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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



PRECEDENTESVINCULANTESCOMO INCENTIVO AOSM ETODOS
ALTERNATIVOSNA SOLUCAO DE CONFLITOS

BINDING PRECEDENTSASINCENTIVE TO ALTERNATIVE METHODSIN
CONFLICT SOLUTION

Bruno Alexander Mauricio 1

Resumo

Para a Universidade de Harvard, uma negociacéo, antes de seu inicio, o negociador deve ter
opcoes objetivas a disposicdo. Essas opcbes objetivas sdo conquistadas quando afastados
conceitos juridicos indeterminados, pautados no senso individual de equidade do juiz, origem
da jurisprudéncia lotérica. Discorre-se neste artigo acerca do microssistema de precedentes
criado pelo CPC/15, apontando a relagdo que os precedentes vinculantes detém com a
utilizacdo e incentivo para a sociedade solucionar suas controvérsias pelos meios
alternativos. Portanto, a sociedade melhor se programa quando observa decisdes judiciais
estaveis, pois tendem a se estabelecer como incentivo as préticas aternativas na solucéo de
conflitos.

Palavras-chave: Precedentes vinculantes, Métodos alternativos, incentivo, Conciliac&o,
Mediagédo, Cognoscibilidade, Calculabilidade

Abstract/Resumen/Résumeé

For Harvard University, before a negotiation begins, the negotiator must have objective
options at his disposal. These objective options are achieved when indeterminate legal
concepts are ruled out, based on the judge's individual sense of equity, the origin of lottery
jurisprudence. This article discusses the precedent microsystem created by CPC / 15,
pointing out the relationship that binding precedents have with the use and incentive for
society to resolve their controversies through alternative means. Therefore, society is better
programmed when observing stable judicial decisions, as they tend to establish themselves as
an incentive to alternative practices in conflict resolution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Binding precedents, Alternative methods, incentive,
Conciliation, Mediation, Cognoscibility, Calculability

1 Graduado em Direito Centro Universitario Unidombosco. Pés-Graduado em Direito Processual Civil e Meios
Consensuais de Solucado de Conflitos pelo Centro Universitério UnidomBosco. Socio do Escritdrio Mauricio &
Muniz Advogados Associados.
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1. INTRODUCAO

Francesco Carnelutti afirma que levar a lide ao judiciario se qualifica como exigéncia
de subordinagdo de um interesse alheio ao interesse préprio, 0 que gera a ndo adaptacdo a
subordinagdo de um interesse proprio ao interesse alheio (CARNELUTTI, p. 28). Em outras
palavras, ao submeter o interesse proprio ao interesse alheio, ha grande probabilidade de que a
pretensdo almejada ndo seja alcangada em razéo da auséncia de adaptacéo.

Outrossim, de acordo com o entendimento de Carnelutti, o interesse das partes possui
como objeto um interesse intersubjetivo, ou seja, o objetivo das partes é um ato, ndo um poder,
algo que alguém faz, ndo que alguém tem. Logo, caracteriza-se como uma simples declaragédo
de vontade (CARNELUTTI, p. 28).

Nessa concepgdo, em sentido oposto, Calamandrei, entretanto, assevera que Se 0
Estado restringir a atividade jurisdicional a composicao da lide, a execu¢do, ou cumprimento
do objetivo alcancado ndo se configuraria como resolucédo do conflito propriamente dito, mas
apenas forneceria a simples pratica do direito, ja inafastavel (CALAMANDREI, p. 203 — 205).

Por sua vez, o autor Ricardo Alexandre da Silva une os dois raciocinios, asseverando
que o Orgdo jurisdicional ndo serve apenas para compor devidamente a lide, mas também
resolver o litigio submetido a apreciacdo. Mais do que isso, 0 exercicio jurisdicional se propde
a estabelecer parametros juridicos pelos quais a conduta da sociedade se basear-se-a (SILVA,
2019, p. 46).

E exatamente nesses parametros juridicos estabelecidos pelas decisdes judiciais que
versa este artigo, uma vez que defende o fato de a previsibilidade do Direito ser imprescindivel
para que a sociedade programe seus objetivos, incluindo o planejamento de negociacgdes, que
aqui se abordara.

Logo, o instituto juridico que se destaca nesse conceito de previsibilidade sdo os
precedentes vinculantes, os quais definem o Direito de forma a complementar a legislagédo e
impede que casos idénticos sejam julgados de forma diversa.

Ademais, argumenta-se que 0s terceiros atingidos por essas decisdes judiciais, ainda
que ndo participem de um processo judicial, estdo a elas vinculadas, o que permite a criagdo de
parametros objetivos para o desenvolvimento de negociacdes, as quais sao utilizadas nos meios
alternativos de solucéo de conflitos.

Por isso, por meio desses parametros objetivos e pragmaticos, que se da pela

observancia de precedentes vinculantes, incentiva-se as partes a buscarem a solucdo da lide

155



pelos meios alternativos de solucdo de conflitos, pois, conforme serd abordado, ndo haveria
vantagem as partes submeter seu interesse ao judiciario quando ja sabe qual entendimento sera
aplicado.

Busca-se neste artigo trazer a correta definigdo do adégio juridico de que “o direito ¢
0 que os tribunais dizem que ele €7, de modo a ndo exaltar a livre criagdo do direito pela -
inconstitucional — livre convicgao do julgador, mas, sim, de modo a criar uma doutrina juridica
cognoscivel e calculavel.

Assim, a ideia central é que, estando as partes diante de uma situacdo cujo
entendimento dos tribunais seja pacifico (e vinculante), terdo maior incentivo para buscarem a
solucdo da controvérsia pelos meios alternativos.

Esse incentivo exprime-se no sentido de que, caso a parte soubesse a resposta judicial
antes de submeter a lide a apreciacdo estatal, mais vantajoso sera resolver o litigio por meio dos

métodos alternativos.

