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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo explorar o fenbmeno da derrotabilidade no ambito
da colisdo de direitos fundamentais e a possivel necessidade de contencdo por meio de
limites impostos aos julgadores para proceder a derrotabilidade de uma norma. O
problema que se impBe é que apesar de a derrotabilidade normativa ser uma
caracteristica inerente as normas, na realidade do Supremo Tribunal Federal Brasileiro,
ela pode acontecer com a finalidade de mascarar uma atividade legislativa que néo
compete a Corte Constitucional quando o sistema juridico permite que o julgador afaste
a aplicacdo de uma norma, inclusive de direito fundamental, por meio de uma excecao
implicita, que, na pratica, nem sempre € suficientemente justificada. Dai entdo, criam-
Se perigosos rumos para a seguranca juridica, o Estado Democratico de Direito e o
equilibrio da divisédo de poderes que tém consequéncias diretas na restricdo de direitos
fundamentais. Em vias de analisar este questionamento, para alcancar o resultado
pretendido, a pesquisa desenvolveu-se segundo o método hipotético dedutivo, por meio
do qual fez-se uma reflexdo do fendbmeno da derrotabilidade e da estrutura normativa
para demonstrar uma moldura conceitual da derrota da norma. Além disso, o estudo
desenvolveu-se numa perspectiva estrutural de diferenciacdo entre regras e principios
para relacionar a possibilidade ou ndo da derrotabilidade ser aplicada também as
normas de direitos fundamentais. Depois, considera-se o conflito normativo como
génese do processo da derrotabilidade e busca-se tracar um caminho que explique
como uma norma pode ser derrotada, que parte do ponto inicial conflituoso, passa pela
ponderacdo e, finalmente, chega a derrota e consequente restricdo do direito
fundamental. E nesse sentido que se tratam aspectos do método da ponderagdo como
uma suposta limitacdo a solucdo inadequada de conflitos normativos que pode
desencadear uma derrotabilidade arbitraria e discricionaria por parte dos julgadores.
Ainda em busca de respostas, por meio da opg¢édo por um caso pratico que envolve o
Supremo Tribunal Federal Brasileiro faz-se uma abordagem dos critérios utilizados
pelos julgadores para a solucdo de confllitos normativos e as possiveis implicacdes

negativas das escolhas que resultam na derrota de direitos fundamentais.

Palavras-chave: Derrotabilidade Normativa, Direitos Fundamentais, Conflitos

Normativos, Ponderacéo, Regras e Principios



ABSTRACT

The aim of the present study is to explore the defeasibility phenomenon in the context of
the collision of fundamental rights and the possible necessity of contention by means of
limits imposed to judges to execute the defeasibility of a norm. The imposed problem is
that, even though the normative defeasibility is an inherent characteristic to norms, in the
Brazilian Federal Court System reality, it can happen for the purpose of mask a
legislative activity which does not concern the Constitutional Court when the legal system
allows the judge to move away the application of a norm, including fundamental right, by
means of an implicit exception, which, in practice, not always is justified sufficiently.
Thence then, dangerous directions are created to the legal security, the Democratic
State of Law and the balance in the division of powers that has direct consequences in
the restriction of fundamental rights. In the process of analyzing this questioning, to
achieve the desired result, the research has been developed according to the
hypothetical deductive method, wherewith has been made a reflection about the
defeasibility phenomenon and the normative structure to demonstrate a conceptual
framework of norm defeat. Besides that, the study has been developed in a structural
perspective of differentiation between rules and principles to relate the possibility or not
of the defeasibility to be applied to the fundamental right norms too. Then, the normative
conflict is considered the genesis of the defeasibility process and it is sought to trace a
path that explains how a norm can be defeated, which begins from the conflicting starting
point, is weighted and, finally, it comes to defeat and consequent restriction of
fundamental right. It is in this sense that this study deal with aspects of the weighting
method as a possible limitation to the inappropriate solution of normative conflicts which
can unleash by the judges an arbitrary and discretionary defeasibility. Still looking for
answers, through the option of a practical case in which the Brazilian Federal Court
System is involved it is made an approach to the criteria used by the judges to the
solution of normative conflicts and the possible negative implications of choices which

result in fundamental rights defeat.

Keywords: Normative Defeasibility, Fundamental Rights, Normative Conflicts,

Balancing, Rules and Principles.
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INTRODUCAO

Os sistemas normativos que regem as sociedades contemporaneas
compdem-se de inumeras normas que partiiham entre si hipoteses e
consequéncias distintas ou semelhantes que convivem na mesma casa juridica
e, por isso, podem entrar em colisdo com outra hum movimento natural de
coabitacdo em um espaco complexo que propicia choques entre uma e outra.

O ordenamento juridico esta sujeito ao conflito, ainda que suas normas
nao se confrontem em concreto, terdo sempre um certo grau de vulnerabilidade
que, em determinado caso, podem ver-se hum momento de contraposi¢cao que
nao encontra uma resolucao interna proporcionada pelo sistema, mas precisara,
por outro lado, buscar fora um meio de optar pela norma prevalecente na
situacdo conflituosa?.

E inevitavel e, no minimo, muito dificil que um grupo de normas unidas
num mesmo sistema nao se depare com o movimento de coliséo. Isto perpassa
inclusive a prépria ideia saliente neste estudo da incapacidade humana do
legislador de prever numa perspectiva atemporal todos os resultados possiveis
para as normas que impliguem no elenco das infinitas possibilidades de
excecdes que numa interpretacdo e aplicacdo sistematica podem compor
previamente a estrutura da norma.

Do conflito, surge uma prevaléncia, que suscita, mesmo com O
preenchimento de todas as condi¢cdes das hipéteses normativa, a opcao pela

nao aplicagdo de uma norma, em detrimento da outra, por uma excec¢ao que nao

1 DUARTE, David. Rebutting Defeasibility as Operative Normative Defeasibility. In: Liber
Amicorum José de Sousa Brito, Coimbra, Almedina, 2009, pp. 161-174, p. 174,



estava prevista pelo legislador, mas foi introduzida naquele caso concreto para
a resolucéo juridica do conflito normativo que néo se resolveria pelas tradicionais
normas de solucéo de conflito inscritas no sistema.

E nesse sentido que se origina a derrotabilidade normativa. A derrota de
uma determinada norma requer que se anteceda uma situacao de conflito que
leve a uma escolha, do sistema juridico ou do aplicador do direito, sempre em
respeito aos principios gerais que se determina no ordenamento.

Nessa dinamica, o estudo da derrotabilidade se destaca para auxiliar na
compreensao de alguns fenémenos juridicos em torno da interpretacdo e
aplicacdo das normas, inclusive sobre os critérios utilizados pelos julgadores
para solucionar conflitos e o enquadramento deste fenémeno frente alguns
principios do Estado Democratico de Direito, como a seguranca juridica e o
equilibrio da separacédo de poderes.

Para compreender, em primeiro lugar, a derrotabilidade, um itinerario é
construido nesta pesquisa que envolve questdes da origem de uma nocao de
derrotabilidade e estabelece, antes de mais, um cenario conceitual e funcional
do termo aplicado ao objeto da pesquisa, qual seja, a derrotabilidade de normas.

Nesta etapa, destaca-se a teoria hartiana sobre o tema, como também
guestbes em volta de logica e estrutura normativa essenciais para o
desenvolvimento posterior deste estudo.

Sem deixar de lado o conceito-chave de derrotabilidade, adentra-se na
perspectiva dos direitos fundamentais como normas — regras ou principios — e o
seu comportamento estrutural, aspectos distintivos e como tudo isto pode estar

conectado a ideia de derrotabilidade normativa.



Opta-se por uma analise dos direitos fundamentais, dada a sua
essencialidade dentro do contexto do ordenamento juridico, diante das possiveis
implicacbes que a derrotabilidade pode trazer para uma norma de tamanha
relevancia no sistema.

O debate, nesta altura, gira em torno da derrotabilidade como uma
propriedade disposicional das normas?, todas elas, inclusive as que sdo
consideradas de direitos fundamentais, sejam elas normas-regras ou normas-
principios.

Feitas estas analises, explica-se o procedimento no qual desde o conflito
normativo se propoe, ao final, a derrota de uma das normas do conflito. Esta fase
€ importante para demonstrar como que a derrotabilidade é um fenémeno
comum e até mesmo natural a aplicacdo normativa, mas, a0 mesmo tempo,
possui algumas consequéncias para a estabilidade da norma e a seguranca
juridica.

Entender como que se da o conflito e qual forma de conflito € relevante
para o estudo da derrotabilidade normativa com o questionamento que esta
pesquisa se propde fazer no sentido de analisar a necessidade de se impor
limites a derrotabilidade especialmente quando se da no ambito do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, envolvendo normas de direitos fundamentais.

Do conflito, passa-se a sua resolugéo, que pode acontecer por meio da
ponderagdo, critério escolhido nesta pesquisa para analisar a sua
operacionalidade no contexto de uma derrota normativa. Depois de realizada a
ponderagdo, com respeito a tudo que Ihe é inerente, da-se a prevaléncia por uma

das normas em conflito e, portanto, a derrota da outra.

2 LOPES, Pedro Moniz. The Syntax of Principles: Genericity as a Logical Distinction between
Rules and Principles. In: Ratio Juris. Vol. 30, n® 4, December 2017, pp. 471-490, p. 476



Da derrota, impde-se a restricdo de direitos, neste caso fundamentais, e
destas restricbes um problema que se da justamente pelo fato de o fenémeno
normativo da derrotabilidade poder ser fundamentacéo para a arbitrariedade e
discricionariedade do julgador ao propor a nao aplicabilidade de uma
determinada norma, acrescentando uma excec¢ao implicita que néo se justifica
como fendbmeno normativo, mas como inovacao legislativa que ndo compete ao
julgador.

O que definird a derrotabilidade normativa de direitos fundamentais um
fendmeno legitimo e ndo reconhecidamente ativista por parte dos juizes € o limite
imposto pelos critérios de resolucdo de conflitos, especialmente a ponderacao.
A explicacdo deste método é uma forma de analisar a prevaléncia normativa com
racionalidade e de forma fundamentada, de modo que se tenha robustez na
justificacdo da derrota de uma norma, ainda mais quando € destacada
constitucionalmente, como acontece nos direitos fundamentais.

Toda a problematica em torno deste estudo € provada pela jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal brasileiro em que é possivel enxergar na pratica o
fenbmeno da derrotabilidade das normas e a sua interacdo com o conflito
normativo e a restricdo de direitos.

A atuacado prética recente da Corte Constitucional do Brasil explica a
preocupacao em torno dos limites: justamente porque os critérios de resolucao
de conflitos que podem sugerir alguma seguranca juridica nem sempre sao
respeitados e acabam por criar questionamentos sobre restringir e inovar direitos
em torno daquilo que pode ser uma derrota normativa ilegitima e atentadora dos

principios do Estado Democratico de Direito.



1 UMA NOCAO INICIAL SOBRE A DERROTABILIDADE

1.1 APONTAMENTOS SOBRE A ORIGEM DA NOCAO DE
DERROTABILIDADE

A nocdo de derrotabilidade assume um papel de destaque na
compreensao de praticas juridicas e discussfes doutrinarias relevantes. Apesar
de ser uma palavra de origem antiga3, o termo derrotabilidade apresenta-se
como uma concecao relativamente nova na ciéncia juridica. A genealogia da
palavra é incerta e a identificacdo do seu objeto ainda traz alguma controvérsia,
por isso, antes de iniciar qualquer estudo gue circunde este termo, € conveniente
fazer algumas consideracbes acerca da origem da ideia central da
derrotabilidade que se pretende analisar aqui.

Em termos histéricos, é atribuido a Platdo as premissas da ideia daquilo
gue mais tarde seria chamado de derrotabilidade, quando o filésofo constata
algumas gquestdes em torno das imperfeicbes das normas da lei, delineia os

primeiros pilares da nocao de derrotabilidade. Em uma de suas obras — “O

3 O termo derrotabilidade (defeasibility ou defeasible) tem origem em defeasaunce (Anglo-
francés, inicio do Século XV), defaisance (Francés Antigo) e desfaire (Francés moderno),
desfazer, destruir. Defeasible: from Anglo-French defesaunce, Old French desfaisance "undoing,
destruction,"” from desfaire (Modern French défaire) "to undo, destroy". Disponivel em:
www.etmologyonline.com, Acesso em: 16 de jan. de 2017. Defeat tem origem em defeter (Anglo-
Francés), desfait (Francés Antigo), passado participio de desfaire e diffacere (Latim Vulgar), com
sentido de “desfazer’, “destruir” e “derrotar” (sentido militar de conquista).
Related: Defeated; defeating. Disponivel em: www.etmologyonline.com, Acesso em: 16 de jan.
de 2017. A palavra foi introduzida no Oxford Universal English Dictionary no ano de 1586 e
significa no direito de propriedade inglés a possibilidade de algum instrumento juridico ser
desfeito, desconsiderado ou tornado nulo. O termo “defeasibility” ndo encontrou nas linguas de
origem latina um correspondente adequado, por isso, muitos autores que tratam do tema
preferem preservar a raiz etimolégica da palavra. Em lingua espanhola, italiana e francesa
encontramos a tradugao “derrotabilidad”, “defettibilita” e “défaisabilité”. Nesse sentido, Cf.
BROZEK, Bartosz, Defeasibility of Legal Reasoning, Krakow: Zakamycze, 2004, p. 13. Seguindo
essa linha, a traducdo da lingua portuguesa mais préxima ao termo original “defeasibility” e ja
utilizada em trabalhos anteriores seria “derrotabilidade” para “defeasibility” e “derrotar” para
“defeat”. E possivel também encontrar referéncias ao termo traduzido na lingua portuguesa como

“excecionalidade”, “excecional”, “superabilidade” e “anulabilidade”.


http://www.etmologyonline.com/
http://www.etmologyonline.com/

Politico” - no dialogo estabelecido entre Socrates, o Jovem e o Estrangeiro é
identificada a critica a insuficiéncia e limitacdo das normas ante os fatos sociais.

Neste trecho da conversa, o Estrangeiro reconhece que a lei néo
consegue garantir o resultado mais justo e mais correto para todas as ocasioes,
de modo que a dinamica e a instabilidade das ac6es humanas néo permitem um
“absoluto que valha para todos os casos e para todos os tempos™.

As normas séo voltadas para 0s casos gerais, ndo abordam as inevitaveis
excecOes que emergem da vida pratica, e, como tal, estdo propensas a erros e
maus resultados nos casos concretos. Apesar disso, o Estrangeiro reconhece
gue a governanca exige que as regras gerais sejam aplicadas, ja que é
impossivel ao legislador quando estabelece as leis para a comunidade em geral,
ou a maioria dos casos, fornecer exatamente aquilo que € apropriado e justo
para cada situacao individual®.

Segundo, ainda, o Estrangeiro, a necessidade de governar utilizando leis
gerais ndo implica a aceitacdo das consequéncias ruins que as normas podem
trazer em razdo da sua caracteristica de generalidade. Quando estes resultados
maus surgem, seria um erro absurdo e injusto ndo prover a necessaria correcao
em cada situagao®.

Nos dialogos de Platdo, em “O Politico”, sdo apresentados, portanto, os

primeiros debates acerca da necessidade de prover uma corre¢ao judicial a partir

4PLATAO. Dialogos de Platéo, Selecéo de textos de José Américo Motta Pessanha, traducéo e
notas de José Cavalcante de Souza, Jorge Paleikat e Jodo Cruz da Costa, 5. Ed. Sdo Paulo:
Nova Cultural, 1991. — (Os pensadores), col. B, p. 242.

5"Sem duvida, como poderia alguém, Sécrates, a cada momento aproximar-se de cada individuo
a fim de prescrever exatamente o que ele deve fazer? A meu ver, é claro que no dia em que um
ou outro fosse capaz de assim fazer, dentre aqueles que verdadeiramente possuem a ciéncia
real, ele ndo se restringiria mais ao trabalho de escrever essas pretensas leis”. Ibid. col. A p. 243.
6§ PLATO, Statesman. J. B. Skemp trans., Bristol, England: Bristol Classical Press, 1952, p. 295d-
e.



de resultados imperfeitos que sao inevitavelmente produzidos pelas normas
gerais.

Esta nocdo de correcdo judicial baseada nas falhas provenientes da
aplicacdo das normas € uma ideia que normalmente € atribuida a Aristételes.
Em Etica & Nicomaco’, o filésofo havia constatado que as leis, em virtude de sua
generalidade, seriam incapazes de alcancar o melhor resultado em todos os
casos do mundo real e elencava como argumento para justificar a necessidade
de uma retificacdo desta lei toda vez a que generalidade da norma resultasse
em consequéncias contrarias a ideia de justica.

A retificacdo de que trata Aristoteles é o que convencionou chamar de
“equitativo”: a correcdo da imperfeicdo advinda da deficiéncia em razdo da
universalidade da disposic¢ao legal. O equitativo “é justo e € melhor do que uma
espécie de justica™ e se relaciona com a ideia de que nem sempre uma
afirmacdo universal (lei) sera correta para todos os casos e, dai entdo, far-se-ia
necessaria uma correcao da justica legal.

Assim, quando a lei determina algo de maneira universal e se apresenta
uma determinada situacdo que ndo se adequa a universalidade, o legislador
“falhou e errou por excesso de simplicidade” naquele caso particular. Realizar a
correcdo da omissao significava dizer que caso o legislador previsse aquela
determinada circunstancia causadora da injustica da aplicacao da lei, teria ele

préprio realizado a correcéo®.

7 ARISTOTELES. Etica a Nicomaco. Colecdo os Pensadores (vol. 2), Trad. Leonel Vallandro e
Gerd Bornhein, da versao inglesa de W. D. Ross, Sao Paulo: Abril Cultural, 1984.

8 |bid, p. 1137a-b.

9 ldem.



Por isso, aquilo que é equitativo parece ser justo, e a equidade e justica
transcendem a lei escrita'®.

As omissdes podem ser por vezes voluntarias — quando impossivel definir
detalhes para cada caso particular e os legisladores optam por fazer uma
afirmacao universal que nao se aplica a todos, mas a maioria dos casos — ou
involuntarias — nas vezes em que o legislador ndo teve conhecimento ou acesso
para considerar a existéncia daguela determinada circunstancia que justifica a
correcédo legal e o afastamento ou ndo aplicacdo de uma norma.

Mas a verdade € que sempre sera dificil, se ndo impossivel, dar uma
definicdo exata de todas as situacdes possiveis inseridas na norma juridica,
porque 0s casos sdo infinitos e nem uma vida inteira seria suficiente para o
legislador considerar, imaginar e listar todas as possibilidades que poderiam
circundar a norma. No segundo, minuto, hora, dia, més, ano seguinte, uma nova
situacdo sempre poderia aparecer.

Se nao existe a capacidade de uma definicdo exata e, mesmo assim, faz-
se necessaria a legislacéo, é preciso recorrer, por um lado, aos termos gerais?!?
e, por outro, & correcéo.

Desde entéo, a linha que se sucede a ideia da correcao judicial equitativa
encontra uma série de escritos no decorrer da histéria a debater o tema'2. E claro

gue nédo serd contemplada aqui a analise de todos os documentos, estudos e

10 ARISTOTELES. Retorica. Traduzido por Manuel Alexandre Janior, Paulo Farmhouse Alberto
e Abel do Nascimento Pena. Lisboa: Imprensa Nacional — Casa da Moeda, 2005, 1374a.

1 dem.

12 Os estudos de Cicero em “Das Leis”, a inclusdo do instituto da aequitas (equidade) no direito
romano e o poder do Pretor em Roma, bem como o crescimento das Cortes de Equidade e entdo
0 surgimento de um novo direito da equidade na Inglaterra sdo apenas alguns exemplos do
desenvolvimento da ideia que inicialmente havia sido impulsionada pelos escritos de Platédo e
Aristételes. SCHAUER, Frederick. Is Defeasibility an Essential Property of Law? In: BELTRAN,
Jordi F.; RATTI, G. Battista. The Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, Oxford
University Press 2012, p.79.



escritos que a partir de Platdo e Aristoteles revisitaram a constatacédo de que €
possivel, em razdo da generalidade normativa, que em determinados momentos
a norma néo produza resultados bons e justos ainda que todas as circunstancias
indiguem para que seja aplicada e, por esse motivo, seja menos danoso a
sociedade que esta norma naquele caso concreto.

Disto tudo, depreende-se que na busca pela corregdo das “respostas
erradas” dadas pela aplicacdo de determinada norma juridica, um ordenamento
pode se munir de instrumentos e institutos capazes de reparar as consequéncias
ruins que dai emergem.

No momento em que esses mecanismos estdo em vigor, e assim tanto
cidaddos individuais quanto instituicbes possuem o poder de corrigir as
experiéncias recalcitrantes!® que se traduzem na inevitavel consequéncia da
adocdo de normas generalizantes, compreende-se também que as normas
juridicas do sistema sdo, a primeira vista, derrotaveis4.

Ou seja, as consequéncias juridicas mas advindas da generalizacao
podem ser substituidas por outras consequéncias boas (ou menos piores)
gquando no caso concreto a obediéncia a aplicacdo da norma produz uma
resposta injustal®.

Até entdo, estes foram os delineamentos impulsionadores de um debate
gue de tempos muito remotos até hoje é ainda muito relevante na prética da

argumentacdo juridica e pretende ser retomado neste estudo: as primeiras

13 |dem.

14 Dizer que as normas juridicas sdo derrotaveis €, nesse sentido, considera-las aptas a
receberem a inclusdo de excec¢Bes implicitas que ndo puderam ser exaustivamente listadas
anteriormente pelo 6rgdo criador da norma - sem proporcionar a conclusdo absoluta e imediata
da incidéncia da norma em questdo ao caso concreto, mas apenas a sua inferéncia prima facie.
RATTI, G. Battista; BELTRAN, JORDI F., Defeasibility and Legality: A Survey. In: BELTRAN,
Jordi F.; RATTI, G. Battista. The Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, Oxford
University Press 2012, p. 11.

15|dem.



nocdes daquilo que depois seria atribuido como um dos conceitos que podem

ser aplicados ao termo derrotabilidade.

1.2 A IDEIA DE DERROTABILIDADE EM HART

A compreensao da derrotabilidade pode assumir inUmeras formas — pois
se comporta como um conceito polivalente. Na ciéncia juridica, o termo passou
a ser utilizado e reconhecido a partir de 194816, quando Herbert L. A. Hart em
seu artigo “The Ascription of Responsability and Rights™’, nomeia como
derrotabilidade o fendmeno no qual as proposic¢des juridicas podem ter seus
efeitos juridicos afastados mesmo quando presentes todos 0s requisitos para a
sua aplicacao e ativagao.

Em casos anormais — que néao poderiam ser previstos pelo legislador - os
efeitos da norma tinham possibilidade de serem
afastados/derrotados/superados, pela introducdo de uma excecao implicita, ou
seja, uma excec¢dao fora da lista de condi¢cdes normais ou tipicas de aplicacédo
elencadas previamente na norma. Por esta razao, Hart afirmava que a norma
inevitavelmente trazia no seu fim a expressao “a menos que”.

Num primeiro momento, Hart qualifica a “derrotabilidade (defeasibility)” na
tentativa de nomear o fendbmeno como uma caracteristica dos conceitos

juridicos, por meio do seguinte evento:

16 E valido anotar que dentro da filosofia moral no inicio dos anos 1930, David Ross introduziu o
conceito de deveres prima facie. Esse conceito foi posteriormente formalizado com a utilizagédo
de condi¢Bes normativas que ndo admitiriam o reforco do antecedente, ou seja, condicionais que
representam obrigacdes que podem ser derrotadas diante de determinadas circunstancias que
nao foram exaustivamente listadas antes da aplicagdo do caso concreto. H4, portanto, um
paralelismo, pelo menos numa visdo mais intuitiva entre os conceitos de normas prima facie ou
regras derrotaveis. ROSS, W. D, The Right and the Good. Oxford: Clarendon Press, 1930,
Reimp. 1967. p. 19.

17 HART, Herbert L.A. The Ascription of Responsibility and Rights. In: Proceedings of the
Aristotelian Society, v. XLIX. Londres: Harrison & Sons, 1948. pp. 171-194.
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Quando o estudante aprende que na lei inglesa existem condi¢cdes
positivas exigidas para a existéncia de um contrato valido, ele ainda
tem que aprender o que pode derrotar a reivindicacdo de que ha
um contrato valido, mesmo quando todas essas condicbes sdo
satisfeitas”, entéo, “o estudante tem ainda que aprender o que pode
seguir as palavras “a menos que”, as quais devem acompanhar a
indicacdo dessas condicdes. Essa caracteristica dos conceitos
juridicos é uma que ndo pode ser nomeada por nenhuma palavra
no inglés comum. As palavras “condicional” e “negativa” tem a
errada consequéncia, mas o direito tem uma palavra que com
alguma hesitacdo eu emprestei e ampliei; esta € a palavra
derrotavel, usada para um interesse juridico que esta sujeito a
rescisdo ou derrota em um numero de diferentes contingéncias,
mas permanece intacta se nenhuma dessas contingéncias
amadurecem. Nesse sentido, entdo, o contrato € um conceito

derrotavel .18,

Desse modo, Hart sugere que a derrotabilidade € uma caracteristica dos
conceitos juridicos. Em razdo das normas juridicas ndo serem aptas a preverem
as infinitas situacdes faticas, ainda que todos 0s requisitos estejam presentes
para a aplicacdo de tal norma, sempre sera possivel vislumbrar uma clausula
implicita de excecéo capaz de derrotar a afirmacédo de que, por exemplo, um
contrato € valido, ou de que houve um homicidio, ou ainda de que ocorreu um
fato gerador de obrigacao tributaria.

Tais afirmacdes, segundo Hart, poderiam ser de duas formas
contrapostas ou desafiadas: a primeira diz respeito a forma natural, quando n&o
se verificam os requisitos necessarios para a aplicacdo da norma e a segunda
forma € por meio da ideia de que ainda que estivessem presentes todas as

circunstancias necessarias para que essa afirmacdo fosse aplicada, em

18 |bid., p. 152.
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determinado caso particular ela poderia ndo ser acolhida porque verificar-se-ia
alguma excecdo reconhecidamente capaz de derrota-la completamente ou
reduzi-lat®.

Para compreender melhor a ideia inicial da derrotabilidade dos conceitos
em Hart, € importante que se conheca aqui o pano de fundo em que o termo foi
descrito e que se faca um apanhado do desenvolvimento da nocdo de
derrotabilidade na obra hartiana.

Primeiramente, no contexto de The Ascription of Responsability and
Rights a principal preocupagéo do autor ndo era definir se a derrotabilidade era
uma caracteristica inerente ao Direito, mas na verdade, Hart afirmava que a
funcao precipua de frases expressas na forma “ele fez isso” ndo era descrever,
mas adscrever?®® uma agdo ao agente, ou seja, atribuir responsabilidade por
determinada acdo a alguém??.

A forma classica de um juizo adscritivo funcionaria de modo que alguém
afirma a ocorréncia de determinado fato e, ao fazer isso em termos juridicos,
atribui a outrem um direito ou uma responsabilidade. Comeca-se a dizer: “alguém
cometeu um ilicito; houve crime de homicidio”. Nessas afirmacdes ndo ha
descricao das acdes, mas adscricdo ja que “o sentido do juizo é inseparavel de

uma regra que esta na base do conceito”?2.

19 |bid., p. 147-148.

20 A tradugao do termo em inglés: ascription aqui se faz para “adscricdo” conforme a tradugéo do
termo em Portugal noutras obras que o utilizam, apesar de tradutores brasileiros, adotarem a
tradugao “ascripgéo”, o termo sera utilizado na linha adotada por Hart. Nesse sentido, RICOEUR,
Paul. O Discurso da Accao. Trad. Artur Moréo, Lisboa: Edi¢6es 70, 1988.

21 HART, Herbert. L.A. The Ascription of Responsibility and Rights. In: Proceedings of the
Aristotelian Society, v. XLIX. Londres: Harrison & Sons, 1948. pp. 171-194, p. 171.

22 NEIVA, Carlos Magno de Abreu. A formacao do juizo sobre os fatos na deciséo judicial. Tese
(Doutorado em Filosofia do Direito) — Departamento de Filosofia e Teoria Geral do Direito na
Faculdade de Direito da Universidade de S&o Paulo, S&o Paulo, 2012, p. 30.
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Nao é correto dizer que ao afirmar que “Fulano fez algo” eu descrevo o
seu comportamento. Ao invés disso, eu adscrevo a Fulano a pratica de um ato
e, ao fazé-lo, eu passo para ele a responsabilidade deste ato?3.

A adscricdo de uma responsabilidade é o resultado de uma deciséo
humana e como tal pode também ser incorreta, especialmente quando surgem
circunstancias nao consideradas anteriormente. A ideia de adscri¢cao requer que
nossos julgamentos ndo carreguem consigo a caracteristica de finalidade
absoluta, eles precisam ser mutaveis ou s6 consideraveis numa perspetiva prima
facie.

E neste ponto que a derrotabilidade cumpre seu papel: quando a nossa
atribuicdo de responsabilidade ndo mais se justifica a luz de novas
circunstancias?#, ela ndo é uma ideia pronta finalizada, e pode ser que ela seja
de algum modo derrotada e entdo “nds precisamos julgar novamente: nao
descrever novamente”?®,

O importante € que Herbert Hart ressalta a ideia de que é sempre um
desafio listar todas as condicGes suficientes e necesséarias atribuidas a
determinando conceito e ainda que fosse possivel fazer essa listagem, era
sempre preciso verificar se nado existiiam no caso particular outras
circunstancias capazes de excecionar a aplicacdo da norma de Direito.

Isto porque nem o0s conceitos mais delimitados conseguem se livrar de

uma “dose” de textura vaga como, por exemplo, quando queremos definir

23 Desse modo ao relatar a agdo de que uma pessoa bateu na outra, ndo afirmo que “moveu seu
corpo e com determinada intengédo a acertou”, ou seja um enunciado de modo descritivo, mas
posso logo afirmar que “fulano bateu nela” e a presenca do verbo demonstra a acao e passa
toda a informacdo ligada ao sujeito de maneira adscritiva, ou seja a acao € imputada ao agente.
24 BROZEK, Bartosz. Defeasibility of Legal Reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p. 15.

25 HART, Herbert L.A. The Ascription of Responsibility and Rights. In: Proceedings of the
Aristotelian Society, v. XLIX. Londres: Harrison & Sons, 1948. p. 175.

13



respostas a perguntas como “o que € um contrato?”. Deixa-se sempre aberta
uma série de opcoes infinitas de tudo aquilo que, ainda que nao esteja explicito,
também possa ser ou ndo considerado um contrato.

N&o é objetivo deste estudo, por 6bvio, explicar a nocdo de Hart sobre
adscrever a responsabilidade. Inclusive, a ideia inicial de que todas as acdes
atribuem responsabilidades, por exemplo, foi posteriormente abandonada e é a
razdo pela qual o autor ndo autorizou a reimpressao deste artigo de 1948 junto
ao0s Seus outros escritos.

Ainda assim, a compreenséao do sentido de derrotabilidade ndo é deixada
para trds nas suas pesquisas. A abordagem continua a ser utilizada na obra “O
Conceito de Direito”, onde defende a derrotabilidade como uma propriedade
possivel do direito, especialmente nos termos do capitulo VII do livro.

Ao tratar do “Formalismo e Ceticicismo” das regras juridicas, Hart
demonstra a indeterminagao parcial do direito, a medida que “mesmo quando
sdo usadas regras gerais [...] podem em casos particulares concretos surgir
incertezas quanto as formas de comportamentos exigidos por elas”?®.

Tais incertezas apontadas por Hart provém justamente da capacidade
limitada da linguagem geral de direcionar as condutas e acontece pelo fato de
que os casos concretos ndo vém com “etiquetas apostas” ?’ predefinidos para
aplicacao de cada norma geral.

Os casos simples, por exemplo, sdo aqueles que possuem expressoes

gerais na regra claramente aplicaveis a eles e, portanto, ndo necessitam de

26Nesse sentido, Hart continua e afirma que existe um limite inerente a natureza da linguagem,
guanto a orientagdo que a linguagem geral pode oferecer. HART, Herbert. L. A. O conceito de
direito. Traducéo de. A. Ribeiro Mendes. 32 ed. Lisboa: Fundag&o Calouste Gulbenkian, 2001, p.
139.

27 |dem.
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grandes interpretacdes, ja que o0 caso parece se subsumir quase que de forma
automatica as regras e ha acordo geral sobre a “aplicabilidade dos seus termos
classificatorios”?8,

A existéncia desse nucleo evidente nos casos simples faria possivel
identificar o direito sem recorrer a consideragdes valorativas de classe nenhuma
e aplica-lo por meio de um processo de subsuncédo, quase que mecanico e
automaético.

Mas o problema surge para além desse nucleo evidente da norma, nos
espacos onde ja ndo é possivel identificar um acordo geral acerca da sua
aplicacdo num caso particular, onde se instaura uma “crise da comunicagédo™?,
de forma que nessa zona de penumbra, a inclusdo ou exclusdo de um objeto
particular da denotacdo de um termo se apresenta inevitavelmente como uma
escolha entre as alternativas possiveis, ou seja, uma decisao discricionaria que
a norma geral correspondente deixa indeterminada®® e autoriza essa
discricionariedade.

Havera razBGes contrarias e a favor da utilizacdo do enunciado geral e ndo
havera nenhuma firme convencéao ou acordo geral que determine a utiliza¢do ou
rejeicdo pelo julgador. Para suprimir as duvidas sera preciso que o juiz eleja
uma entre as alternativas.

A linguagem da regra, nesse sentido, ndo consegue se estender a casos
que, por faltarem ou por adicionarem outras circunstancias que ndo estavam
previstas anteriormente, ndo se aplicariam de forma tdo simples e automatica

assim?3?,

28 |dem.
29 |bid, p. 141.
30 |dem.
31 |pid, p. 139.

15



Seguindo essa linha de raciocinio, Hart indica que os casos da pratica
juridica terdo uma textura aberta a medida que surgirem duvidas sobre a sua
aplicacdo.®? A partir dai, surge a ideia de que essa textura advém da prépria
linguagem humana, a qual, inevitavelmente, quando utilizada na forma de termos
classificatérios gerais®® acaba sempre por ndo abranger todos o0s casos
possiveis34,

E isso acontece simplesmente porque diante da condicdo de seres
humanos somos ignorantes acerca de todos os fatos e circunstancias infinitas
gue poderiam surgir e, justamente em razao disso, ndo somos capazes de prever
qual é a regra a ser aplicada a cada caso concreto.

Resolver antecipadamente cada caso e designar uma regra
correspondente para solucionar cada um deles significaria considerar que
vivemos num mundo finito de possibilidades e, assim, as normas juridicas seriam
rigidas e a sua aplicacdo necessitaria apenas de um raciocinio dedutivo. Mas
este definitivamente ndo é o mundo que fazemos parte. O conhecimento de
todas as combinacdes possiveis ndo condiz com a capacidade de nenhum
legislador humano.

N&o ha como escapar da nocdo de que sempre existira, na linguagem da
regra, um espaco para uma “escolha nova entre alternativas abertas™®. A
linguagem da regra geral de conduta estabelecerd determinadas condi¢des
necessarias que uma situacdo deve cumprir para que possa se encontrar no

ambito de aplicacédo daquela regra.

%2 |bid, p. 141.

33 |dem.

%4 Esse é o resultado natural da nossa busca por legislar “de forma ndo ambigua e
antecipadamente, alguma esfera da conduta por meio de padrdes gerais a ser usados, sem
directiva oficial ulterior, em ocasides particulares”. ldem.

35 |dem.
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Para ilustrar melhor o que se diz, tenhamos em mente o fatidico exemplo
da regra de conduta geral que estabelece a proibicdo dos veiculos no parque,
exemplo usado também por Hart36.

A principio, quando imaginamos um carro de passeio, uma motocicleta ou
um autocarro, é facil determinar que estes veiculos ndo devem circular pelo
parque em razdo da finalidade do legislador quando optou por realizar essa
proibicdo em prol da “paz e a tranquilidade no parque”™’.

Por outro lado, se alguma crianca se ferir gravemente e tiver que ser
socorrida por uma ambulancia dentro do parque, a finalidade da paz no parque
determinada pelo legislador entra em confronto com uma situa¢do que nao foi
por ele considerada antecipadamente. Nesse momento, 0 caso concreto que nao
esta abrangido na regra geral de conduta, impora uma questao: o grau de paz e
tranquilidade no parque deve ser sacrificado ou respeitado relativamente a vida
da crianca ferida que necessita de socorro imediato?

A escolha precisara ser realizada mediante o confronto com as solucdes
disponiveis e a opcao final devera ser feita dentre os interesses em jogo, sendo
que um deles, ao fim, ira prevalecer e outro ira ser derrotado. Isto revela a
necessidade de um certo exercicio de escolha posterior (e infinita) para a
aplicacao de regras gerais a casos em concreto.

A tentativa de um sistema juridico de fugir dessa ulterior escolha
compreenderia a fixacdo do sentido da regra geral para que em todo e qualquer
caso o significado do termo utilizado seja o mesmo, ou seja, € insistir que certos

aspectos existentes nos casos simples “sdo ao mesmo tempo necessarios e

36 |bid, p. 142.
37 |dem.
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suficientes”® para que todos os casos que 0s possuam estejam compreendidos
pela regra, independentemente de outras caracteristicas que poderiam ter ou
que poderiam ndo ter e ainda qualquer que fosse a consequéncia social
resultante da aplicacao da regra.

