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Embora a tabela acima expresse o pensamento dominante na doutri-
na e na jurisprudéncia, certo é que vozes respeitaveis se rebelaram contra
essa dogmadtica, sobretudo, Humberto Avila.

12. Derrotabilidade das regras (“defeasibility”)

12.1 Conceito

Por forca da doutrina da derrotabilidade das regras (defeasibility), uma
norma pode alojar infinitas excecdes implicitas e imprevisiveis que, em um
dado caso concreto, justificam seja episodicamente afastada, a pretexto de
se fazer Justica ou de assegurar os seus fins, permanecendo integro o tex-
to que alberga o seu comando. Na feliz sintese de Carsten Backer, “derrota-
bilidade deve ser entendida como a capacidade de acomodar exce¢ées”. Opor-
tunas sao as palavras do Professor da Universidade de Kiel (2011, p. 60):

Se olharmos para as regras, elas tém, em geral, exce¢bes. Essas ex-
cecdes, contudo, ndo podem ser enumeradas de forma conclusiva,
devido ao fato de que as circunstancias que emergem dos casos
futuros sdo desconhecidas. Portanto, regras juridicas sempre tém a
capacidade de acomodar excecdes, ou seja, elas sdo derrotaveis.

Tomemos o seguinte exemplo hipotético: se uma esposa estipula que
seu marido ndo deve mentir, a regra é clara: “fale a verdade”. O espirito
da regra é a sinceridade que deve prevalecer no relacionamento conjugal.
Suponhamos, no entanto, que a sinceridade do esposo possa frustrar a
surpresa de uma festa de aniversario planejada pelos colegas de trabalho.
Para assegurar a nobre emocao proporcionada pela surpresa da festivida-
de, o cénjuge temporariamente omite a verdade, chegando, inclusive, a
mentir. Como se Vé, a ideia de sinceridade ndo foi comprometida na sua
esséncia, de modo que a hipdtese configuraria uma legitima excecdo. A
regra, entdo, passaria a ser enunciada da maneira a seguir: “fale a verdade,
exceto se for para me surpreender positivamente em uma festa de ani-
versario”. Porém, imaginemos que essa mesma esposa seja vitima de um
famulato. Em um rompante de furia, imediatamente apds descobrir ter
sido furtada pela empregada doméstica, em quem cegamente confiava,
se valha de uma vassoura e persiga implacavelmente a sua funciondria.
Ao perdé-la de vista, a mulher indaga ao marido para que direcéo a ladra
correu. O marido, preocupado com o momentaneo descontrole de sua
companheira, prefere dizer que nado a viu. Minutos depois, quando a paz
é restaurada, o homem explica que mentiu para acalmar os animos da
esposa. Mais uma vez, em tese, a hipdtese pode configurar uma excecao
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legitima ao dever genérico de falar a verdade. A regra inicial, entéo, se
transmudaria para “fale a verdade, exceto se for para me surpreender posi-
tivamente em uma festa de aniversario ou me proteger da minha tempo-
raria auséncia de freios inibitérios”. Certamente, com o passar dos anos, a
regra original sofreria inUmeras mutacdes, para comportar excecdes cada
vez mais especificas e inusitadas.

12.2 Fundamento

E facil concluir que a vida pode apresentar infinitas hipoteses casuis-
ticas que justificariam a flexibilizacdo de uma regra, que escapam da pre-
visibilidade do legislador, mas nem por isso sdo reputadas como injustas.
Este é o fundamento da derrotabilidade das regras: a nao ser por
meio de dons premonitorios, é impossivel ao legislador antever todas
as hipoteses reais que justificariam fosse excepcionada a regra que
pretende elaborar. Juliano Taveira Bernardes assevera:

E dessa incapacidade de antecipacdo normativa derivam exce¢oes
implicitas em numero diretamente proporcional ao das multiplas
varidveis presentes nos diversos tipos de conduta que se pretende
regular.

A questao nevralgica é: como transportar esse raciocinio para 0 mun-
do do Direito, sem que a autoridade imanente as normas juridicas seja
desafiada? Podera um Juiz, que nao é onisciente, sondar a mente do ela-
borador da lei, para adivinhar aquilo que ele excepcionaria ou nao? Na
pratica, com base em meras conjecturas, é possivel negar a incidéncia de
uma lei existente, valida e eficaz?

E possivel, mas ndo é provavel. E quase nunca deverad acontecer.
Cristiano Chaves de Farias batizou esses casos anormais de “extreme
cases”. Segundo o membro do Ministério Publico da Bahia, “Sdo casos
raros, de pouca ocorréncia prdtica e de dificil solugao juridica e social. Ndo
se confundem com os hard cases (casos dificeis), aludidos pela doutrina,
mostrando-se ainda mais complexos estruturalmente e ainda mais escas-
sos”. (2014, p. 29).

