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Pedaladas do TCU ou prospective overruling? (parte 2)

Dando prosseguimento a discusséo acerca das técnicas de superacdo do precedente (judicial ou ndo-
judicial), apartir do artigo anteriormente publicado, adotamos nesta sequéncia a perspectiva datriplice
dimensdo da confianca (pessoal, social e sistémica) como fundamento de um sistema de precedentes,
retomando a narrativa de um conto arabico inominado (escrito por J. E. Hanauer), e trabalhado nesta
linha por Leonel Severo da Rocha e Ricardo de Macedo Menna Barreto. [[1]]

E isto porque o Direito em geral, e o sistema de precedentes em particular, ndo podem “ser” e “nao-ser”
a0 mesmo tempo, como se estivessem repartidos ao meio, tal qual o visconde Medardo di Terralba,
concebido genialmente por Italo Calvino. O cidadéo jurisdicionado ndo deve ter a necessidade de rezar
para“cair” com uma ou outra de suas metades, e suas respectivas idiossincrasias, [[2]] ou submeter-se
aos riscos do acaso contido num lance de dados, como sugerido por Stéphane Mallarmé. [[3]]

Propomos nessa etapa um percurso pelo instrumental literario parareflexdo juridica. [[4]] Recorde-se
gue Tamara Piety, professora de “ Civil Procedure” da Tusla College of Law nos Estados Unidos, [[5]]
exige que seus alunos do primeiro ano do curso de Direito [[6]] leiam o capitulo 89, “Fast-Fish and
Loose-Fish” (Peixes Presos e Peixes Livres), do classico Moby Dick, de Herman Melville, que contém
possivelmente uma das mais expressivas reflexdes juridicas, porque abriga, segundo afirmaa prépria
obra: “o fundamento de toda jurisprudéncia humana’ (porque destaca e ressalta aimportancia do
elemento hermenéutico), em que se descreve episodio fatico no qual menciona um sistema legal com
apenas dois artigos. 1°) um peixe preso pertence a parte a qual esta preso; 2°) um peixe livre pertence a
quem o capturar primeiro. [[7]]

Voltando aos lances de dados, um 6rgéo decisorio (judicial ou administrativo) ndo deve possuir divisdo
binéria téo rigorosamente demarcada que se permita falar de uma realidade na qual as “cegonhas
brancas’ que antes eram sinal de “sorte” e, desde que a “carestia tornou os campos aridos’, e 0s rios se
tornaram secos pela estiagem, passem a substituir “os corvos e os abutres’, tal como o escudeiro Curzio
falara ao Visconde, mas como este parecia ndo acreditar, perguntara onde foram parar as aves de rapina,
obtendo uma sombria resposta: “aforga de comer as vitimas da peste, a peste os atacou também”. [[8]]

Ou ainda, 0 6rgdo decisdrio ndo pode ser também como 0 monstro de “Ouvir-Dizer”, conforme pintado
na narrativa de Rabelais, que tinha a “ boca aberta até as orel has, e dentro da boca sete linguas e cada
lingua fendida em sete partes, e com todas elas falava ab mesmo tempo, apresentando diversos assuntos
e em idiomas diversos; tinha também na cabeca e no resto do corpo tantos ouvidos quantos olhos tinha
Argos; no resto, era cego e paralitico de ambas as pernas’. [[9]]
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Confiancga para os precedentes (e sua super agéo)

Retomemos a perspectiva que tem na “ confianga’ um “mecanismo privilegiado para a producéo de
sentido no Direito”, como “um importante pressuposto simbolico para construgdo social”.[[10]] Em
antigo conto arabico, acimajareferido, oriundo de tradi¢do oral naqual é externada aimportancia da
“tridimensionalidade da confianca’: a confianca pessoal, a confianga social e a confianca sistémica, que
agui sdo invocadas como necessarias a um sistema de precedentes e de sua superacéo, sob penade o
sistema juridico derruir.

Narra-se que ha muito tempo atrés um rebanho de camelos transitava por um pomar, em gque 0 Seu
proprietario encontrava-se descansando em cima de uma cerca de pedra, quando um dos animais rompe
com os dentes um dos ramos de arvore. O proprietario do pomar, furioso, atira uma pedra na direcéo do
camelo, “sendo téo preciso em sua pontaria’, que acaba matando o animal. Em reacdo, o proprietario do
camelo pega a mesma pedra e alanga contra o proprietério do pomar, “ matando-o imediatamente”.

Horrorizado pelo resultado de seu ato, o dono dos camel os acaba fugindo, sendo posteriormente
alcangado pelos filhos do falecido: “Voltando a cena da tragédia, proxima ao acampamento do Califa
Omar ibn el Khattab, os filhos do morto, ndo querendo ouvir falar em indenizagdo, exigem gque o dono
dos camel os — que alegava ter agido sob provocacéo — fosse decapitado”.

