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Novo CPC esquece da equidade perante as
decisoes judiciais

11/11/2010

Fala-se, sem muita preocupacdo com a consisténcia, que as ideias de criacao judicial do direito
e de stare decisis, proprias ao common law, sao frutos da inacao do legislativo, e que, por isto,
um pais de direito legislado nada teria para aproveitar ao olhar para sistemas como o inglés e o
estadunidense. Acontece que, se esta falta de atuacao - um dia - pode ter contribuido para o
desenvolvimento do direito jurisprudencial no primitivo common law, ha certamente outra
historia por detras dos precedentes obrigatorios[2].

Na Inglaterra, em virtude de contingéncias culturais e politicas que agora nao podem ser
melhor desenvolvidas, os juizes e legisladores se mesclaram para defender os direitos do povo
contra o monarca. Enquanto isto, a Revolugao francesa, além de ter instituido um direito novo e
destruido o poder real, também foi obrigada a calar os juizes. Isto porque os magistrados, na
Franca do antigo regime, eram fiéis escudeiros do status quo. Exerciam o poder para impedir
quaisquer avangos que pudessem comprometer os interesses do rei e dos senhores feudais. Dai
a revolugdo francesa ter negado o Judiciario, como se vé na célebre fase de Montesquieu - os
juizes devem se comportar como seres inanimados, limitando-se a pronunciar as exatas
palavras da lei. A revolucao francesa transferiu o poder do monarca para o Parlamento - que,
mais tarde, tornou-se absoluto e arbitrario. Mas, retenha-se o ponto, colocou o Legislativo e o
Judiciario em polos opostos, ao contrario do que ocorreu na Inglaterra diante da chamada
Revolucgao Gloriosa, quando uma mesma casa passou a ser compartilhada pelos legisladores e
juizes para fazer valer o direito ancestral dos Englishmen, vale dizer, o common law.

Esta breve introducao é fundamental para demonstrar porque o civil law criou o dogma de que
0 juiz se limita a atuar a lei, enquanto o common law jamais precisou negar o poder criativo dos
juizes. Lembre-se que, logo apos a revolugao francesa, lei revolucionaria proibiu os juizes de
interpretar a lei, obrigando-lhes, em caso de duvida interpretativa, a recorrer a uma comissao
formada por legisladores. A célebre corte de cassacao, instituida no mesmo ano de 1790, teve
igual propdsito, pois objetivou cassar as decisoes destoantes da lei, compreendidas como as que
pudessem comprometer os avangos desejados pelo Parlamento, isto é, pelo novo poder.

A evolucao do civil law, portanto, é a historia da superagao de uma ideia instituida para
viabilizar um desejo revolucionario, e que, assim, nasceu com a marca da utopia. Nesta historia
tem lugar de destaque o constitucionalismo, notadamente o controle judicial da
constitucionalidade da lei, a submissao da interpretacao da lei a Constituicao e o conceito de
norma legislativa incompleta - ou de norma que deve ser completada de acordo com as
circunstancias concretas, permitindo a infiltragcao dos direitos fundamentais na resolucao do
caso. Note-se, assim, que a evolugao do civil law inverteu os papéis desejados pela sua tradigao,
dando ao juiz o poder de interpretar, completar e negar a o direito produzido pelo legislativo, e
até mesmo de cria-lo, no caso de omissao do legislador na tutela de um direito fundamental.

Pagina 1 11/11/2010

Copyright © 2026 Consultor Juridico




e CONSULTOR JURIDICO

WWWw.conjur.com.br

Mas ¢ exatamente ai que aparece o brutal problema do nosso tempo. O sistema brasileiro - que
adota o controle difuso de constitucionalidade -, ndao se deu conta de que esta forma de poder
judicial coloca em risco a coeréncia da ordem juridica, a seguranca e a igualdade, valores
fundamentais em qualquer Estado de Direito.

A ordem juridica deve ser coerente. A ordem juridica, como é obvio, nao é formada apenas
pelas leis, mas também pelas decisoes judiciais. Como diz Neil MacCormick, fidelidade ao
Estado de direito requer que se evite qualquer variagao frivola no padrao decisorio de um
tribunal para o outro[3]. Multiplas decisdes para casos iguais revelam uma ordem juridica
incoerente.

Ademais, as decisoes judiciais devem ser previsiveis. A previsibilidade das decisdes constitui
valor moral imprescindivel para o homem poder se desenvolver[4]. O minimo que o cidadao
pode esperar, num Estado de Direito, € o respeito a confianga gerada pelos atos e decisdes do
Poder Publico. Dai, alids, a simbiose entre os principios da seguranca e da confianga.

Fora isto, a tradicao do civil law, quando aplicada aos nossos dias, faz pouco da igualdade. O
direito processual costuma se preocupar com a igualdade no processo - ou seja, com a
igualdade de tratamento no interior do processo - e com a igualdade ao processo - isto é, com a
simétrica disponibilidade de técnicas processuais -, mas se esquece, por desprezo a realidade
da vida e dos tribunais, da igualdade perante as decisoes. O dizer, insculpido na velha placa
colocada sobre a cabeca dos juizes, de que a lei é igual para todos, constitui escarnio a aqueles
que, diariamente, assistem colegiados de um mesmo tribunal, ou mesmo tribunais estaduais ou
regionais distintos, proferindo decisoes diferentes para casos absolutamente iguais.