12.3 Origem

A paternidade da teoria da derrotabilidade das regras é atribui-
da a Hart, em seu ensaio The Ascription of Responsability and Rights
(1948). O jusfilésofo empregou a expressdo defeasibility, cuja traducao
para o portugués é prejudicada pela inexisténcia de um corresponden-
te exato. Entre nos, o termo quer significar que a regra é superada,
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temporariamente vencida, episodicamente derrotada. Sabemos que, na
Teoria Geral do Direito, uma norma juridica incide no suporte fatico
quando a hipotese abstratamente descrita no arquétipo legal se ve-
rifica no mundo fenoménico. Porém, Hart defendeu em seu trabalho
que, ainda que isso venha a acontecer, exce¢des podem impedir a inci-
déncia da norma, como se os enunciados normativos contivessem uma
expressao imaginaria “a menos que”.

A esta altura, cumpre indagar: quem pronuncia essa derrota? A
derrota ou superacdo de uma norma é pronunciada por um 6rgao ju-
dicante, isto é, Juiz ou Tribunal, devendo fazé-lo na fundamentacao
do julgado, e ndo no dispositivo. Afinal, se a norma é afastada apenas
episodicamente, é porque permanece em vigor para os demais casos,
razdo pela qual a derrota episédica ndo é acobertada pelo manto da
coisa julgada. Se a res judicata atingisse a superacdao de uma regra, a
sentenca ou acérddo equivaleria a eliminacao ou revogacao da norma,
efeito este que sé é franqueado ao Supremo Tribunal Federal e aos
Tribunais de Justica, nos estritos limites do controle de constituciona-
lidade abstrato. Desse modo, convém repetir: a derrotabilidade das
regras afigura-se como uma prejudicial de mérito, a ser enfrentada
incidentalmente na fundamentacao do julgado, nao sendo atingi-
da pelos efeitos da coisa julgada. Simetricamente, se é enfrentada
incidentalmente no decisério, é porque se aloja na causa de pedir, e
nao no pedido formulado na exordial.

12.4 Natureza juridica

No que diz com a natureza juridica do fendmeno da derrotabilida-
de, tem-se uma interrupgdo da sua incidéncia, judicialmente provoca-
da. Nao se confunde com a antinomia entre regras, que pressupde
uma lei superior, posterior ou mais especifica. Como relembra Luis Ro-
berto Barroso, “Sdo trés os critérios tradicionais para superar os conflitos
entre regras: o hierdrquico - lei superior prevalece sobre lei inferior; o tem-
poral - lei posterior prevalece sobre lei anterior; e o da especializacdo -
lei especial prevalece sobre lei geral” (2015, p. 242). Diferentemente, na
defeasibility, hd uma Unica regra, que é afastada em razdo de um ideal
de justica ou dos seus préprios fins. A norma objeto de derrota nao
é revogada, nem invalidada, tampouco nao recepcionada. Também
ndo tem sua eficacia suspensa, a semelhanca do que ocorre com as
normas declaradas inconstitucionais pelo STF, no controle difuso, e
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sustadas por resolucdo do Senado (art. 52, X, CF/88). Simplesmente, a
regra nao incide no suporte fatico por obra de um érgéao judicante,
como um curto circuito na sua operabilidade. Segundo Pontes de
Miranda, os atos juridicos possuiam trés planos distintos:

EFICACIA

V'

VALIDADE

y

EXISTENCIA

Desse modo, se prevalece na doutrina que a lei declarada inconsti-
tucional tem um vicio no segundo degrau da escada ponteana (plano
da validade), a norma derrotada nao possui vicio algum. Na derrota-
bilidade das regras, a norma existe, é valida e eficaz, contudo, mesmo
percorrendo adequadamente todos os degraus da escada ponteana,
nao triunfa no caso que normatizou.

Em um raciocinio de Direito Comparado, podemos observar que a
clausula “a menos que”, que implementa a derrotabilidade das regras,
pode ser considerada como o avesso da clausula “ndo obstante” (notwi-
thstanding clause), esta prevista na Carta de Direitos Canadense de 1982
(Secao 33). Isto porque a cldusula “ndo obstante” permite a aplicacdo de
uma lei, mesmo contraria a Constituicdo, ao passo que a clausula “a menos
que” (defeasibility) viabiliza a ndo aplicacdo de uma lei, apesar de harmoni-
ca com a Carta Magna. Sao cldusulas antipodas.

Engana-se quem pensa que o tema nao se reveste de importan-
cia pratica, eis que, uma vez assentada a premissa de que o fenémeno
da derrotabilidade traduz a nao incidéncia de uma lei, o autor que vos
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escreve entende que devera ser respeitada a solenidade da reserva
de plenario, nos termos da Sumula Vinculante n.° 10:

Sumula Vinculante 10: Viola a cldusula de reserva de plenario (CF, ar-
tigo 97) a decisao de drgao fracionario de tribunal que, embora nao
declare expressamente a inconstitucionalidade de lei ou ato norma-
tivo do Poder Publico, afasta sua incidéncia, no todo ou em parte.