Adveio entdo o julgamento. Como era costume a época, a execucdo do criminoso deveria ocorrer 10go
apos a condenacdo a pena capital, naqual o procedimento consistia em se estender uma pele (nut’a) no
chéo, e 0 acusado, que seria decapitado, deveria se gjoelhar com as méos paratras; o carrasco, de espada
em punho, perguntava em voz alta: “ O Comandante dos crentes, esté realmente decidido que fulano
deixe este mundo?’ E, se o califaviesse aresponder que sim, a pergunta se repetia até aterceira
confirmacéo, com a subsequente decapitacéo do condenado.

Sendo condenado, e naiminéncia de ser decapitado, o dono dos camelos suplicou paraque o califalhe
concedesse trés dias de folga parair a suatenda, bastante distante dali, com vistas a organizar questoes
familiares, tendo jurado retornar em trés dias. O califa teria consentido, desde que o condenado
encontrasse um infeliz paratomar o seu lugar e ser executado, em caso de a promessa nao ser cumprida,
na hipotese de 0 dono dos camel os ndo regressar no prazo estabel ecido: “Diante de uma multidéo de
desconhecidos, o pobre homem viu a nut’a sendo trazida pelo executor, que ja se preparava para amarrar-
Ihe as méos, quando o imputado, entdo, gritou desesperadamente: ‘ sera que a raca dos homens virtuosos
nao mais existe?’.

Houve um siléncio cortante, e com a repeticéo da pergunta, surge entdo a figura de Abu Dhur, dando um
passo adiante, e pedindo ao califa autorizacdo para ser o substituto eventual do condenado, sendo aceito
com a adverténcia de que pagaria com a prépria vida, caso 0 condenado ndo regressasse no prazo
determinado. Aceita a substituicdo, o dono dos camelos é solto e some “em desabalada correriaem
poucos instantes’; e trés dias apos o episodio 0 homem ainda ndo havia regressado.

Acreditando que ele n&o voltaria, o califa determinou que Abu Dhur fosse executado em seu lugar,
iniciando-se o procedimento executdrio, entre choros e lamentos dos parentes. A solenidade das
perguntas € iniciada, e antes daterceira e Ultima indagagdo, exsurge um grito da multidao: “Parem, em
nome de Al& vejam quem vem correndo!”, e a execugdo € entdo interrompida com um sinal do cdlifa, e
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para surpresa geral, 0 homem condenado aproxima-se em alta vel ocidade, praticamente sem félego,
sendo interpelado pelo califa: “Tolo, por que retornou? Caso tivesse fugido, o seu substituto teria
morrido no seu lugar, e vocé estarialivre’.

Ent&o o condenado respondeu que retornou ndo apenas para provar que araga dos homens virtuosos néo
teria desaparecido, mas para provar que araca dos homens confiaveis também ainda existiria. O califa
pediu para que ele se explicasse melhor, momento em que o condenado relata que tempos atras a ele
teria sido confiada a guarda de objetos de valor de uma pobre vilva, e que ele teria entdo escondido as
joias em um local secreto, que ficaria para sempre oculto em prejuizo da villva se ele morresse sem
devolver os pertences. Afirmou ainda que suas pendéncias estavam resolvidas, com a devolucao das
joias pertencentes a vilva, e que estaria “ pronto para morrer com o coracéo leve’.

O cdlifa permaneceu calado apds ouvir que tanto o condenado, quanto o substituto, fizeram suas

escol has para provar, respectivamente, que a raga dos homens confidveis e a raga dos homens virtuosos
n&o desaparecera, 0 que o fez perdoar e libertar o condenado. Ao ser questionado sobre sua atitude, o
califatambém responde: “porque, como ficou provado que araga dos virtuosos e dos homens de
confianca ndo desapareceram, SO nos resta demonstrar que a raca dos homens clementes e generosos
ainda esta viva. Por isso, ndo s6 perdoo este homem, como pagarei o resgate da sua vida com meus
préprios recursos’. [[11]]

Nesta breve narrativa (morte do camelo e dano, julgamento, a promessa, a virtude, a confiancae o
perdao) estdo presentes também as trés dimensdes da confianca (pessoal, socia e sistémica), primeiro
num nivel “interno e reflexivo”, de carater pessoa (confianca na aceitacdo da propria confianca), e que
SO apOs ser exteriorizada atinge um outro individuo, e, portanto, a socialidade (que ja é a segunda
dimensdo da confiancga).

