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PODERES DO JUIZO E TECNICA PROCESSUAL:

A Superagdo dos Precedentes!

O presente resumo expandido tem por objetivo apresente ideias decorrentes das
pesquisas de doutorado. Em uma primeira apresentagao da pesquisa, cuidamos de tracar
uma ideia sobre a Republica e a fiscalidade necessaria exercida pelo povo. A
compreensdo do cendrio que permite a constru¢do de um sistema de precedentes foi
necessaria. Abusos cometidos causaram preocupacdes. A solucdo encontrada foi
estabelecer padrdes normativos, decorrentes de um 6rgdo superior que, a um s6 tempo,
representa o Estado, mas também limita seus poderes. A descrenga e desconfianca na
magistratura exige sua limitagdo interpretativa, ndo se pode permitir ao juiz — ou
qualquer juiz — decidir em sentido diverso do padrdo normativo estabelecido, sob pena
de criar-se verdadeira insegurancga juridica, com graves reflexos sociais.

Enfrentou-se, entdo, o significado juridico de vinculacdo, tomando emprestado o
inferencismo neopragmatico de Robert Brandom, afastando da concepcao de vinculagdo
decorrente da mera autoridade do Tribunal formador, em caminho de uma vinculag¢ao
argumentativo-metodologica, normatizando pragmaticamente os casos subsequentes
analogos.

Tornou-se necessaria a distingdo entre observancia obrigatéria, decorrente do
método adotado para formagao do padrao decisorio, e a vinculagdo, que ¢ intrinseca a
autoridade do argumento - ¢ ndo ao argumento de autoridade - fazendo com que se
estabeleca um jogo de proposi¢des apto a permitir a fiscalidade da conclusao.

Em continuidade, na segunda apresentagdo sobre a pesquisa, torna-se importante
adentrar ao neopragmatismo precedentalista’, com a problematizagdo das hipoteses e
formas de superacao dos precedentes, testificando a hipdtese do exercicio do controle de

vinculatividade argumentativa do precedente no caso concreto.
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A 1importancia do problema proposto — a aplicagdo do precedente e sua
superagao — ¢ revelada pelas inimeras posigdes em sentidos diametralmente opostos,
apos a vigéncia do Coédigo de Processo Civil de 2015, ndo encontrando a doutrina, até o
presente momento, meio adequado de superagdo dos precedentes, o que acaba por
concluir pelo risco de inconstitucionalidade dos precedentes ou, entdo, de completo
engessamento do ordenamento juridico.

Ao enfrentar o problema descrito, no ambito dos precedentes, busca-se a
compreensdo do termo vinculagdo, a partir da critica de prevaléncia do discurso de
autoridade para construcao de uma decisdo democratica, adequada a hermenéutica
constitucional. Em seguida, coloca-se em cena as propostas de superacdo apresentadas
até entdo pela doutrina para, ao final, apresentar a proposta de controle de vinculagdo a
ser feito na compreensdo do precedente, para, ao final, buscar uma interpretagdo
conforme a Constitui¢ao do art. 986 do CPC/2015, estabelecendo criticamente uma

proposta hermenéutica da quebra de vinculagao para superagao de precedentes.



Programa de Pés Graduagdo em Direito - Doutorado em Direito

Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais

Linha de Pesquisa: O processo na Construcdo do Estado Democrético de Direito
Orientador: Vitor Salino de Moura Eca

Discente: Eduardo Augusto Gongalves Dahas

Disciplina: Seminéario de Doutorado 11

TEORIA GERAL DA CONCILIACAO

A Conciliacdo ndo se trata apenas de uma fase processual, mas de um principio
intrinseco as relacBes juridicas modernas e carrega, dentro de si, algumas faces que
merecem ampla pesquisa, inclusive de forma interdisciplinar.

Sob a ética meramente processual, pode ser vista como uma fase consensual breve
dentro de um procedimento, que busca uma efetiva harmonizacao social e a restauracao,
dentro dos limites possiveis, do momento “pré-judicial” das partes.