Ora, se a formalidade da reserva de Plenario justifica-se para afas-
tar a incidéncia de uma lei inconstitucional, com mais razdo havera de
ser adotada para negar efeitos a uma lei constitucional e que, mesmo
valida, é derrotada. Sabe-se que a cladusula de reserva de Plenério (full
bench) é exigida porque milita em favor das normas uma presuncao ju-
ris tantum de constitucionalidade, razdo pela qual se demandou um con-
senso maior (quorum de maioria absoluta) para ilidir essa presuncao. Na
defeasibility, sequer se cogita de qualquer vicio que venha a inquinar a
norma da macula da invalidade, ou seja, a providéncia é sobremodo mais
ousada que a anterior: afasta-se a incidéncia de uma regra, sem que se de-
clare a sua inconstitucionalidade. Nesse caso, a Simula Vinculante 10 é de
clareza solar: 6rgdos fracionarios de tribunais ndao poderdo pronunciar a
derrotabilidade de uma regra, sob pena de violacdo a cldusula de reserva
de plenario.

Embora, por ora, estejamos convencidos do acerto dos argumentos
que declinamos nesta obra, que inclusive foi recentemente adotada pelo
STF, o fato é que o Supremo Tribunal Federal também possui preceden-
tes mais antigos que afastam a necessidade de observancia da Simula
Vinculante 10, quando nao ha um juizo explicito de inconstitucionali-
dade, mas apenas a auséncia de aplicacdo da norma (Rcl 24284 e Rcl
6944). Ancorado em tais julgados, Marcelo Novelino sustenta que a der-
rotabilidade das regras dispensa as solenidades do verbete vinculante n.°
10 (2017, p. 185). Este parece ser o entendimento dominante. Feita esta
importante ressalva, podemos avancar nos nossos estudos sobre o tema.

12.5 (In)compatibilidade com o ordenamento brasileiro

O ordenamento juridico brasileiro previu a derrotabilidade das regras?
Mais uma vez, cumpre lembrar: se a derrotabilidade advém da possibi-
lidade de acomodar exceg¢bes implicitas, a toda evidéncia, a resposta
s6 pode ser a de que, expressamente, o ordenamento nao previu esse
fenémeno. Na jurisprudéncia brasileira, é rarissimo um julgado que aluda
a derrotabilidade das regras. Um dos poucos Tribunais que expressamen-
te fez mencao a defeasibility foi o Tribunal Regional Federal da 12 Regido,
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embora a aplicacdo do instituto tenha sido levada a efeito de maneira
desvirtuada e em uma nitida confusdo com o controle de constitucionali-
dade. Transcrevemos a ementa do Unico julgado que consta da pesquisa
no sistema unificado da Justica Federal (sem grifo no original):

EMBARGOS DE DECLARACAO. TRANSFERENCIA DE ESTUDANTE DE-
PENDENTE DE EMPREGADO DE SOCIEDADE DE ECONOMIA MISTA.
INEXISTENCIA, NO LOCAL DE DESTINO, DE INSTITUICAO CONGE-
NERE. “DERROTABILIDADE” DA VEDACAO CONTIDA NO ARTIGO 99 DA
LEI 8.112/90. APLICACAO DA PARTE FINAL DA SUMULA 43 DESTA
CORTE. 1. A alegacdo de que a vista do disposto no artigo 173, §
19, ll, da Constituicdo, os empregados de sociedade de economia
mista e de empresas publicas que exploram atividade econdémica
nao poderiam ser equiparados, para o fim da transferéncia deles e
de seus dependentes, ndo tem, com a devida vénia, forte relevan-
cia juridica, uma vez que o objetivo da norma constitucional ndo
é restringir os direitos dos empregados daquelas pessoas juridicas,
mas sim ndo permitir que elas possam competir com as empresas
privadas, usufruindo vantagens nao aplicaveis a estas. 2. Por outro
lado, o disposto na parte final da simula 43 da jurisprudéncia pre-
dominante desta Corte (“A transferéncia compulséria para institui-
¢ao de ensino congénere a que se refere o art. 99 da Lei 8.112/90,
somente podera ser efetivada de estabelecimento publico para pu-
blico ou de privado para privado, salvo a inexisténcia, no local de
destino, de instituicdo de ensino da mesma natureza”) nao aten-
ta contra a decisdo do Plenédrio da Suprema Corte que, ao julgar
a ADI 3324/DF, relator Ministro MARCO AURELIO (Carta Magna,
art. 102, § 2°), uma vez que nesse caso (inexisténcia no local de
destino de instituicdo da mesma natureza), a vedagdo em causa é
“derrotdvel’; porquanto o legislador, ao editar o dispositivo em referén-
cia, ndo considerou essa circunstdncia em sua formula¢éo normativa,
de forma que o principio do direito constitucional a educagéo (Carta
Magna, art. 205), bem como o de que as normas restritivas devem ser
interpretadas restritivamente “derrotam” a vedagéo contida no referido
dispositivo legal. 3. Embargos de declaracdo nao providos. (EDAMS
00055488020014013500, Juiz Federal Ledo Aparecido Alves (CONV.),
DJe 18/04/2005)

Mais recentemente, o STJ admitiu explicitamente o uso da ca-
tegoria da defeasibility no Conflito de Competéncia 199.079, j. em
13/12/2023, merecendo destaque o voto proferido pela Ministra Nancy
Andrighi.