Sem duavidas, fixar significados rigidos levaria a garantia de certeza diante
dos casos em concreto, porém, com o sacrificio de conjeturar de forma “cega e
preconceituada™® as solugdes para casos vindouros, 0os quais ndo se podem
saber nem como se formardo, nem quais circunstancias ou quais consequéncias
resultariam da sua aplicacéo“°.

Hart compreendia que nédo era a forma como se estruturava a regra que
definiria se as circunstancias presentes no caso simples seriam sempre
necessarias e suficientes para que todas as situacdes em que estes aspectos se
verificassem fossem abrangidas pela regra — incluindo os casos em que estas
circunstancias estivessem a mais ou a menos - mas 0 que seria determinante
para definir isto era a adocdo de uma pratica interpretativa em conexdo com as
formulacdes normativas*?.

Assim, parece que o0 proprio processo de decidir cada caso esta

claramente incluido na suposicéo factual da "regra formulada verbalmente" ou

38 |[dem.

39 |dem.

40 Ao adotar essa atitude “seremos forgados (...) a incluir no dmbito da regra casos que
desejariamos excluir, de forma a dar efeito a finalidades sociais razoaveis e que os termos da
textura aberta da nossa linguagem teriam permitido excluir, se os tivéssemos deixado
rigidamente definidos”. Ibid, p. 143.

4L A posigdo de Robert Alexy, neste ponto reafirma a ideia de que é impossivel ter certeza de
que em um novo caso “ndo sera necessaria a introdugdo de uma nova clausula de excegao”,
mas que € possivel “um sistema juridico que proiba a restricdo de regras por meio da introdugao
de clausulas de excegdo” apesar desse ndo ser o caso do sistema alemao que permite a
“reducao teleoldgica” e “as regras para as quais uma tal proibicao nao é aplicavel perdem seu
carater definitivo estrito”, ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso
da Silva, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 104. No mesmo sentido, SCHAUER, Friederich.
Playing by the Rules. A Philosophical Examination of Rule-Based Decision-Making in Law and in
Life. Oxford: Clarendon Press, 1991, p. 128
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se nao ha alguma outra caracteristica que justifique deixa-lo fora da aplicacéo
da norma, envolve uma avaliacdo que deveria ser considerada como uma
escolha genuina ou uma decisdo discricionaria, consistindo em encontrar uma
solucdo, a luz das circunstancias, entre os interesses em conflito, cujo peso varia
de caso para caso.

Basicamente a ideia de Hart pode ser resumida em algumas conclusoes:
a primeira, que se infere de tudo que se comentou até aqui é que o conceito de
derrotabilidade segue presente nos escritos hartianos, porém sem ser nomeado
com o termo “derrotabilidade”. Depois que Hart reconhece a possibilidade das
normas serem derrotaveis dependendo das circunstancias e da atitude de
interpretacdo que se faz diante do caso concreto, também afirma que num
sistema juridico podem existir “normas derrotaveis e inderrotaveis”? e que uma
norma derrotavel faz com que o direito se torne aberto, indeterminado, em
relacdo a todos 0s casos que podem ou ndo se subsumir a norma.

Por o6bvio, resta alguma obscuridade no discurso proclamado por Hart,
especialmente com questdes relativas ao que seria essa atitude interpretativa e
a grande discussdo em torno da derrotabilidade ou (in)derrotabilidade das
normas ou sobre a relacdo entre contingéncia das normas derrotaveis e a
capacidade da derrotabilidade de indeterminar o direito ou questionamentos em
torno da forma como uma regra que acompanha a expressao “a menos que”

implicitamente continua a ser uma regra“.

42 Cfr. BAYON, Juan Carlos, Derrotabilidad, indeterminacion del derecho y positivismo juridico,
Isonomia, 13, 2000, pp 87-116, p. 101.

48 Quando se trata de normas, Hart afirma num esboco da derrotabilidade formal das normas
juridicas, que elas podem ter excec¢Bes incapazes de serem exaustivamente listadas e, mais
tarde, que uma regra ainda que termine com a expressao “a menos que” ainda € uma regra.
HART, Herbert. L. A. O conceito de direito. Traducdo de. A. Ribeiro Mendes. 32
ed. Lisboa: Fundacdo Calouste Gulbenkian, 2001, p. 141. Cfr. no mesmo sentido
MACCORMICK, Neil. Retorica e o Estado de Direito. Tradugédo de Conrado Hubner Mendes e
Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2008, p. 327.
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A derrotabilidade dos conceitos, ideia inicial em que o termo se introduziu
na obra de Hart, ndo é expressamente repetida no livro O Conceito de Direito,
mas Hart traz a baila uma importante fonte de indeterminacao do direito que € a
textura aberta. E possivel visualizar por tudo o que ja se conheceu até agora que
apesar de ndo chamar derrotabilidade, muitas vezes Hart traz nada mais ou nada
menos que a prépria ideia da derrotabilidade traduzida também na nocéo de que
na linguagem natural qualquer termo geral tem um nucleo central de significado
determinado e uma zona de penumbra de indeterminacdo, como ja dito
anteriormente.

Hart, nesta rapida releitura assegura que 0s casos da zona de penumbra
permanecem sem ser decididos pela norma legislada e a tarefa de modificar a
lei seria um espaco deixado a discricionariedade judicial.

Desse modo, a ideia hartiana traz consigo a noc¢do de que ao juiz é
permitido expandir o ndcleo de significado determinado de uma regra até um
certo ponto e a medida que se espera do magistrado que se apresente de forma
imparcial para considerar as alternativas de solucdo para o caso. ; Avaliando,
ainda, o interesse de todos que serdo afetados e a preocupacdo em utilizar
sempre algum principio geral como base da decisao de alterar a regra.

Nesse contexto, apesar da derrotabilidade do “The Ascription of
Responsibility and Rights” ter sido posteriormente “abandonada” em O Conceito
do Direito, a falta do uso do termo n&o significa que ndo se continuou a
desenvolver e discutir na teoria consecutiva questdes em torno da

derrotabilidade.
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A verdade, ao reves, € que desde a introducéo da derrotabilidade por Hart,
o termo ja ganhou diversas acecdes, criticas, questionamentos e interpretacdes
e € assiduamente debatido até hoje.

Por isso, ap0s esse breve regresso histérico e apresentacao da base em
gue surgiram as premissas da derrotabilidade na ciéncia juridica, é importante
gue se estabelecam focos sobre a face da derrotabilidade que serdo adotados

neste trabalho e para tanto, apresentar-se-do desde agora algumas delas.

1.3 FACES DA DERROTABILIDADE: A DERROTABILIDADE EPISTEMICA E
DEONTICA

Até entdo, sabe-se que a derrotabilidade pode assumir diferentes
conceitos e formas — de conceitos, de argumentos, de normas, de fatos ou como
textura aberta e muitos outros.

Por isso, a principio, € importante para situar qual é o foco desta pesquisa
considerar dois tipos de derrotabilidade estabelecidos na divisédo de Brozek* que
séo a derrotabilidade dedntica e a epistémica.

A derrotabilidade debntica é aquela que se refere as normas juridicas e
nao € muito distante da ideia apresentada por Hart em 1948. Para compreender
0 que a derrotabilidade dedntica é consideremos o artigo 187 do Codigo Civil
brasileiro que leciona: “aquele que, por ato ilicito causar dano a outrem, fica

obrigado a repara-lo™>.

44 BROZEK, Bartosz, Defeasibility of Legal Reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p. 24.
4SBRASIL. Cddigo Civil. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/leis/2002/110406.htm, acesso em: 26 de abril de 2018.
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A primeira op¢ao para analisar essa horma de modo formal encontra-se
na utilizacdo do raciocinio da légica classica de implicacdo material e, segundo
Brozek?®, pode ser descrito do seguinte modo:

O(Vx(Dx% Rx))

Aqui, O corresponde ao comando “é obrigatorio que”, D refere-se a “que
por ato ilicito causar dano a outrem” e R a “reparar o dano” e também pode ser
escrito sob a forma:

Vx(Dx2>0O(Rx))

Continua Brozek a constatar que estas maneiras de formalizar as normas
juridicas carregam consigo inumeros problemas em torno da utilizacdo da
implicacdo material logica, o que sera apresentado mais detalhadamente
adiante.

O conectivo da implicacdo ( = ) que pode ser traduzido pela expressao
“se...entdo...” permite inumeras formas possiveis de representar uma afirmacéao
condicional, formada pelo elemento antecedente e o consequente, mas nao ha
muita clareza sobre a correcdo das representacfes apresentadas acima. Por
isso, a opcao dos légicos dednticos*’ é utilizar a I6gica dedntica diadica*® que se
apresentaria da seguinte forma:

O(Rx/Dx)

46 BROZEK, Bartosz. Defeasibility of Legal Reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p. 25.

47 A logica debntica € um sistema de férmulas em que as expressdes “é obrigatério” (O), “é
permitido (P), e “é proibido” (F) apresentam-se. Sistemas de Idgica dedntica podem ser formados
por sistemas de deducdo. Diversos calculos diferem na escolha dos axiomas e nas regras de
inferéncia A escolha dos axiomas determina a forma que a expresséo “é obrigatério que” é
entendida. Os estudos da l6gica debntica datam de 1951, quando von Wright formulou o célculo
dedntico, conhecido como classico. Von WRIGHT, G. A new system of deontic logics in: Danish
Yearbook of Philosophy 1, 1964, reimpresso In: R. Hilpinen (ed.), Deontic Logic: Introductory and
Systematic Readings, Dordrecht, Reidel, 1971, p. 105-119.

48 Na logica diadica, os operadores dednticos (proibicdo, obrigacdo e permissdo) ndo se aplicam
sobre somente uma frase R, mas sim sobre expressfes na forma R/D, que se compdem por
duas frases.
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Esta expressdo O(Rx/Dx) significa que R é algo obrigatério sob a condigéo
D. Se R diz que Maria reparou um dano e D diz que Maria causou um dano a
alguém por ato ilicito, entdo O(Rx/Dx) estabelece que obrigatoriamente Maria
repara o dano sob a condicdo ter sido responsavel por causar este dano a
alguém por ato ilicito*®. Uma operacao diadica, portanto, deve ser lida na forma
gue se R é o caso entdo D deve ser o caso.

Sendo s a frase “vocé nao deve causar dano a alguém” e sendo T uma
tautologia, isto €, para toda e qualquer situacdo o valor l6égico sera sempre
verdadeiro, a expressao O(s/T) significa que Maria esta obrigada a ndo causar
danos sob quaisquer circunstancias. Nesse sentido, a frase O(Rx/Dx) indica que
a obrigacdo R se formaliza apenas sob a condicdo D, enquanto que O(s/T)
afirma que s é uma obrigacdo incondicional e sempre verdadeira®°.

A operacdo diadica, a implicacdo material e as outras operacdes
demonstram que a formalizacdo da regra busca dividir as condicbes de uma
regra das suas conclusdes. As condi¢cdes sdo tudo aquilo que € preciso
preencher para a aplicacdo da regra e a ativacao do seu efeito juridico. No caso
analisado, a condicéo da regra é unica: Dx (causar um dano a alguém por ato
ilicito) e a conclusdo da regra € Rx, (reparar o dano). Ou seja, nos diz 0 que é o
caso quando a condicao Dx é preenchida.

A légica debntica derrotavel pode ser conceituada como 0 momento que
ainda que presente o preenchimento de todas as condi¢cdes da regra, o efeito

juridico final ndo ocorrera.

4°TORRE, van der Leendert W. N.; TAN, Yao-Hua. The many faces of defeasibility in defeasible
deontic logic. In: NUTE, D. (Ed.). Defeasible Deontic Logic. Dordrecht: Kluwer Academic
Publishers, 1997, pp. 79-122, p. 81.

50 |bid, p. 81-82.
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Nessa ideia, a derrotabilidade dedntica indica que a norma é derrotavel
porque apos preenchidas e satisfeitas todas as condi¢des para acontecer o efeito
juridico predeterminado na norma juridica, pela inclusdo de alguma excecao
implicita, o efeito juridico que naturalmente se seguiria ap0s o0 preenchimento
das condicdes ndo ocorrera.

Esta definicdo tem estreita correlacdo com aquilo que Hart afirma sobre
derrotabilidade e condicBes da regra ao afirmar que elas, apesar de necessarias,
nao sdo sempre suficientes. O estudante tem que aprender aquilo que pode
derrotar a afirmacdo de que se esta diante do conceito de um contrato valido,
mesmo quando todas as condicdes foram satisfeitas®?.

Retornemos para a norma do artigo 187 do Cddigo Civil Brasileiro e
pensemos nela como uma norma derrotavel, ou seja, pode existir uma
circunstancia nova, por exemplo Sa, uma acdo em legitima defesa, que pode
invalidar a consequéncia Rx ainda que Dx tenha sido verdade.

Vx((Dx2>Rx) 2 ((DxASx)~> Rx

Sob um olhar da l6gica classica esta situacdo se traduziria como uma
tautologia e significa que qualquer circunstancia que fosse adicionada nao
alteraria a verdade da férmula — processo conhecido como refor¢co do
antecedente®?,

Adicionar uma premissa nova, no caso do reforgo do antecedente, a um

argumento valido produz um novo argumento valido, se a logica é classica e

51 HART, Herbert L.A. The Ascription of Responsibility and Rights. In: Proceedings of the
Aristotelian Society, v. XLIX. Londres: Harrison & Sons, 1948. pp. 171-194, p. 175.

52 TESTA, Rafael Rodrigues. Uma andlise de algumas logicas dednticas para a representacao
de normas juridicas. Monografia (Graduacgdo em Filosofia) — Departamento de Filosofia, Instituto
de Filosofia e Ciéncias Humanas. Universidade Estadual de Campinas, Campinhas, 2006, p. 37.

24



monotonica. Entretanto, isto pode conduzir a uma consequéncia indesejavel
para o julgador e o sistema juridico.

Dai entéo a ideia de aplicar uma légica ndo monotoénica, o que significa
gue acrescentar uma premissa nova pode envolver perda de validade, de modo
gue a circunstancia adicionada traga consigo informacdes capazes de derrotar
a concluséo. Esta é a premissa de uma légica ndo monotonica e € exatamente
a formalizacdo l6gica que mais se adequa a nocdo daquilo que descreve a
derrotabilidade dedntica.

No caso citado acima, do artigo 187 do Caodigo Civil, se Maria alega que
Jodo causou um dano e por isso deve repara-lo e, ao mesmo tempo, Joao
argumenta e prova que o dano foi causado em acéo de legitima defesa, ndo
deve seguir a consequéncia Ra prevista pela norma requerida por Maria. A
situacdo poderia ser representada pela seguinte forma, numa légica né&o
monotoénica®s:

Vx((Dx/\SX)e -Rx
Da

Sa
-Ra

Adiante, a relacao entre ldgica e derrotabilidade sera analisada com maior
minucia. As representacdes logicas realizadas até aqui servem apenas para
exemplificar aquilo que se conceitua como derrotabilidade deontica.

Basicamente, as condi¢cdes ainda que satisfeitas nem sempre serao
suficientes para ativar a estatuicdo prevista na norma juridica ja que estara
presente a expressdo “a menos que” seguida de uma condi¢ao implicita ndo

prevista pelo legislador capaz de derrotar o efeito juridico trazido pela norma,

53 BROZEK, Bartosz, Defeasibility of Legal Reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p. 29.
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mesmo que estejam todas as condi¢des suficientemente preenchidas, como no
caso entre Jodo e Maria.

A derrotabilidade deontica tem multiplas facetas® e por se referir as
normas juridicas, possui estreita relacdo com o que Brozek chama de
“Derrotabilidade de Conceitos™®. Defender que um conceito é derrotavel esta
ligado com a afirmacéo de que uma norma juridica € também derrotavel.

Significa dizer que a norma juridica diante de um fato é possivel concluir
gue um contrato é valido ou que uma pessoa € obrigada a fazer alguma coisa.
Entdo, se essas normas sao consideradas derrotaveis, 0os conceitos de o que é
um contrato valido ou daquilo que se € obrigado a fazer também sera derrotavel.
A derrotabilidade desses conceitos acaba por ser herdada da derrotabilidade das
normas juridicas®®.

Para ilustrar a diferenca entre as formas como a derrotabilidade pode ser
entendida, perceba-se o exemplo classico do pinguim®’.

O que esta ilustracéo traz é a ideia de que se estamos diante de um
passaro que chamaremos de Passaro Pingo e sabe-se que passaros voam e,

portanto, Pingo, por ser um passaro, deve voar. A afirmacdo de que 0s passaros

5 Brozek também relaciona com a derrotabilidade dedntica a ideia de “derrotabilidade
procedimental”, ou seja, a derrotabilidade é resultado da forma como o processo legal é formado,
especialmente no que diz respeito a ideia, por exemplo, da movimentacdo do 6nus da prova.
Como uma regra juridica é derrotavel, ndo h4 como elencar tudo aquilo que a exceciona, a
possibilidade de criar um argumento para combater a outra parte sempre existira e a
movimentacdo do 6nus da prova pode ser um resultado processual dessa possibilidade. Do
mesmo modo, fala da “derrotabilidade de argumentos”, que afirma que um argumento € uma
cadeia de razfes que justificam uma conclusdo baseada em determinadas premissas e, portanto,
0s argumentos intrinsecamente podem se contradizer e derrotar uns aos outros. Além disso, 0s
argumentos utilizam regras para se basearem e se estas sao derrotaveis, eles também seréo,
portanto, derrotaveis.

55 |bid.

56 Ibid, p. 30.

57 GEFFNER, H.; PEARL, J. Conditional entailment: bridging two approaches to default
reasoning. Artificial Intelligence, 1992, 53: 209-244 apud TORRE, van der Leendert W. N.; TAN,
Yao-Hua. The many faces of defeasibility in defeasible deontic logic. In: NUTE, D.
(Ed.). Defeasible Deontic Logic. Dordrecht: Kluwer Academic Publishers, 1997, pp. 79-122, p.
82.
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voam podem ser derrotadas pelo fato de que Pingo é um pinguim. Consideremos
a seguinte formalizacao:

Bx/Vx
U X

Se B simboliza “¢é um passaro” e V “voa”. O incumprimento dessa
afirmacao significa que alterando a variavel “x” por “p” de Pingo e sabendo que
Pingo é um passaro (Bp) concluimos prontamente que Pingo voa (Vp) — abaixo
da linha horizontal — contanto que podemos assumir isto sem uma informacéo
que contradiga a primeira (Vp) — apoés a barra®®.

Imagine-se agora que ha uma informacédo de que Pingo € um pinguim e,
portanto, sabemos que por ser um pinguim, Pingo ndo voa apesar de ser um
passaro, ou seja, VX(Px> =Rx).

Primeiramente, tinhamos que Pingo era um passaro, 0S passaros voam,
portanto Pingo voa. Mas, com a adicdo da circunstancia de que Pingo € um
pinguim, e que pinguins ndo voam mesmo sendo passaros, € possivel concluir
gue Pingo néo voa.

Desse modo, nao foi possivel inferir a conclusdo da primeira premissa

guando se adicionou uma nova circunstancia que, ao contrario, fez com que a

conclusdo fosse totalmente diversa da primeira. Isto porque, Pingo apés o

58 A logica de default (ou de excecdes) de Reiter é utilizada aqui com essa formalizacéo e deve
ser lida na forma de que se eu tenho B, posso inferir F (representado pelo F abaixo da linha
horizontal) conquanto que eu possa assumir F (representado pela letra apos a barra).

No caso de alguma informacao ser algo diferente de F, ou seja, =F, o “default” é bloqueado e
com isso F ndo pode ser concluido. Se pensarmos que (1) todo passaro voa e (2) se um passaro
for um pinguim, ele ndo voa, a regra (1) pode ser representada pelo default: passaro (B) / voa (x)
/ voa (x) e aregra (2): passaro (B) A pinguim (P) / =voa (x) / =voa (x).

Agora, se temos um passaro (a) podemos concluir que ele voa, mas se adicionarmos a
informacao ser um pinguim (Pa) o primeiro default é derrotado pela conclusédo do segundo, que
€ a de que o pinguim n&o voa e, portanto, ndo se poderd, nestas circunstancias inferir que o
passaro voa. BROZEK, Bartosz, Defeasibility of Legal Reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p.
32ep. 82.
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conhecimento de que se tratava de um pinguim derrota a consequéncia de que
passaros voam, ja que passaros que sao pinguins, assim como Pingo é, néo
voam.

A ideia da derrotabilidade sustenta que ndo € somente a evidéncia que
alguém possui que faz uma crenca ser asseguradamente verdadeira. E relevante
também que ndo existam circunstancias derrotaveis. Ou seja, para que uma
crenca seja garantida, ela deve ndo apenas ser justificada, mas a justificativa
deve ser tal que ndo exista uma verdade, se somada as razfes que justificam a
crenca, que possa fazer com que ela ndo seja mais justificada®°.

A derrotabilidade neste contexto, é epistémica e utlizada para
desenvolver a légica ndo monotdnica, principalmente no contexto da Inteligéncia
Artificial para fins préaticos e especialmente servir aos sistemas computacionais,
bem como, para compreensao de algumas atividades no modelo de cognicao
humana®®. Estes tipos de sistema podem ser comandados por regras derrotaveis
por alguma excecao inesperada vinda de um conhecimento adicional.

A derrotabilidade epistémica define a no¢do de que o conhecimento nédo
€ um conjunto de verdades estaveis, mas sim de hipoteses faliveis que sempre
podem ser deixadas por outras melhores. Esta propriedade hipotética e a
incompletude do conhecimento faz com que a derrotabilidade seja uma rotina da

nossa vida diaria.

59 KLEIN, P. N. [Concept]. Concept of Knowledge. In: Routledge Encyclopedia of Philosophy, E.
Craig ed., vol. 5, 1998, 266-276, p. 269 apud BROZEK, Bartosz, Defeasibility of Legal Reasoning.
Krakow: Zakamycze, 2004, p. 33.

60 O sistema do know-ledge-based utilizado como um programa de computador que raciocina e
usa a base do conhecimento para resolver problemas complexos, na tentativa de reproduzir o
raciocinio humano e também alguns modelos ligados a cogni¢céo sdo produtos da derrotabilidade
epistémica. Ibid, p. 31-34.
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Neste ponto, € importante destacar que, apesar das verdades cientificas
do conhecimento serem instaveis, quando s&do substituidas por outras n&o
podem se equivaler a ideia de normas juridicas derrotaveis que, apesar de nao
serem aplicadas aquela determinada situacdo, ndo sdo retiradas do
ordenamento juridico quando a derrota acontece.

Diante disso, € complicado afirmar que todas as areas do conhecimento
podem ter afirmacfes derrotaveis, na verdade elas sdo revisaveis, ou seja,
podem ser alteradas por outras mais corretas, mas nao permanecem intactas,
como no caso das normas juridicas.

Partindo-se da premissa de aquilo que o ser humano conhece é
incompleto, este tipo de derrotabilidade - a epistémica — se mostra presente em
situacgdes triviais da compreensao humana. O mecanismo de funcionamento é o
mesmo relacionado a Derrotabilidade Dedntica, diferenciando-se apenas no fato
de uma ser uma caracteristica das normas (portanto chamada de deodntica) e a
outra de enunciados descritivos (epistémica).

Esta perspetiva de uma derrotabilidade de varias facetas torna-se
importante para definir qual é o ponto focal do presente estudo. Por ser um
conceito plurissignificativo, fez-se necessaria esta breve explanacdo para
ressaltar que a derrotabilidade de que falaremos a partir de agora é a debntica —
porque é aquela que melhor se relaciona com a nogdo de norma e argumentacao

juridica, objetivo desta investigacao.
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1.4 A LOGICA DA DERROTABILIDADE E A DERROTABILIDADE DA
LOGICA

Na compreensao da derrotabilidade dedntica, passou-se por estruturas
condicionais e formulagbes Idgicas. Antes mesmo de adentrar numa
compreensao mais perfunctéria do estudo da derrotabilidade normativa, a logica
ja reclama atencdo. Isto porque, o modo como se estabelece a relacao entre
uma previsdo e uma estatuicdo dentro da mecénica da estrutura normativa e a
forma como se concebe a aplicacdo das normas nas decisdes judiciais € uma
ligacdo inevitavelmente “légica de implicagdo material™?! .

Assim, torna-se preliminarmente oportuno fazer algumas consideracoes,
ainda que superficiais, da logica e a sua relacdo com o raciocinio juridico e com
o fendbmeno da derrotabilidade dedntica que se pretende estudar nesta pesquisa.

A légica proposicional classica determina que exista uma correlagdo
dedutiva a partir de um certo conjunto de enunciados tal que o segundo
enunciado é consequéncia do primeiro e continua a ser ainda que sejam
agregadas premissas adicionais®?.

Nestes termos, apresenta-se uma logica que expressa uma conexao
monotonica, ou seja, que firma a ideia de que o acréscimo de uma nova

circunstancia na previsao nao alteraria a concluséo da estatuigéo.

61 | OPES, Pedro Moniz, Op. Cit., 2016, vol. |, p. 160.

62 RODRIGUEZ, Jorge L. Logica de los sistemas juridicos. Madrid: Centro de estudios politicos
y constitucionales, 2002, p. 40. Nessa linha, cfr. BROZEK, Bartosz, Defeasibility of Legal
Reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p. 74. Também sobre as caracteristicas da
monotonicidade no modus ponens, Pedro Moniz Lopes ensina que “a légica de implicagdo
monotdnica indica que qualquer afirmacédo de validade da norma x para um caso normal (caso
N) continuara a ser verdadeira perante um caso juridico anormal (caso A) que contenha mais
propriedades definitérias do que as propriedades descritas na previsdo da norma X,
coextensiveis ao caso N. LOPES, Pedro Moniz, Op. Cit., 2016, vol. I, p. 168.
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Quando se considera uma norma juridica, havera sempre uma falha
natural em razdo da expressividade do modo universal da norma face a
particularidade dos fatos que acontecem no mundo. O agente estatal
competente para emitir e regular as normas tem a impossibilidade humana de
prever todas as situacdes cabiveis na previsdo normativa para que 0S casos
possam a elas se aplicarem®s,

Para que o caso concreto se ligue a uma norma do ordenamento juridico
0 mecanismo utilizado ndo poderia ser a l6gica proposicional classica.

Explica-se:

Na norma hipotética “se a deve b”em que “a” refere-se a causar um dano
e “b” a indenizar, de acordo com a estrutura da logica classica, o caso se
organizaria da seguinte forma:

1 = Norma': se [causar dano] deve [indenizar];

2= P causou um dano;

3= P deve indenizar.

A l6gica proposicional ndo permite que se faca nenhuma ligacdo entre as
proposicbes 1, 2 e 3. Sao proposicbes dissociadas e com sentidos
completamente diversos®.

Esta logica que possui implicacdo monotdnica estabelece que se o
acontecimento corresponder aos elementos presentes na previsdao de uma
norma, a conclusdo presente na estatuicdo segue de forma automatica, sem

considerar a existéncia de qualquer fator estranho ou circunstancia excecional

63 REIS NOVAIS, Jorge. As restricbes aos Direitos Fundamentais Ndo Expressamente
Autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Coimbra Editora, 2003, p. 369.

6 NAVARRO, Pablo. RODRIGUEZ, Jorge L. Derrotabilidad y sistematizaciéon de normas
juridicas. In: Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho, n. 13, outubro de 2000, pp. 61-
85, p. 61.
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gue possa existir e causar um efeito injusto e contrario aos valores prestigiados
pelo Direito.

E isto o que leciona a lei do reforco do antecedente: os elementos da
previsdo da norma séo condicfes suficientes para ativar a estatuicdo da norma.
Isto inviabilizaria qualquer alteracdo da conclusdo normativa e, por isso, se
relaciona diretamente com a no¢do de monotonicidade logica.

Novamente, perante a norma “matar alguém, deve cumprir uma pena”, a
monotonicidade légica determina que tanto quando P mata por cobica Q ou
quando P é médico e opta por desligar os aparelhos que mantém Q, idoso em
fase terminal para, em detrimento disso, salvar a vida de um jovem acidentado,
devera igualmente cumprir os efeitos juridicos da norma®®.

N&o parece razoavel, todavia, supor que a cobica e o caso do médico
sejam tal-qualmente considerados para obter a solu¢cdo normativa, o que seria
mais adequado era sustentar que esta Ultima hipbétese seria uma excecao
implicita a norma que penaliza o homicidio, mas é exatamente o contrario disso
0 gque os instrumentos de uma logica classica impdem.

A operacdo de silogismo normativo carrega consigo um formalismo
exagerado e o raciocinio do modus ponens acaba por afastar o que é proprio do
Direito: a valoracéo e a dindmica das questdes humanas, sejam sociais, juridicas
ou politicas.

Nesse raciocinio, as consideragbes acerca dos efeitos normativos
determinados quando a norma é aplicada, ndo passariam de uma operagéo de

encaixe quase que mecanica e automatica da incidéncia normativa sempre que

65 Exemplo retirado de LOPES, Pedro Moniz, Op. Cit., 2016, vol. I, p. 168.
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se verificasse a correspondéncia dos acontecimentos com as previsdes
estatuidas na norma.

Como bem explicita Pedro Moniz Lopes, “esta visao resulta quase de uma
profissdo de fé, mal sucedida, na capacidade das autoridades normativas
anteciparem todas as propriedades juridicamente relevantes de um caso”6,

A configuracdo do pensamento logico formal classico estabelece uma
conexao estrita de implicacdo normativa entre os elementos da previsdo e da
estatuicdo, mas nao parece resolver questdes mais complexas da atividade
interpretativa, como o problema da derrotabilidade.

Como visto, a légica formal ndo atende aos reclames de um sistema
juridico, pois desconsidera a vida real que nem sempre exibe situacdes faticas
“‘normais” completamente correspondentes com todas as circunstancias
previstas na norma.

Assim, dadas algumas limitac6es da l6gica classica, tornou-se premente
a busca por outras solu¢des dentro dos métodos de conhecimento l6gico para
servir a argumentacao juridica de maneira mais eficaz.

A pesquisa por esta solucdo alternativa teve grande desenvolvimento nos
altimos anos do século XX com o interesse voltado para os estudos da
Inteligéncia Artificial, uma vez que era preciso criar nas maquinas sistemas
l6gicos que possibilitassem a maior aproximacéo possivel do funcionamento do
raciocinio humano.

A partir dai, nos anos 1980, Raymond Reiter e John McCarthy, no
Departamento de Ciéncia da Computagcdo da Universidade de Columbia

Britanica em Vancouver e na Universidade de Stanford, na Califérnia, criaram

66 |pid, p. 171.
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por meio da programacdo computacional os chamados sistemas néo-
monotonicos.

Basicamente, a ideia é que a partir da adicdo de excecles as regras do
sistema, este criaria novas regras de inferéncia, ou seja, as mentes
computacionais teriam a capacidade de alcancar conclusfes temporarias
guando ndo houvessem informacdes contraditérias®’.

No ambito da inteligéncia artificial, da mesma forma que no filoséfico, a
derrotabilidade é tratada como um raciocinio ndo monotonico. Esta forma de
raciocinio representa o afastamento da légica classica monotonica, porque ao
contrario do que ocorre na Uultima, dada uma certa norma formada por um
conjunto de proposicées o, Ndo sera necessariamente 0 que se segue no
conjunto B, que é um superconjunto de o8. O raciocinio ndo monoténico é feito
para aprimorar nossa reconstrucdo do senso comum e das nossas deducfes
convencionais.

A légica ndo monotdnica® considera que a afirmacédo da validade do
efeito de uma norma qualquer para um caso normal poderd ndo ser a mesma
guando diante de um caso juridico anormal que contenha mais propriedades do
gue as descritas na previsdo da norma. A derrotabilidade, desse modo, implicaria
numa necessidade “de revisdo epistémica das premissas de uma determinada
conclusdo produzida prima facie a partir dessa mesma norma’®.

Entretanto, ndo é unanime a aceitacdo da ideia de que a logica classica é

totalmente contraria ou ndo se aplica ao raciocinio derrotavel, assumindo que

67 Grupo de Sistemas Inteligentes. Disponivel em:
http://www.din.uem.br/~ia/intelige/raciocinio2/RacNaoMonotHistorico.html, Acesso em: 19 de
fev. de 2017.

6 RATTI, G. Battista; BELTRAN, JORDI F., Defeasibility and Legality: A Survey.Op, Cit, p. 13.
69 BROZEK, Bartosz. Defeasibility of legal reasoning. Krakow: Zakamycze, 2004, p. 27.

70 LOPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 179.
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uma légica ndo monotonica seria sempre uma melhor alternativa para a
resolucao desse embate.

Ha, por outro lado, na doutrina, os defensores de que ndo seria preciso
alterar o método I6gico do modus ponens e da monotonicidade para assumir ou
explicar o fendmeno da derrotabilidade™.

Os argumentos que apresentam incluem: (i) considerar irracional rejeitar
a monotonicidade e permitir o modus ponens, desde que o ultimo implique o
primeiro, bem como (i) rejeitar tanto o0 modus ponens quanto o reforco do
antecedente envolve uma perda quase total do poder inferencial e,
especialmente que (iii) a derrotabilidade pode ser explicada pela conjugacao da
l6gica dedutiva classica a um sistema de reviséo de crencas’?.

Esta discussdo acerca da aplicabilidade ou ndo de uma légica néo
monotonica gira em torno da questdo sobre se a légica classica é ou ndo capaz
de reorganizar o raciocinio do dia a dia. Na verdade, o que se vé é que a légica
dedutiva classica parece se apresentar muito mais como um grupo de
mecanismos inferenciais organizados para garantir um “certo valor proposicional
no raciocinio™’3.

Por Obvio, no raciocinio cotidiano sdo aceitas como justificativas

conclusdes gque sdo formadas de modo invalido se olharmos pelas lentes de uma

7L Nesse sentido, veja ALCHOURRON, Carlos; GARDENFORS, Peter; MAKINSON, David. On
the logic of theory change: partial meet contraction and revision functions. Journal of Symbolic
Logic. V. 50, 1985, p. 510-530. Além deles, Jaap Hage, Eugenio Bulygin, Arend Soeteman,

2 Este posicionamento é retirado também da posicdo declarada por ALCHOURRON, quando
alega que ndo ha necessidade de criar um sistema légico das normas derrotaveis porque por de
trds da ansia por um novo modelo logico para a derrotabilidade, assim como a utilizagdo “na
moda” pela inteligéncia artificial, se disfarca uma mistura de por tras da exigéncia de légicas nao-
monotdnicas, agora em moda ha inteligéncia artificial, existe uma mistura de uma nocédo padrao
de consequéncia ou condicional e a mudan¢ca de nossas premissas normativas em uma
perspetiva dindmica. Carlos E. Alchourrén.. Philosophical foundations of deontic logic and the
logic of defeasible conditionals. In: Deontic logic in computer science, John-Jules Ch. Meyer and
Roel J. Wieringa (Eds.). John Wiley & Sons, Inc., New York, NY, USA 1994, pp. 43-84, p. 44.
Traducéo Livre.

3 RATTI, G. Battista; BELTRAN, JORDI F., Defeasibility and Legality: A Survey.Op, Cit, p. 13.
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|6gica estritamente dedutiva. Aqui, se apresenta um conflito entre a ideia de uma
|6gica para a derrotabilidade dotada de um poder inferencial quase nulo e, no
outro lado, a logica classica dedutiva que apresenta limitagbes em relacédo a
razao pratica.

Os defensores da ultima corrente buscaram construir alternativas que
fizessem com que fosse mais plausivel a abordagem da derrotabilidade no
ambito da logica classica. Uma das mais expressivas contribuicbes veio
justamente da construcdo doutrinaria realizada por Alchourrén, Gardenfors e
Makinson, com a teoria do AGM"4,

Também denominado cambio racional de crencas ou logica do cambio de
teorias, a teoria assumiu um papel de grande relevancia no ambito da
Inteligéncia Artificial como um modelo para as atualizacbes de Bases de
Conhecimento, ou seja, a introducdo de uma nova concluséo ou crenca que nao
era tida como verdadeira anteriormente. O AGM tem grande relevancia porque
inaugura uma nova area de pesquisa envolvendo a revisdo de crencas (belief
revision) na perspetiva da légica classica dedutiva.

E uma descricido do processo de revisdo de crencas ao nivel do
conhecimento e define alguns critérios racionais que iluminam como deveriam

ser guiadas as mudancgas nas crencas de um agente racional.

74 Antes da teoria do AGM, no ano de 1981, foi publicado o artigo escrito por Alchourrén e
Markinson: Hierarchies of Regulations and their Logic, pp 125-148, In: Collection New Studies in
Deontic Logic, ed. R. Hilpinen, Dordrecht, Kluwer, 1981, que ja dava 0s passos iniciais para o
que depois seria a obra que consolidava o AGM e tratava de normas de derrogacéo e revisdo de
crencas. ALCHOURRON, Carlos; GARDENFORS, Peter; MAKINSON, David. Op. Cit, p. 510-
130. Sobre uma perspetiva mais detalhada da origem e repercussdes do AGM na Inteligéncia
Artificial, Cfr.
CARNOTA, Raul; RODRIGUEZ, Ricardo. Carlos Alchourron y la inteligencia artificial. Anal.
filos., Ciudad Autonoma de Buenos Aires,v. 26,n. 1,p. 9-52, mayo 2006. Disponivel
em: http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sciarttext&pid=S185196362006000100002&Ing=
es&nrm=iso, acesso em: 01 de mai. 2018.
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Para tanto, utiliza a l6gica proposicional como representacdo dos estados
de crenca, que € revelado por meio de um agrupamento de féormulas ou
enunciados, 0s quais quando inseridos num conjunto apontam para as crencgas
do agente, ou seja, para sua base de conhecimento naquele instante.

