdémica e vinculo afetivo. Tal
mecanismo proporcionou grande economia de tempo, na medida em que anteci-
pou problemas e organizou com eficiéncia o material previamente a apresentacao
as empresas indenizadoras.

1.3.2.4.4.3 hvaliagdo neutra e prévia

A avaliagdo neutra e prévia é o primeiro mecanismo alternativo hibrido de
resolucdo de disputas incorporado a Cl 3054 e consiste na analise franca e profis-
sional por parte das observadoras, na qualidade de neutras e com enfoque objetivo,
dos casos especificos dos beneficiarios, para a avaliacdo das alternativas e circuns-
tancias, assim como da conveniéncia e eventual vantagem em ingressar na Cl 3054,
A Avaliacdo Neutra e Prévia teve papel fundamental para trazer as expectativas das
partes para niveis aspiracionais mais realistas, possibilitar a oportunidade das partes
e expressarem e ventilarem suas emocées e assim reduzir a desconfianca e o medo
de oportunismo estratégico.

I1.3.2.4.5 Ingresso dos requerimentos, realizacdo de reunides

ApGs o preenchimento dos formularios e a juntada dos documentos perti-
nentes, com ou sem a assisténcia da DA, os requerimentos de indenizacio eram
protocolados nas sedes da Cl 3054 e remetidos aos cuidados das empresas indeni-
zadoras.

Apos a devida analise de legitimidade, as empresas marcavam reunido pre-
liminar com os beneficiarios das vitimas para ouvi-los, solicitar maiores esclare-
cimentos e apresentagdo de informacées e documentos que tornassem possivel o
calculo da indenizacio. Se o caso fosse simples (e.g., um irmao que apenas faz jus
a dano moral), a reunizo preliminar ja poderia antecipar os trabalhos e servir para o
oferecimento de proposta de indenizacgio.

Apobs a reunido preliminar, quando necessario, novas reunides eram reali-
zadas, até que fosse possivel a realizacdo de reuniio final, com a apresentacao
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da proposta de indenizagdo. Nessa reuniio, a oportunidade para esclarecimentos
sobre circunstancias extraordinarias que eventualmente n3o foram consideradas era
aberta, assim como a oportunidade para correcio de erros materiais ou de calculo
eventualmente presentes. Em seguida, o prazo de 30 dias para aceitacio da propos-
fa se inicia, com o pagamento imediato mediante aceitagao, pendente apenas de
homologacio judicial nos casos em que havia menores.

11.3.2.4.6 Papel da DA apds o ingresso
11.3.2.4.6.1 Mediacdo

ApGs o ingresso dos requerimentos, nas mencionadas reunides entre os bene-
ficidrios das vitimas e as empresas indenizadoras, as observadoras estavam sempre
presentes® e funcionaram como mediadoras, assistindo as partes nas negociagoes.
Mediadores ndo tém o poder de impor um resultado ou uma decisio is partes na
resolucdo de disputas, mas, apesar da “falta de dentes”, a interveng3o pode alterar
a dindmica da negociacio.

As observadoras, nesse papel, tinham, por exemplo, a fungado de encorajar
a troca de informagdes entre as partes, providenciar novas informacées, ajudar as
partes a entenderem as visGes umas das outras, ajuda-las a perceber que suas preo-
cupagdes foram entendidas, promover um nivel produtivo de expressdo emocional,
lidar com as diferentes percepcdes e incentivos de clientes e advogados, ajudar as
partes a avaliar realisticamente suas alternativas em termos de acordo, encorajar
flexibilidade, mover o foco das conversas do passado para o futuro, estimular as
partes a sugestdo de solugdes criativas para os impasses, entender separadamente os
interesses que as partes relutam em revelar umas para as outras e inventar solucoes
que satisfacam os interesses principais de todas as partes®?.

11.3.2.4.8.2 Observagéo do cumprimento do regimento internc

As observadoras também tinham o papel de observar o cumprimento do re-
gimento pelas empresas indenizadoras e reportar, por meio de relatério circunstan-
ciado, os casos de davida ou descumprimento pontual por parte destas, o que era
subsequentemente submetido a discussdo na reunido mensal entre autoridades e
empresas.