Pois bem.
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O perigo da derrotabilidade das regras reside, portanto, no fato de
que a sua aplicacdo metodoldgica quase sempre se da ao arrepio do Direi-
to posto, desaguando em decisdes judiciais contra legem. Com uma since-
ridade rara e sem maiores cerimonias, Cristiano Chaves de Farias arremata
(2014, p. 45): “Sem duvida, a admissibilidade da derrotabilidade das regras,
ainda que em cardter excepcional, autoriza a prolacdo de uma decisédo contra
legem - sem eufemismo ou puritanismo”.

Robert Alexy nos ensina que “um conflito entre regras somente pode ser
solucionado se se introduz, em uma das regras, uma cldusula de exce¢do que
elimine o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invdlida”
(2017, p. 92). No mesmo sentido, como lembra Luis Roberto Barroso, “uma
regra somente deixard de ser aplicada se outra regra a excepcionar ou se for
invdlida” (2015, p. 242). Sendo assim, o constitucionalista da UERJ aponta
que s6 ha duas hipéteses validas para a ndo aplicacdo de uma norma re-
gra, a saber:

a) excecoes trazidas por outra regra;
b) inconstitucionalidade da regra a ser afastada.

Embora ndao mencionado por Luis Roberto Barroso, poderiamos acres-
centar ainda uma terceira hipétese, qual seja, a invalidade que deriva do
controle de convencionalidade, afinal, neste fenédmeno, também é possi-
vel deixar de aplicar uma lei. Seja como for, a conclusdo é a mesma: a
doutrina da derrotabilidade das regras nao se amolda a nenhuma das
hipdteses elencadas pelos insignes juristas, pois, na defeasibility, a norma
afastada é valida e nenhuma regra a excepcionou (expressamente).

Ao contrario do que ocorre no controle de constitucionalidade, na der-
rotabilidade das regras, a regra objeto de derrota é constitucional. Ndo ha
nenhum dispositivo constitucional invocado como parametro para, inciden-
talmente, afasta-la. Se uma regra é derrotada, o que triunfa sobre ela?
A Justica. Pelo menos, esse é o pretexto. Entdao, a norma paramétrica
migra da Constituicdo para o ideal de Justica, o que é de uma porosi-
dade incomensuravel. Afirma-se que uma regra deve ser afastada, ndo por
conspurcar a Carta Magna, mas porque a especificidade do caso concreto
convém que ela ndo seja empregada, em nome do que parece justo.

Em acréscimo a ideia de que a justica triunfa sobre a norma derrota-
da, parte da doutrina tem afirmado que a norma é objeto de derrota
nao exatamente em nome da Justica, mas para resguardar os proprios
fins que ela se propds a abrigar. Pode parecer a mesma coisa, mas ndo
é. A depender do ordenamento juridico examinado pelo jurista, o fim da
norma nao necessariamente serd justo, e os seus valores poderdo ser bons
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ou ruins. Uma coisa é afastar uma norma porque sua aplicacdo se mostra
injusta. Outra, bem diferente, é afastar a incidéncia de uma norma porque
se imagina que a prépria finalidade, que inspirou seu nascedouro, legiti-
ma sua derrotabilidade. Lembremos que, em tese, nada impede que um
legislador, impelido por fins ndo humanistas, elabore uma norma juridica.

Na doutrina, Cristiano Chaves de Farias perfilha a corrente pela qual a
derrotabilidade busca assegurar os fins da norma derrotada (2014, p. 45):
O fundamento, porém, desse permissivo de decisGes contrarias a
norma juridica é, curiosamente, o0 mesmo que embasa o respeito as
normas juridicas: a decisdao contra legem é admitida quando neces-
sario para que a aplicacdo de uma regra nao afronte os valores que

justificaram a sua elaboracao.

Apesar da nossa observacao, por honestidade intelectual, registramos
que o artigo de Cristiano Chaves de Farias, visto de maneira congloba-
da, acaba sustentando que a derrotabilidade presta obséquio a ideia de
Justica (e aos fins da norma afastada). Isso se nota claramente em outras
passagens do seu meticuloso trabalho.

Em sintese, conjugando ambas as correntes doutrindrias, estas tém
sido as “normas paramétricas” usadas como referéncia para o exercicio da
derrotabilidade de uma regra: o ideal de justica ou os fins almejados pela
propria norma (mens legis).

12.6 Das normas passiveis de derrota

Nem todas as normas admitem derrota, conforme passamos a exami-
nar. Algumas categorias devem ser reputadas como invenciveis.

12.6.1 Derrotabilidade de principios?

E possivel a derrotabilidade de principios? A doutrina ndo entrou em
consenso a esse respeito. Vejamos as duas principais correntes:

12 corrente: somente regras podem ser derrotadas. Ora, se a derrota-
bilidade é proveniente de exce¢des implicitas ao comando geral, que es-
caparam ao ambito de previsibilidade do legislador, ndo ha como conciliar
esse fendmeno com a estrutura de uma norma principio. Acolhendo como
premissa a doutrina de Robert Alexy, para quem principios sdo mandados
de otimizacdo, percebe-se que, nos principios, o legislador ja anteviu as
adversidades excepcionais e, apesar disso, expediu um mandado para o
destinatario da norma: seja quais forem as circunstdncias adversas, dé o me-
lhor de si para cumprir essa norma, em maior ou menor grau. Para iluminar
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esse tema obscuro, pedimos licenca para transcrever a licio de Carsten
Backer (2011, pp. 61 e 72):