Significa que se temos um enunciado X que estd colocado no grupo de
crencas Y de um agente, entdo tem-se que o0 agente cré em X. Do mesmo modo,
se ~X esta inserido em K, o0 agente rejeita ~X ou se hem X nem ~X ndo estao
inseridos em Y, 0 agente simplesmente o ignora ou a crenca € indeterminada.
Este conjunto de crencas Y, no entanto, ndo € imutavel, de forma que o agente
pode altera-lo de trés formas:

(1) Contracéao: perder a crengca em X (ou na sua negacao), ou seja, retirar

X ou ~X do grupo de crengas Y.

(2) Expanséo: adicionar X ou ~X ao seu conjunto de crengas Y, quando
anteriormente esse enunciado representava para Y uma crenca
indeterminada.

(3) Reviséo: passar a aceitar uma crenca que anteriormente era rejeitada
ou, paralelamente, rejeitar uma crenca que anteriormente era aceita.

Existe, no modelo do AGM’® um critério essencial para essa perspectiva
de alteracdo de crencgas: é o critério da mudanga minima e enuncia que as
mudancgas realizadas nas crengas de um agente devem ser as menores
possiveis e 0 minimo de informacdo deve ser rejeitado, isto €, as crencas nao

devem ser afastadas sem que existam boas razGes para que sejam.

75 ALCHOURRON, Carlos; GARDENFORS, Peter; MAKINSON, David. On the logic of theory
change: partial meet contraction and revision functions. Journal of Symbolic Logic. V. 50, 1985,
pp. 510-530.
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Representativamente, significa a quantidade de formulas que
permaneceram dentro do conjunto de crencas apos a mudanca. O modelo AGM
se apresenta como um modelo l6gico de revisdo de crencas que evidenciariam
a dinamica de expansao, derrogacdo e revisao de contradicbes normativas
dentro do sistema’®, mesmo sem ser um modelo ndo monotoénico.

Sem o intento de aprofundar as componentes légico-estruturais da
teoria’’, a ideia se resume no fato de que a contribui para b se b € decorrente de
a, juntamente com os pressupostos implicitos K consistentes com o antecedente,
ou seja b € Cn(K*a), em que Cn é o operador de consequéncia classica e “*” é
um operador de revisdo no sentido da teoria AGM78,

Nesse sentido, Alchourron, Géardenfors e Makinson desenvolveram a
operacdo geral de “contracdo de interseccdo parcial” ou “partial meet
contraction””®. Em outras palavras, a légica de revisdo de crencas do modelo
AGM tenta representar a dindmica de expansao, derrogacdo e revisdo de
contradicbes de normas do sistema normativo, sob a perspectiva de uma légica
dedntica e monotodnica.

Toda esta construcdo em torno do modelo do AGM nos permite

compreender que um modelo baseado na légica classica dedntica pode ser

capaz de explicar o fato de que algumas vezes as normas podem ter excecdes

76 MARANHAO, Juliano S. A. A logica en el Derecho: grandes expectativas y algunas
desilusiones Doxa. Cuadernos de Filosofia del Derecho. Nam. 32, 2009, pp. 229-254, p. 236.

7 Para uma perspetiva mais aprofundada das especificidades da teoria AGM, cfr. MARANHAO,
Juliano S. A. Why was Alchourrén afraid of snakes? Anal. filos., Ciudad Autbnoma de Buenos
Aires, V. 26, n°. 1, p. 62-92, maio 2006. Disponivel em
<http://www.scielo.org.ar/scielo.php?script=sciarttext&pid=5185196362006000100004&Ing=pt&
nrm=iso>. acessos em 01 jun. 2018.

8 MARANHAO, Juliano S. A. A logica en el Derecho: grandes expectativas y algunas
desilusiones, Op. Cit., p. 243.

79 ALCHOURRON, Carlos; GARDENFORS, Peter; MAKINSON, David. Op. Cit. 1985, pp. 510-
530, p. 512-514. Cfr. também FERNANDES, Diego P. As Teorias de Revisdo de Crengas e 0s
Condicionais Contrafactuais, Dissertacdo (Mestrado), Universidade Federal de Goias, Faculdade
de Filosofia, 2012.
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implicitas e, por conseguinte, serem derrogadas ou rejeitadas dentro de sistemas
normativos inconsistentes.

Numa perspectiva critica, argumenta-se que ndo ha como o modelo l6gico
classico ser bem-sucedido na aplicagcdo de uma légica para derrotabilidade
porque néo fornece propriamente uma solucao para as antinomias. Esta objecao
é facilmente rebatida, uma vez que néo é funcao da légica dedutiva fornecer
ferramentas para resolver conflitos normativos. Na verdade, destina-se téo-
somente a disponibilizar as ferramentas necessarias para detecta-los.

Outra critica destinada a utilizagdo da logica no raciocinio juridico é que
discute a tese da inaptidao da estruturagao légica e consiste em dizer que “as
condicBes suficientes das inferéncias logicas ndo se verificam com respeito ao
raciocinio juridico”, Ndo é possivel com a ldgica solucionar problemas de
interpretacdo, ambiguidades, lacunas e incoeréncias. Entédo, utilizar a logica
formal seria uma forma de apartar o Direito da dinAmica social.

Nessa linha, a loégica s6 pode ser aplicada quando as normas juridicas ja
foram interpretadas: assim, a logica s6 pode determinar quais sdo as
consequéncias que derivam de aceitar uma certa interpretacdo, mas nao diz
nada sobre qual interpretacdo, entre diferentes interpretacées possiveis, deve
ser acolhida pelo intérprete8!.

A discusséo acerca da aptiddo em torno dos modelos l6gicos para a
representacdo do processo de interpretacdo e aplicagdo de uma norma juridica

nao é uma unanimidade na doutrina e envolve questdes ainda mais profundas,

80LOPES, Pedro Moniz, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, Tese de
Doutoramento, Lisboa, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, vol. I, 2016, p. 28.

81 RATTI, G. Battista; BELTRAN, JORDI F., Defeasibility and Legality: A Survey. In: BELTRAN,
Jordi F.; RATTI, G. Battista. The Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, Oxford
University Press 2012, p. 21.
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tanto que seria preciso uma dissertacao inteira para tratar do tema (e ainda néo
seria suficiente).

Mas a verdade € que com a expanséo da compreensédo da derrotabilidade
das normas juridicas, a logica sobressai na relagdo com o raciocinio juridico e
demonstra a sua utilidade e pertinéncia para a argumentacao justificativa, que
nao se dissocia da existéncia da logica.

Sem duvidas, a representacao l6gica e formal do raciocinio derrotavel
pode se manifestar de maneiras variadas, monoténicas ou ndo monoténicas®?,
l6gicas do raciocinio derrotavel®®, mas que, no fim, sempre designem a
possibilidade de insercdo de novas informacdes que culminem na derrota das
normas.

O gque é preciso estabelecer é que em torno do julgador esta a atividade

de descobrir novos caminhos para a compreenséao e deciséo final de um caso

82 E importante esclarecer que a derrotabilidade ¢ distinta da ndo monotonicidade. Esta dltima
refere-se a uma propriedade da I6gica formal. Para uma dada logica L é considerada monoténica
se e somente se as seguintes condi¢des se sustentarem. Consideremos uma conclusédo B que
segue logicamente de um conjunto de premissas P. Se este for o caso para qualquer grupo de
premissas A’, tais que A’ é um superconjunto de A, B também segue logicamente. Embora a
l6gica ndo monotbnica seja uma ferramenta para modelar e representar o raciocinio derrotavel,
nao ha uma conexdo necessaria entre a ndo monotonicidade e a derrotabilidade. De qualquer
modo, a ldgica ndo monotodnica captura uma intuicdo importante que é passada na maioria dos
conceitos que a derrotabilidade assume: a introducdo de uma nova informacgao pode levar a
derrota de conclus@es aceitas anteriormente. HAGE, Jaap. Law and Defeasibility. In: Studies in
legal logic. Berlim: Springer, pp. 7-32, p. 8.

83 “Essas logicas foram introduzidas no final da década de 80 por Pollock e rapidamente
dominaram as principais correntes, a partir da década de 90, no ambito da inteligéncia artificial e
do Direito. Existem agora diversos sistemas de argumentacao. [...] € possivel construir uma
relacdo abstrata de consequéncias ndo-monotdnicas tomando a nocdo de argumento como um
elemento primitivo e definindo a partir dele as relacfes de conflito e derrotabilidade (preferéncia
entre argumentos conflitivos) e sobre esta base se define o status de argumentos como
justificados, plausiveis ou derrotados. Nao é pertinente expor os diferentes sistemas, mas é facil
dizer que é possivel construir diferentes légicas de argumentagdo a partir da especificacdo da
estrutura do argumento, isto €, como uma dedugéo de um enunciado a partir de um subdominio
consistente de um dominio possivelmente e preferivelmente inconsistente de regras e
proposi¢des. Deste modo, com as l6gicas de argumentacao, para cada enunciado se identifica,
no dominio considerado, argumentos a favor (que derivam do enunciado ou premissas que
compdem uma demonstracéo desse enunciado e contra (que derivam da negacédo do enunciado
ou da negacao de uma premissa que compde a demonstracdo desse enunciado que interagem
e prevalecem ou sucumbem a partir das relagdes de preferéncia estabelecidas entre regras”.
MARANHAO, Juliano S. A. A légica en el Derecho: grandes expectativas y algunas desilusiones,
Op. Cit., Traducao Livre, p. 238.
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de forma justificada e racional, mas sempre sem desconsiderar a mutabilidade e
o dinamismo de alteracdo do ordenamento juridico.

A nocdo de derrotabilidade seria melhor representada por uma
modificacdo nas premissas e nao pelo enfraquecimento da relacdo de
consequéncia.

Desse modo, Juan Carlos Bayon bem sugere que a formulacdo de
condicionais ndo pode ser admitida como suficiente, mas sim como derrotavel,
cujo antecedente se comportaria apenas como condicdo contribuinte que s6 se
tornaria condicdo suficiente quando em conjuncdo com uma série de
pressupostos inseridos no contexto do caso, mas ndo sempre suficiente para a
ativacéo da concluséao®*.

Cabe, em ultimo lugar, referir a uma terceira perspectiva de logica que é
assinalada por Juliano Maranhdo como a terceira geracdo da l6gica®. Esta
terceira (e ultima) vincula o assunto da l6gica com a concec¢éo de Direito como
uma pratica interpretativa de regras junto com valoracdes politica e morais.
Nesta terceira geragao, dois nomes muito conhecidos e atuais sédo colocados em
destaque: Dworkin e Alexy®®.

Em primeiro lugar, Dworkin considera que € inerente a atividade de
interpretacdo que as normas juridicas sejam derrotadas por principios de
conteado moral ou de politicas publicas ainda quando fossem produzidas as
suas condi¢cbes de aplicacdo, na medida em que os operadores do Direito n&o

ficam adstritos a analise das circunstancias presentes na previsdo da norma e

8 BAYON, Juan Carlos. Derrotabilidad, indeterminacion del derecho y positivismo juridico.
Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del Derecho. n° 13, p. 92.

8MARANHAO, Juliano S. A. A ldégica en el Derecho: grandes expectativas y algunas
desilusiones, Op. Cit., p. 236.

86 |dem.
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consideradas relevantes para o legislador, mas devem considerar as
circunstancias presentes nos casos que podem ser admitidas como relevantes
para definir ou ndo a aplicacédo daquela norma ao caso®’.

Em Alexy, a racionalizacdo do discurso juridico vem com a organizacao
da argumentacao por meio de um grupo de regras que constituem um protocolo
de discusséao critica especifico para o Direito, embora pertencendo ao dominio
do raciocinio e argumentacéao pratica. Este processo de balanceamento entre as
razbes a favor e as razdes contra, teria uma dimenséo valorativa resistente a
formalizacdo e, ao mesmo tempo, desafiadora da dimensdo descritiva do
sistema de regras®®.

Esse processo de equilibrio teria uma dimensédo avaliativa, resistente a
formalizacdo e desafiando a abordagem descritiva de um sistema de regras.
Maranh&o sustenta que é concebivel um sistema juridico em que a limitacao da
regra através da introducéo de clausulas de excecdes é proibida®.

De qualquer modo, sem estabelecer a prevaléncia de um modelo légico
por outro, a utilizacdo da légica contribui para a representacdo do raciocinio
derrotavel e, portanto, é imprescindivel esta retomada na perspectiva do
enquadramento de uma derrotabilidade normativa.

H& diversas manifestacdes de construcdo de ldgicas derrotaveis®. O

ponto comum por detrds dessas formulacbes € que de algum modo as

87 Esta consideracdo é feita a partir de uma analise global da obra de Dworkin, sobretudo
DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002 e O império
do Direito. Trad. Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins Fontes, 1999. No mesmo sentido
€ a afirmacao de Juliano Maranh&@o em A légica en el Derecho: grandes expectativas y algunas
desilusiones, p. 237.

88 ALEXY, Robert. Teoria da argumentacéo juridica: a teoria do discurso racional como teoria da
justificacédo juridica. Sdo Paulo: Landy, 2001.

89 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Trad. E. Garzén Valdés. Madrid:
C.E.C., 1993, p. 99-101.

% E possivel construir diversas logicas de argumentacéo a partir da especificacdo da estrutura
do argumento, ou seja, na forma de uma deducao de um enunciado a partir de um subdominio
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inferéncias sado realizadas sobre pressupostos implicitos que podem derrota-las
a partir da inclusédo de novas informacdes®?.

Nas légicas da terceira geracdo — as logicas de argumentacdo — temos
que para cada enunciado se identifica no ambito delimitado, argumentos a favor
(derivados do enunciado ou premissa que compde a demonstracdo do
enunciado) e contra (derivado da negacao do enunciado ou da negacao de uma
premissa que compde a demonstracao desse enunciado) que interagem entre si
e podem prevalecer ou serem derrotados a partir das relagdes de preferéncia
estabelecidas entre as regras®.

Em suma, ndo € possivel estabelecer que ha entre a logica da
argumentacao, a légica derrotavel, a l6gica monotdnica baseada na revisdo de
crengas ou a légica ndo monotonica e tantas outras, uma que se aproxime
completa e perfeitamente da representacao légica do raciocinio juridico.

Sem o intento de aprofundar ainda mais o debate que aqui se apresentou,

€ importante que se reconheca a situacao de utilidade da l6gica para a realizacao

consistente de um dominio possivelmente e preferivelmente inconsistente de regras e
proposicdes. Uma representagdo possivel da derrotabilidade dentro de um processo de interagao
entre argumentos a favor e contra de uma determinada solucao normativa é dada pelas l6gicas
de argumentacdo derrotavel. Segundo essas logicas, introduzidas por John L. Pollock em
Defeasible Reasoning. Cognitive Science, 11, 1987, pp. 481-518. E possivel construir uma
relagéo abstrata de consequéncias ndo monotdnicas levando em consideragdo que o argumento
€ o0 elemento primitivo e definindo a partir dele as relacbes de conflito e derrotabilidade —
preferéncia entre argumentos conflitivos - e sobre este pilar se define o estado dos argumentos
como justificados, plausiveis ou derrotados (conforme afirmam A. Bondarenko, P. M. Dung, R.
A. Kowalski y F. Toni. An abstract argumentation theoretic approach to default reasoning, Artificial
Intelligence, 93, 1967, pp. 63-101 apud MARANHAO, Juliano S. A. A légica en el Derecho:
grandes expectativas y algunas desilusiones, Op. Cit., p. 238).

9IMARANHAO, Juliano S. A. A légica en el Derecho: grandes expectativas y algunas
desilusiones, Op. Cit., p. 237.

92 “Todos esses sistemas podem ser construidos por meio de uma definicdo semantica ou quase
semantica do conjunto de argumentos justificados dentro de um dominio de argumentos e
preferéncias entre argumentos, que se assemelha a um modelo de ponderacdo ou também a
partir de um protocolo ou jogo com regras de interacdo entre o proponente e 0 oponente num
conflito de argumentos, o que se aproxima do modelo de argumentacéo critica”. Tradugao Livre.
Ibid, p. 239.
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da ciéncia, da representacéo da racionalidade na reconstrucéo interpretativa dos
ordenamentos e do raciocinio juridico.

Toda essa explanacéo para relacionar a légica e o raciocinio juridico é
importante na compreensdo do estudo e da representacdo do fendmeno da
derrotabilidade normativa e se faz necessaria nesta pesquisa para um melhor

desenvolvimento da compreensao acerca do objeto aqui tratado.

1.5 DERROTAR O QUE? CONSIDERACOES ESSENCIAIS SOBRE A
ESTRUTURA DA NORMA JURIDICA

A norma juridica é o objeto que servirdA como base para a andlise da
derrotabilidade deéntica. Afinal, como o proprio nome ja sugere e ja se viu até
aqui, esta derrotabilidade dedntica esta intrinsecamente ligada a ideia de norma
que é a “unidade dedntica elementar do ordenamento juridico”®.

Compreender a estrutura da norma juridica individualmente, portanto, é
indispensavel para o enquadramento e melhor percep¢cdo de como se dara a
derrotabilidade normativa.

Quando vem a mente a no¢do de norma, remetemo-nos logo a ideia de
uma obrigac&o, uma imposicdo ou um dever de agir de certa forma ou de nao
agir. Quando se diz que a norma é uma unidade deodntica, significa que ela
exprime um valor de obrigacdo ou de permissao, no sentido de um dever-ser.
Por isso, & exatamente na forma de um dever-ser que sempre se expressara a

representacdo de uma norma juridica®.

9BLOPES, Pedro Moniz, Derrotabilidade normativa e normas administrativas, Tese de
Doutoramento, Lisboa, Universidade de Lisboa, Faculdade de Direito, 2016, vol. I, p. 38.
%RAMIAO, Ruben Miguel Pereira. O que é uma Norma Juridica? In: O direito. — Lisboa, 1868-.
A. 150, n. 1 (2018), pp. 109-118, p. 109.
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Quando algo deve-ser, entdo, naturalmente nao significara que ja o é. No
entanto, o dever-ser de uma norma juridica ndo se aparta totalmente do
significado daquilo que é de fato descrito na norma. Veja-se que, por exemplo,
nao cabe a uma norma “mulheres acreanas devem usar protetor solar”, sem que
se refira ao fato de as mulheres acreanas deverem usar protetor solar. Ou seja,
a descricdo que se faz da norma juridica esta umbilicalmente ligada a norma,
numa relacéo dever-ser e ser®,

Por o6bvio, ndo significa que, repise-se, dever ser seja aquilo que é,
contudo, a norma ndo tem o condao de frustrar que seja ou muito menos de que
nao seja. A ideia de que as mulheres acreanas devam usar protetor solar néo
significa propriamente que assim o facam, mas nao faz sentido dizer também
que o fato das mulheres acreanas deverem usar protetor solar inibe ou “é o
contrario” a utilizacéo de protetor solar®®.

O primeiro ponto que € preciso esclarecer é que apesar de ja mencionado
aqui que a norma juridica segue o modelo dedntico do “dever-ser™’ dentro da
sua formacdo e estrutura e assim seja capaz de se incorporar como uma

representacdo normativa, existe uma diferenciacdo elementar que se da entre

% |bid, p. 109-110.

% |bid, p. 110.

97Aqui, é preciso considerar que mesmo que algumas normas juridicas contenham
expressamente o verbo “ser”, trata-se de mera estilistica da linguagem, ja que o “ser” neste
aspeto significa um “dever ser”, como acontece no artigo primeiro da Constituicdo do Estado do
Acre ao aduzir que: Art. 1°. O Estado do Acre, com seus Municipios, € parte integrante da
Republica Federativa do Brasil, exercendo os poderes decorrentes de sua autonomia e
regulando-se por esta Constituicéo e leis que vier a adotar (Grifo Nosso). Também no paragrafo
primeiro do art. 54 dos Atos das Disposi¢cBes Constitucionais Transitérias da Constituicdo da
Republica Federativa Brasileira ao estabelecer que: Art. 54. Os seringueiros recrutados nos
termos do Decreto-Lei n° 5.813, de 14 de setembro de 1943, e amparados pelo Decreto-Lei n°
9.882, de 16 de setembro de 1946, receberdo, quando carentes, pensdo mensal vitalicia no
valor de dois salarios minimos. § 1° - O beneficio é estendido aos seringueiros que, atendendo
a apelo do Governo brasileiro, contribuiram para o esforco de guerra, trabalhando na producédo
de borracha, na Regido Amazonica, durante a Segunda Guerra Mundial (Grifo Nosso).
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a norma juridica e o seu enunciado ou texto normativo. Aquela é resultado direto
da interpretacdo deste®,

Ou seja, o enunciado é aquilo que exterioriza de forma linguistica a norma
e, dele, podem-se retirar mais de uma norma. A norma sé é assimilada quando
se alcanga o seu significante (ou enunciado) que é a “representagéo, também
ela mental, da expressdo simbdlica da norma juridica™®. Ha também, por
exemplo, a possibilidade de uma norma ser exteriorizada por varios enunciados
descritos de formas variadas®.

Diante disso, é preciso sublinhar que sdo as normas juridicas e ndo o
texto/enunciado normativo que sao objetos da derrotabilidade, ja que o que se
pretende derrotar € o resultado da interpretacéo do texto legal.

Esta consideracédo é relevante para compreender mais a frente os limites
de criacdo normativa — quando da derrotabilidade de uma norma, por exemplo -
do Poder Judiciario na discussdo acerca da problematica da interferéncia
institucional e as suas consequéncias no contexto democratico-representativo
de um Estado Constitucional na producéo da norma juridica.

Desta forma, é preciso sublinhar que a criacdo de um enunciado

normativo é reservada ao Poder Legislativo e cabe ao Judiciario, entdo, orientar

%8 Neste sentido, cfr. DUARTE, David. A norma de legalidade procedimental administrativa. A
teoria da Norma e a criagdo de normas de decisao na discricionariedade instrutéria, Coimbra:
Almedina, 2006, p. 72-73.

99 RAMIAO, Ruben Miguel Pereira. Op. Cit, p. 110.

100 “Por exemplo o mesmo enunciado (z) contém a norma1, a norma2 e a norma3 (...) sendo esta
situagdo de cumulagdo identificavel sempre que existir no mesmo enunciado mais que um
operador dedntico (permite, imp&e ou proibe), ou seja, a existéncia de mais do que um operador
dedntico (od) num especifico enunciado normativo (z) é igual a existéncia de mais do que uma
norma (N) nesse enunciado, o que pode ser simbolizado assim: nod = nN, sendo h um nimero
inteiro (...). Além de tudo que foi mencionado, convém referir que a alteragdo da formulagdo
linguistica de um enunciado pode néo levar a altera¢des a norma nele contido, ou seja, a norma
pode manter-se a mesma em caso de se alterar a formulagao linguistica do respetivo enunciado”.
MARTINS, Tiago Rolo, Estudo de I6gica debntica: as normas, a interdefinibilidade dedntica e as
inferéncias dednticas, Coimbra: Coimbra Editora, 2013. Pp. 103-162, Revista da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, Vol. 54, n°s 1-2 (2013), p. 113.

46



a criacdo da norma juridica num ordenamento com infinitas possibilidades
interpretativas nos limites do caso concreto e nos sentidos autorizados pelo
texto!®’, Quando assim o faz, inegavelmente se nota o carater da criacédo
normativa na atividade judicial, ja que ndo se pode falar em interpretacdo sem
criatividade — seja qual nivel de criacédo sejal®?.

A norma e o enunciado normativo sdo autdnomos. Por isso, feitos os
aportes necessarios sobre a diferenca entre os dois, interessa-nos agora a
identificacdo da norma por meio da individuacdo normativa, que se traduz na
definicdo dos elementos que permitem afirmar que estaremos diante de uma
norma juridica, que € o que sera derrotado.

Como unidade deodntica, é possivel inferir desde ja algumas propriedades
gue auxiliam no processo de individuacado da norma, como por exemplo o fato
dela carregar consigo um conteudo prescritivo de dever ser e, por conseguinte,
a ideia de que possui uma natureza hipotética que s6 se concretizara quando se
verificarem as condicfes necessarias para que a norma opere, sendo, em razao
disso, uma estrutura condicional.

A norma também traz consigo a propriedade da generalidade, ou seja,

possui uma gama indeterminada de destinatarios ampla e € impossivel

determinar individualmente cada um deles3,

101 ZAGREBELSKY, Gustavo. Manuale di diritto constituzionale: i sistema dele fonti del diritto.
Torino: Utet, 1988, p. 69.

102 Cabe aqui anotar as licdes de Eduardo Garcia de Enterria ao descrever que: “toda decision
judicial (y esto puede aplicarse a la integridade del processo de aplicacion del derecho, aunque
no toda tenga la autoridade de la aplicacion por el juez) se reproduce necessariamente em mayor
o0 menor medida el proceso de creacion o produccion del derecho, que em toda interpretacion
judicial de uma norma hay necessariamente uma conformacion valorativa de esta norma, que
toda decisién judicial entrafia uma decisién originaria sobre el orden juridico”. ENTERRIA,
Eduardo Garcia de. Reflexiones sobre la ley y los principios general es del derecho. Madrid:
Editorial Civitas, 1996, p. 21-22.

103Nestes termos, é importante dizer que “a generalidade consistir na indeterminabilidade dos
destinatarios nao significa, no entanto, que esta propriedade se satisfaca pela nao identificacao
dos mesmos: a indeterminabilidade significa, em rigor, que o sentido debntico em causa produz
efeitos sem que se possa, de alguma forma, detetar quem sdo os sujeitos a que a norma se
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Tendo em conta as propriedades da norma, € possivel estabelecer os
elementos que compdem a estrutura normativa. As normas juridicas possuem
internamente um “esqueleto” que as qualifica como normas.

Primeiramente, ha uma celeuma na teoria juridica sobre a quantidade de
elementos em que se subdivide a estrutura normativa que € ora considerada
bipartida (previsdo e estatuicdo), ora tripartida (previsdo, operador dedbntico e
estatuicdo)t4.

A compreensao da norma adotada aqui sera a tripartida, que desmembra
0 esqueleto normativo nos trés elementos. E o que compde uma norma
completa: a previsdo, os modais dednticos e a estatuicdol%.

O elemento inicial a se considerar neste esqueleto normativo é a
previsdol%. E na previsdo que se encontra a parte da hipoteticidade da norma,
ou seja, a descricao daquilo que resultara na operatividade normativa. A previsédo
é o recorte do mundo fatico inserido na norma juridica. E imprescindivel a
presenca deste elemento no esqueleto normativo, pois representa os fatos da
vida real, aqueles que quando verificados, incidirdo sobre o0 seu contetido e como

consequéncia resultardo na ativacéo dos efeitos juridicos da norma.

dirige”. Mais sobre as propriedades e identificagdo da norma juridica, cfr. DUARTE, David. A
norma de legalidade procedimental administrativa. A teoria da Norma e a criagdo de normas de
decisédo na discricionariedade instrutéria, Coimbra: Almedina, 2006, p. 72-75. Na mesma esteira,
ainda acerca dos critérios de individuacdo normativa também. Cfr. DUARTE, David. An
experimental essay on the antecedent and its formulation. In: Estudos em homenagem ao Prof.
Doutor Jorge Miranda. Coimbra, 2012, p. 119-138. - Vol. 6,

104 Autores que defendem a estrutura bipartida: Miguel Teixeira de Sousa em Introducdo ao
Direito, 2012, p. 206. e José de Oliveira Ascensédo em O Direito, 2005, p. 50-51. E os defensores
da estrutura tripartida da norma: David Duarte em A norma de legalidade procedimental
administrativa. A teoria da Norma e a criacdo de normas de decisdo na discricionariedade
instrutoria, 2006, p. 76 e Pedro Moniz Lopes em Derrotabilidade normativa e normas
administrativas, 2016, Vol. |, p. 38.

105 DUARTE, David. Os argumentos de interdefinibilidade dos modos dednticos em Alf Ross.
Revista da Faculdade de Direito de Lisboa, 2002, v. 43, n. 1, pp. 278-279.

106 E descrito também como antecedente, prétase, hipétese ou predicado factual. LOPES, Pedro
Moniz. Derrotabilidade normativa e normas administrativas, 2016, Vol. I, p. 39.
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A previsao, além de ser a “antecedéncia condicional de produgao de
efeitos”%” é também o elemento responsavel pela demarcacdo no universo
infinito do mundo dos fatos das condicbes que quando verificadas
operacionalizardo um efeito. Assim, a previsdo € aquilo que ira definir o que
condiciona a ativacdo do efeito, delimitando as situacfes a que se aplica a
norma.

O conteldo da previsdo é variavel'® e ela também possui uma
organizacao propria. A previsdo possui um elemento subjetivo, traduzido no
destinatario da norma — “agente realizador de uma conduta”™® - e também um
elemento objetivo que € aquele que trata da situacéo fatica que sera a hipétese
para se operar a aplicacdo da norma?®,

A existéncia da previsdo € clara dentro da estrutura da norma e néo
suscita grandes desentendimentos quanto a sua presenca no esqueleto
normativo.!!

O dissenso doutrinario fica a cargo da divisdo autbnoma ou ndo do

chamado operador debntico, que conforme defendem os argumentos favoraveis

107 DUARTE, David. A norma de legalidade procedimental administrativa. A teoria da Norma e a
criacdo de normas de decisao na discricionariedade instrutoria, Coimbra: Almedina, 2006, p. 77.
108 Pode se referir a situacdes da vida, a comportamentos, a outras normas e podem ser mais
abrangentes ou mais restritas. Além disso, o conteldo da previsdo pode estar formulado
alternativamente ou pode se somar a outros. Na norma principio, a previsdo engloba condi¢des
gue ativam a condicionalidade normativa e tais condi¢gdes podem ser Unicas (a->b), conjuntivas
(arb—>c) e disjuntivas (a'b—>c).

1091 OPES, Pedro Moniz. Derrotabilidade normativa e normas administrativas, 2016, Vol. I, p. 42.
110 SOUSA, Miguel Teixeira de. Introducdo ao direito. Coimbra: Almedina, 2012, p. 207. No
mesmo sentido é LOPES, Pedro Moniz. Derrotabilidade normativa e normas administrativas,
2016, Vol. |, p. 40.

111 Apesar de nem todas as vezes estar expressa e clara a previsdo da norma de modo que seja
facil coleta-la dentro da estrutura normativa, ela esta sempre onipresente, ou seja “sem previsdo
nao se saberia a que € que a norma se aplica” ja que: “(i) a norma é, por natureza, hipotética,
pelo que ndo pode haver um efeito juridico sem uma condicéo, (ii) s6 a previsdo da sentido
normativo pleno a norma e (iii) a norma s6 é aplicavel se tiver uma previsao, pois é esta que
define a razéo de (dever) ser do efeito”. DUARTE, David. Op. Cit., 2006, p. 83-84.
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a estrutura bipartida, o elemento dedntico estaria dentro da estrutura da
estatuicao.

Aqui, ao contrario, considera-se que para uma analise mais apurada da
visualizacao da estrutura normativa e também pela relevancia da sua funcéo na
norma, é preciso individualizar o elemento operador dedntico, razdo pela qual
adota-se a nocao da estrutura tripartida normativa.

O segundo elemento é justamente este que conecta a previsdo com a
estatuicdo e como 0 proprio nome ja sugere € o responsavel pelo sentido
dedntico da norma. O operador deodntico determina a forma de dever ser da
norma e € representado pelo modo dedntico da permisséo, da proibicdo e da
imposicéo através dos operadores dednticos: permitir, proibir e import12,

A norma debntica, portanto, definird o dever ser de uma acao hipotética
gue serd enquadrado como permitida, imposta ou proibida. Para ilustrar melhor
essa afirmacao imaginemos o seguinte exemplo:

Normax (Nx): 0os alunos acreanos_podem tomar acai durante as férias.
Os alunos acreanos = previsao
Podem = operador debntico permissivo
Tomar acai durante as férias = estatuicao

Estamos, pois, diante de uma norma permissiva que, caso se altere o
operador dedntico para o modo dedntico de proibigdo teremos a Normax na sua
forma proibitiva, elaborada da seguinte forma:

Os alunos acreanos estéo proibidos de tomar acai durante as férias.

112 Os modos debnticos permitem classificar as normas como impositivas, proibitivas e
permissivas. Sobre os trés modos debdnticos admissiveis, cfr. AARNIO A., The Rational as
reasonable, p. 62. Para 0 modo dedntico de dispensa Cfr. ARAUJO, Fernando. Légica juridica e
Informatica Juridica: da axiomatizagdo debntica as estruturas nao-monoténicas do raciocinio
rebativel, Coimbra: Coimbra Editora, 1999.
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Embora tenham se utilizado dos mesmos elementos na previsdo e na
estatuicdo para reproduzir a nova norma, o sentido da norma agora € proibitivo
pela troca do operador dedntico.

Segue-se o raciocinio quando, do mesmo modo, altera-se o operador
debntico para um impositivo ao afirmar que:

Os alunos acreanos devem tomar acai durante as férias.

Ou seja, foram apresentados trés exemplos que se manifestam como
normas juridicas completamente distintas apesar de possuirem a mesma
previsdo e estatuicdo, justamente porque em todas elas havia um elemento
diferenciador: o modo contido no operador deéntico.

Dai, portanto, a importancia de autonomizar a analise deste elemento na
estrutura da norma, ja que o sentido da norma € completamente dado por ele. A
norma juridica pode ser enunciada entdo como “se X entdo é permitido Y”, “se
X, é proibido Y” e “se X, entdo é obrigatorio Y.

Todas estas formas séo expressdes da forma genérica “se X entdo deve
ser Y”, o que significa dizer que sé&o todas normas impositivas — estabelecem
aquilo que é devido*s.

Para completar a analise da estrutura normativa, o ultimo elemento é a
estatuicdo. A estatuicdo traz consigo os efeitos!!* que se desencadearédo quando
a previsao se verificar. Neste elemento, esta aquilo que, por consequéncia, ira
acontecer no momento em que a previsdo se preencher, conforme o modo

dedntico existente na norma.

113 RAMIAO, Ruben Miguel Pereira. Op. Cit, p. 113.

114 A estatuicdo € unidade que se encontra no interior de um efeito juridico. E o efeito juridico se
manifesta como a “consequéncia especifica da norma”, caracterizada pela “determinagéo de
uma qualquer coisa que tem de se verificar num contexto especifico”. Efeito pode ser tanto uma
unidade da estatuicao quanto consequéncia da norma quando se considera efeito a conjugacao
do operador debntico a estatuicdo. DUARTE, David. Op. Cit., 2006, p. 82.
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A producéo dos efeitos ou consequéncias juridicas que o fato contido na
norma vai gerar, encontra-se na estatuicdo. E dai entdo que o contetudo da
estatuicdo, numa direcéo contraria do elemento operador dedntico €, da mesma
forma que o é na previsdo, variavel. Dizer isto € o mesmo que afirmar que a
estatuicdo pode ser cumulada com outras na mesma norma ou ainda
apresentado de maneira alternativa*®.

Dessa forma, o0 modo como se examinou a estrutura formal da norma
juridica e a forma como os seus elementos se inter-relacionam, tem-se que a
norma juridica se exterioriza de forma hipotética condicional''® — ou seja, uma
prétase e uma apodose, um antecedente que conduz a um consequente, unidos
por um elo que imputa ou impde determinada conduta (proibir, permitir ou
obrigar).

Compreender as estruturas normativas gira em torno da questdo de
individuar a norma, que se considera como a unido de uma previsdo, um
operador debntico e uma estatuicdo que estejam correlacionados entre si para
formar um todo: a norma juridica.

A estrutura individualizada da norma possui questdes muito mais amplas
e aprofundadas do que as consideracfes que foram apresentadas até aqui.
Porém, as reflexdes iniciais formuladas ja sdo suficientes para iluminar e
compreender melhor os contornos do fenémeno da derrotabilidade normativa,
objeto deste estudo, principalmente porque na representacdo logica da

formulacdo normativa “se A 2 B”, ndo significa exatamente que a ocorréncia da

115 Neste sentido, confira os exemplos trazidos por David Duarte para demonstrar o conteido
variavel da estatuicdo com a existéncia de unidades de efeitos nas normas que se apresentam
de forma associativas ou disjuntivas. Ibid, p. 82-83.

116 Von WRIGHT, G. A new system of deontic logics. In: Danish Yearbook of Philosophy 1, 1964,
reimpresso em R. Hilpinen (ed.), Deontic Logic: Introductory and Systematic Readings.
Dordrecht, Reidel, 1971, p. 105-119.
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previsao A sera suficiente para ativar a consequéncia presente na estatuicao B,
mas apenas que A, o antecedente, somado a um conjunto de pressupostos
aceitos no contexto em que o condicional é feito, € condicdo suficiente para o
consequente B,

Em outras palavras, as generalidades e a propria estrutura contida nas
normas as concebem como universais derrotaveis. De modo que as construcdes
na forma “Se A, entdo B” sdo normalmente utilizadas de tal maneira que nao se
tem como objetivo afirmar com elas que o antecedente A é condicao suficiente
do consequente B, mas apenas que o antecedente somado a um conjunto de
pressupostos aceitos no contexto de emissao condicional é condicéo suficiente
do consequente B.

