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Pedaladas do TCU ou prospective overruling? (parte 3)

Prosseguindo na discusséo sobre as técnicas de superacéo do precedente, tratemos agora de trés outras
perspectivas do “ direito contrastado” (de distintas tradi¢des juridicas), numa contribuicdo reflexiva sobre
mecani smos gue buscam a seguranca juridica e a preservacéo da confianca no Tribunal e no Direito no
momento de superagao de anteriores deci soes.

A introducdo da discusséo sobre o0 “Prospective Overruling” no direito I nglés, se deu com base na
protecdo da confianca e da seguranca juridica, a partir de manifestagdo do Lord Simon em dois casos
julgados: Jones v Secretary of State for Social Services [1972] e Miliangos v George Frank (Textiles) Ltd
[1975], nos quais se referiu ao Direito Norte-Americano, e a pratica do “ Prospective Overruling” no
caso Linkletter v. Walker (1965) 381 U.S. 618. [i]

Tratando do direito Alem&o, o professor Antonio do Passo Cabral, baseando suas observacdes no fato
de que no sistemado civil law as decisdes ndo seriam vinculatorias, refere que ajurisprudéncia
consolidada gera padrdes de conduta individual, e por este motivo “deve haver protecéo as posi¢coes
estaveis quando da mudanca de jurisprudéncia”’. Aborda uma técnica germanica que denomina de
“preventiva’, de “anuncio publico de revisiao de entendimento”, chamado de “ Decisdo ou Julgamento
Alerta” (warnurteil) de que a Corte poderd mudar de posi¢éo no futuro, fazendo com que as partes ndo
mais confiem em determinado entendimento, resguardando-se as expectativas de aplicacdo do direito (
Rechtsanwendungserwartungen). [ii]

No que serefere ao direito Italiano, o jurista Michele Taruffo observa que neste pais existem algumas
poucas regras sobre 0 precedente, mas ndo ha a presenca de precedentes vinculantes (binding precedents
), mesmo os julgamentos da Suprema Corte, que possuem apenas uma fraca forca persuasiva. Também
ndo hanaltdliaa presencado “ prospective overruiling”, embora os julgados da Corte di Cassazione
sejam especial mente persuasivos. Se 0S juizes 0s seguirem havera entdo uma “ giurisprudenza
consolidata” ou “conforme”. [iii]

Para todos os casos acima, € importante ainda o conceito de “Narrowing Precedent”, para estabel ecer
uma distingdo conceitual, com uma miriade de possibilidades combinatérias, embora precedidas por uma
reflex&o sobre o argumento de Frederick Schauer acerca da® Path Dependence’, que teria
(des)modelado o “Positivismo Juridico”. [iv]

Visdo historicamente instrumental caracteriza a abordagem da “ dependéncia datrajetéria’ (Path
Dependence), buscando a recuperacdo de ideias que foram modificadas ou atingidas pela passagem do
tempo, por uma gama de variadas razoes. Vae dizer, se umaideiano passado possuiu mais de um
mecanismo avaliavel, e se um deles setorna“ popular”, saliente, importante ou interessante, sera
justamente esta parte (“ popular”, saliente, importante ou interessante) que sera mais discutida,
explicitada e ilustrada.[Vv]

Por sua vez, essas partes discutidas, explicitadas e ilustradas € que serdo, a seu turno, elas mesmas,
discutidas, explicitadas e ilustradas, e assim por diante, de uma maneira que faz lembrar os galhos de
umaarvore, que geram outras bifurcagdes e outros galhos. Olhando para os sub-galhos menores,
oriundos de um galho maior, prévio e comum, podemos nos cegar para a existéncia de outros galhos
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principais, assim como nos focarmos exclusivamente nos fragmentos subsequentes da parte de umaideia
principal, 0 que pode nos levar aignorar as outras partes, partes estas, cujaimportancia pode ter sido
esguecida justamente como consequéncia do processo de “ path-dependence’. Alega-se que o

positivismo juridico, no passado, era composto por trés importantes topicos dateoriajuridica, em uma
relacdo de ancestralidade com o moderno positivismo juridico. [vi]

Ou sgja, tendo em mente a analise do TCU sobre as contas da Presidente da Republica, importa o
conjunto dos julgadores que irdo avaliar/decidir, o elemento sancionatério e coercitivo, e, arelacdo entre
teoriado direito e reformajuridica, sob o pdlio Constitucional do Estado de Direito, que suas
avaliacOes/deci sbes se salvaguardem pela protecdo da seguranca juridica.