11.3.2.4.7 Conselho Arbitral Consultivo (CAC)

Quando surgissem controvérsias nas negociagdes, as partes poderiam sub-
meter consultas ao Conselho Arbitral Consultivo (CAC), composto pelos 6rgaos de
protecao e defesa do consumidor participantes da Cl 3054. O CAC emitia pareceres
ndo vinculantes para a resolucio das controvérsias e teve um importante papel para
ajudar as partes a avaliarem melhor as circunstancias de seus casos, eliminar expec-
tativas ndo realistas e a clarificar os limites legais que permeavam as negociacges.
Esse procedimento permitia que as partes retornassem a mesa de negociacées com

38 A presenca das observadoras nas reunides poderia ser dispensada se o beneficidrio assim desejasse, desde
que tal fato fosse comunicado por escrito & Gl 3054,

39 GOLDBERG, Stephen; SANDER, Frank et al. Op. cit., p. 107.



Q0 RBAN® 23 — Jul-Set/2009 — DOUTRINA NACIONAL

informagdes mais claras sobre suas alternativas e interesses, para a continuidade das
tratativas. Tanto as consultas quanto os pareceres emitidos primaram pela concisao
e simplicidade, para que o procedimento fosse célere. As observadoras normaimen-
te assistiam aos beneficiarios na formulacdo das consultas.

1.4 ImpLementagio po sisTema, DISSEMINAGRO E TREINAMENTO

11.4.1 Panorama do conflito na abertura da Cl 3054

A C1 3054 foi inaugurada em 24 de abril de 2008. A demora de nove meses
a contar da data do acidente se deu em virtude das naturais resisténcias encontradas
para o convencimento das partes, principalmente das empresas, sobre a eficicia e a
eficiéncia do sistema. O prolongamento se deu, também, por conta da resolucido de
questOes dificeis que surgiram ao longo da negociacao, dada a auséncia de critérios
claros dos tribunais patrios para tratamento coletivo e isondmico em questoes in-
denizatérias. Com efeito, tratava-se de um projeto pioneiro e de consideravel mag-
nitude, e ndo era de se esperar que as muralhas da resisténcia ao novo tombassem
com um sopro.

A essa altura, todavia, muitos familiares ja haviam se decidido pela via judi-
cial, no Brasil e no exterior, e cerca de 80 acoes ja haviam sido ajuizadas. Muitos
familiares se cansaram do prolongamento das negociacaes, que comportou diver-
50s momentos de retrocesso e avanco. Diversos acordos também haviam sido re-
alizados, predominantemente por aqueles familiares com necessidades financeiras
iminentes. O estado das artes era um cenario extremante conflituoso, com animos
acirrados, alto grau de litigio e prevaléncia da desconfianca.

A Cl 3054 veio tarde — nove meses é um periodo demasiadamente longo para
se iniciar um programa de indenizagdo em casos de acidentes fatais . Todavia, nio
havia como ser diferente, em vista dos naturais desafios que a quebra de paradigma
implica. O grupo de familiares que ainda ndo havia decidido o caminho que adota-
ria com relagéo a indenizacio era reduzido, e o quadro a ser revertido pela Cl 3054
era extremamente desfavoravel.

I1.4.2 Implementacao e disseminagso

A Cl 3054 teve duas Centrais de Atendimento, uma em S3o Paulo/SP e
outra em Porto Alegre/RS, em que funcionava a DA € em que as reunides eram
realizadas. A DA, nesta etapa, iniciou a atividade de disseminacdo, com o inicio
simultaneo da operacio do sistema na forma do procedimento acima descrito.
Tanto os componentes da DA como os funcionérios das empresas responsaveis
pelo atendimento dos beneficiarios foram submetidos a constante treinamento,
desenvolvimento de habilidades e motivacdo, sempre com a incorporagdo do
aprendizado com a experiéncia.