Essa afirmacao condicional € derrotada quando algum dos pressupostos
implicitos aparece como falso, um condicional é, na verdade, derrotavel porque
esta sujeito a excecdes implicitas'e.

Portanto, é possivel pensar em normas juridicas como condicionais
universais que relacionam consequéncias normativas a ocorréncia de certos
fatos ou eventos. Também pode se refletir, com a analise da norma juridica, que

estas estdo sujeitas a excecdes e, por isso, sdo estruturas derrotaveis!®,

117 ALCHURRON, Carlos. Sobre derecho y ldgica, Isonomia: Revista de Teoria y Filosofia del
Derecho, n. 13, outubro, 2000, pp. 11-33, p. 23.

118 |Idem.

11SDUARTE D’ALMEIDA, Luis. Excepciones y superacion. En: LUQUE, Pau (ed.), Particularismo.
Madrid, Barcelona, Buenos Aires y S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, pp. 133-150, p. 133.

53



1.6 UMA TENTATIVA DE MOLDURA CONCEITUAL PARA A
DERROTABILIDADE

De todas as nocoes iniciais que esta primeira parte da pesquisa intentou
agregar, ja € possivel que se defina um enquadramento acerca do conceito do
termo derrotabilidade normativa para entdo adentrar ao problema que aqui se
pretende debater. Afinal, se queremos tratar de limites da derrotabilidade das
normas juridicas!?®, estabelecer uma definicdo do conceito da expressdo é
imprescindivel para as proximas questfes que serdo aqui discutidas.

Como derrotabilidade € um termo plurivoco, abrangente e com uma
utilizacao ainda pouca expressiva na jurisprudéncia e na doutrina, especialmente
na brasileira, pode ser que existam algumas posi¢des divergentes em relacédo ao
enguadramento do seu conceito!??,

Inimeras acec¢bes do conceito sdo elencadas na doutrina como por
exemplo a derrotabilidade como (1) a interpretacdo que se atribui a um
enunciado normativo em um determinado momento diversa daquela que se
atribui em outro momento, de forma que a norma passe a abranger casos e
circunstancias que antes ndao eram por elas compreendidas ou deixe de ser
aplicavel a casos antes compreendidos ou (2) a possibilidade de no sistema
novos enunciados normativos que alterem a solugcdo normativa estabelecida
para um caso ao introduzir exceg¢des antes ndo abrangidas pela norma.

A derrotabilidade também seria identificada (3) como a ideia de que um

conteudo conceitual de um enunciado normativo ndo pode ser detalhado sem

120 E importante estabelecer que a derrotabilidade tratada nesta pesquisa é a referente as normas
juridicas. Outros objetos podem carregar a propriedade da derrotabilidade como os fatos,
crengas, conceitos, enunciados, interpretacdes e raciocinios. LOPES, Pedro Moniz. Op. Cit.,
2014, p. 173- 176.
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considerar o contexto em que se formula, de modo que, outros enunciados do
sistema podem permitir excecdes a respeito de uma norma ou (4) os enunciados
normativos estdo sempre sujeitos ao problema da textura aberta da linguagem,
de modo que ndo se pode excluir um grau maior ou menor de inseguranca em
relacdo a aplicabilidade de uma norma em um caso patrticular.

Além desses, (5) a nocao de que ao legislar, uma autoridade normativa
ndo é capaz de considerar todos 0s casos possiveis, mas tdo-somente 0s
normais, € possivel, entretanto, considerar os casos anormais que merecem
uma forma diferenciada de solucdo, e é exatamente por esse motivo que as
obrigac@es e direitos consagrados nas normas gerais devem ser compreendidos
como passiveis de abranger excec¢des implicitas ou (6) o pensamento de que
para determinar se alguém esta obrigado a fazer algo em um caso particular é
preciso descrever a situacdo que se encontra — descricdes diversas levam a
qualificacBes normativas diversas. No caso, como nédo € possivel uma descricao
gue possa ser verdadeira ou completa, sempre € possivel que uma situacao em
gue exista a crenca de que o sujeito tem uma obrigacdo, contenha alguma
particularidade que torne cabivel uma excecao.

Outra forma de expressdo da derrotabilidade (7) é a de que qualquer
processo formulado perante um juiz com base num dispositivo normativo pode
ser derrotado pela outra parte se ela demonstra que no caso em questao
concorre uma excecdo que também encontra suporte numa disposicdo do

sistemal??,

122 Os diversos sentidos da derrotabilidade aqui apresentados foram retirados de
RODRIGUEZ, Jorge L.; SUCAR, German. Las trampas de la derrotabilidad: niveles de anélisis
de la indeterminacion del derecho. Doxa. N. 21, vol. 2 (1998). ISSN 0214-8876, pp. 403-420, p.
405-406. Os sentidos de derrotabilidade se dividem entre a apresentacdo da derrotabilidade
como um problema tedrico e um problema préatico.
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Em que pese 0s inimeros conceitos e posicionamentos apresentados
pelos autores Rodriguez e Sucar, nem todos seréo aplicaveis ou interessantes
para o desenvolvimento deste estudo.

A derrotabilidade se restringiria, neste caso, a inaplicabilidade de um
enunciado normativo diante de um caso concreto sem que se altere o dispositivo
do ordenamento juridico de uma excecéao implicita, que nao é retirada da analise
literal de outros enunciados juridicos, mas extraida da carga axiolégica ou moral
de certas disposicoes legais e apenas apreciavel no contexto da analise de um
caso especificol?3,

Nesse sentido, Pedro Moniz Lopes relaciona o conceito de derrotabilidade
normativa com o conceito de normalidade casuistica e estabelece “uma
correlacéo entre a normalidade casuistica e a “inderrotabilidade” normativa”?4,

E preciso considerar que ao representar um condicional normativo, a
estatuicdo é compreendida de modo que as circunstancias que correspondem a
esse condicional no caso em concreto sdo condi¢des normaist?.

Para melhor elucidar a relacdo entre normalidade e derrotabilidade,
consideremos o classico exemplo da amostra de gas que diz: “O volume de gas
aumenta a medida que a temperatura aumenta”, isto considerando a condi¢ao

implicita de que a pressao se mantem constante.

123 RODRIGUEZ SANTANDER, Roger Rafael. Una teoria sobre la derrotabilidad juridica em el
Estado Constitucional. Teses Doctorales. Universidad Carlos Il de Madrid, 2016, p. 16.

124 | OPES, Pedro Moniz. Op. Cit., 2014, p. 172.

125 “Toda norma general requiere que las relaciones vitales a las cuales ha de ser aplicada
efectivamente y que han de quedar sometidas a su regulacion normativa, tengan configuracién
normal. La norma exige un medio homogéneo. Esta normalidad factica no es un simple “supuesto
externo” que el jurista pueda ignorar; antes bien, es parte de su validez inmanente. No existe una
sola norma que fuera aplicable a un caos. Es menester que el orden sea restablecido, si el orden
juridico ha de tener sentido”. SCHMITT, Carl. Teologia politica. Tradugdo. F.J. Conde y J.
Navarro, Trotta, Madrid.Schmitt, 2009, p. 18.
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Ocorre que, caso haja uma variacdo na presséao a proposi¢ao condicional
da relacdo volume e temperatura do gas nao terad a mesma concluséo de antes,
ou seja, a partir da inclusdo de uma circunstancia anormal ndo considerada na
primeira formulacdo o aumento do volume nédo sera verificado com o aumento
da temperatura e a proposicao inicial sera derrotada pela circunstancia anormal,
qual seja, a variacdo da pressdo?®.

Para as normas juridicas, descritas de forma analoga a disposicao
proposicional da ciéncia natural, a derrotabilidade das normas juridicas é o
fendbmeno de verificacdo de que diante de uma norma [a = b] e de um caso em
concreto [a v c], o efeito normativo b ndo necessariamente seguird quando
verificadas conjuntamente na previsdo as circunstancias a e c.

A ideia compreendida também das noc¢des iniciais apresentadas até aqui
€ a de que a insercdo de uma circunstancia implicita ¢, ndo ativara a estatuicado
b ainda que se verifigue juntamente com c a previsdo a que se estivesse
“sozinha” normalmente ativaria a concluséo b.

Mais uma vez, retoma-se a nocdo de que é impossivel ao legislador
elencar e prever todos os modos de aplicagdo das normas criadas considerando
ao mesmo tempo os infinitos fatos que poderéo vir a surgir e, de algum modo,
alterar o ordenamento juridico.

Esta € uma consequéncia natural que decorre da generalizacdo das
condicbes normativas e como generalizacdo poderdo sempre deixar de incluir

uma circunstancia especifica que, por sua vez, quando verificada podera alterar

126 pedro Moniz sugere que o consequente esta condicionado a alteracdo das variaveis fixadas
no antecedente. Op. Cit., 2014, p. 174.
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a solucéo juridica do caso, ou seja, “ha um limite inerente a natureza da
linguagem quanto a orientagdo que a linguagem geral pode oferecer”'?’,

Tal limite, que demonstra aspectos de indeterminacao parcial do Direito,
se manifesta a partir de casos em que determinadas disposicdes sao aplicaveis
de forma clara e outras em que a sua aplicabilidade gerara certa incerteza e
obscuridade. Esta é a textura aberta do Direito, uma dificuldade que se origina
na incerteza linguistica das disposi¢des juridicas que ndo possibilitam determinar
com clareza quando um caso em concreto pode subsumir ao caso contido na
previsdo de uma norma.

Apesar da textura aberta de algum modo se relacionar com a
derrotabilidade normativa'?8, é preciso ter em consideracédo que nesta Ultima a
davida em torno da aplicabilidade ou ndo dos enunciados juridicos ndo vem de
uma questao linguistica, mas de questdes de coeréncia normativa que tém o seu
ponto de viragem no conflito com outros enunciados cujo contedado moral fornece
razdes para que o caso concreto se conclua numa solucéo diferente da que seria

determinada na suposicéo hipotética inicial da norma'?°.

127 “Mesmo quando sdo usadas regras gerais formuladas verbalmente, podem em casos
particulares concretos, surgir incertezas quanto a forma de comportamento exigido por elas.
Situacdes de fato particulares ndo esperam por nos ja separadas umas das outras, e com
etiquetas apostas como casos de aplicacdo da regra geral, cuja aplicagcao estad em causa; nem
a regra em si mesma pode avancgar e reclamar os seus proprios casos de aplicacao”. HART,
Herbert. L. A. O conceito de direito. Traducdo de. A. Ribeiro Mendes. 3?2 ed. Lisboa: Fundacéo
Calouste Gulbenkian, 2001, p. 139.

128 BIX, Brian H. Defeasibility and Open Texture. In: BELTRAN, Jordi F.; RATTI, G. Battista. The
Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, Oxford University Press 2012, pp 193-201,
p. 200.

120 RODENAS, Angeles Calatayud. En la penumbra: indeterminacion, derrotabilidad y aplicacion
judicial de normas. In: Doxa, n. 24 (2001). ISSN 0214-8876, pp. 63-83, p. 69.
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O fenémeno da derrotabilidade esta relacionado a um enfoque pratico3°
do Direito e, por esta razéo, é possivel inferir por meio da argumentacao juridica
excecOes implicitas para a aplicacdo das normas.

Nesse sentido, colaciona-se um conceito de derrotabildade enunciado por
Juan Carlos Bayon que bem sintetiza o entendimento construido até aqui e
classifica a norma derrotdvel como aquela sujeita a insercdo de excecdes
implicitas que impossiveis de enumerar exaustivamente de anteméo, de forma
gue ndo se poderia enunciar antecipadamente as circunstancias que seriam
condicBes suficientes e necessarias de sua aplicacdo. Seguindo essa linha, s6
seria possivel enumerar as condicdes normais ou tipicas de aplicacao,
acompanhadas inevitavelmente por uma clausula aberta “a menos que”*3?,

O conceito de derrotabilidade juridica, portanto, se conecta com a
possibilidade de que uma norma juridica, preservando sua validade, ndo se
apligue a um caso concreto mesmo que esteja contido na previsdo da norma,
em razdo de questdes originadas da argumentacao de outras normas juridicas.
E claro que por ser um termo muito abrangente o conceito de
derrotabilidade é rodeado de muita obscuridade e pouco consenso na doutrina.

A derrotabilidade possui muitas facetas!®?, por isso é preciso deixar claro aqui

qual a nocéo de derrotabilidade assumida para este estudo.

130 Alguns autores optam por diferenciar a analise abstrata e a andlise pratica do fenébmeno da
derrotabilidade juridica. O enfoque pratico, por sua vez, possui maior relevancia para a andlise
do Direito. Ibid., p. 19-20.

131 BAYON, Juan Carlos, Derrotabilidad, indeterminaciéon del derecho y positivismo juridico,
Isonomia, 13, 2000, pp 87-116, p. 91.

132 TORRE, van der Leendert W. N.; TAN, Yao-Hua. The many faces of defeasibility in defeasible
deontic logic. In: NUTE, D. (Ed.). Defeasible Deontic Logic. Dordrecht: Kluwer Academic
Publishers, 1997, pp. 79-122.
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Dentre as inumeras classificacbes envolvendo a derrotabilidade
normativa, destagque-se a que a subdivide em externa e interna.'33

A derrotabilidade normativa externa ocorre quando a estatuicdo das
normas aplicaveis ao caso € preterida pela estatuicdo de outras normas nos
casos em que ocorre o preenchimento simultdneo da previsdo de ambas as
normast34,

Em outras palavras, isto quer dizer que ainda que a norma preveja uma
solucéo para o caso, a decisdo acerca da aplicacdo ou ndo dessa decisdo pelo
juiz ndo € definitiva jA que, repise-se, as condi¢cdes de aplicacdo contém
excecOes implicitas com alcance indeterminado.

A aplicabilidade externa de uma norma N1 pode ser definida como: uma
norma N1 € externamente aplicavel a um caso C quando outra norma N2
estabelece que N1 é aplicavel a um determinado grupo de casos, no qual C é
um elemento desse grupo. Nesse contexto, a derrotabilidade da aplicacdo da
norma N1 é equivalente a derrotabilidade da norma N2, que define N1 como
aplicavel.

Vamos observar este conceito a partir de um exemplo basico. Quando eu
digo que um dano causado a alguém deve ser indenizado, a estatuicdo que
impde a acdo indenizar ao causador do dano nem sempre sera ativada.

A norma do art. 927 do Cadigo Civil Brasileiro impde que “aquele que, por
ato ilicito (arts. 186 e 187), causar dano a outrem, fica obrigado a repara-1o”.

Esquematicamente significa que:

133 Para a divisédo da derrotabilidade normativa em interna e externa, cfr. RATTI, G. Battista;
BELTRAN, JORDI F., Defeasibility and Legality: A Survey. Op. Cit. 2012, p. 35. No mesmo
sentido, LOPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 179-185.

134 1bid, p. 185.
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Se o0 agente P por ato ilicito causar dano a outrem (a) entéo fica obrigado
a repara-lo (b). A questdo central acontece quando o agente P por ato ilicito,
causa dano a outrem, mas encontrava-se em estado de necessidade (c). Ai a
guestao que se imp0de €: deve entdo, com a adicdo da circunstancia do estado
de necessidade (c) seguir a consequéncia (b)?

O artigo 24 do Caodigo Penal Brasileiro considera que alguém se encontra
em estado de necessidade quando pratica o fato para salvar de perigo atual, que
nao provocou por sua vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio
ou alheio, cujo sacrificio, nas circunstancias, ndo era razoavel exigir-se',

Naturalmente, ndo é dificil concluir qgue o estado de necessidade constitui
uma excecao a norma de reparacao de dano.

Perceba que as duas normas do ordenamento juridico brasileiro (art. 927
do Cadigo Civil e artigo 24 do Cdodigo Penal) possuem previsées com condi¢cdes
comuns entre si, sendo que a norma do artigo 24 apresenta uma condicdo a mais
que é praticar o fato para salvar de perigo atual direito préprio ou alheio [...]*36.

Quando um caso envolve o dano e o estado de necessidade tem-se que
uma norma se configura excecdo a outra, que, por conseguinte, levard a
conclusao contraria da primeira, ou seja: ndo deve indenizar porque ao invés de
ilicita, sua conduta era licita.

Esta inferéncia se da por meio de uma solugéo juridica encontrada numa
metanorma ou norma secundaria de resolucdo de conflito dentro do proprio
ordenamento juridico: a de que uma norma especial derroga - e em nosso

contexto derrota - uma norma geral. Ou seja, a aplicabilidade do artigo 927 do

135BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940. Cadigo Penal Brasileiro. Disponivel
em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848.htm. Acesso em: 04 de maio de
2018.

136 |dem.
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Cadigo Civil acaba por ser limitada pela norma do artigo 24 do Cédigo Penal*?’,
ja que quando ocorre simultaneamente o preenchimento da previsdo de duas
normas o sistema juridico estabelece que a mais especial deve prevalecer.

Desse modo, vé-se que a derrotabilidade enunciada neste caso especifico
veio pela preferéncia da norma excecional conforme determinado pela norma de
conflito da lei especial e ndo por uma excecédo contida dentro da propria norma.
Ela é facilmente “derrotada” porque o sistema juridico ja prevé uma solugao para
este caso, assim como faz com os casos em que sao aplicaveis as outras duas
normas secundarias de solugéo de conflito — cronologia e hierarquia.

Por sua vez, a aplicabilidade interna de uma norma N1 consiste na
possibilidade de subsumir um caso individual sobre um caso genérico
especificado na mesma norma N1. Manter o carater derrotavel da aplicabilidade
interna de uma norma é equivalente a sustentar que algumas das consequéncias
l6gicas de uma norma nédo serdo validas, de modo que sua aplicacdo ao caso
em questdo é impedidal3®.

Entdo, diferentemente da derrotabilidade externa, a interna se origina da
possibilidade ja aqui avultada das normas juridicas “se encontrarem sempre
sujeitas a uma lista aberta de condi¢gGes implicitas do género exceto se”*° ou a
menos que, como Hart ja utilizava quando da andlise da derrotabilidade de
conceitos juridicos.

E aqui que se assenta a questdo mais problematica e complexa da

derrotabilidade das normas juridicas que se assume neste trabalho: a

137 No mesmo sentido, com normas analogas retiradas do ordenamento juridico portugués.
LOPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 184.

138 RATTI, G. Battista; BELTRAN, JORDI F., Defeasibility and Legality: A Survey. Op. Cit. 2012,
p. 35-36.

139 | OPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 186.
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derrotabilidade interna autoriza que o julgador a partir da sua interpretacdo e
entendimento acerca de uma condi¢cdo qualquer como relevante pode alterar
completamente a solucao juridica apresentada pela norma aplicavel ao caso.

A norma seria, entdo, flexivel e moldavel conforme os argumentos
eloquentes do julgador que passaria a se empoderar de um poder que néo € seu
ao criar solucbes juridicas diversas daquelas predefinas pelo legislador,
colocando-se em seu lugar como um criador de leis na aplicacao do direito em
decisdes judiciais4®.

Isto acontece porque ao revés da derrotabilidade externa, a
derrotabilidade interna ndo encontra uma solucdo dentro do ordenamento
juridico para resolver o conflito, com as normas secundarias de resolucédo de
conflito.

A Unica forma de resolver o conflito quando da aplicacdo simultanea de
duas normas com estatuices mutuamente excluidas e previsées com condi¢des
semelhantes é a utilizacdo da argumentacéo do julgador a fim de definir a norma
prevalente no caso em concreto.

E quase como uma fatalidade indicar que no modelo genérico em que a
previsdo da norma € construida nem sempre sera possivel considerar somente
0s casos definidos antecipadamente pelo legislador mas outros que néo

integravam a norma juridica a que se referia 0 caso ou ainda determinar que

140 “A derrotabilidade e as lacunas axioldgicas dependem simplesmente das valoragdes dos
intérpretes e muitas vezes essas valoragdes tomam a forma de “teorias” juridicas, ou melhor, de
tesis dogmaticas: algo construido pelos juristas antes e independentemente da interpretacao de
um ou outro enunciado normativo”’. GUASTINI, Ricardo. Variaciones sobre temas de Carlos
Alchourrén y Eugenio Bulygin: derrotabilidad, lagunas axioldgicas, e interpretacién. Traducéo
livre. Doxa. N. 31 (2008). ISSN 0214-8876, pp. 143-156, p. 152.
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casos que a primeira vista eram subsumidos a previsdo da norma, mas por
possuir alguma anormalidade ficam excluidos da “regulagdo normativa”!4L,

Por outro lado, apesar da liberdade de modelacao do direito pelo julgador
ser uma questdo complexa e relativamente perigosa para a separacdo de
poderes e outros valores e principios do Estado Democratico de Direito, ndo se
pode deixar de considerar que tratar as normas como se alheias fossem aos
casos excecionais e aplica-las s6 em razdo da sua subsuncdo automatica e
mecanica a previsdo normativa leva-nos a ativar conclusdes juridicas que nem
sempre sao adequadas.

Neste caso, em posices diametralmente opostas se encontram o rigor da
l6gica e a possibilidade de aplicar a derrotabilidade das normas juridicas diante
da “adequacao de solugdes juridicas a casos anormais”'#2. A melhor ideia para
resolucao do conflito é encaixar o enquadramento formal junto com a justificacao
utilizando normas do ordenamento juridico para alcancar uma solucao juridica
adequada.

O fendmeno da derrotabilidade de uma norma juridica € consequéncia do
surgimento de uma excecéao implicita a seu contetdo dedntico derivado da moral
fundamental incorporada ao Direito*3.

Desse modo, os sistemas juridicos tém como pressuposto de validade
uma moral interna, razdo pela qual, a derrotabilidade de uma norma juridica é

uma propriedade intrinseca ao sistema juridico, sem considerar o juizo moral

141 Esta é a linha de entendimento expressada em LOPES, Pedro Moniz. Op cit. 2014, p. 187.
1421 OPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 187.

143 RODRIGUEZ SANTANDER, Roger Rafael. Una teoria sobre la derrotabilidad juridica em el
Estado Constitucional. Teses Doctorales. Universidad Carlos Ill de Madrid, 2016, p. 32.
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critico externo. A derrotabilidade é, portanto, uma “propriedade das normas em
qualquer sistema juridico™44.

Resumidamente, uma moldura conceitual da derrotabilidade pode
estabelecer que na derrotabilidade normativa — entendida como um condicional
expresso pela forma “se (condigdes) entdo (conclusédo)” — a conclusao de uma
norma nao tem que ser necessariamente ativada ainda que todas as condi¢des

dessa mesma norma estejam satisfeitas no caso“.

144 |dem.

145 ARASZKIEWICZ, Michal. Legal Rules: Defeasible or indefeasible? In: Araszkiewicz M., Banas
P., Gizbert-Studnicki T., Pteszka K. (eds.) Problems of Normativity, Rules and Rule-Following.
Law and Philosophy Library, vol .111. Springer, Cham, p. 417.
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2 AS NORMAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS: VISAO ESTRUTURAL NA
PERSPETIVA DA DERROTABILIDADE

2.1 A NORMA DE DIREITO FUNDAMENTAL: BREVES CONSIDERACOES

Ainda dentro da analise do fendmeno da derrotabilidade, um ponto central
desta investigacdo é a relacdo que se estabelece entre uma norma de direito
fundamental e o fendmeno da derrotabilidade normativa.

Preliminarmente, uma norma de direito fundamental ndo deixa de ser uma
norma e é exatamente por isto que compartilha das mesmas caracteristicas da
estrutura da norma ja estudadas nesta dissertacdo. Por ser uma norma, também
esté sujeita a determinados imbroglios que envolvem a sua aplicacdo, sobretudo
em situacBes de conflito e derrotabilidade.

As normas de direitos fundamentais sdo normalmente designadas como
normas constitucionais e primarias “que atribuem situagdes juridicas de
vantagem e como tal sdo qualificadas”4®.

Inicialmente, nos termos do conceito formal, é considerado direito
fundamental aquele que esteja inserido no catalogo da Constituicdo que delimite

a categoria dos direitos fundamentais e, por conseguinte, seja uma norma

primaria'#’ e constitucional que atribua uma situacéo juridica de vantagem.

146 DUARTE, David. Teoria Geral das Normas de Direitos Fundamentais, material dado na
disciplina de Direitos Fundamentais, no curso de mestrado cientifico 2013/2014 da Faculdade de
Direito da Universidade de Lisboa, p. 24.

147 Hart define que as normas primarias sédo as que impdem determinado dever, enquanto as
normas secundarias sao aquelas que estéo relacionadas a forma de exercer algum poder ou que
conferem algum poder. Por exemplo, as normas que impedem uma pessoa de matar ou de ter
atitudes racistas sao normas claramente primarias e aquelas que definem regras acerca de quem
€ competente para criar uma norma ou declara-la legal ou ilegal ou como dever a composi¢ao
do Senado Federal sdo normas claramente secundarias. Cf. HART, Herbert L. A. O conceito de
direito, tradugdo A. Ribeiro Mendes, 62 edi¢do, Fundagéo Calouste Gulbenkian, Lisboa, 2011, p.
91.
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O fato de serem normas constitucionais faz com que sejam normas
superiores e, em situacfes de conflito normativo, apresentem uma superioridade
intrinseca em razao da hierarquia que a posicao traz. Estas normas situam-se
no cume da piramide que define o ordenamento juridico e vinculam os trés
poderes estatais'“®.

Ainda na concecdo formal das normas de direito fundamentais, sao
consideradas normas primarias porque seu conteudo € voltado para uma
situacdao fatica e empirica do direito, dirigidas a estabelecer condutas aos sujeitos
de direito.

Por isso, ao atribuirem situacdes juridicas de vantagem, os direitos
fundamentais séo classificados como normas primarias. A vantagem atribuida
aos direitos fundamentais tem a ver com a ideia de que 0s sujeitos a que a horma
se destina estdo em uma posicéo juridica que busca alcancar a satisfacdo de
um determinado bem ou interesse.

Nessa linha, as normas que instituirem deveres fundamentais, por
exemplo, ndo se encaixariam na classificacdo de normas de direitos
fundamentais. Do ponto de vista formal, reunidos todos esses atributos, é
possivel qualificar uma norma como de direito fundamental.

N&o é dificil perceber que a conceituacao formal de direito fundamental

encontra algumas deficiéncias, especialmente pelo fato de haver direitos

148 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducdo de Carlos Bernal Pulido. 2.
Ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007, p. 461. Ingo Sarlet ressalta
que da perspectiva formal, os direitos fundamentais s&o incluidos nos limites de revisdo
constitucional e que essas normas séo aplicaveis de forma direita e vinculam imediatamente as
entidades publicas e privadas. SARLET, Ingo Wolfgan. A eficacia dos direitos fundamentais: uma
teoria geral dos direitos fundamentais na perspectiva constitucional. 122 ed. Revista e Atualizada.
Porto Alegre, Livraria do Advogado: 2015, p. 75-76. No mesmo sentido, MIRANDA, Jorge.
Manual de Direito Constitucional: direitos fundamentais. 52. Ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2012,
p. 9-14.
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fundamentais em outras divisbes constitucionais, que nao aquela
especificamente referente aos Direitos Fundamentais.

Para delinear um conceito de direito fundamental mais abrangente e
talvez mais constitucionalmente satisfatério procurou-se entdo uma definicao
envolvendo um conceito material. A énfase deixa de ser a topografia da
localizacdo dos direitos e passa a fundamentalidade!*® do que se encontra
inserido no contetdo material deste direito e, por esta razdo, pode ou ndo estar
inscrito no texto constitucional.

Esta é uma posicdo controversa, justamente porque nao ha um critério
unanime que defina exatamente a fundamentalidade para apontar aquilo que
deve ser considerado um direito fundamental. A discussao da fundamentalidade
formal e material’®® poderia render outra pesquisa da mesma ou até maior
magnitude que esta e foge aos objetivos pretendidos.

E exatamente por esta razdo que toma-se um atalho aqui para assumir
gue os direitos fundamentais possuem, ao fim, uma fundamentalidade formal, o
gue significa dizer que além de serem uma opc¢éao constituinte também carregam
consigo uma fundamentalidade material.

Definir o direito fundamental dessa forma permite que outros direitos nao
constitucionalizados sejam considerados fundamentais, abrindo espaco a
inclusdo de novos direitos fundamentais. Os direitos fundamentais entao

poderiam ser formais e/ou materiais®®.

149 “A fundamentalidade esta ligada a importancia do direito para a dignidade humana”.
MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 12.

150 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. Cit., p. 88 e MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 9-14.

151 CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. 3% ed. Coimbra:
Almedina, 1997.
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Ou seja, formal e material se além do conteudo de fundamentalidade
estdo também incorporados na Constituicdo e s6 materialmente fundamentais
guando nao estiverem constitucionalizados ou sé formalmente fundamentais
gquando estiverem no texto constitucional, mas n&o expressarem a
fundamentalidade necesséria a definicdo dessa espécie de normas.

Nesse sentido, interessante colacionar o entendimento do professor Jorge
Miranda ao aduzir que “todos os direitos fundamentais em sentido formal sao
também direitos fundamentais em sentido material. Mas ha direitos fundamentais
em sentido material para além deles”'%2.

Em resumo, tem-se que os direitos que estdo constitucionalmente
elencados ou ndo na categoria “especializada” em direitos fundamentais séo
material e formalmente fundamentais, mas também existem direitos que nao
estdo previstos na Constituicdo, mas que podem reivindicar o seu carater de
fundamentalidade, o que exclui completamente a ideia de direitos fundamentais
apenas formalmente considerados, ainda que alguns dispositivos tenham
contelido jusfundamental duvidosos®®3.

As proprias Constituicdes — brasileira'® e portuguesa'®® — assumem o

reconhecimento desses direitos além do texto constitucional numa verdadeira

152 MIRANDA, Jorge. Op. Cit., p. 11.

153 Exemplos de dispositivos com conteddo jusfundamental controverso na Constituicdo da
Republica Brasileira: art. 5°, incisos XXVIII e XXIX, para mais confira SARLET, Ingo. Op. Cit. p.
92-93, p. 152-153.

154 Art. 5°, § 29 Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que
a Republica Federativa do Brasil seja parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa
Brasileira. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm.
Acesso em: 04 de maio de 2018

155 Art. 16°, n. 1, CRP/76: 1. Os direitos fundamentais consagrados na Constituicdo ndo excluem
quaisquer outros constantes das leis e das regras aplicaveis de direito internacional.
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abertura do sistema de direitos fundamentais que corrobora a ideia de direitos
gue possuem fundamentalidade formal e ndo material.

Porém, sem um interesse pratico neste estudo de adentrar em toda a
problematica de como adscrever os direitos materiais como normas de direito
fundamental, inclusive com questdes como a busca de um critério preciso que
permita identificar que sao direitos “imprescindiveis para as estruturas basicas
do Estado e para a sociedade”*%®,

Na construcdo de um esboco de conceito de direito fundamental é
importante inferir que neste estudo, mais do que definicbes em torno dos
aspectos de positivacdo e fundamentalidade destas normas, que nao permite
compor um conceito claro e definido, nem tampouco assumir com certeza uma
dessas teorias, 0 que importa destacar é justamente a natureza normativa destes
direitos, para que depois se compreenda as possiveis implicagdes num contexto

de derrotabilidade que se propde a analisar.

2.2A ESTRUTURA NORMATIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS:
NORMAS REGRAS E NORMAS PRINCIPIOS

A par das dificuldades reais em se encontrar um critério ou conceito
exatamente completo e satisfatérios para os direitos fundamentais, € importante
assinalar que dentre as caracteristicas centrais da investigacao estrutural de
uma norma se encontram a premissa de que as normas de direitos fundamentais

tém sua estrutura sob a forma de normas-regras e sobre normas-principios.

1% CUNHA JUNIOR, Dirley da. A natureza material dos direitos fundamentais. Brasil Juridico,
2015. Acesso em: 16 de jul. de 2018. Disponivel em: https://www.brasiljuridico.com.br/artigos/a-
natureza-material-dos-direitos-fundamentais.-por-dirley-da-cunha-junior.
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A distincdo entre essas duas normas advém de uma classificacdo
normativa, como tantas outras, mas esta é especialmente relevante diante do
modo como se realiza o direito'’, por ser um caminho para solucdo de
problemas nucleares da teoria dos direitos fundamentais, inclusive em relacéo a
interpretacdo e aplicacédo concreta das normas de direitos fundamentais*®8,

Partindo dai, a analise acerca das distingdes entre regras e principios é
primordial para o ambito morfolégico das normas de direito fundamental e, por
conseguinte, se mostrara também um caminho para alguma justificacao tedérica
da derrotabilidade.

Os inumeros estudos acerca da distingdo que, nas palavras de Humberto
Avila ja “virou moda” e alcancou “foros de unanimidade”!%°, tornaram a alegac&o
de que as normas possuem determinadas propriedades que definem sua
identidade ou como regras ou principios. Os critérios estabelecidos para essa
identificacdo circundam uma quimera doutrinaria ainda distante de algum
consenso.

Ouve-se falar que os principios, por um lado, possuem um grau de
abstracdo muito mais elevado e, ao contrario, as regras tém uma especificidade
normativa muito bem definida, ou seja, sdo normas naturalmente fechadas,

densas juridicamente e que “prescrevem imperativamente uma exigéncia

157 “A relevancia da distingdo resulta da constatacédo “(...) de essas modalidades de normas se
reportarem a diferentes formas de regulagéo juridica, pois normas de principio e as normas
regras identificam diferentemente a realidade sobre a qual se projectam, resultando dai uma
determinacgao do direito aplicavel significativamente distinta”. DUARTE, David. Op. Cit A norma
de legalidade procedimental e administrativa. p. 129. Mais sobre a importancia da distin¢éo:
Robert Alexy, Op. Cit., 2008, p. 135-143.

158A distingdo entre regras e principios se comporta como uma “[...] clave para solucion de
problemas centrales de la dogmatica de los derechos fundamentales”. ALEXY, Robert. Teoria de
los derechos fundamentales. Traducdo de Carlos Bernal Pulido. 22. Ed. Madrid: Centro de
Estudios Politicos e Constitucionales, 2007, p. 465.

159 “A distingdo entre principios e regras virou moda. Os trabalhos de direito publico tratam da
distincdo, com raras excegdes, como se ela, de tdo Obvia, dispensasse maiores
aprofundamentos”. AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicio a aplicagdo dos
principios juridicos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2003, p. 18.
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(impdem, permitem ou proibem) que é ou ndo é cumprida”, enquanto aquelas
se expressam de forma oposta.

E também comum, por exemplo, encontrar definicdes dos principios como
normas que possuem atuacdo essencial a medida que se revelam como
fundamento para inspirar a criacdo das regras (razdes para a regra) e dao ao
sistema coeréncia e racionalidade, consagram seus valores fundamentais,
orientam a interpretacao e aplicacdo e sao supletivos das fontes do direito.

A primeira vista parece simples e facil definir qual norma é o qué, mas n&o
€. A diferenciacéo entre regras e principios carrega consigo algumas dificuldades
em determinar critérios de distincao entre as espécies normativas. Por exemplo,
a inexatidao da identidade juridica “dos enunciados onde constam significados
com tom meramente proclamatério, ou afirmativo de objetivos”, ou ainda as
inumeras normas que podem ter a “aparéncia de principio” sdo evidéncias da
dificuldade em se determinar um Unico critério capaz de categorizar as espécies
normativas em regras ou principiost?,

A discussao sobre principios e regras ensejou a reflexdo de inUmeros
autores que apesar de existir entre 0os seus estudos algumas semelhancas, ndo
formam exatamente uma corrente Unica. O grande problema que tantos tedéricos
buscam solucionar é a revelagdo de uma distincdo entre as duas espécies
normativas e relacionar isto com a questdo do emprego de metodologias
diversas de aplicacéo do direito conforme se esteja diante de uma regra ou um

principio.

160 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da Constituigdo. 72 ed.,
Coimbra: Almedina, 2007, p. 1087.

161 DUARTE, David. Op. Cit., 2006, p. 129-130.
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Para tratar do tema de forma mais sistematica, optou-se por adotar duas
concepcOes doutrinarias diametralmente opostas: (i) primeiramente, a que adota
uma distincdes entre as regras e principios em sentido forte (ou qualitativa), onde
as espécies normativas sao absolutamente distintas e ndo se confundem; (ii) e,
em seguida, a distincdo em sentido fraco, em que se faz uma critica contundente
acerca da diferenciacéo das espécies normativas.

A premissa € a de que as normas de direito fundamental estéo
estruturadas tanto na forma de principios quanto na de regras e esse ponto de
vista € relevante para questdes inerentes a interpretacao e aplicacao dos direitos

fundamentais, incluindo a derrotabilidade que sera correlacionada mais adiante.

2.2.1 A distincao forte entre regras e principios

A distincdo definida em (i) enuncia uma distincdo légica, de carater
qualitativo e relativamente descomplicada: os principios enunciam um dever
prima facie e as regras um dever definitivo e, portanto, sdo completamente
opostos.