2. O SISTEMA DE PRECEDENTES - COMMOM LAW

Na idade média, pela auséncia de tipificacdo e previsdo especifica para solucdo de
conflitos, os tribunais, com suas decisdes, constituiram um modelo de diagrama decisoério, o
qual se baseava em decisdes prolatadas em casos concretos, que eram utilizados para resolucéo
de novos conflitos.

Dessa introducdo, pode-se extrair a formacdo do commom law. No entanto, a
constituicdo desse sistema propriamente dito apenas se deu quando a Gra-Bretanha passa a ser
notada no cenério comercial global (MERRYMAN, p. 24).

A data que representa 0 nascimento da common law é o ano de 1066, em que 0s
normandos derrotaram o0s defensores nativos em Hastings e conquistaram a Inglaterra
(MERRYMAN, p. 24).

A pratica da commom law atraiu a constituicdo de um sistema, que em casos
comerciais, especialmente, eram adaptados as necessidades e expectativas dos comerciantes.
Nesse periodo, os magistrados lutaram para impedir que o Parlamento chegasse a ascensdo do
poder além dos limites da law of the land?, ou seja, defenderam a permanéncia da aplicagdo do

direito de forma costumeira no territorio inglés.

1"law of the land" é a atual "rule of law", comumente traduzida como Estado de Direito. No entanto, para preservar
0 sentido histdrico inglés, a expressdo foi utilizada sem traducéo no texto.

156



A formacdo do common law se transformou na base para a terminologia e conceito da
forma como a maior parte dos paises que faziam parte do Império Britanico contratavam,
incluindo os Estados Unidos.?

A concepcao de Direito baseado em precedentes ou, em costumes ganhou tanta forca
que a Constituicdo inglesa até hoje ndo é escrita, mas fundada nos principios e ideais da common
law.

Nas palavras de Rainer Grote, in verbis (GROTE. p.2):

[...] a common law, sem perder sua qualidade de direito positivo, foi investida de
dignidade peculiar, refletindo uma convicgdo amplamente difundida de que ela era a
mais alta expressdo da razdo natural desenvolvida e exposta pela sabedoria coletiva
de muitas geragdes.®

A mudanca do direito, nesse momento, apenas poderia ocorrer mediante a cooperagao
de grupos que detinham representacdo no Parlamento. Contudo, conforme dito anteriormente,
em virtude da “law of the land” o direito preexistente era capaz de decidir pela ndo aplica¢do
das normas editadas pelo Parlamento, havendo controle realizado pela common law (COKE,
1610).*

Com o passar do tempo, esse sistema se desenvolveu de forma diferente em cada pais
em que foi aplicado, sendo, contudo, evidente em todas as suas formas de aplicacdo, o
desenvolvimento de previsibilidade, racionalidade e influéncia direta na alta incidéncia de
transacgBes extrajudiciais das controversias entre a populacéo.

Em que pese a inegavel influéncia de seus aspectos praticos. Desde logo, desse
argumento se extrai a aplicabilidade dos precedentes na civil law, que sera objeto de
fundamentacao especifica.

N&o obstante, sendo a civil law de origem medieval, seus precedentes se

consubstanciavam em resultados de julgamentos transcritos em registros de maneira isolada,

2 Cita-se como exemplo o Clean Air Act Amendments, disponivel em: (acesso em: 15 out. 2019), e 0 USA
PATRIOT ACT, disponivel em: (acesso em: 15 out. 2019).

3 Tradugdo livre de: "The common law, without at all losing its quality as positive law, was invested with a peculiar
dignity, reflecting a widely shared convictioin that it was the hightes expression of natural reason developed and
expounded by the collective wisdom of many generations." (GROTE, Rainer. Rule of law, Etat de Droit and
Rechsstaat..., p.2).

4 No original: "And it appeareth in our Books, that in many Cases, the Common Law doth control Acts of
Parliament, and somtimes shall adjudge them to be void: for when an Act of Parliament is against Common right
and reason, or repugnant, or impossible to be performed, the Common Law will controll it, and adjudge such Act
to be void." (COKE, Edward. Dr. Bonham's Case. Court of Common Pleas, 1610. Disponivel em:
<http://www.constitution.org/trials/oonham/dr_bonham%27s_case.htm>. Acesso em: 15 dez. 2019).
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sem que houvesse a preocupacdo da realizacdo da transcricdo da discussdo judicial e
argumentos que levaram a prolacéo da decisdo (DUXBURY, p. 32).°

As razfes da decisdo apenas passaram a ser registradas na metade do século XVI,
inicio do periodo Tudor.® Assim como ocorre no Sistema Judiciario Brasileiro, o valor das
decisfes néo era determinante para o resultado, mas meramente informativo.

Por isso, ao analisar de forma profunda o desenvolvimento da commom law, percebe-
se que a doutrina dos precedentes ndo € fator essencialmente necessario para a sua existéncia,
levando cerca de surpreendentes setecentos anos até ser reconhecida a sua necessidade
(DUXBURY, p. 34).

Por isso, constata-se que a funcionalidade da commom law ndo é dependente dos
precedentes. Certamente, nesse sistema, as leis existem. No entanto, ndo gera qualquer
vinculacdo ao magistrado de forma absoluta.

Ao fim de elucidar tal questdo, Frederick Schauer explica que:

A maior diferenca entre as tradicGes é a preocupac¢do dos juizes anglo-saxdnicos com
0 caso e ndo, com o codigo. Na civil law, os juizes ddo maior importancia a lei e
buscam aplica-la a um caso concreto. Os magistrados da common law, ao inverso,
examinam o caso e aplicam uma regra para soluciona-lo da melhor forma possivel. A
principal disparidade, portanto, € o método utilizado para a solugdo de uma
determinada questdo. Nesse sentido, a premissa maior para um magistrado inglés € o
fato (SCHAUER, p. 108).7

Dessa diferenciacao, pode-se considerar que a principal preocupagdo da common law
é a resolucdo de conflitos, ou seja, solucionar as disputas entre particulares (HAZARD JR,
TARUFFO, 1993).