[...] principios, como mandamentos de otimizacdo, ndo acomodam
excecdes nesse sentido. Ao invés disso, as circunstancias dos casos fu-
turos, juntamente com outras condi¢des — como, por exemplo, prin-
cipios concorrentes —, ja estdao implicitas no conceito de otimizagao,
e sao, portanto, parte integral da propria aplicacdo do principio. Isso
significa que a otimizacdo estd necessariamente relacionada a todas
as circunstancias dadas. Assim, para aplicar um principio é preciso oti-
mizar - e, dessa forma, necessariamente considerar todas as circuns-
tancias dadas. Portanto, nenhuma excecdo pode surgir na aplicacdo
de um principio. Em outras palavras, principios ndo sao derrotaveis.

No mesmo trabalho, o constitucionalista reafirma a impossibilidade de
derrota dos principios:
todas as razdes contrarias a realizacdo da finalidade de um principio
devem ser consideradas na otimizacao, a luz de todas as circunstan-
cias relevantes conhecidas. Portanto, todas as possiveis razdes para ex-
cecoOes ja fazem parte do procedimento de otimizacdo. Principios, em
outras palavras, ndo comportam excec¢des; eles ndo sao derrotéveis.

Acolhemos a licao do Professor de Kiel. A estrutura de uma norma
principio admite a ponderacdo com outras normas principiolégicas,
mas nao o afastamento com base em supostas excec¢des. Principios
nao possuem hipodtese de incidéncia, razao pela qual nao ha que se
falar em derrotabilidade de um comando. Se uma norma é expressa
pela equacao logica “Se A, entdo B” (v.g. Se Jodo matar alguém, serd ape-
nado com reclusdo de 6 a 20 anos - art. 121, CP), a estrutura é tipica de
uma regra, ndo de um principio. A derrotabilidade s6 pode ser acomo-
dada em estruturas dessa natureza, que passam a ser lidas da maneira
a seqguir: “Se A, entao B, a menos que... A excecao “a menos que”, entao,
derrota a consequéncia B. Uma norma principio ndo é expressa pela equa-
¢ao binaria “Se A, entdo B” (v.g. Homens e mulheres sdo iguais em direitos
e obrigagdes — art. 59, I, CF/88). Nota-se, pois, que a estrutura da norma
principio, considerada como um dever prima facie, ndo prevé nenhuma
consequéncia apta a ser derrotada. Esta também é a posicao de Thomas
Bustamante, em estudos mais recentes (2010, p. 153).

22 corrente: uma segunda corrente, entretanto, defende a derrotabili-
dade também dos principios, a exemplo de Rodrigo Telles de Souza, Sar-
tor, Hage, Peczenik e Humberto Avila.
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12.6.2 Derrotabilidade de normas constitucionais?

O tema é controverso. A nosso juizo, ndo é possivel derrotar normas
constitucionais. Isso porque, se admitissemos que o ideal de Justica pode
afastar a incidéncia de normas da Constituicdo Federal, implicitamente
acolheriamos a tese de Otto Bachof, para quem ha normas constitucionais
que podem vulnerar direito suprapositivo, entendimento este ja rechaca-
do pelo Supremo Tribunal Federal (ADI 815-3/DF).

Bem ou mal, ainda prevalece entre nés o carater ilimitado do consti-
tuinte originario, a0 menos juridicamente. Ainda que uma doutrina mais
recente aponte limites éticos, filosoéficos ou mesmo advindos dos principios
de Direito Internacional (obrigagdes erga omnes) para o constituinte origi-
nario, o fato é que nao foi abracada pelo Brasil a possibilidade de controle a
ser exercido sobre normas constitucionais originarias. Quanto as derivadas,
é possivel coteja-las com as clausulas pétreas, ndao com um ideal de justica.

Assim, sob pena de frustrar a rigidez constitucional, ndo se afigura
possivel sindicar se uma Constituicdo é justa, de modo a derrotar suas
normas. O que se pode fazer, a luz do principio da concordancia pratica, é
sopesar normas em conflito, o que ndo se confunde com a derrotabilidade
das regras, hipotese esta em que somente ha uma norma aplicavel e que,
a despeito disso, ndo é aplicada. Na tensao entre normas constitucionais,
a antinomia (aparente) é solucionada pelo principio da proporcionalidade.
Se apenas uma norma constitucional é aplicavel, ndo ha razoes juridicas
para sonega-la em determinado caso concreto, por supostamente ser um
caso anormal em que a incidéncia da Constituicao resvalaria em uma in-
justica. Noutro dizer: a incidéncia da Constituicdo é sempre bem-vinda, a
menos que outra norma constitucional seja prestigiada.