Um dos primeiros trabalhos a tratar da distingdo entre regras e principios
foi elaborado pelo alemao Josef Esser. Em seus principais estudos elaborou
concepcOes sobre a formacao, modificacdo, natureza juridica, funcéo no sistema
€ Como se operavam 0s principios nas decisdes judiciais. Para tanto, sugeria
que os principios deveriam ser analisados por meio da pratica judiciaria.
Contrapunha-se, portanto, a nocao do direito codificado e estatico para defender

um sistema aberto62,

162 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado.
Barcelona: Bosch, 1961.
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Para Josef Esser, os principios deveriam ser desvendados pelo julgador
no caminho mais justo para solucionar o caso concreto e nem sempre
precisariam ser uma norma juridica em sentido formal, ao contrario, o que
importava era o conteudo. Em suas licdes, a comparacao entre principio e norma
apenas se daria quando efetivamente a norma fosse aplicada ao caso concreto.
Nesse momento, os principios se distinguiriam das regras pela capacidade
destas ultimas delinearem os casos em gque seriam aplicadas.

Também considera em seus ensinamentos que “a qualidade juridica de
um principio ndo pode ser definida em abstrato” e “somente a partir do modo e
fim da aplicacdo podem-se fazer afirma¢des concretas e objetivas acerca de sua
procedéncia e destino™®3, O autor criticava fortemente o critério baseado na
generalidade, jA& que muitas regras poderiam estar formuladas de forma
genérica, mas nem por isso teriam que receber a qualificacdo como normas-
principiost®4,

Aproximando-se dos ensinamentos de Esser, Karl Larenz destacou que
0s principios ndo séo regras fechadas, mas pressupostos iniciais para obtencéo
das regras, ou seja, bases de justificacdo da norma.

A distincdo dos principios para as regras se devia ao fato daqueles
padecerem do aspecto de proposic¢ao juridica, isto €, de lhes faltar uma conexéo
entre a previsdo e a estatuicdo, sendo somente orientadores de onde esta a

regra que hé de se encontrar para resolver determinada situacdo concreta.

163 ESSER, 1961, apud FELLET, André. Regras e principios, valores e normas. Sao Paulo:
Saraiva, 2014, p. 48.

164 ESSER, Josef. Principio y norma en la elaboracion jurisprudencial del derecho privado.
Barcelona: Bosch, 1961.
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Desse modo, possuem a funcéo de determinar os valores que transpdem
a regulacdo juridica para se adequar ao Direito Justo.'®® A tese formulada por
Larenz vai buscar sua proximidade com os estudos de Esser, quando destaca
gue ha um equivoco que se estabelece sobre a relacao entre principio e norma
ao se basear a distincdo no aspecto da generalidade, ao invés da capacidade de
justificar a regulacdo de uma regra, ou seja, ndo é o grau de generalidade que
criara um critério para definir o principio mas a sua capacidade para ser uma
razdo fundamentadora. A diferenciacdo realizada dessa forma ainda se reflete
em uma distincdo vaga entre as normas.

Ja a teoria desenvolvida por Roscoe Pound definia o sistema juridico
composto por regras em sentido estrito, principios, critérios juridicos (legal
standard) e concepc0es juridicas. As regras eram tidas como preceitos que
designam “uma consequéncia legal definida e detalhada a um estado de fatos
ou situagdo de fato definida e detalhada”1¢®.

Os principios, por seu turno, ndo definem nenhuma consequéncia
detalhada a um estado de coisas ou a uma situagao de fato e constituem “pontos
de partida para o raciocinio e fundamentacgéo juridica”*®’.

Outro papel atribuido a espécie normativa dos principios seria o de
harmonizadores dos conflitos entre as regras, oferecendo a orientagao para a
sua melhor interpretacdo. Além disso, quando uma situagao fatica ndo estivesse
predeterminada em uma regra, 0s principios teriam a funcdo de alicercar a

fundamentacéo juridica e de indicar a solu¢do do caso.

165 | ARENZ, Karl. Derecho Justo. Fundamentos da ética juridica. Traduccién y presentacion de
Luis Dies-Picazo. Madrid. Civitas, 2001.

166 POUND, Roscoe. The application of law. In: An introduction to the philosophy of law. Revised
edition. New Heaven: Yale University Press, 2009. Consideracfes sobre esse posicionamento
em FELLET, André. Regras e principios, valores e normas. Sdo Paulo: Saraiva, 2014, p. 52.

167 bid, p. 116.
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Os critérios juridicos (legal standard) sdo medidas que serdo aplicadas
conforme cada caso concreto. Exemplo disso, pode ser o critério da
razoabilidade. Por outro lado, as concepcdes juridicas sdo categorias que
circunscrevem o rol de aplicacao dos principios, regras e critérios. Sdo exemplos
os institutos da fianca, do depdsito, da venda.

Os estudos iniciais ainda eram apenas pequenas manifestacdes a
respeito da distingdo entre principios e regras. Apesar da relevancia e da
influéncia destes antecessores, o marco real do debate da distin¢ao forte se deu
com a tese elaborada por Ronald Dworkin'®8, que apresentou critérios mais
sofisticados do que os anteriores.

Inicialmente, Dworkin lancou um artigo que fazia uma verdadeira
reprovacao do positivismo'®%. O principal alvo era a teoria positivista de Herbert
Hart’°, que tratava o sistema como formado somente por regras e nédo abrangia
a complexidade da argumentacao apresentado nos chamados “casos dificeis”
(hard cases)'’!, onde se fazia necessaria a presenca de outras espécies
normativas como os principios e as diretrizes politicas (principles and policies)*"2.

A tese de Ronald Dworkin rechaca totalmente a ideia de que quando néo
se consegue identificar no ordenamento a existéncia de uma regra que se

subsuma ao caso concreto ou ha indeterminacdo da norma que seria ali

168 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. 32 ed. Traducdo de Nelson Boeira, 32 ed.,
Séo Paulo: Martins Fontes, 2010.

169 DWORKIN, Ronald. The model of rules. The University of Chicago Law Review. Chicago
(USA), v. 35, 1967, p. 14-46.

170 HART, Hebert. O conceito de direito. Traducdo de. A. Ribeiro Mendes. 32
ed. Lisboa: Fundacgéo Calouste Gulbenkian, 2001.

171 Para Dworkin, os casos dificeis eram situagdes “quando uma acdo judicial especifica ndo
pode ser submetida a uma regra de direito clara, estabelecida de antemdo por alguma
instituicdo”. DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2002, p.
127.

172 1bid, p. 35-46.
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aplicavel, o juiz deveria decidir discricionariamente. Para Ronald Dworkin, ao
contrario disso, nessas hipéteses era preciso recorrer aos principios juridicos®’3,

O autor entdo procura uma distincdo qualitativa, firmada nas diferentes
indicagcbes que cada espécie normativa oferece nas decisGes juridicas e
especialmente pelo fato de que regras e principios se distanciam estrutural e
logicamente por que os Ultimos sdo uma aproximacdo entre o Direito e a
moral’4.

Nesse modelo, as regras seguem o sistema “tudo ou nada”. Logo, se
ocorrem os fatos tais como descritos na previsdo de uma norma regra valida, as
consequéncias juridicas dela advindas serdo aplicadas de maneira automatica.

Para Dworkin, o sistema de subsuncdo das regras aos fatos conforme
apresentado acima s6 ndo ocorrera se a regra for invalida ou se houver uma
excecdo que elimine a aplicacdo da regra inicial. Assim, uma proposicédo de uma
regra deve enumerar o maximo de excecdes nela cabiveis.

JA os principios, seriam tdo-somente as normas que podem ser
justificativas para direitos individuais. Tém em si uma reivindicacao de igualdade,
justica ou outra perspetiva de moralidade, razéo pela qual sua utilizacdo é mais
acentuada na solucao de casos dificeis (hard cases) ao servir como fundamento
das decisdes judiciais. Ao invés de determinar resultados, guiam o sentido de
uma argumentacao.

Os principios carregam consigo uma dimenséao de peso ou importancia, e
caso entrem em um conflito normativo o julgador devera medir o peso de cada

um para determinar qual principio prevalecera.

173 |bid, p. 46-49.
174 |bid, p. 39-45.
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Perceba-se que, em linhas gerais, num conflito entre regras nao seria, a
primeira vista, possivel estabelecer um critério de mensuracao. Ao contrario, 0
julgador deveria optar por uma regra em detrimento da outra e utilizar a aplicacao
dos tradicionais critérios de solucédo de conflitos — hierarquico, cronolégico e da
especialidade — para definir qual sera a regra aplicavel ao caso’>.

As regras ndo possuem uma dimensédo de peso, no entanto, podem ser
ponderadas quando uma das regras prevaleca sobre a outra em razdo do
principio que a fundamenta, quando considerada em conflito com outro
principio’®.

Nessa linha, Ronald Dworkin ressalta ainda que nem sempre seria
possivel determinar por meio da analise da estrutura da norma juridica se ela
constitui uma regra ou um principio, mas imp&e que o ordenamento juridico deve
considerar a existéncia de ambas as espécies normativas.

Nesse sentido, considera que as duas espécies normativas podem ter o
mesmo papel, mas com formas diferentes. Basicamente, as regras podem vir
carregadas de expressbes que as fazem semelhantes aos principios,
dificultando o estabelecimento da diferenciacédo entre um e outro.

A teoria dworkiniana influenciou outras que seguiram almejando aprimorar
0 estudo da distincédo entre regras e principios. Dentre elas, destaca-se a tese
formulada por Robert Alexy que apontou algumas incongruéncias da teoria de
Ronald Dworkin e reformulou a distingdo entre principios e regras.

Robert Alexy parte igualmente da premissa de que o sistema é composto
tanto por regras quanto por principios. Para ele, a tese dworkiniana da aplicacao

do modelo do “tudo-ou-nada” era controversa, justamente porque afirmava que

175 |bid, p. 42.
176 |bid, p. 43.
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era possivel diante de um caso concreto introduzir na regra uma excecao que
ndo estava anteriormente prevista por meio da clausula “ao menos que”'’’.

Ainda assim, Alexy € consonante com Dworkin na ideia de que em termos
de resolucéo de conflitos hd uma metodologia totalmente distinta entre principios
e regras.

Como é sabido, para Alexy, os principios sdo normas que ordenam algo
a ser realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades juridicas e
reais existentes, sdo mandamentos de otimizacdo que se cumprem em
diferentes graus e a medida do cumprimento esta subordinada também as
possibilidades juridicas, ou seja, as normas principios e regras que atuam no
sentido contrario!’,

Nessa linha, os principios sdo razdes acolhidas num primeiro instante
(prima facie) e s6 posteriormente verificadas. Ou seja, sdo justificativas que
podem ser distanciadas, conforme o caso concreto, pois esta espécie normativa
nunca garante direitos ou impde deveres definitivos, mas tdo-somente direitos e
deveres prima facie.

As regras, por outro lado, seriam sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas,
como normas que definem aquilo que é possivel juridica e faticamente. Deve-se
realizar exatamente aquilo que ela prescreve, sem admitir qualquer variagdo no
grau de concretizagéo, o seu cumprimento deve estar precisamente de acordo

com o que a norma regra determina, nem mais, nem menos*7°.

177 Esta afirmacdo de Alexy nos remete a ideia da propria derrotabilidade normativa. ALEXY,
Robert. Sistema juridico, principios juridicos, y razon préactica. Revista Doxa, Alicante, n° 5, 1988,
p. 141.

178 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducao de Carlos Bernal Pulido.
22, Ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007, p. 67-68.

1791bid, p. 68.
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Em sintese, Robert Alexy sustenta que as regras sao razdes definitivas
se ndo apresentarem alguma exce¢ao, enquanto os principios sao razées prima
faciel®,

As regras sao normas que podem ou ndo ser cumpridas. Sua aplicacéo
segue 0 modelo do tudo-ou-nada, por isso sdo determinacdes e comportam-se
como mandatos definitivos. Dessa forma, tanto nos estudos de Robert Alexy
assim como na teoria formulada por Dworkin, ha uma clara distin¢cdo qualitativa
entre regras e principios. Aqui, toda norma sé pode ser ou uma regra ou um
principio®l,

Baseado nesta distincdo, Alexy propde que o conflito entre regras e as
colisdes entre principios sdo fendmenos solucionados de modo diverso, ou seja,
a diferenca estaria também na forma como se resolvem os confrontos
normativos. No caso do conflito entre regras, a solucdo se da com a declaracéo
de invalidez de uma das regras ou da introducédo de uma clausula de excecédo
em qualquer delas?®.

J& na colisédo entre principios, por outro lado, a solucdo se concretiza de
maneira diferente: um deles deve prevalecer perante 0 outro, mas iSso nao
significa declarar a invalidez do principio perante agquele caso, apenas corrobora
a ideia da dimenséao de peso dos principios.

Em outras palavras, ndo se declara a invalidade de um dos principios,
que é tdo somente afastado naquele caso concreto especifico que originou a

ponderacdo. Desse modo, quando dois principios aplicaveis a um mesmo caso

180 |bid.. p. 106.
181 |bid, p. 68.
182 |bid, p. 91-108.
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colidem por serem contrarios, um destes tera que prevalecer sobre outra de
forma completa ou parcial.

A solucdo na colisdo dos principios fica a mercé da situacdo fatica e
juridica em que sera definido qual principio deve prevalecer sobre o outro,
verificadas as circunstancias peculiares que aparecerem em cada caso concreto.

Robert Alexy relaciona a solucdo para o choque entre 0s principios com o
processo de ponderacdo em que se analisa 0 peso que cada um destes
principios assume.

Na lei da ponderacdo, como os principios sdo mandatos de otimizacéo,
devem ser cumpridos na maior medida possivel, conforme as possibilidades
faticas e juridicas. Consiste basicamente na premissa de que a medida que o
grau de nao satisfacdo ou de afetacdo de um principio aumentar, aumentara
também a importancia da satisfacdo do outro'3,

Entre o carater de principio destinado a uma norma e o principio da
proporcionalidade em sentido lato, ha uma “relagao de implicagao reciproca: o
carater de principio implica o principio da proporcionalidade e vice-versa™8+,

Nesse sentido, é importante destacar que o principio da proporcionalidade
se subdivide em trés subprincipios (adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito). A adequacéo e necessidade definem os
principios de acordo com suas possibilidades faticas, enquanto a
proporcionalidade em sentido estrito indica que os principios sdo mandatos de
otimizacdo em relacdo as possibilidades juridicas, ou seja, a medida do
cumprimento esta relacionada aos principios contrarios. Desse modo, quando os

principios estiverem em conflito, a ponderacédo se faria necessaria.

183 |pid, p. 116-120.
184 ALEXY, Robert. Op.cit. p. 116-118.
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A contribuicdo da distincdo entre principios e regras elaborada por
Dworkin e Robert Alexy*® consolidou a nocdo que o sistema juridico ndo era
composto somente por regras - em posicdo as teorias positivistas - e abriu
caminho para firmar as bases do pos-positivismo, que estabeleceria na
comunidade juridica a normatividade e o importante papel dos principios.

O ponto comum das teorias acerca das distin¢cdes entre regras e principios
estd na afirmacdo de uma separacdo forte entre as espécies normativas, que
nao deixa espacos para situacoes intermediarias.

Outros enfoques relevantes também rondam a definicdo de principios e a
distincdo de regras com enfoque na morfologia normativa para buscar alguns
abismos em relacéo as duas espécies normativas. Jan Sieckmann, por exemplo,
entende que os principios se transformam em argumentos para ponderar, ou
seja, sdo argumentos normativos no processo de balanceamento.

O balanceamento basicamente é o procedimento de opcdo para saber
gual argumento(s) em conflito com outro(s) deve prevalecer. Sieckmann traz um
exemplo classico para explicar esta prevaléncia e prioridade de um argumento
sobre outro que toma-se emprestado aqui para melhor elucidar a sua dimenséo
sobre a estrutura dos principios.

Veja-se 0 seguinte caso em que A diz que B é um mentiroso.

185 Apesar de muitas semelhancgas entre os critérios colocados para a distingdo por Ronald
Dworkin e Robert Alexy, algumas diferencas séo relevantes, como por exemplo a querela sobre
a possibilidade das regras serem ponderadas. De um lado Dworkin acreditava que uma regra
pudesse prevalecer por ser fundamentada por principios mais relevantes (cfr. DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sado Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 43. Por outro, Alexy
aduz que um principio prevalece sobre o outro quando tem um peso maior, mas as regras nao
prevalecem quando no caso em concreto o principio contrario tem um peso maior que o principio
que sustenta aquela regra. (ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Traducéo
de Carlos Bernal Pulido. 22, Ed. Madrid: Centro de Estudios Politicos e Constitucionales, 2007,
p. 81).
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1) O primeiro argumento € de que ha para B o direito a honra e a
imagem que requer prote¢cdo contra ofensas.

2) O segundo diz respeito a liberdade de expressdo de A, que
preconiza a autorizacdo para que cada um seja livre para falar o que quiser,
inclusive ofensas.

Estes dois direitos ndo podem coexistir: (1) proibir a ofensa e (2) permitir
a ofensa. Estabelece-se um conflito e, para Sieckmann, estabelecer a solucéo
neste caso € inevitavel a realizacdo do balanceamento para decidir qual
argumento tera mais peso e, por conseguinte, prevalecera no embate que se
impoe.

Tal prioridade, por sua vez, vai ser baseada nos fatos empiricos e juridicos
em torno do caso concreto e no peso dos principios em conflito. Isto tudo significa
que, para além do que se encontra em conflito, deveréo ser considerados outros
argumentos suplementares em torno do peso relativo e do nivel de cumprimento
ou ndo cumprimento dos requisitos dos argumentos em conflito.

Se a alegacédo de que B é mentiroso € falsa e ndo ha nada que legitime o
insulto, o direito a honra merece entdo prevalecer frente a liberdade de
expressdo. E uma questdo, por Obvio, de andlise, avaliar e pesar esses
argumentos. E a partir da analise do balanceamento que Sieckmann prop&e
entdo um conceito para a estrutura de um principio.

Primordialmente, apresenta a sua tese principal da reiteracdo (reiteration
thesis) que afirma que os argumentos tém a ver com o que alguém aceita como
resultado deste mesmo argumento. Os argumentos s&o, portanto, normativos e

o resultado tem a forma de uma proposi¢cao normativa (p) .
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Sieckmann continua e alega que o que interessa saber é qual dessas
proposicoes (p) deve ser (O) aceita como certa (ACC) ou qual norma (N) sera
aceita como valida (VAL).

A estrutura de um argumento pode ser representada entdo como:

Deve-se aceitar p

A estrutura das normas é, dessa forma:

Deve-se aceitar a validade de N

De sorte que a validade das normas dependem da aceitacdo de agentes
auténomos e a estrutura dos argumentos que dizem respeito a validade da
norma sera, portanto:

A norma (N) dever ser valida

Esses argumentos incluem critérios de qual norma deve ser aceita com
uma validade definitiva, ou seja, sao critérios para a validade definitiva da norma.
Assim, 0 argumento normativo € um procedimento em que os individuos realizam
reivindicacbes normativas requerendo que uma determinada norma seja
aplicada e seguida, isto €, que possua validade definitiva.

O caso apresentado da liberdade de expressao e ofensa, por exemplo,
demonstra que o principio do livre discurso é permitido, enquanto o principio da
protecdo da honra requer que um discurso ofensivo seja proibido. Ambos
incluem requisitos de validade de uma determinada norma, que é a proibicao e
a permissdo de um determinado discurso.

Os argumentos normativos reivindicam que a norma que ele sustenta seja
vélida, mas ndo podem ser afirmac¢6es quanto a validade definitiva da norma.
Declaragbes sobre a validade definitiva de uma determinada norma excluem a

validade definitiva de normas incompativeis.
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Se num sistema juridico um discurso ofensivo € definitivamente proibido,
ndo pode ser ao mesmo tempo definitivamente permitido. Assim, a validade
definitiva num conflito de normas implica que uma delas exclui a outra e, logo,
nao podem ser ao mesmo tempo validas.

Tudo isto para dizer que os argumentos normativos sao utilizados
somente numa situacdo de conflito e ndo podem ter a estrutura de validade
definitiva da norma em questao.

Por exemplo, no caso de um discurso ofensivo como o mencionado
anteriormente, o principio da liberdade de expressao exige que o discurso seja
permitido. Tal afirmac&o normativa deve ter alguma forma de validade, mas néo
pode ser definitivamente valida. Seu carater de validade é que a reivindicacao
normativa incluida nela deve novamente ser apoiada por um requisito de
validade de ordem superior, dizendo que se deve aceitar a respectiva
reivindicacdo normativa como valida, e assim por diante.

A estrutura de requisitos de validade ndo possui carater proposicional e é
um primeiro tipo de validade universal. O ponto crucial aqui € que 0s argumentos
normativos tém a estrutura de requisitos de validade e, além disso, ndo tém
carater proposicional.

Os principios sdo, além de objetos de ponderacdes, razdes para 0s juizos
ponderativos, de modo que seriam normas que se comportam como argumentos
a favor de juizos de ponderagcdo e a sua estrutura l6gica é de mandatos de
validade reiterados.

Os principios, por sua vez, diferenciam-se regras por ndo serem

formulados como proposi¢cdes normativas, por isso, constituem-se fundamentos
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para decisbes de ponderacdo, num contexto de fundamentacfes juridicas,
enguanto as regras seriam 0s enunciados normativos produto da ponderacao.

Na verdade, a distincdo se daria justamente no movimento da colisdo
normativa, ja que na colisdo de regras, sO se considerariam dois caminhos: a
adicdo de uma excecao implicita ou uma das regras em conflito deveria ser nula,
enguanto na colisdo dos principios, nada interferiria na sua validade, ja que a
resolucdo seria substancializada numa regra definitiva para aquele caso
concreto. As regras sao razdes definitivas para ponderacdes e principios razdes
prima facie para ponderacdes!®. Ou seja, os principios se comportam como
argumentos normativos que, quando ponderados, tornam-se proposicdes
normativas que equivalem as regras'®’.

Sieckmann destaca-se nesse debate de distincdo quando realiza
inUmeras criticas voltadas ao conceito de mandatos de optimizacdo enunciado
por Alexy, ja que a regra, na sua concepc¢ao, também poderia ser caracterizada
como mandado de otimizacao.

Em outras palavras, a necessidade de um principio de otimizar ou ser
otimizado, assim como nas regras, poderia ser ou ndo cumprida, de modo que
nao se destacam diferencas evidentes.

O que acontece neste cenario € que os “papéis sao trocados” quando a
regra que tem estrutura de mandato definitivo passa a ser aplicada prima facie e

0 principio, comumente prima facie, assume um caracter regulativo definitivo no

186 Jan-Reinard SIECKMANN. El modelo de los principios del derecho. Bogota: Universidad
Externado de Colombia, 2006, pp. 59-79.

187 | OPES, Pedro Moniz. Principios como inducGes deénticas: a previsdo indutiva, o défice
informativo e a derrotabilidade condicional nos principios juridicos. Revista Nomos, ed. 1011.1,
Faculdade de Direito da Universidade Federal do Ceara, Brasil, 2011, pp. 197-235, p. 215.
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caso concreto. O fato é que a regra pode ser aplicada prima facie quando, numa
situacdo concreta, é derrotada por um principio num conflito normativo.

Para Sieckmann, os mandados de otimizagcdo possuem as mesmas
caracteristicas das regras, o que nao o fazem ser propriamente uma categoria
que diferencia uma norma da outra.

Propde um modelo de principios que discorda da equivaléncia de
principios a mandatos de optimizacao inicialmente proposta na versao alexyana,
guando os considera tdo-somente regras de segunda ordem que determinam a
optimizacao de principios em situacao de conflito.

Alexy, diante das criticas, reformula o conceito de mandatos de
otimizacao ao diferencia-los com mandatos a serem optimizados ou mandatos
gue se optimizam. A ideia de mandato de optimizac&o passa a ser considerada
como instrucdes para aqueles mandatos que se optimizam se realizem na maior
medida possivel.

Na visdo de Sieckmann, os problemas desta significacdo persistem,
porque considera que a nocao de que os mandatos que se otimizam sdo também
objetos de otimizagdo de modo que “a caracteristica decisiva que qualifica as
normas como razfes para as ponderacdes ndo esta, pois, abarcada pela
caracterizagdo das normas como mandatos que se otimizam”.

Tais mandamentos, ao fim correspondem a uma reiteragao infinita de um
mandamento de validade.

Eles ndo podem incluir declaracdes de validade definitiva relativas a
norma resultante do balanceamento, mas deve ter alguma forma de validade e

nao pode ser mera norma num sentido semantico, sem qualquer atribuicdo de

87



validade. Nesta situacao, a Unica alternativa plausivel € que sua reivindicacéo
de validade se baseie em requisitos de ordem mais alta.

Com relacdo a cada requisito de validade de uma determinada ordem,
deve haver um outro requisito de ordem superior que exige sua validade
definitiva. Assim, um conjunto infinito de mandatos de validade reiterados sao
necessarios para constituir um argumento normativo valido.

Nas licdes de David Duarte, a distingdo entre regras e principios pode ser
extraida ndo do método de aplicacdo dessa norma, mas de uma diferenca
estrutural que se encontraria no antecedente normativo'8,

Ha, na verdade, um questionamento sobre a funcdo relevante do
antecedente na definicdo de uma norma como regra ou como principio.

Numa tentativa de clarificar isso, seguem-se os exemplos trazidos pelo
autor que aduz:

Adota-se de partida que as normas definidas em 1 e 2 séo principios:

1) NF1= Liberdade de Expresséo € garantida a todos
2) NF2= Na sua atividade os 6rgaos administrativos devem agir de
maneira proporcional
E a norma definida em 3 é uma regra:
3) NFs= E proibido fumar enquanto dirigel8®.

Num primeiro momento € possivel, ao olhar para a norma, identificar
alguns indicadores como por exemplo a regra aplicar a sua consequéncia de
forma completa (a ndo ser que seja derrotada) e os principios carregarem

consigo um carater gradual de aplicacéo. E 6bvio que isso néo é suficiente.

188 DUARTE, David. An experimental essay on the antecedent and its formulation.In: Estudos em
homenagem ao Prof. Doutor Jorge Miranda. Vol. 6. Coimbra, 2012, p. 119-138, p. 131.
189 |bid, p. 131-132. Traducao livre.
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Além disso, David Duarte enuncia que uma regra define por si mesmo a
préopria fronteira e limite de aplicacdo, enquanto os principios comportam-se
COmo normas expansivas que estdo em constante conflito com outras. O autor
nao considera que a “capacidade de ser derrotada” € uma propriedade exclusiva
da norma principio, nem tampouco de que o balanceamento s6 pode ser aplicado
a uma dessas espécies normativas.

Na verdade, a diferenca vai se estabelecer na determinacdo ou na
indeterminacdo das acBes humanas e dos estados de coisas previstos no
antecedente das normas!®. Nesse sentido, os antecedentes das regras definem
quais séo as acfes humanas ou o0 estado de coisas que ativardo o consequente
normativo (antecedente determinado -> norma regra) e, por outro lado, os
principios possuem um antecedente que nos impossibilita de prever quais sao
todas as acbes humanas ou estado de coisas que estdo previstos na sua
estrutura normativa (antecedente indeterminado - norma principio).

Ainda na perspectiva de que o antecedente pode ser uma saida para
definir uma norma como regra ou principio. Nos principios, tem-se que 0s
antecedentes indeterminados®! possuem infinitas possibilidades de condicdes
para ativar a consequéncia ou seja, “qualquer uma das a¢gdes humanas previstas
inclui todas as suas formas e tipos distintos de exercicio sem uma ordem clara
com a proxima. Assim, qualquer acdo do mundo pode preencher muitas dessas
condigbes™®?. Portanto, isso caracteriza esses antecedentes como expansivos

e tendentes a conflituar com outras normas.

190 |bid, p. 134 (Traducao livre).

191 O autor chama atencdo para ndo confundir a utilizacdo de conceitos ou termos vagos no
antecedente com um antecedente indeterminado. A incerteza seméantica ndo implica
necessariamente na indeterminacéo do antecedente. Ibid, p. 136-137.

192 1dem. (Traducao livre).
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Ja os antecedentes determinados!®3, atribuidos as normas regras,
demonstram um outro modo de expressdo normativo em que 0 consequente €
aplicado ou nao, e isto s6 acontecera quando for ativado por um conjunto
definido de condicdes.

Por fim, David Duarte enuncia que a definicdo de que uma acao humana
ou um estado de coisas previsto no antecedente € determinado ou indeterminado
€, por si, um critério muito dificil de se estabelecer porque essa individuagdo nem
sempre € unanime, mas ainda assim, a distincao feita entre os antecedentes
pode contribuir significativamente para definir a norma juridica como regra ou
principiot®4.

Uma distincdo morfoldégica das normas regras e dos principios é
defendida também por Pedro Moniz Lopes para estabelecer um comportamento
normativo e, especialmente, para compreender decisdes que se fundamentam
em cada uma das espécies normativas!®®,

Ao tratar das normas regra, Pedro Moniz Lopes resgata a hocdo que é
lugar comum de que as regras possuem mais certeza quando da sua
interpretacdo e mais contornos determinados quando se trata da sua
aplicacdo®®, porém uma andlise individualizada da norma regra pode levantar
alguns guestionamentos quanto a essa certeza tdo difundida em matéria de
distincdo normativa.

O problema é que uma norma vem expressa por um enunciado linguistico

e a linguagem apresenta, por vezes, incertezas semanticas. A certeza que a

193 Mesmo que possam haver regras com condi¢des disjuntivas, elas ndo séo ilimitadas e
indeterminadas, cada uma delas enuncia um ambito preciso, e se houver um continuum, é, na
melhor das hipéteses, condi¢des internas e ndo entre elas. Ibid, p. 136. Traducéo livre.

194 1bid, p. 137.

1951 OPES, Pedro Moniz. Op. Cit., 2011, pp. 197-235, p.199.

196 |bid, p.200.
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regra carrega, portanto, ndo pode advir da sua expressao linguistica, mas tao
somente de sua analise a nivel dos pressupostos aplicativos.

Isto porque, a regra usualmente determina com exatiddo os seus
pressupostos de aplicacdo e, portanto, ndo se espera que em torno destes
surjam algum guestionamento quanto a sua aplicabilidade ou que se adicionem
novos pressupostos que nao foram preestabelecidos pela autoridade normativa
considerando a sua determinabilidade exaustiva'®’.

Frente aos principios, Pedro Moniz Lopes assegura que € uma norma, no
ambito ontoldgico, “sobre a qual incide uma outra norma de optimizagao [...] uma
norma a ser optimizada”'%8. Os principios determinam uma raz&o para agir ainda
gue esta ndo seja determinante de forma que todos os principios podem ser
expressos no “dever-ser” e devem ser interpretados numa linguagem de “dever-
agirt9s,

Numa visao estrutural, destaca a generalidade, a “economia explicativa e
ordenadora” destas normas num sistema normativo, o défice informativo e a
fundamentalidade da norma. Ainda sugere que estruturalmente a distin¢ao entre
regras e principios estara na previsdo normativa que, no caso dos principios, é
mais ampla e permite o preenchimento da previsdo de varios principios
(simultaneamente) por determinadas situacfes faticas, o que é de fato
caracteristica mais limitada nas regras.

Carster Backer, por sua vez, realiza uma distincdo entre regras e

principios baseada no critério de derrotabilidade, de forma que entende o

197 |bid, p. 202.
198 |bid, p. 207.
199 | OPES, Pedro Moniz. Op. Cit., 2011, pp. 197-235, p. 208.
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fenbmeno como a capacidade de acomodar excecfes e as regras e principios,
na sua concepcao se distinguem por meio dessa capacidade?®.

Em suma, as regras séo derrotaveis e 0s principios ndo. Quando se volve
para a aplicacdo das regras é simples perceber que as exce¢cdes ndo conseguem
ser totalmente acomodadas na proposicdo normativa, mas quando se trata dos
principios ndo porque a perspectiva é de que o principio, como mandamento de
otimizacdo tem sempre espaco para abrigar todas as excecfes que podem
surgir.

O gue Backer coloca € que a norma com forma de regra se derrota porque
€ capaz de enunciar e prever explicitamente algumas excecdes, apesar de ser
impossivel a capacidade humana que a norma regra preveja de forma completa
todas as excecdes que podem surgir e serem acomodadas na regra°:.

E ai que Backer explica o ponto de distinc&o entre regras e principios. Os
principios ndo teriam excecdes vez que a estrutura dessa norma abrigaria todas
as circunstancias a serem consideradas toda a vez que um principio fosse
aplicado, o que permitiria entdo afastar as duas espécies normativas.

Considera a estrutura de principio como verdadeiro mandamento de
optimizacdo e as regras como mandamento definitivo??, Os principios implicam
um mandamento para otimizar e as regras ordenam que algo seja realizado
diante de determinadas circunstancias?°3.

Entdo, otimizar € uma caracteristica intrinseca aos principios, o que

significa que a sua aplicagdo envolve realizar um fim na maior medida possivel

200 BACKER, C. Regras, principios e derrotabilidade. Traduc&o de Tiago Lopes Mosci. Revista
Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte. n. 102, p. 55- 82, jan./jun. 2011, p. 60.

201 |bid, p. 68

202 |hid, p. 70.

203 |bid, p. 71.
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dadas todas as circunstancias relevantes. O fato de “todas as circunstancias
relevantes” serem consideradas, para Backer, implica que nos principios néo ha
espaco para excecdes implicitas.

O pensamento de Backer resulta na ideia de que as razdes contrarias a
um principio sdo consideradas na otimizacdo e incluem sempre todas as
circunstancias relevantes conhecidas. As razdes para as excecfes ja estao ai
incluidas o que implica na n&o derrotabilidade dos principios.

A possibilidade de derrotabilidade ou ndo de uma determinada norma
divide as estruturas em regras e principios numa separacéo forte, utilizando o
fendbmeno da derrotabilidade de forma inovadora para definir um critério que

possa distinguir as duas espécies normativas.

2.2.2 A distincao fraca entre regras e principios

No entanto, a primeira forma de distingdo baseada principalmente nas
diferencas estruturais e logicas das normas ensejou algumas criticas, que
culminaram na tendéncia a adotar uma posi¢cdo mais branda em relacdo as
distincbes entre regras e principios: a tese da separacao fraca (ii).

As distincbes fracas sdo como se pode pressupor teorias ligadas a ideia
de que ndo ha uma diferenca qualitativa entre as regras e 0s principios, mas
meramente quantitativa, focada na ideia da generalidade da norma principio em
relacdo a regra.

Aulis Aarnio?®* é um dos grandes defensores da falibilidade da distincdo

forte entre regras e principios. A primeira vista, rechaca a diferenciagéo feita sob

204 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: Un tratado sobre la justificacion juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991.
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a Otica da formulacéo linguistica da norma, declarando que a imprecisdo e a
indeterminacdo podem ser caracteristicas de expressdes encontradas em
quaisquer espécies normativas, sejam regras ou principios. Ndo ha uma
demarcacao definida, mas uma graduacéo que vai das regras aos principios e
os classificam entre normas mais especificas ou gerais, o que anula a tese da
distincédo forte sob o ponto de vista linguistico?°°.

O referido autor também ndo enxerga distingdes relevantes no nivel da
estrutura da norma?°¢, Como os principios sé@o considerados por Robert Alexy
mandatos de otimizacdo, ndo podem ser cumpridos parcialmente e, portanto,
assim como as regras, sao fenébmenos deontologicos e, dessa forma, a
formulacéo linguistica em nada interferiria na estrutura normativa?°’.

Ha ainda, na visdo do autor uma corrente intermediaria conhecida como
distincdo ténue ou dctil?%®, Essa distingéo leciona que ha na verdade uma zona
de penumbra (definida por regras que atuam como principios e principios que
atuam como regras) estabelecida na demarcacdo de regras e principios que
impede de categorizar exatamente uma norma como regra ou principio. A
distincdo esta especificamente no grau?°°.

A tese da demarcacao forte também enfrenta oposicdo quando trata da

forma como regras e principios vigoram no ordenamento juridico ja que, a priori.,

205 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: Un tratado sobre la justificacion juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales, 1991, p. 143.

206 AARNIO, Aulis. Reason and Authority — A treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics.
Aldershot: Ashgate, 1997, p. 181-182.

207 AARNIO, Aulis; GARZON VALDES, Ernesto; UUSITALO, Jyrki. La normatividad del derecho.
Barcelona: Gedisa; 1997, p. 24.

208 Sobre a distingdo ddctil, no Brasil, destaque para os estudos desenvolvidos por André Rufino
do Vale na obra A estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distin¢cdo entre
regras, principios e valores. 286 f. 2006. Dissertacdo (Mestrado em Direito) -Universidade de
Brasilia, Brasilia, 2006, p. 125-150.

29AARNIO, Aulis. Reason and Authority — A treatise on the dynamic paradigm of legal dogmatics.
Aldershot: Ashgate, 1997, p. 175-186.
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sao todos validos quando estdo presentes na legislacdo. Também quando diante
de uma situacédo de conflito as normas dao espaco as disposicées contrarias
sem que necessitem ser declaradas invalidas?°.

Para Aulis Aarnio, outra critica dirigida a tese da demarcacéo forte estava
na distincdo que se faz quanto ao papel da norma na argumentacao juridica.
Nesse sentido, tanto 0s principios como as regras podem apresentar razdes
prima facie ou definitivas, conforme cada circunstancia e, portanto,
desempenham funcédo semelhante na argumentacéo juridica?!?.