Nesse sentido, identificado o papel e objetivo do poder judiciario e tribunais, também

se pode afirmar que, assim como ocorre no civil law, no commom law, os tribunais aplicam o

5 "The medieval judicial precedent was, strictly speaking, nothing more than the judgement entered on the plea
roll; the reasons informing the judgement and the guiding authorities, if there were any, formed no parto f the
record, and, since legal discussion normally preceded the trial, one could be sure neither of what had been argued
nor that there had been argumenta t all." (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent, p.32).

® "Indeed although, in the medieval courts, precedents were sometimes treated as evidence of what the law was
commonly held to be, the occasional judge or serjeant would pointedly remark that precedents must not be
mistaken for law." (DUXBURY, Neil. The nature and authority of precedent, p.33).

7 "Judges remain substantially more central legal figures in common-law countries than in their civillaw
cunterparts, and treating the code rather than the case as the touchstone for legal argumentation remais the
pervasive feature of the civil-law consciousness.” (SCHAUER, Frederick. Thinking like a lawyer..., p.108).
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principio da inércia jurisdicional (EISENBERG, p. 4), uma vez que aguardam a formacg&o do
conflito e a provocagéo para sua resolugéo.?

Outrossim, identificando uma segunda funcdo dos tribunais, Melvin Eisenberg explica
que ha o dever de enriquecimento da provisdo de regras juridicas. De acordo com o autor,
considerando que a sociedade se desenvolve em larga escala, as regras juridicas ndo sdo capazes
de prever seus atos, ou seja, ndo se permite agir de forma preventiva (EISENBERG, p. 4).°

Logo, com o enriquecimento das normas juridicas pelos préprios tribunais, que
conversem com as atualidades da vida privada e agindo de forma a respeitar a forma com que
os tribunais ja decidiram conflitos anteriores, possibilita que os integrantes da sociedade
planejem seus atos para o futuro, influenciando-os a resolver os litigios previamente, pois ja
sabem o resultado.

Observa-se, portanto, que a sociedade melhor se programa quando observa decisdes
judiciais, que, além de mais dindmicas, tendem a reproduzir com mais eficiéncia a realidade

social do que a legislagéo.

3. A IMPREVISIBILIDADE DAS DECISOES NO CENARIO BRASILEIRO -
JURISPRUDENCIA LOTERICA?®

3.1. A NECESSIDADE DE FORMACAO DE UM SISTEMA JUDICIARIO RACIONAL

Max Weber, quando explica o significado de racionalidade do Direito, de forma
antagdnica narra o caso da “Justi¢a de Cadi”, o qual representava a ideia de julgamento feito de
acordo com o préprio senso de equidade do juiz, o que, de forma errénea, torna o direito
completamente imprevisivel (PIERUCCI, 2004).

8 Mauro Cappelletti identifica a inércia como uma caracteristica universal do Judiciario: "o judicial process,
diversamente do que ocorre nos procedimentos legislativo e administrativo, imp6e atitude passiva, no sentido de
que ndo pode ser iniciado ex offcio pelo tribunal, necessitando de um autor, cuju actio constitui, exatamente, a
condigdo sem a qual ndo pode o juiz exercer em concreto o poder jurisdicional.” (CAPPELLETTI, Mauro. Juizes
legisladores? Tradug&o de Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Fabris, 1993. p.76).

® "The second paramount function of the courts is the enrichment of the supply of legal rules." (EISENBERG,
Melvin Aron. The nature of the common law, p.4).

100 termo “Jurisprudéncia Lotérica” é usado por alguns autores como Luiz Guilherme Marinoni e Ricardo
Alexandre da Silva, autores citados nesse artigo, como uma expressdo “popular” do termo ““senso individual de
equidade do juiz”. Essa expressdo se originou pelo fato de que, no Brasil, o processo tem inicio apds a distribuigdo,
nesse momento, o Cartério Distribuidor Judicial designa (de forma aleatoria, exceto em caso de dependéncia) o
feito, de acordo com a matéria, para uma das Varas competentes para julgar o feito. A “loteria” se traduz no sentido
de que cada juiz possui uma interpretacdo sobre determinada norma. Assim, caso 0 processo seja distribuidor a
um juiz que detém entendimento favoravel, a parte terd uma deciséo de procedéncia, ao passo que ao contrério,
uma decisdo de improcedéncia.
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No Ordenamento Juridico Brasileiro, verifica-se alguns conceitos que s&o
indeterminados, como a “boa-fé¢” e “livre convencimento”. Tais conceitos ddo vasta margem
de interpretacdo aos magistrados, o0 que pode gerar decisdes distintas para casos idénticos,
dependendo o jurisdicionado do “senso individual de equidade do juiz”.

N&o obstante, Weber explica que o direito que identifica a racionalidade juridica
formal, é somente aquele com previsibilidade. A partir desse raciocinio, tem-se que, se 0s
operadores do Direito se distanciarem dos “conceitos juridicos” indeterminados, os quais dao
margem para interpretacdo isolada, e se apegarem nas interpretacbes fixadas,
consequentemente o sistema se tornaria estavel e racional (PIERUCCI, 2004).

Nesse sentido, exemplifica Marinoni (2016, p. 37):

Num sistema em que todos os juizes interpretam as leis e controlam a sua
constitucionalidade, cabe as Cortes Supremas a funcdo de definir o sentido da lei,
assim como a sua validade. Depois do pronunciamento da Corte Suprema, por
consequéncia logica, nenhum juiz ou tribunal, nem mesmo a propria Corte Suprema,
podera resolver caso ou decidir em desatencéo ao precedente firmado.