Para que possamos compreender e aprimorar amaneira pela qual as decisdes (administrativas ou
judiciais) sdo proferidas, essas observagdes sdo extremamente importantes. Seguimos com o0 argumento
de Robert G. Scofield sobre a modelagéo da “ratio decidendi”, conforme concebida por Arthur
Goodhart, de maneirarealizar algumas poucas concessdes ao positivismo 10gico e ao realismo juridico,
ainda no Seculo X X.[vii]

Conforme observado por Robert Scofield, na primeira metade do século XX houve um crescente e
intenso debate sobre a nocdo de “ratio decidendi”, e haviam trés questfes recorrentes. Primeiro, juizes
tentavam compreender quais 0s casos decididos por cortes de jurisdi¢go similar eram obrigatorios, ou se
possuiam forca meramente persuasiva. Segundo, tedricos ingleses e juizes se debatiam acerca de como
se determinava a “ratio decidendi” em casos nos quais 0s juizes de um Tribunal emitiam opiniGes
separadas, vale dizer, qual a“ratio”, se houvesse alguma, poderia ser derivada de vérios juizes. Terceiro,
saber se seriasignificativo e Util o conceito de “ratio decidendi”. Os dois primeiros pontos teriam sido
parcialmente superados, e o terceiro teria sido deflagrado em 1930 através do famoso artigo de Arthur
Goodhart, “Determining the Ratio Decidendi of a Case”. [viii][iX]

A teoriada“ratio decidendi” de Arthur Goodhart representou uma resposta a duas das maiores questdes
intel ectuais que estavam em evidéncia na primeira parte do seculo XX, e que ameacavam a
inteligibilidade do conceito de “ratio decidendi”: o Realismo Juridico e o “Positivismo Logico”. Ou sga,
Arthur Goodhart tentou salvar anocao de “ratio decidendi” fazendo algumas concessdes aos Redlistas
Juridicos e aos “ Positivistas Logicos’, concedendo a el es areivindicacdo de que ndo importa o que 0s
juizes digam em suas decisdes, pois ndo precisaria ser tomado como explicacdo acerca do porque eles
decidem os casos da maneira que o fazem. [x]

E ele fez isso concedendo ao Positivismo Logico uma maneira de articular “rationes decidendi” com
menos metafisica do que fora concedido no passado. A teoria juridica possuia duas grandes maneiras de
visualizacdo da “ratio decidendi”: 1) ateoriaclassica, que sustentaque a“ratio” éaregra, ou 0
principio, que o Tribunal, decidindo um caso, considera hecessario para o resultado alcancado, e 2) a
teoria de Arthur Goodhart, paraquem a“ratio” consiste nos fatos que o juiz, no caso precedente,
acreditou que fossem materiais, e a decisdo do juiz baseada naqueles fatos. [xi]

Tanto assim que Rupert Cross e J. W. Harris, em sua obra classica (Precedent in English Law), articulam
exemplo de “ratio decidendi” sob o palio dateoria classica, comparando posteriormente como 0 mesmo
exemplo seriatomado pela outra teoria: “Um motorista de um veiculo ndo possui nenhum dever de
cuidado arespeito de sua conducdo com relacéo as pessoas na area de potencial perigo, o qual
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razoavel mente deveriater sido contemplada como resultado de sua prépria negligéncia’. Sobre ateoria
de Arthur Goodhart, menciona-se que teria 0 seguinte o exemplo: “Em quaisquer casos futuros, nos
quais osfatossao A, B e C, a Corte deve reconhecer aconclusdo X...”. [xii]