Ha, entretanto, uma importantissima voz em sentido contrario.
Merece registro o fato de que, no ano de 1989, Maria Helena Diniz de-
senvolveu um aprofundado estudo monografico (Norma Constitucional
e seus Efeitos), no qual, na esséncia, defendeu algo muito préximo da
derrotabilidade das normas constitucionais. Tal ocorreria nas chama-
das lacunas axioldgicas. A consagrada civilista classificou as lacunas nas
categorias a seqguir:

A lacuna normativa, que inclui a técnica, ocorre quando houver ausén-
cia de norma sobre determinado caso; a axioldgica, se houver norma
que, sendo aplicada, acarrete situacéo injusta; e a ontoldgica se da quan-
do a norma vigente ndo corresponde a realidade fatico-social, ante, por
exemplo, o fato de o grande desenvolvimento das relagcdes sociais e o
progresso técnico acarretarem o ancilosamento da norma. (1989, p. 64)
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O interessante é que, ao contrdrio das lacunas em geral, caracterizadas
pela auséncia de norma que discipline um dado caso na vida, as lacunas
axioldgicas sao consideradas como tais porque, embora exista uma lei, a
solucao trazida pelo ordenamento resvala em uma (suposta) injustica. Nas
palavras da professora da PUC, “Se houver inadequacao do texto constitu-
cional em relacdo a um sistema de valores positivados, ter-se-4 a lacuna
axiologica” (1989, p.62).

Como consequéncia do fendmeno das lacunas axioldgicas, Maria He-
lena Diniz sustenta a ndo aplicacdo da lei injusta, conforme se colhe do
trecho a seguir:

Se a norma constitucional conflitar com a tabua de valores positi-
vos, que lhe da sentido, apresenta uma anormalidade, ndo devendo
ser aplicada e obedecida. Toda norma vige com pretensao de efica-
cia, logo, ndo lhe pode faltar a finalidade de ser justa (1989, p. 63, gri-
fo nosso)

E interessante notar que a civilista, com arrimo na doutrina tridimen-
sionalista de Miguel Reale, sustenta a possibilidade de desobediéncia civil
de normas constitucionais em desacordo com os valores sociais, normas
estas que, a despeito de existentes, vélidas e dotadas de eficacia juridica,
carecem de eficacia sociolégica. Mas nao é sé. Para além da desobediéncia
civil, a jurista defende ainda a nao aplicacdo da norma constitucional, ou
seja, que o Juiz ou Tribunal afaste a norma ao caso subjacente que lhe
é submetido em uma demanda. Isto porque usou a expressdo “[..] ndo
devendo ser aplicada e obedecida [...]". Logo, tanto seria possivel ndao obe-
decer quanto nao aplicar.

Verdade seja dita, substancialmente, Maria Helena Diniz defendeu a
derrotabilidade das normas constitucionais, no longinquo ano de 1989,
quando sequer se cogitava falar sobre o assunto no Brasil. Na esséncia,
descabe diferenciar a derrotabilidade das regras e as lacunas axioldgicas.

Apesar do brilhantismo com que se ocupou do tema, perfilhamos o
entendimento pelo qual normas constitucionais nao podem ser objeto
de derrota, por implicar uma indevida sindicancia da criatura (constituin-
te derivado) sobre a obra do criador (constituinte originario). Nado é dado
ao poder constituido aferir a legitimidade do que nos legou o poder cons-
tituinte. Em se tratando de emendas, o parametro sdo as cldusulas pétreas.
Nas oportunas palavras de Lenio Streck, “ha, pois, um direito fundamental
ao cumprimento da Constituicdo” (2011, p. 34).

O tema da derrotabilidade de normas constitucionais foi enfrentado
explicitamente no voto vogal da Ministra Rosa Weber, proferido na ADI
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6524/DF. Nele, a Ministra sustenta a possibilidade de derrotar normas da
Constituicdo diante de “eventos andémalos e circunstancias nao previstas
pelo regramento constitucional, resultando no afastamento pontual e epi-
sodico da regra”. Jamais, entretanto, em circunstancias de normalidade. Na
percepcao de Rosa Weber, o STF teria admitido a tese da derrotabilidade
para afastar normas da Constituicdo em pelo menos duas ocasibes:

“Foi o que ocorreu quando o Supremo Tribunal Federal reconhe-
ceu a possibilidade de candidatura a Presidéncia da Mesa da Camara
postulada por Deputado que havia exercido mandato residual (man-
dato-tampao) em decorréncia da rentncia do titular do cargo. A falta
de previsdo especifica na Constituicdo, entendeu-se razodvel a interpreta-
cdo acolhida pela Camara dos Deputados no sentido de que a vedacédo
constitucional, ao referir-se ao “mesmo cargo’, ndo teria contemplado a
situacdo em que o candidato exercera o cargo de maneira supletiva, pois,
nessa hipdtese, além de ndo se tratar de mandato originario, a investidu-
ra objetiva apenas a complementacdo de outro mandato ja iniciado (MS
34.574/DF, Relator Ministro Celso de Mello, j. 09/08/2018, DJ 13/08/2018).

Esta Suprema Corte também reconheceu a possibilidade de ado-
tar a teoria da derrotabilidade quando admitiu como valida a inclu-
sao de candidatos do Ministério Publico do Trabalho com menos de
10 anos de carreira na lista de indicagées para compor o quinto cons-
titucional no ambito dos TRTs. A circunstancia excepcional autorizadora
da superacao da regra constitucional (CF, art. 94) foi a inexisténcia, a épo-
ca, de membros do Ministério Publico do Trabalho que preenchessem o
requisito temporal exigido por aquela regra (ADI 1.289/DF, Relator Ministro
Octavio Galloti, j. 18/12/1996, DJ 29/05/1998). [...]"