Num aspecto pratico, na maioria das vezes, para se iniciar as tratativas de acordo, a
parte procura saber quais as probabilidades de éxito da demanda, para que, assim, tenha certeza
de que a realizacdo de um acordo ndo seja mais prejudicial que eventual sentenca.

No entanto, na atual situacdo do sistema judiciario Brasileiro, com a vasta
imprevisibilidade, é impossivel que advogados e demais profissionais apontem, com certeza, o
possivel resultado a ser alcan¢ado na demanda, pois, novamente, dependera do censo individual
de equidade do juiz, apontado por Weber (PIERUCCI, 2004).

Nessa linha, Ricardo Alexandre da Silva (2019, p. 6) afirma que:

A cognoscibilidade se refere & possibilidade de conhecimento do Direito. Os cidaddos
devem conhecer a regra que disciplina determinada conduta. Confiabilidade, por sua
vez, diz respeito a estabilidade juridica. Mudancas repentinas no conteido do Direito
atingem a capacidade de os cidaddos planejarem a disposicdo de seus bens. Ademais,
a modificacdo abrupta acarreta tratamento desigual ante a mesma situagdo. Por fim,
calculabilidade se relaciona com a possibilidade de previsdo dos resultados de
determinado ato a luz do Direito. Quando ndo é possivel prever os resultados do
cumprimento ou do descumprimento de determinada regra, ndo ha seguranca em
relagdo a conduta adotada.

Dessa forma, a estabilidade propiciada pela observacdo dos precedentes gera
previsibilidade, o que, de certa forma instiga os métodos adequados de solugdo de conflitos,

interferindo, até mesmo, nas decisdes administrativas e na economia.
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Atualmente, de acordo com o CNJ, existem 2,1 milhdes de processos (idénticos)
pendentes de tramitacao no judiciario Brasileiro. Por esse e por outros motivos é que se encontra
afogado o judiciario.'

A fixacdo de precedentes vinculantes e a exigéncia de total observancia da
jurisprudéncia dos Tribunais Superiores se inserem num cenario de previsibilidade de decisoes,
que quando manuseado por profissionais qualificados e isentos, no objetivo de solucionar

conflitos de forma alternativa, pode ser a resposta para o desaforamento do judiciario.

A unidade do direito é o resultado de um sistema de precedentes obrigatdrios e reflete
a coeréncia da ordem juridica, viabilizando a previsibilidade e o tratamento uniforme
de casos similares. O precedente, portanto, € um valor em si, pois é algo indispensavel
para que se tenha unidade do direito e uma ordem juridica coerente, requisitos para a
racionalidade do direito (MARINONI, 2016, p. 37).

Nio obstante, de acordo com o relatorio “Causas Recorrentes que Incham e Atrasam
a Justica” do Departamento de Pesquisas Judicidrias (DPJ) do Conselho Nacional de Justica,
um dos temas de repercussdo geral, com maior nimero de processos sobrestados a eles
vinculados em todo o pais, se refere a discusséo do instituto da “desaposentagdo”, o qual ja teve

o mérito decidido pelo STF e somente ainda ¢ discutida pois “a decisdo ainda ndo surtiu os

efeitos multiplicadores esperados”.!2

Nesse sentido, se pronuncia Luiz Guilherme Marinoni (2016, p. 7):

Né&o é dificil estabelecer uma ligacdo bastante clara entre uma cultura que sustenta,
sem qualquer constrangimento, a possibilidade de o homem resistir & lei que o
prejudica mediante o uso das suas relagdes e um sistema que ecoa a falta de unidade
na solucéo de casos iguais, vendo o tratamento diferenciado das pessoas como algo
natural. De modo que a auséncia de reacdo a um sistema judicial que nega a igualdade
e a previsibilidade pode revelar um interesse de varias posi¢des sociais, inclusive de
grupos de juizes e de parcela dos advogados.

Torna-se ainda mais relevante a obrigacao de observancia dos precedentes das cortes

superiores, quando conceituadas de acordo com o neoconstitucionalismo:

A funcdo das Cortes Supremas, diante do impacto do neoconstitucionalismo e da
evolucdo da teoria da interpretacdo, € atribuir sentido ao direito e contribuir para a sua
evolucdo mediante decisdes que ndo podem deixar de ter forca obrigatdria, na medida

1 CNJ. Pais possui 2,1 milhdes de processos pendentes de solugdo idéntica. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/noticias/cnj/86165-pais-possui-2-1-milhoes-de-processos-pendentes-de-solucao-identica
Acesso em 03/06/2019.

12 Departamento de Pesquisas Judiciarias — CNJ. Causas Recorrentes que Incham e Atrasam a Justica. Disponivel
em: <http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2018/02/9713790dc724bd649ecc373c44a6b60f.pdf> Acesso
em: 03/06/2019. p. 21.
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em que sdo autbnomas em relacdo aos textos legal e constitucional, agregando algo
de novo a ordem juridica (MARINONI, 2014).

Por isso, haja vista que a cada ano os numeros de demandas aumentam. Sabe-se, desde
logo, que para promover a questdo, a cultura Brasileira deve mudar, deixando de se voltar ao
litigio e pendendo a solucéo propriamente dita.

O grande desafio € estabilizar as decisGes, para que, as partes, desde a consulta aos
advogados possam saber qual o resultado da demanda a ser proposta. Dessa forma, sabendo as
partes, de forma concisa, as consequéncias da propositura de uma demanda, terdo maior
incentivo em realizar acordos.

Igualmente, esse desafio, conforme dito anteriormente, se inicia na cultura litigiosa e
individualista dos cidad&os e operadores do Direito.