Tem-se, entdo, que segundo a teoria de Aarnio, ndo é possivel
estabelecer distingdes qualitativas entre regras e principios. De modo amplo,
antes de serem interpretadas, ambas espécies normativas fornecem razdes
prima facie e depois da interpretacdo, oferecem razdes definitivas, ou seja, ndo
haviam diferencas relevantes, a ndo ser a generalidade dos principios.

Outro expoente da defesa da tese da diferenciacéo fraca entre regras e
principios é Klaus Gunther?'?, que criticou a distin¢cdo fundada na estrutura e na
validade da norma nos casos de colisdo, defendidas por Robert Alexy.

Rebatendo as teorias de Robert Alexy, Gunther ndo admite que a solucéo
do conflito entre regras e da colisdo dos principios esteja vinculada a estrutura
normativa. Ao reves, destaca que a diferengca estaria no que convencionou
chamar de “condi¢des de conversagdo”!3, ou seja, no nimero de informacdes

passadas em uma conversacgao sobre as razdes da acao.

210 AARNIO, Aulis. Lo racional como razonable: Un tratado sobre la justificacion juridica. Madrid:
Centro de Estudios Constitucionales; 1991, p. 71.

21 |bid, p. 31.

212 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentacdo no Direito e na Moral: justificac&o e aplicac&o.
Sao Paulo: Landy, 2004, p. 305-322.

213 |bid, p. 309-135.
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Conforme o critério de conversacéao estabelecido por Gunther uma norma
seria regra quando fosse aplicada desconsiderando os tracos desiguais da
situacdo, ou principio quando aplicada ressaltando todas as circunstancias
faticas e juridicas de determinado caso?'4.

Para Luis Prieto Sanchis, a definicdo de principio esta relacionada mais
com a argumentacdo do que propriamente com uma categoria de normas?®.
Nesta concecdo seria inaceitavel a ideia de que as colisdes entre principios
divergem do conflito entre regras e que os principios podem ser cumpridos em
diferentes graus. Nas licbes de Sanchis ndo ha tanta clareza na afirmacédo de
gue os conflitos entre regras sdo solucionados somente pela sua validade e de
gue os principios em colisdo s6 podem ser resolvidos por meio da ponderacdo
de seus valores??®,

Outra ideia, seguindo essa linha de raciocinio, € a de que a distin¢do entre
principios e regras nao pode ser anterior a0 processo interpretativo. Desse
modo, o0s principios ndo podem ser classificados como uma norma que se
identifique no plano abstrato, ao contrario, sdo normas capazes de assumir uma
posicéo de fundamentalidade no processo de argumentacao juridica®’.

Basicamente, o contexto em que se estabelece a distin¢cao feita pelo autor
conduz a uma fraca diferenciacdo entre principios e regras, dado que uma regra
pode ser transformada em um principio conforme a utilizagdo que se faca de

cada espécie normativa.

214 1dem.

215 SANCHIS, Luis Prieto. El constitucionalismo de los derechos: ensayos de filosofia juridica.
Madrid: Trotta, 2013. p. 116-118.

216 SANCHIS, Luis Prieto. Sobre principios y normas: problemas del razonamiento juridico.
Madrid: Centro de Estudios Constitucionales, 1992. p. 40.

217 SANCHIS, Luis Prieto. Op. Cit., 2013. p. 116-117.
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Um ponto crucial na distincdo entre regras e principios, sejam elas fracas
ou fortes, ndo esta na ideia de quais sdo os critérios aplicaveis de gradacéo para
diferenciar espécies normativas, mas “a tese de que a forma de aplicacéo néo é

um parametro valido para esse fim”?18,

2.2.3 Além das distincdes

Uma distincao categorica entre regras e principios nunca sera exatamente
perfeita, jA que sempre estard presente no sistema juridico algum resquicio de
indeterminacdo que ndo é propriamente intrinseco s6 aos principios, mas inclui
as regras (por mais que estas sejam indeterminadas menos vezes)?'°.

Como ja dito, a utilizacdo da linguagem na representacdo normativa,
sejam regras ou principios, acaba sempre por causar alguma imprecisdo que
pode suscitar uma discussdo mais apurada sobre a sua aplicacéo ou n&o?2°.

Por exemplo, fica claro que a previsdo de um principio engloba as
condi¢cbes que ativam o condicional (ou estatuicdo) normativa.

E assim que se concebe a ideia de que os principios possuem uma
variabilidade na sua regulacédo, de modo que a previsao dos principios possui
um pressuposto implicito e ilimitado que n&do pode restringir previamente a

quantidade de situacdes que se enquadram e podem ativar a sua estatuicdo. Ha

218 CARVALHO, Osvaldo Ferreira de. A Eficacia dos Direitos Fundamentais na Espera Privada.
Doutoramento em Direito. Tese. Universidade de Lisboa. 2015. p. 260.

219 Sobre o tema, bem afirma André Rufino do Vale ao enunciar que “muitas vezes as regras
apresentam uma textura aberta e aparecem como critérios hermenéuticos e ndo como normas
especificas e exaustivamente compreensivas do caso em exame”. RUFINO, André do Vale. A
estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a distingdo entre regras, principios
e valores. 286 f. 2006. Dissertacdo (Mestrado em Direito) Universidade de Brasilia, Brasilia,
2006, p. 108.

220 GUASTINI, Ricardo. Distinguendo. Estudios de teoria y metateoria del derecho. . Tradugéo
Jordi Ferrer i Beltran Barcelona: Gedisa; 1999, p. 147.
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possibilidade de expansédo da norma para todas aquelas situacdes que a ela se
possam remeter.

Em suma, quando a condicionalidade normativa indica que os efeitos da
estatuicdo sO serdo ativados quando ocorrerem 0S casos mencionados na
previsdo, o carater de regulacdo variavel faz com que estas normas possuam
uma tendéncia de expansibilidade, de aplicar-se na maior medida possivel.

E se imaginassemos que as normas sejam como balBes cheios de ar
dentro de uma sala fechada, é de se presumir que quanto maior expansividade
tiver um baldo (mais cheio), mais chance ele tera de se chocar com outros baldes
na mesma sala. Isto tudo para dizer que as normas de principio, com o carater
mais expansivo, tém paralelamente, maiores chances de entrar em conflito com
outras normas.

Ja em relacdo as regras, naturalmente possuem pressupostos que nao
conseguem alcancar todas as situacfes e sdo, em regra, mais fechados e
especificos. Isto ndo significa dizer que ndo seja possivel que haja um conflito
normativo originado de um choque entre regras. O que acontece é que quem
propde uma distincdo forte e estéatica considera que as regras sao supostamente
tidas como normas completas e ndo consideradas como normas em que sempre

é possivel incluir uma excecéo??! que pode surgir quando da sua aplicacédo???.

221Sobre excegdes, confira DUARTE D’ALMEIDA, Luis. Excepciones y superacion. In: LUQUE,
Pau (ed.), Particularismo. Madrid, Barcelona, Buenos Aires y S&o Paulo: Marcial Pons, 2015, pp.
133-150. Seguindo a mesma linha do texto, o préprio Alexy chega a afirmar que ndo ha
seguranca em relagéo a afirmacao de que nao havera afastamento da aplicacdo de uma regra
em um novo caso concreto por meio da introducao de uma clausula de excecdo em razédo de
forcas contrarias mais fortes. ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid:
Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, p. 100.

222 Nesse sentido, séo as licbes de GARCIA FIGUEROA, Alfonso. Ontologia y funcion de los
mandatos de  optimizacién. Fundacion  Juridico Europeo, disponivel  em:
http://www.fcjuridicoeuropeo.org/wp-content/uploads/file/jornadal/3_Garcia%?20Figueroa_1.pdf.
Acesso em: 16 de maio de 2018.
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Mas, sem hesitar, as normas que possuem maior tendéncia ao conflito
sdo — inclusive por razées estruturais — as normas principios??3, bem como estas
estdo aptas a conflituar e a regularem de maneira menos definitiva os casos em
gue se podem aplicar.

Uma das grandes criticas de se querer perseguir uma distincdo exata se
sustenta no fato de que os principios podem ir além da regulacdo de condutas,
mas se comportam também como fontes de outras normas ou definicdo de um
estado de coisas ou um fim a ser alcancado.

Essa variedade de tipologia de principios também aparece nas regras
guando sdo expressas com um contetdo de finalidade ou ainda num sentido
mais vago, quando incorporadas a elas conceitos juridicos indeterminados. Para
Guastini, essa € outra razdo pela qual a distincdo ndo consegue nunca ser
satisfatéria®?4.

Tudo isto ndo nos afasta, repise-se, da ideia de que estas normas
possuem diferencgas relevantes que nem sempre se manifestam, mas que, em
alguns casos, podem auxiliar na definicdo de se esta diante de uma regra ou de
um principio. Esta classificacdo normativa é especialmente relevante para o
estudo da derrotabilidade normativa dos direitos fundamentais, o que se destaca

a sequir.

223 “Any norm would therefore be subject to an optimization requirement, mainly under partial-
partial conflict scenarios. Principles would just so happen to illustrate it more often, but this is a
matter of statistics”. LOPES, Pedro Moniz. Op. Cit., 2017, pp. 471-490, p. 476.

224 GUASTINI, Ricardo. Distinguiendo — Estudios de teoria y metateoria del derecho. Tradugéo
Jordi Ferrer i Beltran. Barcelona: Gedisa, 1999, p. 143-178.

99



2.3 SOBRE REGRAS, PRINCIPIOS E DERROTABILIDADE DAS NORMAS DE
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A altura da investigacao a distingdo entre regras e principios se conectara
com a derrotabilidade das normas de direitos fundamentais, ndo como um critério
distintivo como faz Carsten Backer??®, mas numa perspectiva relacional.

A realidade € que as normas de direitos fundamentais carregam consigo
uma complexidade estrutural de modo que saber se ela atua como uma regra ou
como um principio ndo é uma tarefa simples e matemética, ainda que
considerados os critérios de distingdo apresentados acima.

Correntes doutrinarias se estabelecerem no sentido de que as normas de
direitos fundamentais podem ter a estrutura pura de regras, ou seja, todas as
normas de direito fundamental sdo absolutas e a ponderacdo ndo € uma
resposta para definicdo da sua aplicabilidade, de modo que as normas de direito
fundamental deveriam ser respeitadas dada a sua fundamentalidade no sistema
juridico®2s,

De alguma forma, conceber direito fundamental como regra garantiria
mais previsibilidade e seguranca juridica em relacdo ao conteudo normativo de
grande relevancia que estas normas carregam. Porém, esta concepcéo
desconhece que nem sempre € possivel definir anteriormente todos o0s
acontecimentos faticos e juridicos dentro do sistema, vez ou outra sera

necessaria a aplicacao de outros métodos hermenéuticos para solucionar algum

225 Para uma leitura nessa perspetiva, confira BACKER, Carsten. Regras, principios e
derrotabilidade. Revista Brasileira de Estudos Politicos. Belo Horizonte, n. 102, jan/jun. 2011, pp.
55-82.

226 RUFINO DO VALE, André. A estrutura das normas de direitos fundamentais: repensando a
distincdo entre regras, principios e valores. Universidade de Brasilia. Dissertacdo de Mestrado:

Brasilia, 2006, p. 141-142.
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impasse envolvendo estas normas, como acontece na maioria dos casos em que
se recorre a ponderacao.

Numa visdo diametralmente oposta, o modelo puro de principios
estabelece que o direito fundamental carrega a estrutura de um principio. Assim,
os direitos fundamentais pressupdem normas com disposi¢cao de principios e,
somente poderiam ser tidas como regras as normas que resultassem da
condicéo de precedéncia entre os principios??’. O problema é que o modelo puro
de principios concede uma flexibilizacdo demasiada em relacédo a aplicacdo dos
direitos fundamentais, inconcilidvel com o aspecto vinculante da Constituicéo.

Como nenhum dos dois modelos se apresenta satisfatorio, A Teoria dos
Principios, de Robert Alexy, busca conciliar as duas posi¢des ao lecionar um
modelo misto e definir dentro do catalogo de direitos fundamentais normas tanto
com estrutura de regras quanto com estrutura de principios, ou seja, os direitos
fundamentais assumem um caracter duplo??®. A linha de Alexy estabelece que
“‘um modelo adequado somente é obtido quando as disposi¢cdes de direitos
fundamentais sdo atribuidas tanto regras quanto principios”??°.

Assim, uma mesma norma de direito fundamental pode assumir tanto a
forma de regra quanto a de principio, expressando simultaneamente ambas
categorias normativas. Parece-nos mais adequado o modelo misto para o
sistema de direitos fundamentais no Estado constitucional. Numa rapida analise
da Constituicdo Brasileira de 1988 e da Constituicdo Portuguesa de 1976, por

exemplo, as normas de direitos fundamentais possuem graus diferenciados de

221 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 139.
228 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 141.
229 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 144.
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densidade e abertura, razdo pela qual compreendem no mesmo catalogo
normas regras e normas principio.

Ha também que destacar que a relativizacdo dessa definicdo de regras e
principios é sugerida por parte da doutrina por meio da ideia da argumentacao,
interpretacdo e 0 caso concreto em que se aplica a norma de direito fundamental.
Em outras palavras defende-se que quem define se o dispositivo sera
considerado regra ou principio € a atitude do intérprete, por meio da
argumentaco?°, E claro que ndo se pode olvidar que ha normas que s&o
definitivamente caracterizadas como principios e outras como regras, mas
nenhuma delas, repise-se, esta livre de ser derrotavel.

Considerado isto tudo, é muito ténue e delicada a linha que separa uma
espécie normativa da outra e isto se constata especialmente em normas de
direitos fundamentais. Quando se trata de aplicar e concretizar direitos
fundamentais, normas de alta complexidade, muitas questdes e controvérsias
insurgem e a derrotabilidade € uma delas.

A primeira questao que se impde é: as normas de direitos fundamentais
podem ser derrotadas?

A conflitualidade e a expansividade dos principios sédo traduzidas no
fendbmeno da otimizacdo e trazem consigo 0 que convém chamar de
dependéncia normativa. Isto significa dizer que o principio s6 se define depois

de uma atividade interpretativa, por meio da inclusdo de uma terceira norma, que

230 Nesse sentido, cfr. Avila, Humberto. Teoria dos principios: da definicdo a aplicacdo dos
principios juridicos. 5. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2006, p. 41-43. Nessa esteira também aduz
André Rufino do Vale que o intérprete tem o poder de definir o que quer da norma: uma regra ou
um principio, independente da sua estrutura, baseado em mecanismos de argumentagao “Uteis
para a solucdo do caso concreto”. VALE, André Rufino do. A estrutura das normas de direitos
fundamentais: repensando a distingao entre regras, principios e valores. 286 f. 2006. Dissertacao
(Mestrado em Direito) -Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006, p. 115
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determinara quais sdo 0s pressupostos da previsdo do principio, no qual a sua
consequéncia juridica se aplicara.

A delimitacdo de tais pressupostos no caso de colisdo dos principios sera
indispensavelmente concedida por outra norma na ponderacédo, onde se definira
entdo o(s) pressuposto(s) da previsdo da norma que prevalecera no conflito.

E relevante destacar também que a diferenca entre a capacidade de uma
norma ser otimizada ou nao independe da existéncia de conflitos normativos,
porque estes podem acontecer com qualquer das espécies de normas, sejam
elas regras ou principios.

Nesse sentido, o interesse deste estudo esta na constatacao dos conflitos
— envolvendo regras e principios - que tem como forma de solucdo o método da
ponderacdo. E o que determinaré qual entre as duas normas seré aplicavel, dado
gue o ordenamento juridico nem sempre apresenta previamente uma solucao
para o caso.

Isto tudo para reafirmar que em termos de expansdo, 0s principios
naturalmente sdo mais conflitivos e, portanto, tendentes a resolucdo por
ponderacédo. Por outro lado, as regras igualmente podem ser ponderadas, porém
com a ressalva de que sdo normas ainda menos expansivas e dotadas de maior
definibilidade, razéo pela qual ndo é tdo comum que se conceba esta espécie
normativa como apta a ponderacdo?3!,

Mas ainda assim € impossivel afirmar que as regras sejam aplicaveis com
contornos de definitividade. Relembre-se que nédo é possivel ao legislador

antever todas as hipéteses que possam excepcionar as regras. Entdo, as regras

231 Esta ndo é uma posicdo assente na doutrina e ha muita controvérsia sobre a possibilidade de
as regras serem ponderadas ou nao. Cfr. Louis Henkin. Infallibility under law: constitutional
balancing. Columbia Law Review. Vol. 78, n® 5, jun. 1978, pp 1022-1049, p 1025-1026.
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tém também uma perspectiva de regulagéo prima facie, de modo que diante de
um caso concreto a sua subsuncao fica condicionada a existéncia de excecoes.
E a derrotabilidade?32,

A derrotabilidade é uma propriedade disposicional das normas?33, todas
elas, inclusive das normas de direito fundamental, sejam interpretadas como
regras ou principios.

E de se pensar que as normas de direitos fundamentais numa perspetiva
conflitiva ndo podem ter a sua regulacdo definitiva dentro do ordenamento
juridico, como se ndo houvesse em todo o sistema um mundo de excecles
implicitas capazes de derrotar até mesmo estas espécies normativas jus
fundamentais.

Num contexto especifico da derrotabilidade das normas de direitos
fundamentais, € importante destacar que todo principio pode atuar como razdes
para as regras, ja que um conflito entre principios sé consegue ser resolvido com
o0 estabelecimento de uma nova regra, resultado de uma ponderacao, que define
a prevaléncia de um principio sobre o outro naquelas condic¢des fatico-juridicas
apresentadas no caso concreto.

Os principios atuam como o pilar mais importante para a interpretacéo e
aplicacéo de regras juridicas, porque sdo aqueles os que fundamentam juridica
e axiologicamente a existéncia destas?3*. Nessa linha, se os principios séo

derrotaveis, as regras também seriam. Caso essa afirmacéo seja admitida como

232 Cfr. GARCIA FIGUEROA, Alfonso. La incidéncia de la derrotabilidad de los principios
iusfundamentales sobre elconcepto de Derecho. In: Diritto&Questioni Pubbliche, n° 3, 2003, p.
197.

233 | OPES, Pedro Moniz. Op. Cit., 2017, pp. 471-490, p. 476.

234 THOMAS BUSTAMANTE. Principios, regras e conflitos normativos: um modelo para
justificacéo de decisdes contra legem a partir da teoria juridica de Robert Alexy. In: Pensar, vol.
15, n. 2, Fortaleza, Jul./Dez. 2010, pp. 603-628, p. 607-611.
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verdade, qualquer regra vai colidir com outras normas pois 0 principio que a
fundamenta ou determina esta em conflito com outros principios. Qualquer regra
€ sempre exposta a influéncia dos principios ou moralidade porgque a analise de
um novo caso pode revelar uma excecéo implicita que até entdo nao tinha se
manifestado, mas que agora prescreve a ndo observancia das regras23®.

Esta relacdo entre regras e principios demonstra também que as regras
podem ser o resultado de uma ponderacéo de principios pelo legislador?3®.

E exatamente por esta razdo que a relacéo entre regras e principios, ainda
como duas espécies normativas distintas, define as normas de direitos
fundamentais como aptas a serem derrotadas sejam elas consideradas normas-
regras ou nhormas-principios, assim como todas as outras que ndo sejam
fundamentais.

De todo modo, a estatuicdo destas normas pode ser “derrotada” pela
introducdo de uma excecdo a sua aplicacdo que ndo estava anteriormente
prevista. E isto se da, especialmente, pela elevada dimensdo moral e axiologica
gue costuma ser atribuida as normas de direito fundamental.

Naturalmente, sdo normas estatisticamente mais tendentes ao conflito
gue desencadeardo a derrotabilidade normativa, tendo em consideracao que no
cenario de argumentacao juridica que se tenha um problema de aplicabilidade
de normas (e ndo de validade), ao fim, uma norma prevalecera e a outra sera

derrotada naquele caso especifico.

235BERMEJO, Juan Manuel Pérez. Principles, conflicts and defeats: An Approuch from
Coherentist Theory. In: BELTRAN, Jordi F.; RATTI, G. Batista. The Logic of Legal Requirements:
Essays on Defeasibility, Oxford University Press 2012, p. 289.

236 PECZENIK, A. Saltos y légica en el Derecho. ¢ Qué se puede esperar de los modelos légicos
de la argumentacion juridica? trad. De E. Garzén Valdés. In: PECZENIK, Derecho y Razodn,
México, Fontamara, 2000, p. 78.
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Diante de todas estas rapidas consideracdes a respeito da complexidade
e flexibilidade das normas de direitos fundamentais, ndo ha como se esquivar da
aceitacdo de que estas sdo normas ndo absolutas que, por conseguinte, estdo
sujeitas ao fendbmeno da derrotabilidade normativa.

Os direitos fundamentais, na forma de regras ou principios, estdo em
constante interacdo, o que resulta em: conflitos, colisbes, ponderacbes e, por
fim, derrotabilidade e restricbes. Estas inter-relacfes e suas implicacdes no
sistema dos direitos fundamentais no ordenamento juridico serdo objeto de

estudo do préoximo capitulo.

3 UMA PEREGRINACAQ: DO CONFLITO E PONDERAGCAO A
DERROTABILIDADE E RESTRICAO

3.1 CONFLITOS E COLISOES NORMATIVAS: ASSIM NASCE UMA
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DERROTA

Desenhado o cenario das origens do termo derrotabilidade, juntamente
com as perspetivas iniciais em torno do conceito da derrotabilidade, com o
estudo da norma de direito fundamental e da relagéo entre regras e principios,
passa-se agora a analise de um outro fendmeno que esta estritamente ligado a
derrotabilidade, ou, em melhores palavras, € a génese da derrotabilidade: os
conflitos normativos.

ExistirhA um conflito entre normas quando ao obedecer ou aplicar
determinada(s) norma(s), outra(s) norma(s) do ordenamento juridico é
necessariamente ou potencialmente violada. Duas (ou mais) obrigacdes
coexistem dentro do sistema, mas podem tornar-se contraditorias entre si em
alguma ocasiao particular.

A indeterminacédo em torno de uma decisao judicial decorre da presenca,
sobre certas premissas, de uma variedade de respostas concorrentes entre si,
gue tem como consequéncia o desenho de uma situagédo de conflito normativo.
Instaura-se, a partir de entdo, a davida sobre qual norma sera aplicada no caso
em concreto. Assim, a derrota de qualquer norma é a consequéncia de seu
conflito com outra(s) norma.

O conflito normativo carrega consigo a nocao de inconsisténcia normativa,
ou seja, a ideia de “se, e apenas se, pelo menos um dos casos do ‘Universo de
Casos’ desse ordenamento se encontra correlacionado com solugdes juridicas

distintas, cuja conjunc¢ao configura uma contradicdo de sentidos de dever-ser”?%.

237 LOPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 232.
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As causas principais para ocorrer um conflito normativo elencadas por
Giovanni Sartor séo (i) a dinamica do sistema juridico, (ii) a protecao juridica dos
interesses contrarios, e (iii) a incerteza sobre o conteddo de determinadas fontes
legais.?3®

E natural quando da aplicacéo das normas na rotina diaria dos juristas
gue se exsurjam conflitos normativos jA que as normas validas nem sempre
serdo submetidas de forma clara e certa quando estao diante de um mesmo caso
concreto. Os conflitos normativos estdo a rondar o espaco juridico a todo tempo.

Para que se identifique um conflito entre duas (ou mais) normas € preciso
gue haja em um caso concreto condicdes relevantes que estdo simultaneamente
enunciadas na previsdo de normas com consequéncias juridicas incompativeis,
contrarias. A previsao destas duas (ou mais) normas possuem parcialmente ou
totalmente condicdes em comum, mas efeitos juridicos opostos entre si.

Existem duas formas de conflito normativo: o conflito em sentido estrito e
as colisdes.

O primeiro ocorre quando ndo € possivel aceitar a validade coexistente de
duas ou mais normas em conflito. O conflito em sentido estrito abrange tanto as
regras como 0s principios juridicos e s6 podem ser resolvidos por meio da
declaracéo de invalidade de uma das normas em conflito.

Ja a colisdo, por outro lado, relaciona-se com a aplicabilidade das normas
em situacdo de conflito e ndo com a sua validade. Nesse caso € latente a
utilizacéo de técnicas como a ponderacédo dos direitos fundamentais em conflito

para solucionar a questéo apresentada no caso em concreto.

238 SARTOR, Giovanni. Normative Conflicts in Legal Reasoning. In: Artificial Intelligence and Law
June 1992, Vol. 1, Issue 2-3, pp 209-235, disponivel em https://doi.org/10.1007/BF00114921,
acesso em: 20 de maio de 2018, p. 209.
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Portanto, sdo condi¢cdes necessarias para identificar o conflito normativo
(i) a “comunhao de ambito previsivo (temporal, espacial, pessoal e material) entre
duas ou mais normas contrapostas”®® e (ii) a existéncia de efeitos juridicos
contraditorios entre elas. A identificacdo do conflito normativo nem sempre
ocorre prima facie, mas apos a interpretacdo, como resultado desta.

Para o primeiro critério de identificacdo da existéncia de um conflito
normativo, as condicbes de aplicacdo (hipbteses legais) similares??, é
importante trazer a classificacdo de Alf Ross que divide as relacbes de
comunhéo de ambito previsivo em total-total, total-parcial e parcial-parcial®*!.

Na conexao total-total, identifica-se um conflito em que as normas
possuem integralmente as mesmas hipoteses legais com efeitos juridicos
contraditorios e incompativeis, conforme a representacédo abaixo, dado que as
normas em conflito seréo descritas como N1 e N2, o c representara as condicdes
do ambito previsivo, as consequéncias juridicas serdo tidas por p e a sua

contradig&o por ~p:

Nl=clnc2Nnc3-p
N2=cl Nc2 Nc3 - ~p

Total <Total?42

A conexao total-total é a coincidéncia de duas normas completamente
idénticas com a mesma previsao, mas que se encontram claramente em conflito

porque uma tem como consequéncia juridica p e outra tem como consequéncia

239 | OPES, Pedro Moniz. Op. Cit. 2014, p. 237.

240DUARTE, David. Rebutting defeasibility as operative normative defeasibility in Liber Amicorum
de José de Sousa e Brito: estudos de direito e filosofia, Coimbra, Almedina, pp. 161-164.

241 ROSS, Alf. Direito e justica. Trad. Edson Bini. Rev. Alysson Leandro Mascaro. 12 edigéo.
Bauru: Edipro. 2000, pp. 57-60.

242 |dem.
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juridica o contrario, ~p. Ou seja, apenas uma podera ser aplicada e escolhida
como resposta do conflito.

Especialmente numa conexao total-total, o conflito se resolve por meio de
uma norma de resolucédo de conflito trazida pelo proprio ordenamento juridico
gue apresenta alguns critérios solucionadores de conflitos que funcionam como
“‘desempate” para determinar qual dentre as duas normas idénticas sera
aplicada.

Este critério pode referir-se a hierarquia normativa que dispde da nocao
de que quando duas normas absolutamente iguais tiverem em conflito, opta-se
por aguela que nas definicbes da piramide Kelseniana estiver no patamar mais
elevado e, caso isso ndo seja suficiente para definir a norma aplicavel, passa-se
ao segundo critério de resolucdo de conflitos, que é a cronologia, ou seja,
prevalecera a norma publicada por ultimo.

A segunda divisao da relacéo entre as previsdes normativas em conflito é
a conexao parcial, que se subdivide em total-parcial e em parcial-parcial.

No primeiro caso, as previsdes normativas sdo entre si parcialmente
similares e, a0 mesmo tempo, carregam na sua estatuicdo consequéncias
juridicas contraditérias.

Aqui, 0 que ocorre € que ndo ha absoluta correspondéncia entre todas as
previsbes normativas das normas em conflito, mas apenas a algumas (quase
todas), porque uma das normas possui mais condi¢cdes do que a outra e isto a
tornara uma norma especial em relacdo a primeira.

Na modalidade do conflito total-parcial, a solugéo para dirimir o impasse

esta em um dos critérios de resolucdo de conflitos encontrado no proprio
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ordenamento juridico, nas normas secundarias, por meio da preferéncia da

norma mais especifica. A especialidade vence.

Nl=clnc2nec3->p
N2=clnc2nNnc3Nncd - ~p

Total <Parcial?43

A derrotabilidade que se configura diante de um conflito total-parcial é
classificada como uma derrotabilidade undercutting®** ou refutativa. Como em
toda derrotabilidade, é preciso que se configure um conflito entre normas, mas o
gue a caracteriza como undercutting € a forma de como se da a resolucédo do
conflito: por meio das normas secundarias inseridas no sistema juridico: lex
superior derogat legi inferiori (hierarquia), lex posterior derogat legi priori
(cronologia), lex specialis derrogat legi generalis (especialidade).

A solucdo, neste caso, esta inserida no préprio ordenamento juridico e
n&o precisa ser buscada por fora. E um caso de derrota que ndo requer uma
técnica rebuscada para enfrentar o conflito normativo que se instaura. Ao
contrario, a escolha da norma prevalente e da derrota ndo enfrenta grandes
dilemas porque a solucdo ja esta previamente enunciada no proprio sistema

juridico®.

243 ROSS, Alf. Op. Cit, p. 159-160.

244 SARTOR, Giovanni. Defeasibility in Legal Reasoning. In;: BELTRAN, Jordi F.; RATTI, G.
Batista. The Logic of Legal Requirements: Essays on Defeasibility, Oxford University Press 2012,
p. 119-126.

245 “(_) the defeasibility schema is totally processed inside the legal system and where in relation
to facts and to applicable norms, the legal solution of the case doesn’t achieve any specific from
that schema. Therefore, normative undercutting defeasibility expresses a sort of defeasibility, if it
is possible to say this way, with a low grade of technical operativity”. DUARTE, David. Rebutting
defeasibility as operative normative defeasibility in Liber Amicorum de José de Sousa e Brito:
estudos de direito e filosofia, Coimbra, Almedina, 2009, p. 174.
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N&o é por isto que a norma deixa de ser derrotada, porque na verdade
também sera por meio de uma terceira norma. No entanto, isto ndo instiga
nenhum interesse a esta pesquisa, ja que, nesta hipotese total-parcial, a derrota
é facilmente justificavel pela subsuncdo de uma terceira norma de resolucéo de
conflito que afasta a possibilidade de uma discussdo mais complexa para dirimir
o conflito posto.

Porém, o mesmo ndo acontece quando o conflito normativo é dado pela
classificacdo parcial-parcial. De fato, aqui estd um ponto crucial do estudo: o
conflito parcial-parcial ndo consegue ser resolvido de forma simples e facil como
se da com outros conflitos por meio de uma terceira norma prevista no sistema
gue traz a resposta sobre a escolha da norma que sera derrotada.

Isto acontece especialmente porque as normas ndo sao por si mesmas
conflituosas num conflito parcial-parcial dentro do sistema juridico, mas se
tornam incompativeis entre si fora dele diante de um caso concreto?#.

Em outras palavras, a verificacdo do conflito ndo é uma certeza para as
normas N1 e N2 que prima facie ndo estdo em choque - o conflito normativo &
ainda uma possibilidade. Antes do conflito parcial-parcial se instaurar, as normas
convivem harmonicamente no sistema juridico sem demonstrar que ha entre elas
um conflito aparente, porque realmente ainda nao ha.

O conflito sé se exsurgiria numa situacdo concreta quando condi¢cdes
previstas em duas normas de estatuicdo com efeitos contrarios se verificassem
simultaneamente.

Nesta hipotese, os fatos sdo determinantes para definir a existéncia ou

ndo do conflito normativo. Esta €, portanto, a configuracdo de conflito mais

246 DUARTE, David. Op. Cit, 2009, p. 164.
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problematica, porque ndo encontra uma solucao prévia ja que o proprio conflito
depende de acontecimentos faticos que, por sua vez, séo infinitos e impossiveis
de antecipacao pelo legislador.

A representacdo de uma conexao parcial-parcial do conflito apresenta
normas que possuem condi¢cdes previstas simultaneamente e também outras
condicbes que ndo sdo compativeis — ou seja — as condi¢cdes ndo possuem
correspondéncia total entre as normas — apenas parcial. Para verificar o conflito,
repise-se, € necessario que existam consequéncias juridicas contrarias e
incompativeis:

Nl=clnc2ZnNnc3-p
N2=clNnc2Nnc4d - ~p

Parcial <Parcial?4’

Perceba que ao observar N1 e N2, a primeira vista, ndo ha conflito
nenhum. O conflito s6 se dard quando numa situacdo concreta se verificar a
existéncia simultanea das condicfes previstas em N1 e N2. Ai entdo ter-se-4 um
conflito normativo e, por conseguinte, a opcéo pela prevaléncia de uma e derrota
de outra norma.

Cabe aqui, para fins de deixar mais claro como se configura um conflito
parcial-parcial, ilustrar a situacdo com um exemplo imaginario de duas normas
do sistema juridico Y que lecionam:

N1= Mulheres (cl) acreanas (c2) matriculadas na Universidades de

Lisboa (c3) podem ir a praia (p).

N2= Mulheres (cl) acreanas (c2) que possuem cabelos negros (c4) nao

podem ir a praia (~p).

247 ROSS, Alf. Op. Cit. 2000, p. 160.
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As normas N1 e N2, quando observadas, ndo apresentam um conflito
entre si. E perfeitamente possivel que mulheres acreanas matriculadas na
Universidade de Lisboa possam ir a praia, assim como essa norma N1 ndo
impede que mulheres acreanas que possuem cabelos negros sejam proibidas
de ir a praia.

O problema e o conflito sé irdo surgir mesmo quando uma “Mulher (c1)
acreana (c2) estd matriculada na Universidade de Lisboa (c3) possui cabelos
negros (c4) e deseja ir & praia. E permitido ou nd0?

As previsbes normativas de ambas as normas foram simultaneamente
preenchidas pela situacéo fatica acima descrita e, dai entdo, configura-se um
conflito normativo que, como todos os conflitos, precisa ser solucionado para
definir qual consequéncia juridica prevalecera e qual sera derrotada. Neste caso,
pelas razdes que ja foram anteriormente explicadas, a resolugéo do conflito vira
de uma solugéo externa ao sistema juridico.

A derrotabilidade que resulta deste conflito é a derrotabilidade rebutting248
ou amputativa. Aqui, s6 se poderia falar em colisdo - espécie de classificacao do
conflito em sentido amplo que se subdivide em colisédo e conflito normativo em
sentido estrito - que se refere a nogédo de que ambas as normas permanecem
validas diante da situacédo de conflito e diferencia-se das situagcbes anteriores
(conflito normativo em sentido estrito) em que ndo é admitida a validade

simultanea das normas em conflito no mesmo tempo e lugar?#.

248 SARTOR, Giovanni. Op. Cit. 2012, p. 119-126.

249 BUSTAMANTE, Thomas. Conflictos normativos y decisiones contra legem: uma explicacion
de la derrotabilidad normativa a partir de la distincién entre reglas y principios. Doxa , Alicante,
n. 33, 2010, p. 101.
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Para estabelecer qual das normas seria aplicavel é preciso que o
intérprete naturalmente opte por uma delas. Esta solucéo do julgador ndo pode
ser, por 6bvio, tida de forma arbitraria, mas por meio de uma argumentacéo
racional que tenha como finalidade alcancar a solu¢cdo mais adequada para o
caso concreto mediante, por exemplo, um processo da ponderacdo ou
balanceamento de valores, bens e interesses em conflito.

Na colisdo, que ocorre no conflito parcial-parcial o problema estad em
escolher qual norma é aplicavel ao caso, mas ndo qual dentre elas é valida. A
derrotabilidade resultara na aplicacdo de uma norma em detrimento de outra
norma juridica que prevalece por meio da solucéo externa do conflito utilizando
0 balanceamento para definir a regra que sera utilizada no caso em concreto.

E mais comum visualizar este tipo de colisdo entre dois principios ou entre
um principio e uma regra, especialmente se considerarmos o fato de que os
principios sdo normas que abrangem mais condi¢cdes em suas previsdes, 0 que
também faz com que sejam mais expansivos e se choguem com outras normas
inseridas no ordenamento juridico.

Quando a colisdo se concretiza, é preciso soluciona-la e o resultado final
€ a derrota de uma norma juridica.

O conflito pode acontecer quando as normas se encontram no mesmo
nivel hierarquico ou em niveis hierarquicos diferentes.

No primeiro grupo o conflito normativo em sentido amplo pode acontecer
entre um principio e uma regra, na colisao entre principios, no conflito entre duas

regras e entre dois principios2°,

250|bid, p. 102.
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A primeira hipotese € o conflito ocorrido entre um principio e uma regra do
mesmo nivel hierarquico. A resposta para dirimir o problema €, quase sempre, a
prevaléncia da regra sobre o principio de mesmo nivel e isto acontece porque
antes o legislador ja havia feito a opcao de dar maior relevancia ao principio que
justifica a regra do que ao outro principio que com ela colide. Em outras palavras,
a existéncia da regra decorre de uma deliberacdo prévia do legislador sobre a
relacdo de prioridade entre as normas em conflito?°1.

O segundo caso resulta da colisdo de principios que s6 pode ser
solucionada pela ponderacao. A hipétese seguinte, do conflito entre duas regras
de mesmo nivel hierarquico pode se dar pelas normas de solucao de conflitos —
especialidade e cronologia, como jA mencionado anteriormente — mas também
pode desencadear um conflito mais complexo que néo se resolve pelas normas
internas do sistema de solucédo de conflito e, naturalmente, o intérprete precisara
recorrer aos principios constitucionais para encontrar a solucéo para o conflito?®2.