Por vezes, o fendmeno conciliatorio tem prevalecido em relagdo ao juizo
decisorio, influenciando e ampliando a aplicacéo do instituto em outros procedimentos,
conhecidos como plataforma multiportas de solucdo de conflitos, os quais foram
fortalecidos com o advento do Cddigo de Processo Civil de 2015.

O amplo privilégio deste instituto decorre da possibilidade de sua utilizacdo em
qualquer fase do conflito ou grau de jurisdicao, posto que é possivel as partes celebrarem
acordo antes de instaurado 0 processo e mesmo ap0s 0 seu ajuizamento, ainda que ja
tenha encerrado o juizo conciliatério ou mesmo a fase cognitiva, buscando a solucéo dos
conflitos de uma forma mais célere e supostamente efetiva.

Por outro lado, também podemos levantar criticas quando contrastamos o instituto
da conciliacdo como forma de solucéo do conflito em uma analise meramente econdémica,
em prol de uma precoce composicdo da lide mitigando a paridade entre os players e a
auséncia da solucdo real do conflito em si.

Em outras palavras, uma conciliacdo pode apresentar aspectos considerados como
positivos, bem como aspectos que devem ser rigorosamente analisados e avaliados para
composicdo justa de uma demanda levada ao judiciario, inclusive na perspectiva da
psicanalise, da psicologia comportamental e do proprio Processo Constitucional
Democraético.

Toda a discusséo da conciliagdo, como ndo poderia deixar de ser, passa pelos
aspectos psicoldgicos inerentes ao conflito e da “pré-judicializacdo”, quando na relagdo

juridica material em que temos em alguns momentos, inclusive, partes desiguais.



Portanto, faz-se necessério analisar como é realizada a conciliagdo no
ordenamento juridico brasileiro, seus aspectos objetivos e subjetivos, tragando seus
“players”, tal como os diversos interesses na chamada “autocomposicao” de conflitos.

Para tanto, a aplicacdo da Teoria dos Jogos e do Equilibrio de Nash poderia ser
um eixo norteador para aplicar de uma maneira mais objetiva e justa a conciliagdo em
cada caso concreto e respeitando a esséncia da solucdo do conflito e os principios
norteadores do Processo Constitucional Democratico como marco teorico.

A Teoria dos Jogos € a ferramenta estratégica que estuda cenarios onde existem
varios interessados em otimizar os proprios ganhos, tal como ocorre nas demandas
judiciais.

Neste aspecto, o resultado denominado como ganho ou perda depende
necessariamente da movimentacdo dos dois concorrentes (Autor e Réu), tornando a
tomada de decisdo muito mais complexa.

Portanto, é necessario saber efetivamente os ganhos ou perdas de cada
combinacdo e identificar quais sdo 0s incentivos mais atraentes para seu adversario,
sabendo que ele esta imaginando quais sdo 0s seus ganhos para também tomar uma
decisdo, razdo pela qual a psicologia e as demais formas de interpretacdo da conduta e do
comportamento humano séo fundamentais para uma justa composicao.

A pesquisa, ainda em desenvolvimento, ja visitou os principais aspectos das
formas consensuais de solucao de conflitos, assim como a teoria dos jogos, merecendo
ainda maior aprofundamento na teoria do conflito e a influéncia da psicologia
comportamental, o que sera objeto de apresenta¢cdo no seminario.

Assim, ao analisar todo o conjunto da pesquisa, e 0 que ainda se pretende produzir,
poderemos avaliar com maior propriedade a pergunta central da proposta: A conciliacdo
é uma forma justa e efetiva para solucdo das demandas ou apenas mais um mecanismo
de flexibilizacdo dos Direitos? Como a Teoria dos Jogos e do Equilibrio de Nash pode
auxiliar a correta tomada de decisdo? Como a Psicologia Comportamental tem papel
fundamental para a tomada desta decisdo de forma justa? A conciliacdo e a mediacédo
antes da apresentacdo da contestacao violam a paridade entre players e consequentemente