A seu turno, a confianca sistémica relaciona-se com os meios de comunicacéo simbolicamente
generalizados, “propria de sociedades complexas e diferenciadas’, e na narrativa mencionada, “a
virtude, a promessa, a confianca e o perddo” seriam as metéforas permissivas do desbloqueio do sentido
dos meios de comunicagdo. [[12]]

Percebe-se, assim, que umarelacdo de confianca sistémica ndo se funda exclusivamente nos individuos,
mas também na “ confianca que estes depositam em tais mecanismos e, consequentemente, em um sistema
", ainda gue a confianga sgja “inconsciente”, com a criacdo de uma “ certeza equivalente, embora néo
signifique que quem confiapossa‘corrigir’ tais mecanismos’, mas precisa manter a confianga ‘como se
estivesse coagido’, e como a andlise basela-se em Niklas Luhmann, observa-se que “a confiancaé o

meio gue atua como portador da reducéo de complexidade intersubjetiva’.[[13]]

Uma das consequéncias da diferenciagéo entre legislacdo e jurisdicdo, exposta por Niklas Luhmann em
“A posicdo dos Tribunais no Sistema Juridico”, no que se refere ao common law, foi 0 de conservar a
tradicdo existente, com o reconhecimento de decisdes de casos precedentes como “obrigatérias, ao invés
de remeter apenas ao principio da antiguidade imemoria e do costume na evolucdo que chega atermo
somente na segunda metade do séc. X1X”. [[14]]

Trata-se de preservacéo da confianga nos comportamentos das partes e dos tribunais, pois evoca
previsibilidade e estabilidade, ndo mais do que aLei, € verdade, mas também dai decorre aimportancia
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do elemento hermenéutico que busque superar posi¢des pessoais em detrimento de uma regra ou
principio ja estabel ecido, na concepcdo da responsabilidade politica dos julgadores.

Lenio Streck vem insistindo ha algum tempo, invocando os Dois Corpos do Rei: que “ Interpretar ndo é
atribuir sentidos de forma arbitréria, mas é fazé-lo a partir do confronto com atradicéo, que depende da
suspensao dos pré-conceitos. Se o juiz ndo consegue fazer i1sso, Ndo pode e ndo deve ser juiz. S0 os dois
corpos do rei, como diria Kantorowicz. Dworkin diz muito bem que n&o importa o que o juiz pensa; n&o
importa a sua subjetividade. Suas decisdes devem obedecer aintegridade e a coeréncia do Direito”, ou
ainda“amoral ndo pode ser corretiva. Mora néo corrige o Direito. Isto também quer dizer que uma
decisdo juridica ndo é uma* questdo de moral ou de filosofiamoral”. [[15]]

A seguinte passagem de Ernest H. Kantorowicz € luminosa, evidentemente atualizando e distinguindo as
vérias passagens e transformagctes do conceito: “ Aqui, como em outras passagens, descobre-se que no
conceito organol dgico de * corpo politico e mistico’, continuavam vivas as forgas constitucionais que
limitavam o absolutismo real. 1sso se tornou manifesto quando, em 1489, o Parlamento de Paris, a
suprema corte da justica francesa, protestou contra as pretensdes do Conselho do Rei no governo de
Carlos VIII.

O Parlamento, um corpo encabecado pelo Rel e composto dos Doze Pares, o chanceler, os quatro
presidentes do Parlamento, alguns funcionérios e conselheiros e de uma centena de outros membros
(supostamente segundo 0 model o do Senado Romano), opds-se ainterferéncia e proclamou-se

un cor ps mystique meslé de gens ecclésiastiques et lais [ ...] representants la personne du roy’, porque
essa Corte Supremado reino era ‘ a Justica soberana do Reino de Franca, e o verdadeiro trono,
autoridade, magnificéncia e majestade do préprio Rei’. Naturalmente, aidelaerade queorei e seu
conselho ndo podiam agir contra o Parlamento, porque esse ‘ corpo mistico’ representava ou era até
idéntico apessoado rei”. [[16]]

Vivemos em um regime de responsabilidades exigiveis e atributivas, ndo de homens, mas de
instituicdes; ndo de juizes do povo, mas de juizes congtitucionais, nalinha de que “ndo parece adequado
confundir ‘legitimidade democratica’ com a'legitimidade constitucional’ da magistratura’[[17]] sob a
exigibilidade datridimensionalidade da “confian¢a’ nos homens, na sociedade e no sistema, razéo de
existirem normas, tribunais e interagdo sistémica entre eles, com garantias para assegurar a
imparcialidade de quem julga (inamovibilidade, irredutibilidade de subsidio e vitaliciedade). Retirar o
selo da estabilidade, da coeréncia e da integridade das decisdes, sem a alternativa prospectiva, é tdo
nefasto quanto (e equivale a) retirar, de uma hora para outra, as préprias garantias da magistratura sem
maiores explicacoes.

Dessaforma, a confianga no direito, nostribunais e no sistema juridico depende da ndo-surpresa, em
quaisguer casos, e casos iguais devem ser tratados de maneiraigualitaria (Treat Like Cases Alike) [[18]];
sua diferenciacéo ou mudanca de orientacdo, embora permitidas, somente se faz através do “ Prospective
Overruling”, sob penade afronta ao Estado de Direito (Rule o Law). Na continuac&o desta série de
artigos, retomaremos aideia do “Prospective Overruling” em perspectiva contrastada, juntamente com o
“Narrowing Precedent”, a*“Path Dependence” do positivismo juridico a partir de Frederick Schauer e as
concessdes de Arthur Goodhart ao “positivismo 16gico” e ao “realismo juridico” natécnica de
identificacdo da “ratio decidendi”.
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