O ultimo caso, de conflito em sentido estrito entre principios nao é habitual
a nivel constitucional, mas sao resolvidos da mesma forma da hipétese anterior
e sO ocorrem quando os principios sdo tdo incompativeis que € impossivel
sustentar a coexisténcia e validade dos dois no mesmo ordenamento juridico?°3,

O outro grupo de conflitos normativos sdo aqueles que estdo em niveis
hierarquicos diferentes. Algumas das situacdes de conflito que se pode elencar

neste conjunto sao:

251 |hid, p. 102-103.

252 |hid, p. 103.

253 “En el campo del Derecho laboral, por ejemplo, dificilmente prodria admitirse la compatibilidad
entre el principio de proteccion procesal de la parte, mas débil, adoptado por muchos
ordenamientos juridicos, y um principio de interpretacion de los contratos laborales que
estabeleciera uma prioridade de los métodos linguisticos y gramatical em la interpretacion de las
causas contractuales”. Idem.
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(i) o conflito entre regras constitucionais e infraconstitucionais,

(i) a colisdo entre uma regra constitucional e um principio
infraconstitucional,

(i) conflito entre um principio constitucional e um principio
infraconstitucional,

(iv)colisdo entre um principio constitucional e um principio
infraconstitucional,

(v) conflito entre um principio constitucional e uma regra
infraconstitucional e

(vi) colisdo entre um principio constitucional e uma regra
infraconstitucional?®4.

Dentre estes, como se trata de conflitos a niveis hierarquicos diversos, &
possivel que se solucione por meio da aplicacéo do critério da hierarquia em que
a norma superior prevalece sobre a norma inferior, por exemplo as hipoteses
elencadas nos pontos (i), (iii) e (v)2°.

Os outros casos sao solucionados nao pela declaracdo da invalidade de
uma outra norma juridica em conflito, mas por questdes em torno da
aplicabilidade de determinada norma no caso concreto. No caso da colisdo entre
um principio constitucional e uma regra infraconstitucional, por exemplo, &
possivel vislumbrar com clareza um conflito que acarreta a derrotabilidade
normativa. Veja-se:

H& um principio constitucional designado por P1 que ndo engendra

nenhuma forma de declaracédo de invalidade da regra em colisdo aqui designada

254 BUSTAMANTE, Thomas. Conflictos normativos y decisiones contra legem: uma explicacion
de la derrotabilidad normativa a partir de la distincién entre reglas y principios. Doxa , Alicante,
n. 33, 2010, p. 103-104.

255 |dem.
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por R. O que acontece nesta hipotese é que o principio P1 apenas adiciona uma
excecao anteriormente ndo prevista na hipétese de incidéncia da regra R?%6.

Para solucionar o conflito o que acontece é uma ponderacéo envolvendo
P1, principio que justifica a introducdo da excec¢do e outro principio P2 que
fundamenta a regra R. As hipdteses incomuns podem fundamentar a criacédo de
uma circunstancia excepcional que inserida a regra R, derrota a sua
aplicabilidade. Esta dinamica é a tipica expressdo do fenomeno da
derrotabilidade®®”.

Existe uma variedade de formas de conflitos entre normas juridicas. Mas
agui restringiremos o ambito da derrotabilidade para tratar daquela originada de
um conflito parcial-parcial, a derrotabilidade rebutting?>® ou amputativa, que
decorre da prevaléncia de uma norma sobre outra no ambito de uma

ponderacéao.

3.1.2 Do conflito a ponderacédo — Da ponderacao a derrota

Como se viu, ao intérprete do conflito normativo € preciso que se avulte
uma solucdo ao caso. Imagine-se que a aplicacdo prima facie das normas
mostrou-se problematica naquela hipétese e ndo é possivel encontrar uma
resposta dentro do sistema juridico.

A conclusédo nao se dara numa justificagcéo interna, ao contrario, a solucéo

tera de vir de uma justificacdo externa, ja que os casos de derrotabilidade que

256 |pid, p. 105.

257 BUSTAMANTE, Thomas. Conflictos normativos y decisiones contra legem: uma explicacién
de la derrotabilidad normativa a partir de la distincion entre reglas y principios. Doxa , Alicante,
n. 33, 2010, p. 105.

258 Esta é a “espécie” de derrotabilidade que ird ensejar uma questao de relevancia juridica para
esta pesquisa cientifica. DUARTE, David. Rebutting defeasibility as operative normative
defeasibility. Op. Cit, pp. 161-164.
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nos voltamos nessa pesquisa sao justamente agueles que ndo sao subsumiveis
pelas normas de resolucéo de conflitos encontradas no ordenamento juridico.

Se os critérios de cronologia, hierarquia e especialidade ndo estdo aptos
a resolver o conflito, resta solucionar a prevaléncia de uma das normas por meio
de um ajustamento e medicédo de qual norma sera a de maior forca2°°,

Este método de encontrar a solugcdo dos conflitos se manifesta
maioritariamente na utilizacdo da ponderacéo no caso concreto, de modo que a
ponderacédo estabelece “limites para as possiveis solu¢cdes dentro de um conflito
normativo, agindo como uma espécie de “norma de conflitos” residual“2°,

Aqui, relembre-se um exemplo classico de contrariedade em que:

R1: é obrigatorio parar no sinal vermelho x R2: é obrigatorio circular em
zonas militares.

Novamente, o0 que se tem é uma contraposi¢cao quando uma circunstancia
(estar diante de um sinal vermelho na zona militar) ativa as duas normas com
efeitos juridicos mutuamente excludentes, de modo que as normas de
prevaléncia ndo é possivel a resolucdo do caso.

Ainda assim, é preciso que o conflito seja resolvido. A normai devera
prevalecer sobre a outra normaz em conflito quando os ganhos compensem as
perdas e a quantidade de perdas tenha uma quantidade correlativa de

conhecimento epistémico?6L.

259 A ponderacgéo é convocada quando os conflitos ndo se enquadram nas normas de prevaléncia
universais nem qualquer outra norma de prevaléncia que integre o ordenamento juridico. LOPES,
Pedro Moniz, Op. Cit., 2016, vol. |, p. 310.

260 Cfr. 1.4 Proportionality as a “Kind of residual norm of conflicts”. DUARTE, David. Gains and
Losses in Balancing Social Rights. In: DUARTE, David; SAMPAIO, Jorge Silva (eds.).
Proportionality in law: An Analytical Perspective. Springer International Publishing AG, 2018, pp.
49-69, p.51. Traducao Livre.

261 ALEXY, Robert. Formal Principles: some replies to critics. In: International Journal of
Constitutional Law, Oxford University Press and New York University School of Law, Vol. 12, No.
3, 511-524, pp 513-514.
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Assim, sera atribuido um peso a cada norma em conflito (sopesamento)
e, ao fim, o intérprete poderia escolher qual sera a melhor norma (a norma
vencedora), ou a norma mais adequada, necessaria e proporcional a ser
aplicada no caso que se busca solucionar de modo que a medida de nédo
satisfacdo ou afetacdo de uma norma devera corresponder a medida de
satisfacdo da outra norma que prevalece.

O grau de satisfacdo da norma prevalecente deve justificar a afetacdo da

outra norma que, ao fim, sera derrotada??

. O caminho da ponderacéo envolve
um processo de escolha e a solucdo do conflito no caso concreto resultar4d numa
norma condicionada as propriedades normativas do caso concreto?®® e nao
numa decisdo, mas numa regra que €, portanto, universalizavel?%4.

Isto significa dizer, em outras palavras, que sempre que um conflito
normativo se dé diante das mesmas propriedades do caso concreto, é possivel
retomar o raciocinio ponderat6rio utilizado num caso anterior que se deu com
idénticas propriedades?®®.

Esta regra, produto da ponderacao, portanto, se traduz como que num
atestado de vitéria de uma norma e da derrotabilidade da outra em que se
atribuiu menor peso na interpretacdo do conflito para aquele caso e para os
outros que com ele tiverem correspondéncia.

O fim da trajetoria do processo de ponderacdo é a derrotabilidade da

norma. Antes de ser derrotada, a norma regulava a situacao prima facie mas a

262 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sao Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 116-120.

263 Para David Duarte, do produto da ponderagdo entre normas define que todas as demais
hipéteses onde estejam as mesmas propriedades normativas conferem ao raciocinio
ponderatorio que define a solugdo do conflito a favor de uma norma uma universalizagéo. A
norma de legalidade procedimental administrativa. A teoria da Norma e a criagdo de normas de
decisédo na discricionariedade instrutéria, Coimbra: Almedina, 2006, p. 129.

264 Nesse sentido, cfr. LOPES, Pedro Moniz, Op. Cit., 2016, vol. I, p. 317-318.

265 |bid, p. 318.

120



definitividade normativa depende de os fatos de uma situacéo posterior a norma
poderem ou ndo convocar um conflito normativo — neste caso irresollivel?%® - e,
ao final da ponderacao advinda deste conflito, subverterem a aplicacdo de seus
efeitos ao adicionar uma excecao implicita com a regra de decisédo produto do
raciocinio ponderatério.

A solucéo do conflito normativo culmina na derrota da norma. Por isso, o0
processo gque guia a prevaléncia de uma norma perante outra numa situacao de
conflito tem relevancia para a estatuicdo de limites na derrotabilidade normativa
sobretudo quando se considera que as ponderacdes podem ter como resultados
guase que novas normas (mas fora do conjunto normativo) tendentes a serem
aplicaveis a todos os casos com propriedades semelhantes.

Aqui, chega-se a um ponto relevante: ndo € a derrotabilidade normativa
em si que carece de limites, porque, na verdade, este € um fenbmeno que é
inerente a dindmica das normas envoltas que define a susceptibilidade de uma
norma ser derrotada.

O que pode tornar-se problematico € o processo anterior a ela: a
ponderacéo, que serve como limite?” para as solucdes dos conflitos normativos
gue devem estar conforme os ditames da proporcionalidade, jA que o uso

incorreto desta ferramenta de resolucdo de conflitos pelos intérpretes do direito

266 |bid, p. 310.

267 “A prevaléncia de uma norma nao é proporcional e, portanto, legalmente ilegitima, se alguma
das duas leis de balanceamento ndo for cumprida: (1) os ganhos devem compensar as perdas;
e (2) que a quantidade de perdas exige uma quantidade correlativa de conhecimento epistémico.
Se a solugéo néo afetar qualquer um desses dois requisitos, o resultado do balanceamento n&do
é reprovado por proporcionalidade; no entanto, se o fizer, o papel desempenhado pela
proporcionalidade dentro da ordem legal é remover a prevaléncia que foi escolhida. no entanto,
se o fizer, o papel desempenhado pela proporcionalidade dentro da ordem legal é remover a
prevaléncia que foi escolhida. Proporcionalidade, entdo, € de relevancia crucial em conflitos de
normas: define os limites das solugdes dadas a conflitos insolGveis por normas de conflitos.”.
DUARTE, David. Gains and Losses in Balancing Social Rights. In: DUARTE, David; SAMPAIO,
Jorge Silva (eds.). Proportionality in law: An Analytical Perspective. Springer International
Publishing AG, 2018, pp. 49-69, p.51. Traducéo Livre.
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responsaveis pela aplicacdo normativa pode gerar excessos e extrapolacdes
incompativeis com o Estado de Direito e perigosas para a separagao de poderes,
sobretudo num contexto de jurisdicdo constitucional, conforme se vera no

decorrer deste estudo.

3.1.3 Da derrotabilidade a restricdo dos direitos fundamentais

Sem duvidas, as normas de direito fundamental possuem elevado grau de
conflitualidade. E € exatamente por isto que os direitos fundamentais podem ser
restringidos, regulamentados e relativizados em detrimento de outros.

O conceito de restricao a esses direitos ganha contornos de trivialidade,
e apesar disso, € preciso cautela ao definir “possiveis conteudo e extensao
dessas restrigoes [...]"%%8 A restricdo é, de modo geral, o efeito que vem a partir
da reducdo feita por uma norma ou decisdo no ambito de aplicacdo de outra
norma, neste caso, uma norma de direito fundamental. Em outras palavras,
sempre que haja uma limitacdo ou diminuicdo do ambito da norma ha uma
restricao.

Nos termos da restricdo a direitos fundamentais o que se restringe, para
Robert Alexy, séo os bens tutelados pelos direitos fundamentais e as posicoes
prima facie garantidas por principios de direitos fundamentais?®®. A resposta
dada por Alexy acerca do conceito de restricdo € simples: “sdo normas restritivas
da posicéo prima facie de um direito fundamental”?’°. De tudo isto, infere-se que

as restricdes séo ao fim normas que restringem outras normas.

268 |hid, p. 276.
269 |hid, p. 281
270 |dem.
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Uma primeira observacao a respeito dessa afirmacado merece destaque:
Se as hormas se apresentam como restritivas de direitos fundamentais deveréo
entdo ser completamente compativeis com a Constituicdo. Independentemente
de as normas serem regras ou principios, podem todas se apresentarem como
uma restricdo a outras espécies normativas.

No caso de uma regra, em consonancia constitucional, pode se
apresentar como uma restricdo a um direito fundamental quando diante da sua
vigéncia no lugar do direito fundamental prima facie é colocado algum tipo de
reducdo por um direito contrario de mesmo contetdo?’*.

Para explicar o conceito de restricdo em relacéo as regras tenha-se em
conta 0 seguinte exemplo: os cidaddos possuem o dever de ndo conduzir
automoveis sob o efeito de alcool.

No momento em que ndo existia nenhuma regra proibindo a conducéo
sob o efeito de alcool, o sujeito titular do direito fundamental possui uma
liberdade geral de acdo para optar na sua condicdo de condutor a ingerir alcool
ou nao antes de conduzir um automoével. Mas, depois que a regra da proibicédo
da conducéo sob o efeito de alcool passa a existir, 0 sujeito titular ndo tem mais
liberdade em face do Estado a optar sobre ingerir ou ndo alcool enquanto estiver
conduzindo um automével?’2. Ou seja, esta norma restringiu a liberdade geral de
acdo que antes o condutor possuia.

Do mesmo modo, as normas principios também podem restringir direitos
fundamentais. Ao contrario das regras, um principio isoladamente ndo consegue

colocar o titular do direito fundamental em uma posicdo definitivamente

211 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 283.

212 Exemplo analogo ao contido nas ligdes de Robert Alexy em Teoria dos Direitos Fundamentais.
Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo: Editora Malheiros, 2008, p. 283.
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restringida. Um principio s6é consegue ser uma restricdo quando exista um
sopesamento entre um principio constitucional e aquele outro principio que o
restringirad?”’s.

Em outras palavras, os principios em colisdo de algum modo apresentam
uma restricdo material para as possibilidades juridicas de realizacdo de outros
principios e, portanto, podem ser um motivo para transformar um direito
fundamental prima facie em um “ndo-direito” definitivo de igual contetido?’4.

Seja sob a forma de regra ou de principio, as normas fundamentais
carregam consigo uma previsdo que define a abrangéncia da sua aplicacao.
Quando a restricdo se efetiva, as nhormas de direitos fundamentais passam a ndo
serem aplicadas total ou parcialmente mesmo quando se verificam todos os
pressupostos inseridos na sua previsao.

A medida que a restricdo é o produto de uma ponderacdo entre normas,
sendo uma delas de direito fundamental, é preciso que se realize uma
justificacéo de alta carga argumentativa para esclarecer a prevaléncia de uma
norma face a restricdo e consequente derrotabilidade de outra, ja que a propria
relativizacdo dos direitos fundamentais juntamente com o seu caracter nao
absoluto encaminham as normas para a possibilidade de derrota.

Sempre que o julgador resolve um conflito de norma constitucional esta a
restringir uma destas normas, mas esta mecanica € uma condicdo necessaria
da determinacao do direito quando se aceita como valida a premissa de que ha

conflitos ndo resolvidos pelo legislador.

273 |bid, p. 284.
274 |bid, p.285.
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O que significa dizer também que perante um caso concreto uma norma
de direito fundamental pode ser derrotada em face de uma outra que se
argumente ser mais adequada para solucionar o impasse apresentado.

Em sintese, a restricdo se subdivide em diversas categorias, nesta
pesquisa nos contentaremos em tratar da modalidade normativa e individual da
restricao.

A primeira acontece por meio de uma norma, apés uma ponderacdo
abstrata, quando o legislador cria uma nova norma apos a ponderacao entre
direitos fundamentais que estavam em conflito e, dai entdo, se redefine a
previsdo da norma por meio da limitacdo especifica dos pressupostos
normativos pelo préprio legislador.

A restricdo individual, por sua vez, se realiza por meio de uma deciséo
judicial ou administrativa, logo apés uma ponderacdo. Ha um reposicionamento
da previsdo da norma de direitos fundamentais quando um de seus pressupostos
é limitado através da ponderacéao feita pelo julgador.

As normas regulam acdes e tém uma previsao que é a realizacao dessas
acOes. Toda a vez que uma norma constitucional tem uma de suas condi¢cdes
diminuidas e suprimidas, sejam quais forem as dimensdes, entdo, ha uma
restricéo.

Oferece-se o seguinte exemplo para ilustrar este raciocinio: o principio da
liberdade de expressdo permite que sejamos livres para nos expressar de
diversas maneiras. Quando o legislador proibe que, por exemplo, alguém grite
durante uma aula de Direitos Fundamentais na Universidade de Lisboa, tem-se

gue o principio da liberdade de expressdo compreende a permissdo de gritar
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numa aula de Direitos Fundamentais, porém, esse pressuposto foi limitado por
uma norma infraconstitucional que restringiu a primeira.

Basicamente, uma restricdo pode designar um direito aplicavel, mas que
por algum motivo racionalmente justificado deixa de ser aplicado naquele caso
concreto ainda que a sua previsao se subsuma perfeitamente.

Confunde-se, dessa forma, com o mecanismo de acado do fenomeno da
derrotabilidade normativa, ou melhor, é a restricdo uma expressao paradigmatica
para descrever uma situacdo de derrotabilidade dos direitos fundamentais.

O tema da restricdo é muito amplo e a sua profundidade ndo encontra
espaco neste estudo. Entretanto, uma breve leitura sobre a sua atuacéo frente
as normas de direitos fundamentais € de expressiva relevancia para a resposta
ao problema central aqui colocado. Definir e aceitar a nocao da derrotabilidade
das normas fundamentais ndo pode de maneira alguma desencadear o
enfraquecimento da protecéo desses direitos.

A Unica saida, ja que é inevitavel que as normas jusfundamentais sejam
de algum modo restringidas é garantir que esta restricdo se baseie minimamente
numa rigorosa argumentacao e justificacdo pelo aplicador do direito.

Ao fim, uma restricdo a um direito fundamental s6 € aceitavel se for
atribuido aos principios em conflito um peso maior do que o colocado para o
principio de direito fundamental participante do conflito. Nas licbes de Alexy: “é
possivel afirmar que os direitos fundamentais, enquanto tais, séo restricbes a

sua proépria restricéo e restringibilidade™?>.

275 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 282.

126



4 A DERROTABILIDADE NUMA PERSPECTIVA PRATICA DA ATUACAO DO
SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL BRASILEIRO

A derrotabilidade juridica, ap6s tudo que foi visto até este ponto,
pressupde a impossibilidade de que as normas sdo capazes de abranger todas
as situacdes de sua aplicagdo e que dentro de um sistema dindmico as excecdes
as normas juridicas podem se estabelecer conforme cada caso, néo é possivel
ao julgador na totalidade das suas decisbes submeter-se sempre a aplicacéo da
norma legislada.

De outro modo, ndo se pode declarar que o legislativo tenha exclusividade
no processo de formacado do direito, apesar da prevaléncia que a este Poder é
concedida na criacdo das normas. Ao contrario, ao juiz se reconhece um poder

de adaptacao da lei para os casos concretos que enfrenta, de modo que para
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dar respostas aos conflitos deve ter ao seu lado um poder “criativo e normativo
no dominio do direito”?76.

Num aspecto pratico, a missdo do magistrado € muito mais complexa do
gue qualquer teoria pode tentar demonstrar. A elaboracdo das normas so traz as
hipéteses mais triviais dos fatos que pretende regular, por isso, ndo se pode
esquivar da oportunidade ao julgador de definir no caso concreto diante das
infinitas situacdes acerca da aplicabilidade ou nédo de determinada norma, ainda
gue haja uma perfeita combinacdo entre os pressupostos da previsdo da norma
e os fatos que definem o caso concreto.

Nesse sentido, a derrotabilidade pode ser um instrumento para o juiz de
correcdo da lei quando ela, de forma latente, se aplicada, ameacar consumar
uma injustica.

N&o é um trabalho arduo encontrar decisdes judiciais envolvendo casos
dificeis que clamam ao julgador pela correcdo legislativa. Ainda que seja
necessaria uma argumentacdo muito mais complexa para justificar uma
derrotabilidade normativa num conflito irresolivel, o julgador ndo pode se
esquivar desta escolha sob pena de néo solucionar com justica o caso concreto.

Considerando a tese de que as regras sdo fruto da ponderacdo de
principios pelo legislador e, por esta razdo, tem consigo um principio que as
fundamenta na sua base axiol6gica, ndo se pode aplicar a regra quando este
mesmo principio que a justifica ndo prevalece quando em conflito com outro.

Significa dizer que, ainda que a regra seja constitucional, diante das
circunstancias do caso concreto a sua aplicabilidade pode levar a uma

inconstitucionalidade e injustica dantes néo prevista pelo legislador.

276 PERELMAN, Chaim. Logica Juridica. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 203.
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Veja-se que para definir uma decisdo que traz uma nova excegcao a uma
regra juridica é preciso que, conforme as licdes do professor Thomas
Bustamante: (1) esta regra ndo seja um principio; (2) esteja inserida no sistema
juridico, em uma lei ou outra fonte formal que tenha 0 mesmo nivel hierarquico;
(3) os significados literais das expressoes utilizadas pelo legislador ndo permitam
retirar do texto da norma uma norma alternativa que néo seja contestada pela
deciséo; (4) a decisdo ndo pode reconhecer a invalidade da regra, mas apenas
distancia a sua aplicabilidade no caso concreto em que ela, normalmente, se
aplicaria; (5) ndo pode haver hesitacdes de que os fatos que desencadearam a
decisdo sdo perfeitamente subsumidos na regra em questdo; (6) a autoridade
responsavel por esta decisdo cria uma norma individual em termos universais e,
por fim, (7) a decisdo cria uma pretensdo de juridicidade para a norma
individual?’”.

A gquestdo é que ao mesmo tempo em que uma decisdo desta espécie
refere-se a andlise do julgador para optar pela aplicacdo ou ndo da norma no
caso em detrimento de uma situacao injusta pode, por outro lado, tornar-se uma
arbitrariedade na utilizacdo do poder concedido ao juiz para (re)criar o direito
quando decide um conflito normativo, mas de forma abusiva, sem a devida
fundamentacdo juridica e observancia dos métodos da ponderagdo, num
discurso argumentativo que fornegca racionalmente as razbes que
subvencionaram a opc¢éo judicial de excepcionar a norma legislativa naquele

Ccaso concreto.

21 BUSTAMANTE, Thomas. Conflictos normativos y decisiones contra legem: una explicacion
de la derrotabilidad normativa a partir de la distincién entre reglas y principios. In: DOXA,
Cuadernos de Filosofia del Derecho, 33 (2010), pp. 79-108, p. 106-107.
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Considerando que a derrotabilidade € um fenbmeno que nédo pode ser
afastado da pratica juridica, a grande preocupacao gira em torno da definicdo de
critérios de justificacdo capazes de legitimar uma decisdo judicial que derrote
uma norma.

Sobretudo, quando se tratam de normas na categoria de direitos
fundamentais a cautela para fundamentar qualquer tipo de restricdo e
excepcionalidade a estas espécies normativas deve ser ainda mais observada
pelo julgador.

Se a realidade € inseparavel da aplicacdo da norma, abrem-se as portas
para um sem numero de possibilidades de criar e recriar o Direito posto. Podem
restringir, afastar e derrotar. Entretanto, a linha para o0 abuso e excesso de quem
pode aplicar o Direito € muito ténue e sedutora, ultrapassa-la esta nas maos de
qualquer julgador, consciente ou néo disso. E preciso limitar.

Dai entéo, o ponto da andlise do método da ponderacdo como controle de
argumentacao se mostra imprescindivel para impor aos juizes alguma limitacao
para a derrotabilidade normativa, ainda que se admita no Estado Constitucional
uma pretensdo de correcdo do Direito e a consequente derrotabilidade das
normas, nao significa que se aceite a derrotabilidade da norma feita ao bel-prazer
do juiz, em desconformidade com principios tao caros ao Estado de Direito como
o principio democratico e a seguranca juridica, além da protecdo da dignidade
humana dos jurisdicionados.

O que a ponderacéo, no ambito da proporcionalidade, tenta resolver séo
as possiveis respostas que se busca quando neste estudo questiona-se o que

torna legitima a opgéo de prevaléncia de uma norma e derrota de outra.
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Neste sentido, se coloca o papel crucial do mecanismo da
proporcionalidade no contexto da derrotabilidade normativa que é justamente um
controle de legitimidade suscetivel de racionalizacdo para as solu¢cdes dadas a

conflitos irresoltveis por normas de conflitos internas.

410 METODO DA PONDERACAO E A DERROTABILIDADE: UMA
RESPOSTA PARA OS LIMITES?

Como o préprio nome sugere, a ponderacédo é o justo equilibrio de forcas,
de tendéncias, que atuam em sentidos contrarios. E um processo decisorio e,
portanto, possui uma carga de discricionariedade que € normativamente
condicionada e susceptivel de racionalizagdo?’8.

A escolha na prevaléncia de uma ou outra norma em conflito que possuam
efeitos simultaneamente excludentes € realizada por meio de um processo que
ndo é interno ao conjunto normativo, mas exterior e que segue parametros de
racionalidade para a resolugcéao do conflito normativo.

A ponderacao é a resposta Ultima dada pelo ordenamento para normas
contraditorias e implica critérios de racionalidade, apesar de possuir um caracter
predominantemente estipulativo?°.

Tudo isso tem uma conexdo muito clara com a atividade juridica de
tomada de deciséo, que se traduz na aplicacdo (ou ndo) de uma norma a um
caso. Uma decisao judicial carrega consigo impreterivelmente as preferéncias

do julgador, mas é preciso que estas escolhas sejam justificadas num contexto

278 Nesse sentido, cfr. LOPES, Pedro Moniz, Op. Cit., p. 317.
279 |bid, p. 319.
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de argumentacao racional com aceitabilidade para que se torne legitima, ou seja,
“nos limites de uma verdade-consenso”?® e a luz dos critérios da racionalidade.

Para explicar melhor, a ponderacdo consiste na analise da situacao
concreta, juridica e indivuidual, ou seja, s6 pode haver uma resposta quando
vislumbradas todas as situacbes faticas imanentes ao caso que nao sao
reguladas pelo ordenamento, o intérprete confere o peso que deve ser atribuido
a cada norma envolvida no conflito até se obter a solucao.

Atribuir-se-a0, os pesos relativos as normas em conflito no plano concreto
gue sao, a primeira vista, irresollveis. A norma que resultar prevalecente vai
conceder a autoridade julgadora o efeito juridico aplicavel.

No entanto, a ponderacdo € uma operacado que ndo €, ou a0 menos nao
deveria ser, realizada de qualquer maneira apesar de, ao fim, sempre se reduzir
numa discricionariedade optativa, mas que carece de ser legitimada,
racionalizada e fundamentada de alguma forma.

Os resultados da ponderacdo em casos dificeis impdem justamente a
necessidade de compreender este método como uma solucéo que traz consigo

um resultado controlavel, racional e baseado numa justificacdo fundamentada.

4.1.1 A proporcionalidade ensina: como se faz uma ponderacao?

O aplicador do Direito, no uso da ponderacdo deve, a primeira vista,
analisar se a hipotese concreta esta abrangida no ambito de protecdo de duas
ou mais normas em conflito. Se assim for, o aplicador pode iniciar o processo da

ponderacéao.

280 |bid|, p. 320.
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E a norma da proporcionalidade que vai regular todo o mecanismo da
ponderacdo e estabelecer as condi¢cdes de balanceamento das normas em
conflio. Dentro deste contexto, a proporcionalidade estabelece a afericdo da
razoabilidade e racionalidade no conteudo das decis@es irresolUveis por normas
de conflito.

Dessa forma, a ponderacédo define a prevaléncia de uma norma sobre
outra e sO se legitima caso se cumpra a norma de proporcionalidade que
compreende a (i) adequacéo, (i) necessidade e (iii) proporcionalidade em
sentido estrito da escolha de preferéncia de uma norma sobre outra?8?,

Os dois primeiros, como ja visto, implicam respectivamente, (i) no fato
de que a opcao por uma norma em detrimento de outra envolvida no conflito
devera ser suficiente para atingir a satisfacdo do efeito da norma que
prevalece?®? e (ii) da decisdo entre duas formas que permitam a realizacdo de
uma norma, dentre aquela que interfira minimamente na outra, ou seja, a
satisfacdo da norma que prevalece nao deve criar uma afetacdo desnecessaria
a norma repelida, de modo que a avaliacdo da necessidade abrange,
inicialmente, o exame da existéncia de mais de um meio que promova
equitativamente o fim e, s6 depois, a verificagdo de qual meio tem menor
potencial restritivo, caso se opte pelo meio mais penoso, a ponderagcao nao
respeitou a propocionalidade e €, portanto, ilegitima.

Em (iii) é o contexto em que verdadeiramente a ponderacdo acontece.

Neste momento, o intérprete deverd, conforme as situacdes faticas, comprimir

281 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva, Sdo Paulo:
Editora Malheiros, 2008, p. 135.

282 “Se M1 nao é adequado para a promogao ou obtengao do fim exigido por P1 ou idéntico a P1,
ou seja, para P1 é igual se utilizar M1 ou ndo. Se, em outras circunstancias, M1 afeta a realizacéo
de P2, entdo no que diz respeito a otimizacdo com relacdo as possibilidades faticas, M1 esta
proibido por P2”. |bid, p. 114-115.
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reciprocamente os bens tutelados pelas normas em conflito, a fim de se alcancar
um ponto equilibrado em que a restricdo a cada bem seja a menor imprescindivel
a sua coexisténcia com o outro, ou seja, € preciso que a satisfacdo do efeito da
norma escolhida seja razoavel diante da afetacdo da norma rejeitada.

Em outras palavras, a proporcionalidade em sentido estrito € 0 processo
de ponderacdo propriamente dito e consiste em equilibrar os beneficios e
prejuizos advindos do emprego de uma determinada medida.

E a partir dessas premissas que Robert Alexy enuncia a lei geral da
ponderacdo gque consiste em: “quanto mais alto € o grau do ndo cumprimento
ou prejuizo de um principio, tanto maior deve ser a importancia do cumprimento
do outro™?83,

A lei da ponderacao consiste em afirmar que o nivel de afetacdo de uma
norma em conflito estd condicionado ao nivel de relevancia da satisfacdo da
outra norma. Assim, a lei demonstra a regra formadora do mecanismo que tem
como fim fundamentar a primazia que um principio terd sobre o outro no contexto
do caso concreto.

Ainda sobre a construcédo da lei da ponderacdo, € possivel examinar a

ponderacdo em trés etapas:

(i) A primeira é a comprovacéao do grau de descumprimento de
um principio. Para tanto, € necessario que se determine
todos os dados fundamentais que constituem as colisées. E
a fase de identificacdo do objeto do balanceamento, por
meio da verificacdo de todos os argumentos envolvidos.
Aqui, o aplicador do direito tem o dever de revelar a
existéncia do conflito normativo e, logo apds, conjuga-los

conforme a solugdo apontada para a situacdo concreta.

283 |bid,, p. 136.
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Neste processo de identificagdo dos elementos em conflito,
somente podem ser considerados como objeto da
ponderagdo os interesses que estejam fundamentados no
ordenamento juridico.

(i) A segunda etapa da ponderacdo, por sua vez, traz a
necessidade de comprovar a relevancia do cumprimento do
principio em sentido contrario. E neste momento que a
ponderacdo acontece e deve expressar a relacdo de
precedéncia entre os principios.

(i) A ultima fase da ponderacdo consiste ha comprovacao de
gue a realizac&o do principio em sentido contrario justifica o
nao cumprimento do outro.

Ao mesmo tempo que a estrutura da ponderacao se sujeita a regras e
regulacbes que demarcam limites para a atividade jurisdicional, especialmente
por meio da norma da proporcionalidade, € ela mesma também limitada pela
justificdo para controlar tanto o resultado final da decisdo de prevaléncia de

nornas quanto ao caminho utilizado para alcancar esta concluséo?®.

4.1.2 Instrumento de andlise da ponderacdo: a férmula do peso para

determinar a prevaléncia de uma norma sobre a outra

Para se atingir o objetivo final da ponderagéo € preciso antes de mais
nada atribuir pesos. Dai entdo a criacdo de uma formula que ndo é exatamente

precisa, como seria uma formula de ciéncias exatas, mas que funciona como um

284 Alexy, Robert. Op. Cit. 2008, p. 173.
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mecanismo para considerar circunstancias relevantes na decisao de prevaléncia

de uma norma: a férmula do peso?®®, assim definidae®:

[Pi. WPi. RPi

WP, = ———
") = 1pj . WPj . RPj

| = grau de interferéncia ou intervencao
W = peso abstrato do principio

R = confian¢a na premissa fatica

A férmula traduz a ideia de que o peso da norma em conflito (Pi) em
comparacao com outra norma em coliséo (Pj) é resultado do coeciente entre o
produto da afetacao do principio Piem concreto (Ii), que representa a intensidade
da interferéncia com Pi, com 0 seu peso abstrato e a seguranca das premissas
empiricas relativas a sua afetacao (Rj, e, na outra parte, o produto da afetacédo
do principio Pj em concreto, seu peso abstrato (W)) e a seguranc¢a das premissas
empiricas relativas a sua afetacao (R;).

Primeiro, atribui-se um grau de nao satisfacdo da normag) de conflito
dentro de uma escala que se subdvide em: leve, médio ou intenso por meio de
um valor numérico que representa cada grau, respectivamente: 2°, 21 e 22,287

Esta atribuicdo é feita tanto ao grau de interferéncia quanto ao valor

designado ao peso abstrato da norma em conflito. Ja as variaveis que se referem

285 para efeitos deste estudo, a féormula do peso serd considerada na sua acepgdo mais
tradicional e curta, utilizada para conflitos bi-normativos, deixando de lado as propostas
relevantes de melhoramentos, refinamentos e o préprio formato mais estendido da férmula para
conflitos pluri-normatvos. Para consideracdes do refinamento da férmula do peso:

286 Alexy, Robert. Op. Cit. 2008, p. 262.

287 Bernal Pulido, Carlos. Estructura y limites de la ponderacion, In: Doxa. Cuadernos de Filosofia
del Derecho. Num. 26, 2003. Alicante: Biblioteca Virtual Miguel de Cervantes, 2005, p. 228.
Disponivel em: http://www.cervantesvirtual.com/nd/ark:/59851/bmc1v5tl, acesso em: 25 de mar
de 2019.
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a seguranca das premissas faticas podem ser: seguras (2°°), plausiveis (21 °U
1/2) ou néo evidentemente falso (22°! 1/4)%%8,

Desse modo, imaginemos 0 seguinte caso classico para compreender, na
pratica, como funciona a formula do peso no processo de ponderacdo: uma
crianca A e
Testemunha de Jeova, sofre um acidente automobilistico grave e necessita de
transfusdo de sangue. Os pais, em razéo da conviccao religiosa que estabelece
a proibicdo da tranfusdo sanguinea, negam levar a crianca ao hospital, ainda
gue corra risco de morte.

Aqui, o embate ocorre entre: o direito a vida da crianca A e a liberdade de
culto no direito a professar livremente sua religido. A principio, os pais tém
liberdade para decidir conforme as suas crencas se levam ou ndo os filhos ao
hospital. No entanto, nesta situacdo esta em jogo também o direito a vida da
crianca. A incompatibilidade dos efeitos juridicos dos direitos fundamentais que
protegem ambas as situacdes esta posta formando um conflito irresoltvel pelas
normas de conflito.

Naturalmente, sera resolvido por ponderacdo — na forma proposta por
Alexy conforme optamos tratar neste estudo - de forma que o peso que se deve
atribuir ao direito a vida da crianca € o mais alto nivel da escala — intenso ou 4 —
0 mesmo se faz com o peso abstrato conferido ao direito a vida que também é
intenso (4) e, quanto a seguranca das premissas empiricas em relacdo a
afetacdo deste principio também é facil compreender que se deve conferir o valor
de maior certeza (1) tendo em vista que caso esta norma seja preterida no

conflito, a criangca tem chances de perder a vida.

288 |pid, 230.
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De outro lado, a satisfacdo do principio que defende a liberdade de crenca
dos pais tem um grau médio (2), bem como o seu peso abstrato também & médio
(a concepcéao de religido ndo mataria 0os pais) e a segurancas das premissas
sobre sua afetacéo no direito dos pais como o valor de maior certeza (1), ja que
quando for realizada a transfusdo de sangue para satisfazer o direito a vida da
crianca, € certo que afetara a liberdade de culto dos pais.