Sobre tal questdo, aponta Marinoni (2016, p. 36):

Tudo que possa comprometer a uniformidade do trato dos casos é bem-vindo por
aqueles que tém interesse na prevaléncia das relages pessoais. Bem vistas as coisas,
amaxima de que "casos similares devem ser tratados da mesma forma" é insuportavel
aqueles que se acham no direito de ter as suas reivindicages tratadas de forma
particular. [...]

A cultura do "homem cordial" ndo € apenas desinteressada, mas, sobretudo, receosa a
um sistema precedentalista. Tal cultura ndo vé a unidade do direito, a generalidade ou
mesmo a igualdade perante o direito como ideais ou como valores. Afinal, o "homem
cordial" é o sujeito do jeitinho, especialista em manipular, destituido de qualquer ética
comportamental, que ndo se importa com o fortalecimento das instituigdes, a
previsibilidade, a racionalidade das condutas, a racionalizagdo econdmica e 0s
beneficios de uma sociedade em que 0s homens sejam conscientes das suas
responsabilidades.

Sendo modificada a Cultura, de modo que os operadores do Direito passem a priorizar
as praticas dos meios alternativos de solugdo de conflitos, seguido da premissa de respeito dos
juizes as decisdes proferidas pelos Tribunais Superiores, de forma imensuravel, a seguranca
juridica sera promovida e estabilizada.

Paulo Mendes de Oliveira (2015, p. 11) aponta que:

A coisa julgada constitui um dos mais relevantes instrumentos de estabilizacdo social
que, em Ultima analise, € um dos principais objetivos do Direito. Como tal, sua
observancia é imperativa no Estado Constitucional, constituindo verdadeiro elemento
que o compde. Assim, em regra, deve ser vedada a sua superacdo, traduzindo-se em
limite objetivo a rediscussdo dos julgados, ainda que argumentos de justica sejam
perfilhados. Contudo, apenas em situacdes excepcionais serd possivel a sua revisao,
desde que operada dentro dos pardmetros constitucionais e, sobretudo, a luz da
relevancia juridica e social que a garantia representa na estrutura do sistema juridico.
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Assim, as sessdes de mediacéo e conciliagéo terdo maior éxito e efetividade, na medida
em que sua ndo realizacdo ou seu descumprimento ja terd desincentivo pela ciéncia das partes
quanto as consequéncias da interferéncia do judiciario em suas demandas.

Um judiciario confiavel, da mesma forma, repercute na economia, uma vez que, com
previsibilidade, o investidor se sente mais seguro em realizar investimentos pois, tem ciéncia

de que seus negocios juridicos serdo cumpridos (SILVA, 2019, p. 9).

Se ndo tiver confianca na capacidade de obter a tutela juridica de seus interesses, 0
agente econdmico deixa de investir. Com isso se percebe, sem dificuldade, a
importancia da previsibilidade do Direito para o desenvolvimento econdmico. Ela
corresponde a confianca de que o ordenamento juridico serd capaz de assegurar a
protecdo da propriedade e o cumprimento dos contratos na hipdtese de
inadimplemento, mediante técnicas processuais capazes de viabilizar a tutela do
direito no caso concreto (SILVA, 2019, p. 10).

Por isso, a previsibilidade e estabilidade pode incentivar as partes a tomarem decisoes
antes ou no inicio do processo sobre um possivel acordo, inclusive nas situacdes de cunho

econémico, pois ja sabem o resultado da demanda caso essa prossiga.

3.2. COGNOSCIBILIDADE, CALCULABILIDADE E SEGURANCA JURIDICA

A cognoscibilidade e a calculabilidade estdo diretamente ligados a ideia de seguranca
juridica, que por sua vez, possui estreita relacgdo com a previsibilidade e estabilidade das
decis0es judiciais.

Discorrendo sobre o tema, Humberto Avila (2003, p. 203) afirma que a Constituicio
Federal de 1988 “ndo ¢ apenas uma Constitui¢do que protege a seguranca juridica, ela ¢ uma
constituicdo que consubstancia a propria seguranga juridica”, destaca também o autor que a
Constitui¢do Federal € uma Constitui¢do da seguranca juridica.

Igualmente, para o citado autor (AVILA, 2003, p. 199-200), a Seguranca Juridica
interpretada como principio implicito da Constituicdo Federal permite deduzir fins mais
restritos, como a cognoscibilidade e a calculabilidade.

Nesse sentido, faz-se importante mencionar os conceitos da cognoscibilidade e
calculabilidade, que se podem entender como férmula para os precedentes vinculantes,
aplicados ao Processo Civil Brasileiro.

Mario Vellani (1958, p. 167), ao discorrer sobre a cognoscibilidade e a coisa julgada,
diz que o respeito a coisa julgada - nesse ponto, traca-se aqui a relagdo com os precedentes
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vinculantes - torna possivel que a norma juridica seja vista com o conhecimento do direito das

partes. Assim, Vellani (1958, p. 167) exemplifica que:

se as partes sdo conduzidas ao poder judiciario porque ndo chegam a um consenso
sobre a norma juridica concreta que se aplica ao caso, enquanto ndo houver definicao
de seu conteldo, a incerteza terd lugar diante das alegacOes faticas e juridicas
contrapostas, cada parte defendendo uma reconstru¢éo da norma.

Em outras palavras, a construcdo de um sistema judiciario cognoscivel € sindbnimo de
um sistema racional, pois, conforme abordado, um sistema que detém racionalidade é aquele
que ndo transparece incerteza sobre a aplicacdo de determinada norma juridica.

Observa-se, portanto, que a “jurisprudéncia lotérica” anda em sentido diametralmente
oposto a cognoscibilidade do direito, o que abala o ideal de um ordenamento pretensamente
seguro (contrariando também a reformulacdo do CPC, uma vez que esse instituiu mecanismos
de uniformizacdo de jurisprudéncia). Destaca-se, nesse momento, a vinculacdo e semelhanca
da cognoscibilidade com toda a fundamentacéo tragcada neste artigo.