Este parece, portanto, ser o entendimento dominante no STF: re-
gras da Constituicdo podem ser objeto de derrota em circunstancias
anormais, imprevisiveis e que escaparam do ambito de previsibilida-
de do constituinte. Nesta obra, entendemos que isso representa uma
inferéncia temeraria, sobretudo porque o préprio constituinte ja pondera
conflitos antes de redigir as normas - e durante essa redacao. A derrota-
bilidade de normas constitucionais, portanto, pode mascarar uma ponde-
racao da ponderacao.

12.6.3 Outras normas passiveis de derrota

Na doutrina especializada, encontramos monografias que sustentam a
possibilidade de derrotabilidade de atos administrativos. Para Adriana
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S. de Souza, o art. 150 do regulamento do Imposto de Renda pode ser
objeto de derrota (2012, pp. 37-55). A posicao é minoritaria.

O Direito Penal é o ramo da arvore juridica que mais flertou com a
derrotabilidade das regras, mesmo sem se dar conta disso. Os estudiosos
das ciéncias criminais arquitetaram iniUmeras teorias para derrotar normas
penais incriminadoras, lastreadas em excecdes implicitas que escapariam
do ambito de previsibilidade do legislador penal, ou seja, o mesmo fun-
damento da defeasibility. Exemplo disso sdo as causas supralegais de ex-
cludentes da culpabilidade, hipéteses que, embora ndo sejam unanimes,
contam com uma razodvel aceitacdo da doutrina.

Prevalece no Brasil a concepcao pela qual o crime é um fato tipico,
antijuridico e culpavel (corrente tripartite). Sdo elementos da culpabilida-
de, a seu turno, a imputabilidade, a potencial consciéncia da ilicitude e a
inexigibilidade de conduta diversa. Sendo impossivel ao legislador antever
todas as situacoes faticas em que nao seria razodvel exigir conduta diversa
do agente, a doutrina passou a elencar causas supralegais que derrotam
a norma penal incriminadora: a cldusula de consciéncia, a desobediéncia
civil e o conflito de deveres. Ainda que sob um rétulo diverso, substancial-
mente, trata-se da derrotabilidade das regras, tal como aludida no classico
raciocinio de Hart. Assim, quando René Ariel Dotti leciona com maestria
sobre a desobediéncia civil (2002, p. 428), nada mais esta ensinando do
que casos anormais que justificam a derrota episdédica de uma norma re-
gra (incriminadora). No Brasil, poucos perceberam a conexao entre o Direi-
to Penal e a doutrina da derrotabilidade das regras.

Como diria William Shakespeare, se as rosas ndao se chamassem rosas,
exalariam o mesmo perfume. Muitos institutos e fendmenos juridicos, ain-
da que sob outra rubrica, traduzem uma derrotabilidade escamoteada.

13. Interpretativismo e nao interpretativismo

No periodo compreendido entre 1953 a 1969, os Estados Unidos vi-
venciaram uma época de intenso ativismo judicial. Presidida por Earl
Warren, a Suprema Corte Norte-Americana proferiu uma gama de deci-
sdes progressistas, desagradando setores mais conservadores da socieda-
de. Historicamente, essa fase da jurisdicdo constitucional norte-americana
ficou conhecida como a Corte de Warren. Sem duvidas, a decisdo mais
célebre desse periodo foi Brown v. Board of Education (1954), que con-
siderou inconstitucional a segregacdo racial em escolas publicas.
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A reacao a Corte de Warren nao tardou. Presidentes conservadores
como Nixon e Reagan passaram a indicar juizes conservadores e republi-
canos para, alterando a composicdo da corte, modificar a jurisprudéncia
progressista que vigorava até entdo. Instaurava-se, nesse pano de fundo, a
batalha do nao interpretativismo contra o interpretativismo.

O interpretativismo sustenta que a interpretacdo constitucional deve
ser realizada para se alcancar o significado original da Constituicao. Em
oposicdo a essa ideia, o nao interpretativismo considera que, sendo a
Constituicdo um organismo vivo (living constitution), cada geracdo tem o
direito de vivé-la a sua maneira, podendo as normas constitucionais sofrer
uma atualizag¢do quanto ao seu significado, ajustando-se aos novos tempos,
mesmo sem emendas a Constituicao.

13.1 Do interpretativismo

J& vimos que o interpretativismo prima pelo significado original da
Constituicao, ou seja, ¢ uma abordagem originalista. A questdo que se
nos afigura é: como alcancar esse resultado? O significado original deve
ser alcancado pela vontade dos pais fundadores ou pelo texto original?
Valem mais as inten¢des do constituinte ou as palavras que empregou?
Devemos olhar para a mens legis ou para a mens legislatoris? Uma aborda-
gem subjetivista ou objetivista? Sdo todas formas diferentes de indagar a
mesma coisa.

