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Seis hipoteses em que o Judiciario pode deixar de aplicar alel

Sobre a controlabilidade das decisfes judiciais enquanto propésito de uma Teoria da Decisdo, outros
textos ja foram escritos ou no sentido de explicar o tema num contexto mais geral (agui) ou no sentido
apresentar a Teoria da Decisdo presente na Critica Hermenéutica do Direito (CHD) de Lenio Luiz
esentar uma Ultima questdo atinente a Teoria em questdo: as
'deixar de aplicar umalei (lato sensu) ou um dispositivo legal.

Desenvolvida em obras como Verdade e Consensol

Jurisdic&o constitucional e decisdo juridica2, Dicionario de Hermenéuticas e Comentarios &
Constituicgo do Brasil4, as seis hipdteses nada mais sd0 do que uma parte da Teoria da Decisio
articulada pela Critica Hermenéutica do Direito® e que tem, em seu cerne, umaintrinseca preocupagao
com a preservagao da autonomiado direito.

Numa breve explicacdo desse conceito que ampara as seis hipoteses, cumpre compreendermos que este
papel autdbnomo que se atribui aguilo que conforma nossa compreensdo acerca do que o Direito é (e
deveria ser) a salvaguarda maior que podemos constituir para a manutencéo da democracia.

Isso porque, diante das questdes moralmente controversas que sdo postas cotidianamente a andlise pela
prética juridica, € muito tentador sucumbirmos a saidas prenhes de argumentos constituidos no ambito
de outras é&reas. Grosso modo, 0 pragmatismo, por exemplo, constroi sua legitimidade a partir de
concepgdes advindas da economia e da politica

E justamente a partir desse desvio epistémico que acabamos por nos afastar da melhor interpretacéo
juridica que sempre sera adequada a realidade democratica.

Tendo-se compreendido o Direito como um conceito interpretativo, devemos estar enggjados em
construi-lo com base em argumentos de principio que, ndo em razdo de sua finalidade, justificam as
melhores préticas e interpretagdes em Direito. O proprio Direito nos fornece caminhos para ser aplicado
sem que se incorraem uma violagdo do seu sentido e da sua autossubsisténcia.
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Para mais, sustentar a autonomia do Direito acarreta compromissos institucionais como, por exemplo, o
de compreender que a decisdo juridica ndo é um produto de escolhas® e que nenhuma decisio pode(ria)
ser proferida no sentido de solapar alegislagdo produzida democraticamente.

Essa questdo que ha muito vem sendo desenvolvida a partir da construcdo de uma teoria da deciséo pela
CHD, ganha cada vez mais repercussao, isso porque com a crescente adesao das teses precedentalistas
entre os intérpretes do Direito, faz-se necesséria uma reandlise acerca do limite da atuagdo do Judiciério
em face daquilo que € o Direito legislado. Muito bem trabalhou a questdo o professor Lenio Streck na
coluna Senso Incomum do ultimo dia 27 (aqui), ao referir o voto do ministro Teori Zavascki, ainda no
STJ, na Recl. 2645 no sentido da ndo admiss&o da negativa de aplicacdo, pura e simplesmente, a preceito
normativo "sem antes declarar formal mente a sua inconstitucionalidade”.

E nesse sentido que Streck, desde muito, argumenta gque o primeiro passo para preservarmos a
autonomia do Direito pode e deve ser dado a partir do teste das seis hipoteses pelas quais o Poder
Judiciério pode deixar de aplicar uma lei (lato sensu) ou dispositivo legal. Para mais, sua falta nos
aponta para um dever fundamental de aplicar alei votada pelo parlamento (ou 0 ato hormativo emanado
de outras esferas | egitimas de poder)~. In verbis em razéo da sua extenso:

a) quando ale (o ato normativo) for inconstitucional, caso em que deixara de aplica-la (controle difuso
de constitucionalidade stricto sensu) ou a declararé inconstitucional mediante controle concentrado;

b) quando for o caso de aplicacdo dos critérios de resolucdo de antinomias. Nesse caso, ha que se ter
cuidado com a questdo constitucional, pois, v.g., alex posterioris, que derroga a lex anterioris, pode ser
inconstitucional, com o que as antinomias deixam de ser relevantes,

C) quando aplicar ainterpretacdo conforme a Constituicéo (verfassungskonforme Auslegung), ocasido em
gue se torna necessaria uma adicdo de sentido ao artigo de lei para que haja plena conformidade da
norma a Constitui¢cdo. Nesse caso, 0 texto de lei (entendido na sua “literalidade”) permanecera intacto; o
gue muda € 0 seu sentido, alterado por intermédio de interpretacdo que o torne adequado a Constituicéo;

d) quando aplicar a nulidade parcial sem reducdo de texto (Teilnichtigerklarung ohne
Normtextreduzierung), pela qual permanece a literalidade do dispositivo, sendo alterada apenas a sua
incidéncia, ou sgja, ocorre a expressa exclusdo, por inconstitucionalidade, de determinada(s) hipétese(s)
de aplicacdo (Anwendungsfalle) do programa normativo sem que se produza alteragdo expressa do texto
legal. Assim, enquanto, na interpretacdo conforme, ha uma adicdo de sentido, na nulidade parcial sem
reducdo de texto ocorre uma abducéo de sentido;

€) quando for o caso de declaragcdo de inconstitucionalidade com reducéo de texto, ocasido em que a
exclusdo de uma palavra conduz a manutencdo da constitucionalidade do dispositivo.

f) quando — e isso € absolutamente corriqueiro e comum — for o caso de deixar de aplicar uma regra
em face de um principio, entendidos estes ndo como standards retéricos ou enunciados performativos.
Claro que isso somente tem sentido fora de qualquer pamprincipiologismo. E por meio da aplicacéo
principiolégica que sera possivel a ndo aplicacdo da regra a determinado caso (a aplicacéo
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principiol 6gica sempre ocorrerg, ja que ndo haregra sem principio e o principio sd existe a partir de uma
regra— pensemos, por exemplo, naregra do furto, que é "suspensa’ em casos de “insignificancia'). Tal
circunstancia, por ébvio, acarretara um compromisso da comunidade juridica, na medida em que, a partir
de uma excegdo, casos similares exigirdo — mas exigirdo mesmo — aplicagdo similar, gracas a
integridade e a coeréncia. Trata-se de entender os principios em seu caréter deontolégico e néo
meramente teleoldgico. Como uma regra so existe — no sentido da applicatio hermenéutica — a partir
de um principio que Ihe densifica o contelido, a regra sO persiste, naquele caso concreto, se ndo estiver
incompativel com um ou mais principios. A regra permanece vigente e valida; sO deixa de ser aplicada
naquele caso concreto. Se a regra €, em definitivo, inconstitucional, entédo se aplica a hipdtese 1. Por
outro lado, ha que ser claro que um principio so adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma
regra. Logo, € dessa diferenca ontologica (ontologische Differenz) que se extrai o sentido para a

resolucao do caso concreto.

Para além da recomendacdo de que o leitor confira as referéncias originais (todas citadas), veja-se que 0
Direito &, sim, um fenémeno complexo e que qualquer ato judicial é ato de jurisdicdo constitucional®.
Com €feito, toda legalidade h& de ser constitucional e toda decisdo ha de ser coerente para com isto.
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