A calculabilidade, por sua vez, existe em detrimento do favorecimento da flexibilidade
da aplicacédo das regras juridicas, pois prega que as normas juridicas necessitam de um poder
judiciario que transmite seguranca juridica aos jurisdicionados, para que esse possa planejar o
seu futuro com tranquilidade (GRECO, 2008, p. 225). Se insere como ciéncia de natureza
objetiva, cuja aplicacdo se transpde a subjetividade das normas de clausulas indeterminadas.

Um sistema judiciario pautado na calculabilidade é aquele que busca se aproximar da
seguranca juridica de forma exata, que ndo permite que a subjetividade da interpretacdo das
normas alcance o jurisdicionado.

Com isso, estabelecem-se a cognoscibilidade e calculabilidade como conceitos de
observacao necessaria para a construcdo de um sistema judiciario racional, previsivel e que

confere seguranca juridica.

4. MICROSISTEMA DE PRECEDENTES NO BRASIL

No Brasil, apesar de o CPC de 1973 (artigos 447, 448, 449 e 740) e algumas Leis
especiais terem previsto a possibilidade de conciliacdo, a autorizagéo e incentivo aos metodos

alternativos de solucéo de conflitos comegou apenas com a Constituigédo Federal de 1988:

Nos, representantes do povo brasileiro, reunidos em Assembleia Nacional
Constituinte para instituir um Estado Democrético, destinado a assegurar o exercicio
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dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a seguranca, o bem-estar, o
desenvolvimento, a igualdade e a justica como valores supremos de uma sociedade
fraterna, pluralista e sem preconceitos, fundada na harmonia social e comprometida,
na ordem interna e internacional, com a solugdo pacifica das controvérsias,
promulgamos, sob a protecdo de Deus, a seguinte CONSTITUICAO DA
REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. (destaque acrescido).

Mesmo assim, os primérdios do real incentivo a aplicacdo dos métodos apenas ocorreu
em 29 de novembro de 2010, quando o Conselho Nacional de Justi¢a editou a Resolugéo 125,
posteriormente alterada pela emenda 2/2016, que instituiu uma politica nacional de solugdo
alternativa de conflitos.!3

Né&o obstante, o Codigo de Processo Civil — CPC de 2015 trouxe uma reestruturacao
para apreciacdo das lides. Destaca-se, nesse momento que, além das normas que versam sobre
a conciliacdo e mediacdo, também editou normas que buscam dar maior incentivo a pratica de
métodos consensuais, que restaram denominadas como “microssistema de precedentes judiciais
(ALMEIDA, 2014)”.

Esse modelo de precedentes judiciais se justifica na obrigacdo de a atividade
jurisdicional propiciar a isonomia, confianca e seguranca juridica, que até entdo, apenas tinha
respaldo na emenda Constitucional n® 45/04, a qual possibilitou a criacdo das Sumulas com
efeito vinculante.

Igualmente, o CPC de 2015 tratou a matéria de forma mais concisa, estabelecendo em
seu artigo 926, inicialmente, que os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la
estavel, integra e coerente, assim como o artigo 927, que exige que o Poder Judiciario observe

as decisdes proferidas de acordo com sua redagdo.*

O Direito conceitualizado e abstrato, positivado mediante proposi¢@es juridicas,
mostrou-se insuficiente para garantir a previsibilidade necessaria ao planejamento dos
cidaddos. Com efeito, a “jurisprudéncia lotérica”, decorrente, dentre outros fatores, do
patrimonialismo que ainda molda as rela¢fes sociais no Brasil, comprova que a par
da atuacdo do legislador, a seguran¢a juridica exigida pela sociedade requer a
colaboragéo dos 6rgaos jurisdicionais. E nesse contexto que foi regulada a técnica dos
precedentes vinculantes nos arts. 926 e 927 do CPC. Pretende-se, com os referidos
dispositivos, que o Direito se torne mais previsivel, de modo a que situaces idénticas
sejam decididas da mesma forma (SILVA, 2019, p. 11).

13 CNJ. RESOLUGCAO N° 125, DE 29 DE NOVEMBRO DE 2010. Disponivel em:
<http://www.crpsp.org.br/interjustica/pdfs/outros/Resolucao-CNJ-125_2010.pdf> Acesso em: 15/02/2020.

14 Art. 926. Os tribunais devem uniformizar sua jurisprudéncia e manté-la estavel, integra e coerente.

§ 1° Na forma estabelecida e segundo os pressupostos fixados no regimento interno, os tribunais editardo
enunciados de simula correspondentes a sua jurisprudéncia dominante. § 2° Ao editar enunciados de simula, os
tribunais devem ater-se as circunstancias faticas dos precedentes que motivaram sua criacao.
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O CPC também disciplinou nos artigos 311, 332 e 932, inciso 1V, o dever de
observancia aos pronunciamentos estabelecidos no artigo 927%°.

Dos institutos iniciados pelo CPC 2015, destaca-se, para o presente trabalho o
precedente vinculante, no qual, casos iguais, sdo tratados de forma igual. Frisa-se que, 0S
precedentes vinculantes do ordenamento juridico Brasileiro, ainda que ndo se confundam com
0 sistema usado na common law, j& abordado, ndo se pode negar que também firmam
orientacdes e parametros para a sociedade (MARINONI, p. 47).

Por isso, a proeminéncia de um Poder Judiciario previsivel se estabelece como
instrumento para a tutela efetiva do Direito. Contudo, essa interpretacdo somente é possivel se
reconhecida que a coisa julgada possui uma nova dimensdo, podendo alcancar as partes que

ndo fizeram parte de uma lide ja resolvida (MARINONI, p. 47).