Apenas o sistema que privilegia os precedentes pode garantir a coeréncia do direito, a
previsibilidade e a igualdade. Advirta-se que o stare decisis nao nasceu junto com o common
law e com ele nao se confunde. Como a tradicao de common law jamais negou - ou precisou
negar - o poder criativo dos juizes, o respeito aos precedentes surgiu naturalmente, no curso do
desenvolvimento do common law, para garantir a igualdade e a segurancga juridica.

As normas abertas, ou seja, as normas legislativas incompletas, podem permitir variadas
decisOes para situagoes idénticas. Considere-se, por exemplo, a norma do art. 461 do Cddigo de
Processo Civil, que da ao juiz o poder de impor o meio executivo “necessario” a tutela
especifica. Somente o respeito aos precedentes é capaz de evitar que um juiz imponha
determinada medida executiva, com o conseqiiente e gravissimo prejuizo a esfera juridica do
réu, quando o Superior Tribunal de Justica ja definiu que, para igual hipotese, tal meio de
execucao nao pode ser aplicado.

Por outro lado, é pouco mais do que absurdo pensar em controle difuso da constitucionalidade
sem precedentes obrigatorios. O controle de constitucionalidade coloca os juizes numa posicao
de supremacia em relacao aos legisladores. Pergunta-se, assim, como o0s juizes, nao eleitos,
podem negar o que foi feito pelos representantes do povo. Ainda que se possa dizer, com
acerto, que o Judicidrio, ao controlar a constitucionalidade da lei, ndao nega a teoria democratica
ou a vontade do povo, mas apenas controla a decisao da maioria que desborda da Constituicao,
¢ evidente que, depois de o Supremo Tribunal Federal ter se pronunciado pela
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constitucionalidade ou inconstitucionalidade, nenhum tribunal pode decidir em sentido diverso,
uma vez que, se isto pudesse acontecer, teriamos, ao final das contas, duas ou mais
Constituicoes se digladiando e uma total deslegitimacao do controle judicial da lei a partir da
Constituicao.

Nao é por outra razdo que nao se pode deixar de adotar a teoria da eficacia vinculante dos
motivos determinantes da decisao tomada em sede de recurso extraordinario, que, bem vistas
as coisas, é uma boa versdo da doutrina dos precedentes obrigatorios.

Porém, mais preocupante, para o Estado Democratico de Direito, sdao as decisdes de juizes e
tribunais que, sob a desculpa de aplicar os direitos fundamentais, afirmam valores morais
particulares, impondo as suas opgoes pessoais sobre a vontade do governo majoritario. Isto
coloca no lugar da democracia uma aristocracia em desacordo. Uma aristocracia composta por
juizes que nao se entendem. Note-se que a plurissignificacao judicial do sentido da
Constituicdo, propria a um sistema que nao convive com a légica dos precedentes, retira do
controle da constitucionalidade a funcao de salvaguarda da Constituicao, fazendo surgir, isto
sim, a sobreposicao de vontades morais sobre o produto do legislativo.

O atual sistema brasileiro padece da tirania de alguns juizes que gostariam de poder impor as
suas concepc¢oes morais sobre a Lei, a Constituicao e a Democracia. Atente-se para o que fazem
alguns magistrados diante - por exemplo - do direito fundamental de propriedade, que, sem a
Constituicao Federal nas maos, preferem utilizar determinadas “cartilhas” ou se esconder atras
de um nebuloso conceito de “interesse publico”, proferindo decisdes contrarias a prépria
linguagem da Constituicao.

O caos do nosso sistema juridico gera grande preocupacao. Lamentavelmente, o anteprojeto de
CPC nao trata adequadamente do nosso assunto, ja que nao tem qualquer base na teoria do
direito constitucional, além de confessar, de modo curiosamente contraditorio, sequer ter um
projeto de futuro, mas apenas a pretensao de reorganizar o tecido normativo processual.

E preciso, para terminar, sublinhar que o processo ndo mais se legitima mediante os velhos
principios do direito processual civil do século XX, sendo hoje necessario garantir a igualdade
perante as decisoes judiciais e resultados justos, compreendidos como decisdes que afirmem o
verdadeiro sentido dos direitos fundamentais.

[1] Texto base da conferéncia proferida no Congresso de Direito Processual, realizado pelo
Instituto dos Advogados do Parana entre os dias 21 e 23 de outubro de 2010. Pelo Congresso
realizado em minha homenagem, agradeco, mais uma vez, aos advogados do Parand e, em
especial, a Dra. Rogéria Dotti - Presidente do IAP - e aos Drs. Vicente Paula Santos, Alcides
Munhoz da Cunha e Estevao Corréa.

[2] Para aprofundar o presente tema, ver o meu livro recém lancado, Precedentes Obrigatdrios,
Sao Paulo, Ed. Revista dos Tribunais, 2010.

[3] Neil MacCormick, Rethoric and the rule of law - A theory of legal reasoning. New York:
Oxford University Press, 2005. p. 188.
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[4] Neil MacCormick, Rethoric and the rule of law - A theory of legal reasoning., cit., p. 192.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2010-nov-11/cpc-esquece-equidade-decisoes-judiciais/
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