o devido processo constitucional?
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Popper propde a via da discussdo critico-problematizante como meio para se eleger
uma dentre varias teorias concorrentes e como modo de sustentacdo de um sistema pela
testificacdo teodrica continuada. A linguagem teorico-processual proposta pela teoria
neoinstitucionalista do processo oferece ao direito democratico a possibilidade de inclusdo das
ideias de vida, liberdade e dignidade como concepcdo de vida humana pela abertura ao
contraditério, ampla defesa e isonomia, franqueando-se ao homem debater processualmente
0s entraves e erros relativos a fruicdo de seus direitos fundamentais a partir de uma teoria do

sistema.

John Austin constréi sua teoria de um sistema juridico, em The Province of
Jurisprudence Determined, através das ideias de habito e obediéncia pessoal, definindo a lei
como comando geral de um soberano dirigido a seus suditos. A soberania é elemento de
identidade do sistema, pois 0 soberano ndo é dotado do habito de obediéncia aos individuos,
mas é obedecido com habitualidade pela maioria, identificando-se a sociedade desse modo, na

visdo do autor, como politica e independente.

A soberania, em Austin, como enumera Joseph Raz, ¢ dotada de quatro atributos: o
fato de ser ndo subordinada, pois o poder legislativo ndo pode ser outorgado nem revogado
por uma lei; ilimitavel, porque o poder legislativo soberano ndo pode estar sujeito a deveres

legais no exercicio de sua funcdo; Unica, eis que em cada sistema juridico sé h4 um poder



legislativo ndo subordinado e ilimitavel; e indivisivel, ja que somente uma pessoa ou um
corpo de pessoas titulariza esse poder. Austin considera, ainda, que somente os comandos
gerais, que obriguem atos ou omissdes de uma classe, podem ser leis, distinguindo-se dos
outros atos de vontade pelo poder e intencdo daquele que comanda de infligir dano ou

sofrimento caso sua vontade seja desrespeitada.

As leis, em Austin, existem necessariamente em sistemas, como partes de grupos de
leis. O sistema existe se suas leis existem. Para tanto, extraem-se de sua teoria 0s seguintes
critérios para a existéncia de um sistema juridico: a) que seu legislador supremo seja
habitualmente obedecido, derivando dai a eficacia das leis do sistema; b) que seu legislador
supremo nao obedeca habitualmente a ninguém; c) que seu legislador supremo seja superior
aos suditos em cada lei no que se relacione a sua sancao; d) que todas as leis do sistema sejam
criadas de fato por uma Unica pessoa ou grupo de pessoas. O critério de existéncia do sistema,
para Austin, funda-se exclusivamente no critério da eficacia, o qual € correlato a

superioridade e independéncia do legislador soberano.

A teoria neoinstitucionalista do processo torna possivel a distin¢do entre Ordenamento
Juridico, que advém do mito do poder constituinte originario pelo legislador racional, indutivo
e realista (no sentido de Austin), e Sistema Juridico, conjecturado a partir do Devido Processo
como instituicdo voltada ao devir redutor de incertezas danosas a existéncia digna,
compreendendo-se dignidade como direito de autoilustracdo sobre os fundamentos do proprio
sistema processualmente instituido. Sistema, em Austin nada mais é que Ordenamento
Juridico no qual os habitos coercitivos se tornam “ordens juridicas” pela legiferacao, nao

afetando o soberano que nédo acolhe a legislacdo para restringir a si mesmo.

Uma teoria do sistema, em Austin, centrada na soberania do legislador ou de um corpo
legislativo ndo possui aderéncia as proposi¢es de um direito democratico como ofertadas
pela teoria neoinstitucionalista porque ndo possibilitaria uma pratica democratica pelo
contraditério a partir do processo como teoria da lei instituinte do sistema, aproximando-se
mais das convicgdes autocraticas de constitucionalidade pela vontade suprema e solipsista do
lider politico, cujo poder ndo se funda no direito porque ndo conferido pela lei, mas pelos

fatos sociais e 0 habito de obediéncia deles decorrente.
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