Se o discurso juridico obviamente deve terminar, o processo estatal ndo teria sequer
sentido se ndo produzisse uma deciséo definitiva, ou seja, uma decisdo que ndo pode
mais ser questionada pelas partes e modificada por qualquer dos setores do poder do
estado (MARINONI, p. 50).

Mesmo assim, percebe-se que a instabilidade ainda € fator cogente no dia a dia forense.
Ademais, conforme ja mencionado, o Brasil permanece com enorme nimero de processos
engessados, principalmente aqueles que apresentam lides idénticas, que, mesmo com
entendimento proferido, em alguns casos pelo STF, continuam congestionando o judiciario (sob
justificativas irracionais).

Assim, observando o liame estabelecido entre a uniformizacdo de decisdes e 0sS
resultados dos meios alternativos de solucdo de conflitos, no cenario brasileiro, observa-se

grande movimentacdo para criar maior estabilidade e uniformidade no tratamento dos conflitos,

15 Art. 927. Os juizes e os tribunais observardo: | - as decisdes do Supremo Tribunal Federal em controle
concentrado de constitucionalidade; Il - os enunciados de simula vinculante; Il - os acérddos em incidente de
assungdo de competéncia ou de resolugdo de demandas repetitivas e em julgamento de recursos extraordinario
e especial repetitivos; IV - os enunciados das simulas do Supremo Tribunal Federal em matéria constitucional e
do Superior Tribunal de Justica em matéria infraconstitucional; V - a orientagdo do plenario ou do érgao especial
aos quais estiverem vinculados. § 12 Os juizes e os tribunais observardo o disposto no art. 10 e no art. 489, § 192,
quando decidirem com fundamento neste artigo. § 22 A alteracdo de tese juridica adotada em enunciado de
sumula ou em julgamento de casos repetitivos podera ser precedida de audiéncias publicas e da participa¢do de
pessoas, 6rgdos ou entidades que possam contribuir para a rediscussdo da tese. § 32 Na hipdtese de alteracdo
de jurisprudéncia dominante do Supremo Tribunal Federal e dos tribunais superiores ou daquela oriunda de
julgamento de casos repetitivos, pode haver modulagdo dos efeitos da alteragao no interesse social e no da
seguranga juridica. § 42 A modificagdo de enunciado de simula, de jurisprudéncia pacificada ou de tese adotada
em julgamento de casos repetitivos observard a necessidade de fundamentacdo adequada e especifica,
considerando os principios da seguranca juridica, da protecdo da confianca e da isonomia. § 52 Os tribunais dardo
publicidade a seus precedentes, organizando-os por questdo juridica decidida e divulgando-os,
preferencialmente, na rede mundial de computadores.
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0 que por si so, gera esperanca para aqueles que compactuam com a ideia de um judiciario mais

eficiente se faz com a presenca dos precedentes vinculantes.

5. PRECEDENTES COMO INCENTIVO AOS METODOS ALTERNATIVOS DE
SOLUCAO DE CONFLITOS

Para que se estabeleca aqui um vinculo de incentivo entre os precedentes e a pratica
dos métodos alternativos de solucdo de conflitos, torna-se importante citar o método que 0s
professores da Universidade de Harvard (Harvard University), William Ury, Buce Patton e
Roger Fisher, desenvolveram, registrando no livro Getting to yes: negotiating agreemente
without givin in (Como chegar ao Sim: Negociacdo de Acordos sem Concessfes), 0
denominado “método de negociacao de Harvard”.

O método desenvolvido se baseia em quatro principios: pessoas, interesses, opcoes e
critérios. Ademais, nesse método, destaca-se a necessidade de o negociador focar no nuicleo da
questdo, estabelecer critérios objetivos e procurar solucdes que possam satisfazer ambas as
partes envolvidas (FISHER, 2015, p. 15).

Da mesma forma, os autores frisam que, para uma boa negociacao, antes de seu inicio,
0 negociador deve ter opcdes a disposicao para que possa estabelecer uma margem estratégica
(alternativas), de modo a evitar posicionamento rigido e o subjetivismo (FISHER, 2015, p. 58).

Igualmente, para que sejam criadas as alternativas, necessita-se de uma analise
qualitativa das informacGes obtidas sobre o objeto da negociacdo. Logo, com alternativas
consolidadas em critérios objetivos e pragmaticos, evita-se, durante a negociacao, que sejam
levantados posicionamentos e fatores subjetivos, que culminam em maior dificuldade no
alcance do resultado da negociacdo, tornando os acordos demasiadamente nebulosos e dificeis
de equacionar (FISHER, 2015, p. 96).

Quanto mais vocé aplicar padrdes de imparcialidade, eficiéncia ou mérito cientifico a
seu problema especifico, maior sera sua probabilidade de produzir uma solucao final
sensata e justa. Quanto mais vocé e o outro lado se referirem aos precedentes e a praxe
na comunidade, maior serd sua chance de beneficiar-se da experiéncia passada e 0s
acordos compativeis com os precedentes sdo menos vulnerdveis aos ataques. Se um
contrato de aluguel tiver termos padronizados, ou se um contrato de compra e venda
se conformar & praxe na inddstria, haverd menos risco de que qualquer dos
negociadores sinta ter sido rudemente tratado ou de que tente, mais tarde, repudiar o
acordo (FISHER, 2015, p. 101).
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Dito isso, é evidente como a previsibilidade tida como elemento par da seguranca
juridica, permite que as partes busquem critérios objetivos — e legais — para estabelecer e
planejar objetivos para uma negociacéo, pois, somente dessa forma é que a sociedade € liberada
a se ver administrada por um sistema judiciario racional, pois oferece meios de impulsionar o

planejamento contratual e negocial.

A previsibilidade, elemento indissociavel da seguranca juridica, ao contribuir para o
planejamento dos agentes, permite que a vida em sociedade seja mais racionalizada,
pois favorece a difusdo de acbes racionais referentes a fins, assim consideradas
aquelas em que o agente se utiliza conscientemente dos meios a sua disposi¢cdo para
alcangar determinados objetivos (SILVA, 2019, p. 12).