A concessdo de Arthur Goodhart decorreu de sua estada nos Estados Unidos, em contado com vérios
realistas juridicos, notadamente de suas discussdes e reflexées com Herman Oliphant, e o temor de que
as decisdes judiciais pudessem ser completamente ignoradas; em certo ponto a teoria de Goodhart
poderia ser vista como umateoriada “ratio decidendi” pertencente ao Realismo Juridico, embora os
realistas juridicos, como Karl LIewellyn, discordassem, e, considerando ainda o fato de que os realistas
juridicos ndo se interessam muito pela“ratio decidendi”. Este Ultimo, aliés, acreditava que a doutrina do
precedente incluia técnicas de desvio e de amassar ou estreitar o precedente “Narrowing Precedent” .[Xiii]

Voltando ao caso do julgamento do TCU sobre as contas da Presidente da Republica, a“ratio decidendi”
ndo deve estar ligada ao realismo juridico, ou sgja, ndo se deve permitir 0 “amassamento” ou a
“compactacdo” dos precedentes, pois a Constituicdo e as L eis ndo sdo aquilo que os Tribunais dizem
gue eles sdo, devendo ser afastado o gue disse ha muito tempo o Justice Charles Evan Huges, pois a
Constituicdo e as Leis sf0 aquilo que o Poder Constituinte e Derivado disseram que elas so. [xiv] Ou
segja, a“ratio decidendi” no caso do TCU sobre o julgamento das contas da presidente da Republica é:
“existindo irregularidades (pedaladas fiscais)” a conclusdo deve ser “aprova-se, embora com ressalvas”.
Pode haver mudancga, evidentemente, mas desde que se realize “para o futuro”, com atécnicado “
Prospective Overruling”.

Neste sentido, representaria verdadeira “ pedalada jurisprudencial”, o ato de “amassar” e/ou “estreitar” o
precedente, proximo ao conceito de “ precedentes nativos’, umavez que os diversos model os nativos de
aproveitamento dos “ precedentes’, criam uma espécie de mosaico heterogéneo de decisdes cuja
observancia parece dificil, e este tal desenho multifacetado amplia a tensdo processual, judicial e social
em raz&o dainseguranca que “ produz e transmite na aplicacdo do direito.” [xv]

Ainda que inadequada, seria possivel visualizar arealizagdo da combinagéo das duas técnicas:
“Prospective Overruling” + “Narrowing Precedent”, como se discute com alguma frequéncia nos
Estados Unidos. Mesmo que n&o fosse correta, representaria uma solucéo que buscaria deixar de aplicar
o que foi decidido, mas com a preservacéo de que isso seriafeito em um caso futuro. Feitas essas
consideragdes, retomemos o conceito de “Narrowing Precedent”, conhecido como a 52 técnica do
Precedente.

Observa-se que atécnica de “Narrowing” ocorre quando o Tribunal declina em “aplicar um precedente
existente” (@), mesmo que na propria visao da Corte o precedente sgjaa melhor alternativa a ser tomada,
quando o Tribunal se recusa areadlizar também o “Distinguishing” (b), o “Overruling” (c), 0 “Extending”
(d), e acaba por utilizar uma quinta técnica, menos conhecida: (€) “Narrowing Precedent”, isto €,
interpreta o precedente de umatal maneira que sgjamais limitada em seu escopo do que seria na sua
melhor leitura possivel, como que “comprimindo” para que caiba outra modelagem ao precedente, e para
que ele sobreviva de maneira “aterada’. [xvi]

Verifica-se que um Tribunal em geral, e o TCU em particular, ndo estdo legitimados a alterar seu
entendimento sem que utilize técnica constitucionalmente adequada para a preservacéo da seguranca
juridica, como o “Prospective Overruling”, ou mesmo o “julgamento Alerta’, conforme as experiéncias

Page 3
2023 - www.conjur.com.br - Todos os direitos reservados. 08/09/2015



@ CONSULTOR JURIDICO
WwWw.conjur.com.br

antigas e contemporaneas do Direito Contrastado. Esta observacéo também esta embasada na
necessidade de transparéncia e “ control abilidade” da decisdo judicial, que deve estar a salvo dos perigos
e das tentacBes do realismo juridico, com vistas a vitalizar as condi¢des de possibilidade de uma deciséo

“integra’, “estavel” e “coerente’.
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