Enquanto o originalista textualista trabalha com o sentido objetivo
contido no texto, o originalista intencionalista (original intent) trabalha
com a intencao original de quem o elaborou. Havendo divércio entre
a intencdo do legislador e aquilo que claramente foi expressado no texto
normativo, um textualista se basearia na redacdo legislativa, ao passo que
um intencionalista preferiria o real propésito de quem o redigiu.

Intencionalistas
(original intent)

Interpretativistas
(Originalistas)

Constitucionalismo Textualistas (origi-
norte-americano nal public meaning)

Nao
Interpretativistas
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Na duvida acerca do significado de uma palavra contida na Consti-
tuicdo, um textualista pesquisaria obras contemporaneas ao documento
constitucional, exatamente para saber que significado aquela palavra
possuia a época em que foi empregada. Por exemplo, o Justice Antonin
Scalia ja admitiu consultar a obra “O Federalista” (Alexander Hamilton, Ja-
mes Madison e John Jay) com o desiderato de verificar o significado de
palavras utilizadas na Constituicdo norte-americana. Qual o significado
original da expressao “bem comum’, tal como redigida na Constituicao
americana? Segundo os escritos de James Madison, “bem comum” signifi-
cava “seguranca e felicidade da sociedade”. Se a consulta a obras antigas
fosse feita por um originalista intencionalista, o intuito seria o de perquirir
a intencdo dos framers (autores da Constituicdo Americana).

Em comum, repugna aos interpretativistas a ideia de uma constitui-
¢ao como organismo vivo (living constitution), ou seja, para eles e elas, as
geracdes atuais e vindouras devem viver em conformidade com a decisdo
politica fundamental dos seus ancestrais, até que emendem o texto. Alguns
interpretativistas mais radicais chegaram a afirmar que uma boa constitui-
¢ao deve ser uma constituicdo morta, vale dizer, cujo significado nao se
altera ao sabor das novas tendéncias.

Exemplo pratico: na visdao de um constitucionalista adepto da cor-
rente do interpretativismo, a Constituicio de 1988 teria abrigado a
uniao civil (uniao estavel) entre pessoas do mesmo sexo?

Para um interpretativista textualista, a redacdo da Constituicdo, ao
prescrever a uniao entre homens e mulheres, ndo admitiria a unidao entre
pessoas do mesmo sexo: “..é reconhecida a unido estdvel entre o homem e
a mulher como entidade familiar...” (art. 226, § 3°, CF/88). Isso porque, em
outubro de 1988, o significado de homem e de mulher era cromossémico:
homens possuem cromossomos “xy” e mulheres sdo portadoras de cro-
mossomos “xx, a menos que estejamos diante de patologias congénitas.
Nos dias atuais, este provavelmente ainda permanece como o entendi-
mento majoritario, mas fracdo consideravel e respeitavel da sociedade tem
sustentado a distincao entre homens e mulheres cisgéneros e transgéneros.
Seja como for, em uma abordagem textualista, busca-se o significado das
palavras na época em que empregadas pelo constituinte.

Um interpretativista intencionalista buscaria a vontade original dos pais
fundadores, vale dizer, do constituinte origindrio. Para tanto, a semelhanca
de um arquedlogo, seu trabalho seria reconstituir o passado, examinando
documentos idoneos. Dentre esses documentos, talvez o mais relevante
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para o deslinde da controvérsia que se nos afigura fosse o Didrio da As-
sembleia Nacional Constituinte (Suplemento B, p. 209), a saber:

“0 SR. CONSTITUINTE GASTONE RIGHI:

- Finalmente a emenda do constituinte Roberto Augusto. E o art. 225 (sic),
§ 30, Este paragrafo prevé:

‘Para efeito da protecdao do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
homem e mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua con-
versdao em casamento’

Tem-se prestado a amplos comentdrios jocosos, seja pela imprensa,
seja pela televisdo, com manifestacdo inclusive de grupos gays através do
Pais, porque com a auséncia do artigo poder-se-ia estar entendendo que
a uniao poderia ser feita, inclusive, entre pessoas do mesmo sexo. Isto foi
divulgado, por noticiario de televisao, no show do Fantéstico, nas revistas
e jornais. O bispo Roberto Augusto, autor deste paragrafo, teve a preocu-
pacdo de deixar bem definido, e pede que se coloque no § 3° dois artigos:
‘Para efeito de protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre
o homem e a mulher como entidade familiar, devendo a lei facilitar sua
conversao em casamento’. Claro que nunca foi outro o desiderato desta
Assembléia, mas, para se evitar toda e qualquer malévola interpretacdo
deste austero texto constitucional, recomendo a V. Exa. que me permitam
aprovar pelo menos uma emenda.

0 SR. CONSTITUINTE ROBERTO FREIRE:

- Isso é coacdo moral irresistivel.

0 SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES):

- Concedo a palavra ao relator.

0 SR. CONSTITUINTE GERSON PERES:

- A Inglaterra ja casa homem com homem ha muito tempo.
0 SR. RELATOR (BERNARDO CABRAL):

- Sr. Presidente, estou de acordo.

0 SR. PRESIDENTE (ULYSSES GUIMARAES):

- Todos os que estiverem de acordo permaneg¢am como estdo. (Pausa).
Aprovada (Palmas).