Observa-se, portanto, cada vez mais a previsibilidade como seguranga as partes em
conduzir suas expectativas de acordo com algo firme e concretizado, o que as leva a chegar
mais facilmente a um denominador comum. Da mesma forma, a previsibilidade se enquadra
nos principios do método de negociacao desenvolvido pelos professores de Harvard. Veja-se,
outrossim, que numa perspectiva do Poder Judiciario, se esse disponibilizar as partes

ferramentas para a negociacdo, o desenvolvimento de acordos sera mais facil e alcancavel.

A previsibilidade do Direito, consubstanciada no seu conhecimento, além de
tranquilizar os cidadéos diante da certeza das normas juridicas que os regem, tem o
papel de reduzir significativamente a litigiosidade, porquanto ja se tera ciéncia do
exato comando normativo que regerd as condutas e, portanto, das consequéncias
juridicas destas, o0 que implica um relevante incentivo a sua observancia (OLIVEIRA,
2015, p. 4).

Assim, diante dos argumentos aqui expostos, torna-se indiscutivel que a
previsibilidade das decisdes propicia um judiciario mais harmonioso e racional, o que repercute
ndo sé para a economia, mas para a populacdo em si, que se permitem planejar seus negécios e
adaptarem aos precedentes vinculantes, repercutindo na forma como realizam acordos (que se
desenvolverao de acordo com o entendimento dos Tribunais).

Outro fator que leva ao entendimento de que a fixacdo de precedentes estimula a
pratica dos meios alternativos de solucdo de conflitos é que, 0 mesmo cédigo que instituiu o
microssistema de precedentes no Brasil, tornou obrigatoria a realizacdo de audiéncia de
conciliacdo e mediacdo nas acOes judiciais.

O artigo 334 do Cadigo de Processo Civil de 2015 tornou obrigatéria a designagéo de

audiéncia de conciliacdo ou de mediacdo, que é realizada antes mesmo do oferecimento da
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contestacdo. Igualmente, ao paco que houve a criacdo de um microssistema de precedentes,
houve também a criacdo de um sistema de conciliagdo ou mediacdo (MARINONI, 2016, p. 25).

Veja-se que, além do artigo 334, o Codigo de Processo Civil também disciplinou a
matéria de forma exaustiva nos artigos 165 e seguintes, para os procedimentos extrajudiciais,
assim como endoprocessuais.

Remete-se, portanto, ao incentivo que o dever de observancia dos precedentes
vinculantes pode operar sobre 0s meios alternativos de solucdo de conflitos, uma vez que, se a
parte sabe qual o resultado da demanda em caso de ser levada a uma decisdo heterdbnoma, tera
motivos para buscar o resultado mais proximo as expectativas que seu planejamento deduziu

como mais eficiente.

6. CONSIDERACOES FINAIS

Conforme abordado no artigo, o Brasil hoje possui um microssistema de precedentes
vinculantes. Muito embora o sistema da commom law ndo tenha como esséncia 0s precedentes,
esses se traduzem como reflexo de adaptacdes as necessidades e expetativas da sociedade, desde
seus primordios.

A partir dos conceitos tracados acerca da aplicacdo de precedentes vinculantes, é
possivel considerar que ha o enriquecimento das normas juridicas pelos tribunais, quando esses
conversam com as atualidades da vida privada e agem de forma a respeitar a forma com que 0s
tribunais ja decidiram conflitos anteriores, o que possibilita que os integrantes da sociedade
planejem seus atos para o futuro, influenciando-os a resolver os litigios previamente.

Da mesma forma, por todos os fundamentos estabelecidos, ndo ha como negar que a
sociedade melhor se programa quando observa decisdes judiciais estaveis, pois tendem a
reproduzir com mais eficiéncia a realidade social do que a legislacéo.

Igualmente, o pragmatismo das decisdes como elo de incentivo as praticas alternativas
de solucdo de conflitos, impede que o Estado restrinja a atividade jurisdicional a apenas compor
a lide, pois, conforme visto, desse modo a execugédo, ou cumprimento do objetivo alcangado
n&o se configuraria como resolucdo do conflito propriamente dito.

Nesse sentido, vinculam-se os conceitos da cognoscibilidade e calculabilidade,
necessarios para a construcdo de um sistema judiciario racional, previsivel e que confere

seguranga juridica.
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Além disso, tem-se que promover a seguranca juridica é, de igual forma, perpetuar o
respeito a Carta Maior, uma vez que essa ndo € apenas uma Constituicdo que protege a
seguranca juridica, mas sim uma que a consubstancia.

Considera-se, de igual que a seguranca juridica oferece alternativas objetivas e
pragmaticas ao negociador, que por sua vez, observa com maior facilidade o nucleo da questéo,
tdo importante para a aplicacdo dos mais efetivos métodos de negociacdo desenvolvidos pelos
especialistas.

Nesse ponto é que se estabelece o incentivo que 0s precedentes vinculantes
proporcionam & prética dos meios alternativos na solugéo de conflitos.

Veja-se que toda a construcdo argumentativa aqui vinculada se concretiza no sentido
de que devem ser afastados conceitos juridicos indeterminados, como a “boa-fé¢” e “livre
convencimento”, pautados no senso individual de equidade do juiz, origem da jurisprudéncia
lotérica.

Assim, considera-se que, se para a Universidade de Harvard, para uma boa negociagéo,
antes de seu inicio, o negociador deve ter op¢des objetivas e pragmaticas a disposi¢do para que
possa estabelecer uma margem estratégica, certo € que a fixacdo de precedentes vinculantes se
estabelece como incentivo as préaticas alternativas na solugdo de conflitos, pois se estabelece

como essas opcles objetivas e pragmaticas.
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