40  Com efeito, consideramos que a inauguragdo de um programa de indenizag&o em casos de acidentes coletivos
e fatais deve, a um tempo, esperar e respeitar o luto dos familiares, que, em natural estado de perplexidade,
nao tem condigbes emocionais de tomar decises nessa esfera. Todavia, o programa deve estar pronto para
ser implementado em tempo suficiente para impedir a agonia financeira de familias que perderam seu arrimo
de familia e proporcionar alfvio para os gue t&m necessidades financeiras iminentes. A demora excessiva pode
implicar a adogao de medidas judiciais pelos beneficirios e nos custos decorrentes.
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1.5 Avatiacio o sistema

Para o arquiteto de sistemas de disputa, o design é s6 o comego. A imple-
mentacao do sistema requer um constante processo de persuasao e educacio. Além
disso, a avaliacio continua do sistema, adaptando-o de forma a permitir o apren-
dizado com a experiéncia, é vital para o cumprimento dos objetivos a que este se
propoe. O sistema deve ser construido com a devida flexibilidade e possibilidade
de adaptacdo para lidar, virtualmente, com todas as necessidades e situagdes ines-
peradas que possam surgir.

I1.5.1 Conselho Diretor

Para a avaliacdo e constante aprimoramento do sistema, a Cl 3054 previu a
constituicdo de um “Conselho Diretor”, composto por representantes dos referidos
6rgdos de protecio e defesa do consumidor, das empresas aérea, seguradoras e
resseguradoras. O Conselho reunia-se mensal, ou, no minimo, bimestralmente, para
a discussio dos desafios, casos omissos e oportunidades de aperfeicoamento do sis-
tema. Tal mecanismo criou o foro de discussio para permitir diversas adaptacdes ao
sistema, sem as quais os resultados obtidos jamais poderiam ter sido alcancados.

11.5.2 Resultados da Cl 3054

A ClI 3054 foi inaugurada em 24 de abril de 2008 e esteve disponivel para o
ingresso de requerimentos até o dia 19 de dezembro de 2008. Em cumprimento a
previsao regimental, a Cl 3054 funcionou até a avaliacdo e tramite final para acordo
do Gltimo requerimento e teve suas atividades encerradas em junho de 2009. A ce-
rimbnia oficial de encerramento se deu no dia 13 de agosto de 2009.

Em 14 meses, o programa processou 59 requerimentos e indenizou 207 fa-
miliares, referentes a 45 vitimas, com parametros semelhantes as mais favoraveis
decisdes 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 nao ingressaram formalmente na Cl 3054
e ja haviam adotado medidas judiciais no Brasil e no exterior, para informéa-los e au-
xilia-los sobre as circunstancias de seus casos particulares. Como consequéncia, a
DA ofereceu informacoes e critérios que tiveram impacto na celebracio de acordos
na quase totalidade das mencionadas acées judiciais. Por esse motivo, ficou claro
que a Cl 3054 teve um impacto maior no conflito globalmente considerado do que
apenas o de processar os requerimentos que nela ingressaram.

A Cl1 3054 teve apenas um caso de falso positivo e nao foi registrado nenhum
caso de abandono no programa. Foram formuladas 23 consultas ao Conselho Ar-
bitral Consultivo para pareceres no bojo dos 58 requerimentos processados na Cli
3054. Houve trés desisténcias e apenas um caso em que o requerimento foi proces-

sado até a etapa final, havendo a rejeicdo da proposta de acordo.

Relatos de familiares e das empresas envolvidas dao conta de que a satisfa-
Gao das partes com os resultados foi patente. Familiares declararam que o sistema
Ihes permitiu maior conforto e tranquilidade para a resolucdo da questdo, e as em-
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Presas reconheceram que o sistema lhes permitiu a resolucio do conflito com ce-
leridade sem precedentes no Pals, evitando também maiores custos de transacdo, o
que certamente implicaria o desembolso maior do que o realizado para a resolucio
das disputas.

resolver os seus conflitos.

O problema ainda é agravado no Brasil, que enfrenta a atual “Crise da Justi-
¢a”, com o abarrotamento do Poder Judiciario e a demora de mais de uma década,

um desenvolvimento relativamente timido nessa seara, para igualar o Pafs com as
pouquissimas nacoes que empreenderam projetos semelhantes.

Ateoria e a pratica do DSD propéem um novo enfoque, eficiente e customi-

as partes envolvidas.

E de se esperar que o caso inspire novas iniciativas e sirva para avancar a uti-
lizagdo dos métodos alternativos de resolucdo de disputas no Pafs, para proporcio-
nar maior eficacia e eficiéncia ao crescente segmento de disputas legais, comerciais,