Assim, a férmula do peso se formaria de modo que aplicada ao direito a

vida da crianca, o resultado final quedaria em:

o
NN
—_
—_
@)

WPvida, crenga = = =4

N
N
—_
S

Assim, o resultado da ponderacdo define que a norma de direito
fundamental que protege a liberdade de crenca € derrotada pelo direito a vida,
de modo que os pais tém liberdade para exercer suas crengas e decidir por ndo
levar seus filhos ao hospital em razdo delas, a menos que estejam em uma
situacao de risco de morte, quando seréo obrigados a levar a crianga ao hospital.

Nesse sentido, é preciso atribuir valores a importancia de satisfacao a
normag) em conflito para entédo se concluir sobre se a importancia da realizacao
de uma normag) legitima a ndo satifsacdo da outra normap). Faz-se uma
avaliacdo quanto ao grau de afetacdo de uma norma sobre a outra e também o
de insatisfagdo de uma norma quando prevalece sobre a outra.

O peso abstrato € visto ndo s6 na importancia que a norma assume no
ordenamento juridico independente do caso, que é uma avaliagdo discutivel mas
gue pode ser analisado numa perspectiva relacional que se aplica ao valor das

normas em abstrato mas consideradas no contexto do conflito. Considera-se
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também a fiabilidade das assuncdes empiricas que envolvem os aspectos faticos
e empiricos da ponderacao.

O elemento da férmula do peso € utilizado na ponderacdo para
estabelecer algum nivel de racionalidade argumentativa da estrutura légica
advinda de juizos quanto a relacdo entre intervencéo e satisfacdo das normas
em conflito.

Por 6bvio, a formula do peso ora apresentada ndo garante um resultado
sempre certo em todas as hipéteses que se utilizarem dela?®®, mas em algumas
outras situacdes € possivel justificar uma decisdo de forma racional a partir do
meétodo da ponderacéo utilizando a formula do peso. De qualquer modo, mesmo
gue o método nao direcione uma solucéo exata para o caso, ele ndo permite que
o resultado seja estabelecido totalmente conforme a vontade do juiz: é preciso
justificar.

O obijetivo final da férmula do peso é garantir ao aplicador do Direito um
procedimento de justificacdo e argumentacdo que conduza o raciocinio do
julgador de forma pertinente com a conclusédo final. A formula possui uma
utilidade pratica na argumentacéo juridica no contexto da imposicéo de limites
para a derrotabilidade das normas juridicas, inclusive as de normas de direitos
fundamentais.

E exatamente por esta razdo que a ponderacdo assume uma funcéo
especial no Estado Constitucional, ao fazer da fundamentacdo judicial uma
ciéncia com regras e axiomas capazes de determinar a validade de uma deciséo

judicial, ainda que ela opte por derrotar normas juridicas.

289 Numa situagdo de empate, a ponderacdo nao apresenta uma solucéo, diz-se que se existe
um espaco de ponderacéo estrutural situado entre competéncias do tribunal constitucional e as
do poder legislativo. Alexy, Robert. Op. Cit. 2008, p. 143.
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O problema é que a formula do peso ndo € uma operacao
necessariamente acompanhada da ponderacédo. Ela pode ser um instrumento
que racionaliza mas nao vincula a ponderacdo na precedéncia de uma norma
sobre outra, também ndo é uma garantia totalmente logica e inferencial, por mais
gue a matematica esteja presente nesta operacdo, sempre € precedida de uma
decisdo com algum gosto de discricionariedade do julgador.

Assim, apesar da ponderacao, no sentido da férmula do peso trazida por
Robert Alexy ser um instrumento de limite para a ponderacdo, ndo é algo
indispensavel para validar ou legitimar as pondera¢des. O que nao podera faltar
como limite e controle para o estabelecimento da preferéncia normativa,
resultado da ponderacéo, entretanto, € a argumentacao juridica manifestada na

justificacéo do ato decisorio.

4.2 JUSTIFICACAO INTERNA E EXTERNA DAS DECISOES
PONDERATORIAS

Falar em justificacdo conduz a uma especificidade da argumentacao
juridica que € a contribuicdo de razGes nas decisbes que indicam de forma
racional e razoavel como o julgador chega aquela determinada decisédo. Em
outras palavras, impde-se para tornar legitima uma deciséo judicial que enfrente
um caso de conflito normativo de direitos fundamentais, fundamenta-la num

exercicio adequado de argumentacao solida e coerente.
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A deciséo judicial deve ser racional e a racionalidade vem justamente da
justificacdo. No contexto apresentado por Jerzy Wréblewski?®°, a deciséo judicial
se justifica com a identificacdo dos argumentos pertencentes ao discurso
juridico, de modo que uma justificacédo?%* podera ser interna - que tem a ver com
o raciocinio silogistico da deciséo - de forma que deve-se inferir a conclusdo da
deciséo a partir das premissas ou, externa - que tem a ver com a veracidade das
premissas utilizadas na deciséo judicial®®.

Nessa linha, uma decisdo é internamente justificada quando racionaliza
os fundamentos internos utilizados para se chegar aquela deciséo final. Falar de
uma decisdo que se racionaliza externamente, por outro lado, tem a ver com a
justificacéo ser aceitavel para a comunidade externa®®:.

Justificar internamente uma decisdo consiste basicamente em explicitar
as premissas e as regras de inferéncia que o julgador considera valida, ou seja,
esta decisdo € consistente quando suas premissas sao colocadas de forma
apropriada e se ha um conjunto de regras que comprovem essa consisténcia%*.

Uma justificagdo externa, por sua vez, se baseia nos estandartes aceitos
pela comunidade juridica, a verificacao € de se as regras e premissas utilizadas
sdo com eles compativeis, aqui as premissas vao ser qualificadas efetivamente

como corretas ou equivocadas?%,

290 WROBLEWSKI, Jerzy. Justificacion de las decisones juridicas. In: WROBLEWSKI, Jerzy.
Constituicion y teoria general de la interpretacién juridica. Traduccién de Arantxa Azurza. Madrid:
Civitas, 1985.

291 O termo justificagéo é aqui utilizado no seu sentido mais amplo. Ha ainda justificagédo formal
e ndo formal, Cfr. WROBLEWSKI, Jerzy. Sentido y hecho en el derecho. Trad.: Francisco Javier
Esquiaga Ganuzas; Juan Igartua Salaverria, Distribuciones Fontamara: Mexico, 2008, p. 45-60.
292 \WROBLEWSKI, Jerzy. Op. Cit., 1985, p. 57.

293 WROBLEWSKI, Jerzy. Op. Cit., 2008, p. 52.

2% |bid, p. 65.

2% |bid, p. 61.
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Nesse sentido, Robert Alexy identifica a relacdo do discurso juridico com
a justificacdo de um caso especial de afirmacdes normativas?®. Dai entdo a ideia
tangente a de Wroblewski de que a argumentacao juridica pode ser dividida em
duas manifestacfes de justificacdo: a primeira € a chamada justificacdo interna
e a outra € a justificacao externa.

Na interna, as premissas de fundamentacdo devem ser inferidas a partir
de uma deciséo e, diante disso, organiza-se a estrutura argumentativa conforme
as regras formais das regras ou dos principios. Disso decorre um tipo de regra e
forma do discurso juridico.

Para Alexy, no ambito da justificacdo interna quando se tem a
fundamentacédo de uma deciséo judicial é preciso ao menos a apresentacao de
uma norma universal e esta norma deve estar acompanhada por outras
proposicdes. O problema é que esta regra nem sempre pode ser aplicada nos
casos dificeis onde ndo ha uma subsuncao clara da norma a ser aplicada ao
caso?Y’,

Desta forma, quando houver dlvida € preciso que se apresente uma regra
gue seja a resposta ao conflito, para tanto a argumentacéo deve apresentar as
etapas de desenvolvimento que desencadearam a conclusao daquela aplicacéo
de modo a nédo haver discussdes a respeito da sua aceitabilidade naquela

hipétese concreta.

2% ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacdo Juridica: a teoria do discurso racional como teoria
da fundamentacgéo juridica. Trad.: Zilda Hutchinson Schild Silva. 22 ed. S&o Paulo: Landy Editora,
2005, p. 217;

297 |bid, p. 218.
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Por dltimo, a justificacdo interna requer que se elenque a maior
guantidade possivel de etapas de desenvolvimento da fundamentacao judicial,
garantindo mais racionalidade as premissas?®.

A justificacao externa, por sua vez, descreve uma etapa da argumentacao
gue consiste em justificar e corrigir as premissas descobertas na fase anterior,
guando serdo fundamentadas?®®,

Nesse sentido, a justificacdo de uma decisao judicial deve minimamente
fundamentar a norma aplicada ao caso de modo que aquilo que a justifique
resulte num conjunto de argumentos que nao tenham entre si qualquer
contradicao.

A preocupacao da justificacdo externa esta em fundamentar o processo
e as premissas utilizadas na justificacdo interna. Aqui, efetivamente se
constatara sobre o nivel de racionalidade aplicado a deciséo judicial.

Os métodos de justificacdo de uma premissa envolvem desde critérios de
validade juridica — quando a premissa € uma norma do ordenamento juridico —
até técnicas empirico-cientificas — quando a premissa é uma constatacéo
empirica - ou quando a premissa é uma reformulacdo de norma, o método de
justificacdo é a argumentacao juridica®®.

A funcao que as regras de justificacdo assumem é justamente a de tracar
o0 caminho para a verificagéo da correcao das premissas e dos resultados obtidos
por meio de uma atividade de argumentacao juridica capaz de racionalizar o

discurso juridico e legitimar as decisdes judiciais3°?.

2% |bid, p. 224.

299 |bid, p. 225;

300 cRISTOVAM, José Sérgio da Silva. Colisdes entre principios constitucionais: razoabilidade,
proporcionalidade e argumentacao juridica. 42 ed. Curitiba: Jurua, 2011, p. 168.

301 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Justificagdo Juridica. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 10.
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A justificacdo externa é ainda estruturada por Alexy em seis categorias de
regras e modos de fundamentacdo, quais sejam: a interpretacdo, a
argumentacao dogmatica, o uso de precedentes, a argumentacao pratica geral,
a argumentacdo empirica e, especialmente, a argumentacdo no processo de
justificacao judicial.

O argumento interpretativo se subdivide em mais seis categorias:
semanticos, genéticos, histéricos, comparativos, sistematicos e teleol6gicos®®,
O destaque desse argumento € a possibilidade que agrega de fundamentar as
interpretagdes normativas, ou seja, de “justificar a passagem de R a R™%,
Nesse sentido, destacam-se algumas das regras criadas por Alexy de
prevaléncia na utilizacdo dos canones de interpretacao.

Por exemplo: os argumentos que tratam do desejo do legislador histérico
ou da literalidade da lei tém preferéncia sobre todos os outros a menos que
existam outras justificativas fundamentadas racionalmente para destinar a
prevaléncia de outros argumentos. Caso estes mesmos argumentos sob formas
diferentes entrem em conflito é preciso solucionar por meio da utilizacdo das
regras da ponderacéao.

Além destes, Alexy define que € necessario ter em conta todos os
argumentos possiveis de se propor naquele caso e que estes, pela sua forma,
sejam incluidos nos canones da interpretacéo e, por fim, que toda a forma de
argumento interpretativo deve resultar saturadas3®4.

O argumento da dogmatica juridica tem uma capital importancia na teoria

de Alexy. O autor atribui a dogmatica juridica a funcdo de estabilizacdo, de

302 ALEXY, Robert.Op. Cit, 2001. p. 227-228.

303 ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teoria da Argumentacdo Juridica. Trad. Maria
Cristina Guimaraes Cupertino. 22 Ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 208.
304 |pid, p. 210.
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progresso, de descarga, de técnica, de controlo e heuristica®®. Na concepcdo
alexyana, a dogmatica juridica é o conjunto de enunciados que tem relacao tanto
com as normas definidas no ordenamento juridico quanto com a aplicacdo do
Direito, mas que ndo podem ser identificados com a sua descricdo. Estes
enunciados se relacionam entre si mutuamente, sdo criados e debatidos no
contexto de uma ciéncia juridica institucional e ostentam contetdido normativo.

Da necessidade de se fundamentar estes enunciados dogmaticos, Alexy
formula algumas regras para a atribuicdo desta categoria de argumento, quais
sejam: (i) em caso de duvida, todo o enunciado dogmatico devera se
fundamentar por meio de ao menos um argumento préatico de tipo geral; (ii) os
enunciados dogmaticos devem poder ser comprovados sistematicamente em
sentido amplo e em sentido estrito; (iii) se ha a possibilidade de utilizar os
argumentos dogmaticos, eles devem ser atribuidos.

Em comum com a argumentacdo dogmatica estd a argumentacdo que
envolve o uso de precedentes. Alexy enuncia duas regras para a utilizacao dos
precedentes que sdo: (i) quando for possivel citar um precedente a favor ou
contra uma decisdo, isso deve ser feito; (ii) sempre que alguém se afastar do
precedente devera assumir a carga da argumentagao3°°,

A argumentacdo pratica geral se enquadra no caso especial da
justificacdo externa da argumentacéo juridica quando fundamenta a escolha de
diferentes formas de argumentos que acarretem resultados distintos, para
justificar a analise de enunciados da dogmatica juridica, bem como de premissas

normativas imprescindiveis a saturacdo das diversas formas de argumento e na

305 | dem.
3% |pid, p. 211.
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“‘justificacéo de casos de distinguir e prevalecer; diretamente na fundamentagéo
dos enunciados aplicados na justificagdo interna”3°’.

Ao tratar da argumentacdo pratica geral, que constitui a base da
argumentacao juridica Alexy formula, entre outras, as regras fundamentais, as
regras da razao, as formas dos argumentos, as regras da fundamentacéo e as
regras de transicio3®,

Por exemplo, a regra de que nenhum falante pode se contradizer ou todos
podem expressar suas opinides, desejos e necessidades, ou a de que quem
ataca uma norma que nao € objeto da discusséo deve dar uma razao para isso,
ou ainda as consequéncias de cada regra para a satisfacdo dos interesses de
cada um devem poder ser aceitas por todos, ha também a regra de que é preciso
respeitar os limites de possibilidade de realizacéo de dados de fato e, por ultimo,
a regra de transicdo de que para qualquer falante e em qualquer momento, é
possivel passar para um discurso da analise da linguagem3®®,

Tais regras sao a representacdo de critérios minimos para um modelo de
argumentacdo juridica com pretensdo de correcdo. Apesar da criacdo das
formas de argumentos e as regras em torno do procedimento de justificacéo, €
dificil se esquivar completamente do problema da auséncia de racionalidade no
discurso juridico para obtencédo de uma Unica resposta correta.

No que se trata da argumentacdo empirica € incontestavel a sua

importancia no contexto da argumentacao juridica, poréem nao ha na teoria

307 ALEXY, Robert. Teoria da Argumentacao Juridica: A Teoria do Discurso Racional como Teoria
da Justificag&o Juridica. Sao Paulo: Landy, 2001. p. 266.

308 ALEXY, Robert. Teoria de la Argumentacion Juridica. Trad. Manuel Atienza e |. Espejo,
Madrid, Centro de Estudios Constitucionales, 1989. Apéndice, p. 283-287.

309 As regras e formas do discurso pratico geral podem ser estudadas de forma mais completa
na analise feita nas Razdes do Direito por ATIENZA, Manuel. As Razdes do Direito: Teoria da
Argumentacdo Juridica. Trad. Maria Cristina Guimardes Cupertino. 22 Ed. Rio de Janeiro:
Forense Universitaria, 2014. p. 195-201.
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nenhuma regra nem forma especifica a respeito desta categoria de
argumentacéao, dada a amplitude do conhecimento empirico que necessitava ser
primeiro enfrentado para que depois se relacione diretamente com a
argumentacao juridica.

O momento que se passa de um argumento empirico para um discurso
juridico também nao pode ser renegado, em muitas decisfes judiciais o conflito
nao esta nas normas, mas tdo somente nos fatos que as fundamentam,
concedendo aos argumentos empiricos relevancia no processo de
argumentacao.

Por ultimo, Alexy enuncia trés formas de argumentos juridicos especiais
inseridos na metodologia juridica: o argumento a contrario, a analogia e a
reducdo ao absurdo. O uso desses argumentos s6 encontram racionalidade
guando forem saturados e ainda os enunciados tidos em consideracdo para a
saturacdo possam ser justificados no discurso juridico®.

Sem duvida que a questéo da justificacdo interna e externa vai muito além
do que estas rapidas explicagbes, o mesmo se aplica, como ja dito
anteriormente, a exposicdo feita até aqui da argumentacdo juridica como
discurso racional representada na teoria de Alexy.

O discurso juridico possui limites, de modo que uma solucdo para um caso
concreto que tenha sido obtida com obediéncia a uma regra positivada € uma
decisdo dotada de racionalidade, porém ndo se pode afirmar que sempre a
aplicacdo dessa regra em todos 0s casos concretos garantird que seja esta a

resposta mais correta e justa.

310 |bid, p. 212.
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O que significa dizer que diante de um mesmo caso € possivel que se
chegue a respostas que sejam contraditérias entre si mas que podem de igual
modo se fundamentarem discursivamente®!. Isto ocorre, principalmente porque,
o discurso se inicia a partir das conviccdes préprias de cada um dos
participantes®'? e, além disso, ndo ha uma regra predefinida acerca das etapas
a serem seguidas no processo de argumentacao. Assim, o discurso préatico ndo
permite exatamente que sempre se encontre uma unica resposta correta ou o
consenso perante o caso discutido.

Seguindo essa linha de raciocinio, qualquer pretensédo de correcdo da
norma, inclusive quando traduzida no fendbmeno da derrotabilidade deve ser
limitada tanto pela propria lei como pelo limite das regras do discurso juridico,
dos participantes do discurso e do momento temporal®!3,

O procedimento de busca para uma resposta certa por meio da teoria da
argumentacdo juridica possui uma relevancia pratica que so se efetiva inserida
numa teoria geral do Estado e do Direito, juntando dois modelos diversos de
sistema juridico: aquele que se apresenta como sistema de procedimento e um
outro como sistema de normas.

O sistema de procedimentos inclui os discursos praticos, juridicos e o
proprio processo judicial. Na perspectiva das normas, o Direito engloba tanto as

regras quanto os principios - “normas que ordenam que algo seja realizado na

311 |bid, p. 213.

312 “Toda a discussao tem de ter um ponto de partida. [...] Esse ponto de partida consiste nas
convicgdes normativas dos participantes faticamente existentes. A Teoria do discurso ndo é nada
mais que um procedimento para o0 seu tratamento racional. E, aqui, cada convicgado
normativamente relevante € um candidato para uma modificacdo baseada numa argumentacao
racional. ALEXY, Robert. La idea de una teoria procesal de la argumentacion juridica. In:
GARZON VALDES, E., org. Derecho y filosofia. Alfa, 1985, Barcelona — Caracas, pp. 43-57, p.
51. Apud ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 215.

313 ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 214.
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maior medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes”'
- todos igualmente inseridos no ordenamento juridico.

Dai entdo, a elaboracao da forma de aplicacdo dos principios de maneira
ponderada para que a sua utilizacdo seja livre de qualquer arbitrio e
suficientemente justificada para, por fim, se tornarem fundamentos nas decisdes
judiciais. A ponderacdo nem sempre conduz a uma resposta correta mas
aproxima o discurso juridico a um maior grau de racionalidade, que pode ser
controlado pela argumentacéo juridica.

Regra, principio e procedimento, séo para o professor alemao o modelo
de Direito que conecta da melhor maneira as normas, as decisoes judiciais e a
pretenséo de corregao.

Por 6bvio, a teoria alexyana ndo se esquivou de ser atacada por inumeras
criticas. O objetivo deste estudo, no entanto, ndo é uma analise perfunctéria das
objecbes ao modelo de argumentacao préatica geral de Alexy, mas sim uma
apresentacdo de breves apontamentos do seu entendimento acerca da
argumentacao juridica.

Apesar disso, cabe aqui referenciar que as criticas destinadas a Teoria
giram em torno da concepcdo habermesiana de racionalidade prética e inclui
guestdes como a afirmacao de que o procedimento discursivo ndo constitui, para
Habermas e Alexy, o carater de correcdo ou verdade dos enunciados, ou ainda
a obscuridade da compreenséo de Alexy acerca do discurso juridico®?®,

Além desses, um ponto muito questionado € relativo a utilidade e ao

alcance da teoria proposta por Alexy. A falta de assertividade do método para

814 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducdo de Carlos Bernal Pulido.
22 Ed, Madrid: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2007, p. 67-68.

815 Para uma analise mais detalhada das criticas dirigidas a Teoria da Argumentacéo Juridica de
Alexy, conferir ATIENZA, Manuel. Op. cit., p. 219-252.
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obter uma Unica solucéo correta em todos os casos praticos ndo delimita os
inimeros contextos do discurso juridico e deixa de especificar as suas
peculiaridades.

De um ponto de vista ideoldgico, a critica é de que ao apresentar as regras
do discurso pratico geral, o autor inicia com uma visdo normativa e, quando trata
do discurso juridico, a analise torna-se predominantemente descritiva. A verdade
€ que a dogmatica juridica “mais do que como uma instancia situada que opera
dentro dos limites do Direito positivo, ele tende a apresentar como a instancia
que marca os limites para este™!. A parte disso, ha uma verdadeira idealizac&o
por parte de Alexy das instituicbes centrais do Direito.

O fato de Alexy constantemente evitar discutir a questao sobre o que
exatamente quer dizer a ideia de argumentar juridicamente diante de normas
juridicas que se possam consideram injustas num caso concreto é um ponto de
critica da sua proposta de Teoria da Argumentacdo. Junte-se a isso também a
controversa ja mencionada acerca da necessaria relagdo alegada por Alexy
entre Direito e Moral e as consequéncias advindas dessa afirmacao no sistema
juridico.

As objecdes em relacdo a tese alexyana sdo, por muitas vezes,
pertinentes. Algumas foram refutadas pelo préprio autor e outras sao ainda
lacunas, mas independentemente disso, o que se deve reter é que a Teoria
busca aquilo que de igual modo se pretende delimitar neste estudo: é possivel
alcancar uma fundamentacgéo racional de decisfes judiciais que envolvam a

colisdo de direitos fundamentais e sua consequente derrotabilidade?

316 |pid, p. 250.
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Mesmo que a Teoria ndo responda completamente a esta questédo, €&
importante saber que ela conduz a um caminho para um procedimento racional
de justificacéo judicial que possa se ndo garantir uma resposta possivel, limitar
uma atuacao arbitraria do Poder Judiciario num Estado Constitucional, sobretudo
guando se esta diante de uma possivel derrotabilidade normativa.

Derrotar uma norma juridica faz parte da atividade judicial. Derrotabilidade
é uma propriedade disposicional normativa®!’. Ela pode acontecer sempre, ou as
vezes, ou ndo acontecer nunca, no entanto sempre podera acontecer. Mas
dentro de um Estado Constitucional, a derrota de uma norma deve ser limitada
seja pela supremacia dos principios formais e pela propria argumentacgéo juridica
— instrumentos que ndo facilitam uma atitude inconstitucional ou abusiva do
Poder Judiciario diante do fenébmeno da derrotabilidade.

O que se provard adiante é que nem sempre o procedimento de
derrotabilidade normativa numa decisao judicial cumpre com um caminho
metodoldgico que permita a justificacdo racional da op¢éo de nao aplicar uma
norma em detrimento de outra.

E esse 0 perigo que se alerta neste estudo: se feita de qualquer modo,
presenciamos a (re)construcdo de uma fungcédo para o Judiciario: a producao
legislativa ilimitada, que a par de qualquer inseguranca, monta e desmonta o

sistema juridico.

42 A ATUACAO PRATICA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL E A
DERROTABILIDADE DAS NORMAS JURIDICAS

317 L OPES, Pedro Moniz. Op. Cit., 2017, pp. 471-490, p. 476.
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A derrotabilidade, como envolve aplicagdo normativa, esta ligada
eminentemente a atividade dos magistrados, em todos os niveis. Para efeitos de
analise pratica de casos em que se possa visualizar a derrota de uma norma
numa decisao judicial, opta-se por selecionar sentencas feitas pelos ministros do
Supremo Tribunal Federal brasileiro (STF).

Esta escolha ndo € em vao. Explica-se. Ao tratar de possiveis
implicacbes negativas a um Estado Democratico de Direito quando da
derrotabilidade normativa injustificada e ilimitada por um juiz numa postura
ativista e arbitraria, nada pode ser mais inseguro quando tais decisdes partem
de um tribunal constitucional, guardido maximo da Constituicdo, e das normas
ali contidas.

Atribuir a jurisdicdo constitucional um poder significativo e sem controle,
ainda que seja para corrigir eventuais injusticas por meio da derrotabilidade €,
no minimo, arriscado. A jurisdicao constitucional deve, acima de tudo, se orientar
por uma forma minimamente racional de argumentacéao.

No Brasil, ainda mais: os fatores séo iniumeros e de diversas facetas, mas
para este estudo nos apegaremos as questbes do protagonismo legislativo,
mediatico e politico do Supremo Tribunal Federal.

A primeira coisa que se deve considerar € que a crise de
representatividade politica enfrentada no pais, traz para o Supremo Tribunal uma

verdadeira expansdo?'® da confianca da populagdo que se vé mais representada

818 O Ministro do STF, Luis Barroso, referencia ser esta uma das causas do agigantamento e
protagonismo assumido pelo poder judiciario nos dltimos anos, de modo que considera ser a
crise do legislativo diretamente proporcional ao expansionismo destinado ao papel da Corte
Constitucional. BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo e legitimidade democratica. In:
Synthesis, V. 5, n. 1, 2012. Disponivel em: http://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433.
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em um poder judiciario do que no préprio Legislativo — que seria o seu natural
orgao de representacao.

E desse modo que a Corte Constitucional assume uma funcdo de
protagonismo exacerbado que provoca a transferéncia de poder das instancias
representativas para as judiciais. O movimento de agigantamento do Supremo
Tribunal Federal — “supremocracia”'® - resultou no crescimento também da sua
autoridade perante os outros Poderes, especialmente no papel de guardido e até
mesmo criador de normas constitucionais (papel atipico de poder normativo do
judiciario), numa atuacéo marcada pelo ativismo judicial3?°,

O STF hoje pode debater e decidir sobre questdes relevantes social e
politicamente, muitas vezes escusadas da discussao legislativa. Mais ainda, tem
poder de “legislar” sobre essas questdes tao sensiveis, seja por meio da sumula
vinculante®?!, do mandado de injuncdo®??, da utilizacdo das sentencas

aditivas®?®, dos casos de mutagdes constitucionais e até mesmo da “assuncgéo

319 VIEIRA, Oscar Vilhena. Supremocracia. In: Revista Direito GV, Sado Paulo, v. 4, n°® 2, jul.-dez.
2008, pp. 441-463.

820 MENDES, Conrado Hubner. Direitos Fundamentais, Separacdo de Poderes e Deliberacao.
Séo Paulo: Saraiva, 2010.

321 Introduzida pela Emenda Constitucional n° 45/2004 (a Reforma do Judiciario), esta prevista
no artigo 103 da Constituicdo Federal e regulamentada pela Lei n° 11.417/2016. Ao Supremo
Tribunal Federal é permitido criar simula que trate sobre a validade, interpretagéo e eficacia de
determinadas normas que sejam objeto de uma controvérsia que possa gerar grave inseguranca
juridica e a multiplicacdo de processos. E a clara determinacdo de uma funcéo legislativa
destinada a Corte Constitucional, especialmente quando s&o construidas sob a base de
aplicacéo de principios constitucionais em conflito, sendo verdadeiras substitutas de uma norma
de criacdo legislativa ainda por nascer. RAMOS, Elival da Silva. Ativismo judicial: pardmentros
dogmaticos. 22 ed. Sao Paulo. Saraiva, 2015, pp. 260-269.

322 Traduz-se como um instrumento de controle concreto de omissées legislativa. E autorizado
ao STF regulamentar a questdo omissa de forma concretista geral, de modo a, inclusive, atribuir
eficacia erga omnes a deciséo. Ibid, p. 319-320.

323 Para saber mais sobre a sentenca aditiva., cfr. MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo
Gustavo Gonet. Curso de Direito Constitucional. 112 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2016. pp. 1352 e
ss. No mesmo sentido, a doutrina portuguesa tras os ensinamentos de Carlos Blanco de Morais
sobre as sentengas substitutivas quando afirma que s&o “[...] uma das mais expressivas
manifestacdes de activismo dos tribunais constitucionais. Pressupondo que o legislador deva
prever uma coisa e acabe por prever outra diversa que se mostre desconforme com a
Constituicdo, estas sentencas procedem a substituicdo do segmento normativo contrario a Lei
Fundamental por outro que Ihe seja afeicoado”. MORAIS, Carlos Blanco de. As sentengas com
efeitos aditivos. In: MORAIS, Carlos Blanco de. (Coord.) As Sentencas Intermédias da Justica
Constitucional: Estudos Luso-Brasileiros de Direito Publico. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 71 e 72.
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da responsabilidade pela concretizacdo de direitos sociais prestacionais em
desconsideracdo ao poder de conformacéo legislativa e as consequéncias
financeiras [...] 3?4

Além do protagonismo legislativo, essencial para perceber uma ameaca
a separacao de poderes e a estabilidade institucional, o perigo provocado por
destinar ao STF uma gama exacerbada de poder vai além.

Uma outra relacdo muito criticada € a do protagonismo assumido pela
Corte no relacionamento com os veiculos de comunicacdo. A exposicao é tanta
gue as sessoOes de julgamento e os votos dos ministros sdo acompanhados em
directo e transmitidos em rede nacional. Numa certa medida, a transparéncia e
a publicidade ndo séo tdo positivas quanto possam parecer, porque acabam por
influenciar o destino final destes julgamentos3?® e aumentam-se o0s riscos de se
estabelecer um verdadeiro populismo judicial: a populisprudéncia3?.

A abertura televisiva e a constante exposi¢cdo dos Ministros do Supremo
Tribunal Federal nas midias sociais passam de um instrumento de democracia

e controle social para um verdadeiro espetaculo, que ameaca a legitimidade do

324 SACRAMENTO, Bruno. Déficits e disfungdes no controle de constitucionalidade em Portugal
e no Brasil. In: ALEXANDRINO, José Melo. (Coord.). Estudos sobre o constitucionalismo no
mundo de lingua portuguesa. Vol. Il. Brasil e Portugal. pp. 303-354, p. 345.

825 Este € um alerta recente da doutrina, mas que se torna cada vez mais contundente quanto
mais se percebe, em tempos de informacdes tao rapidas, que a influéncia midiatica pode afetar
0 julgamento. Sobre o tema, cfr. NOVELINO, Marcelo. A influéncia da opinido publica no
comportamento judicial dos membros do STF. Constitucionalismo e Democracia FELLET, André;
NOVELINO, Marcelo (Org.). Salvador: Juspodivm, 2013, pp. 265-328.

326 £ a populisprudéncia um dos corolarios do ativismo judicial e esta muito proximo da atuag&o
da Corte, apesar de constantemente negado pelos Ministros. O termo foi utilizado em artigo de
Conrado Hubner Mendes no sitio eletrénico “Os Constitucionalistas” e aduz basicamente que: “a
populisprudéncia sintoniza sua antena na opinido publica e no humor coletivo e “transcende” a
lei quando esta ndo estiver afinada com uma causa maior. Convoca apoiadores e lhes agradece
publicamente pela mobilizacdo em defesa da “causa”. Adere a cultura de celebridade, aceita
prémios em cerimdnias chiques, tanto faz quem as organize ou quem sejam seus companheiros
de palco. Frequenta gabinetes politicos e a imprensa, onde opina sobre a conjuntura politica,
alerta sobre decisdes que podera tomar em casos futuros e ataca juizes nao aliados a “missao”.
A populisprudéncia é televisionada e tuitada, ndo estd s6 nos autos.” Disponivel em:
http://www.osconstitucionalistas.com.br/populisprudencia.
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argumento juridico e o préprio Estado de Direito®?’. Os Ministros do Supremo
Tribunal Federal tornaram-se grandes conhecidos da sociedade brasileira —
amados ou odiados.

O protagonismo midiatico expde o material juridico e o proprio magistrado
responsavel pelo caso a fatores extrajuridicos como o0 ponto de vista da
sociedade. O enunciado probabilistico que se faz nesse contexto, resume bem
0 que se quer transmitir: “quanto maior a gravidade da crise institucional e/ou a
perda de prestigio do tribunal perante o publico, maior a probabilidade de
influéncia da opinido publica”3?® ou ainda “quanto maior o grau de indeterminagéo
do direito em casos de alta saliéncia social e/ou midiatica, maior a probabilidade
de influéncia da opinido publica™?° .

Este ponto € especialmente relevante para o estudo dos limites da
derrotabilidade normativa nas decisdes judiciais principalmente porgue o
comportamento de membros de tribunais constitucionais, quando € influenciado
por opinido publica (o que acontece frequente e visivelmente no Brasil), pode em
contextos decisérios dificeis tender para preferéncias normativas néo
fundamentadas em busca de atender um clamor e causar um delirio popular para
fazer jus a sua funcdo “iluminista” de Corte constitucional “empurradora da

historia”330,

327 NOVELINO, Marcelo. O Supremo Tribunal Federal brasileiro e a opinido publica. In: Revista
do Ministério Publico. A. 37, n° 146, Abr.-Jun. 2016, pp. 77-107.

328 |bid, p. 101.

329 |dem.

330 “Por fim, em situagdes excepcionais, com grande autocontengdo e parcimdnia, cortes
constitucionais devem desempenhar um papel iluminista. Vale dizer: devem promover, em
nome de valores racionais, certos avancos civilizatérios e empurrar a histéria. Sao decisdes
que ndo sdo propriamente contramajoritarias, por ndo envolverem a invalidacdo de uma lei
especifica; nem tampouco sdo representativas, por ndo expressarem necessariamente o
sentimento da maioria da populacdo. Ainda assim, sdo necessarias para a protecao de direitos
fundamentais e para a superagdo de discriminagdes e preconceitos”. Discurso proferido pelo
Ministro Luis Roberto Barroso em palestra sobre os papéis das cortes constitucionais nas
democracias contemporéneas. Dai se retira um pensamento bem presente nos ministros do
Supremo Tribunal Federal que demonstra que as decisdes judiciais podem ser pouco legitimas
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E nesse contexto que se atribui a cada Ministro um verdadeiro super-
poder especial, vestem-lhes com a capa de herdis, sdo capazes de proteger o
Direito, de corrigir as lacunas dos demais Poderes e serem 0s construtores do
maior nivel de justica. Eles estdo unidos para vencer qualquer atentado aos
ditames constitucionais, sdo os “Guardides da Galaxia” normativa brasileira
numa “guerra infinita” para concretizar os mais altos direitos fundamentais e
assegurar a estabilidade da ordem juridica.

Sao fortes, gigantes, sdo perspicazes, os salvadores da patria, sdo
paladinos da moralidade, os “iluministas”. um conjunto de herdis unidos por
detrds de uma toga e uma Constituicho. Como arma principal: a caneta, que
pode construir caminhos nunca pensados dantes. Um herdéi pode tudo e eles
juntos formam a Liga da Justica — s6 que Constitucional.

Este ultimo trecho poderia ser apenas uma analogia sobre o poder do juiz
constitucional e a atribuicéo, por parte do jurisdicionado, de um aspecto heréico
deste Poder frente as injusticas e corrupcfes realizadas no Legislativo e
Executivo. Mas a ideia deste Supremo Tribunal fiel, bondoso e com
caracteristicas muito parecidas a qualquer herdi dos filmes hollywoodianos é
uma realidade constante®3!, E até ai ndo haveria problema algum, a néo ser pelo

fato de que herdis ndo existem.

num contexto de divisdo de poderes e de legitimidade do direito. Disponivel em:
https://www.conjur.com.br/dl/notas-palestra-luis-robertobarroso.pdf. Em sentido contrario a essa
afirmacgédo é o posicionamento de Bruno Torrano em Contra A 'Fungéo lluminista' Do Supremo
Tribunal Federal (Against the 'Enlightenment Role' of Brazilian Supreme Court) (December 17,
2015). Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2705223 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2705223.

331 Em 27 de novembro de 2013, a Revista Veja, de grande circulagéo no pais, publicou como
matéria de capa uma foto do Ministro do Supremo Tribunal Federal Joaquim Barbosa, de costas,
vestido com a toga negra, semelhante as vestimentas utilizadas por um super-heréi (o Batman).
As letras indicam ele como “A Lei...”. E os vildes por ele derrotados como “os foras da lei”.
Disponivel em: https://www.gpl.com.br/colunistas/revista-veja-deste-sabado-traz-a-sequinte-
manchete-a-lei-e-0s-fora-da-lei-326270.html. O mesmo Joaquim Barbosa foi seriamente cotado
para, depois da reforma do STF, assumir em 2018 uma posi¢ao na corrida presidencial brasileira.
Em pesquisas de preferéncia do Instituto Datafolha, do dia 14 de abril de 2018, mesmo sem ser
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E se existissem, os Ministros do Supremo Tribunal Federal ndo estariam
assim tao proximos de assumir esse papel. Ao contrario do que se coloca, a
Corte Constitucional, vez ou outra, apresenta alguma atuacdo que carece de
legitimidade33? e ataca a estabilidade institucional do Estado brasileiro e a
seguranca juridica3®:.

E o que se vé muitas vezes no protagonismo politico exercido pelo
Supremo Tribunal Federal: mais uma razdo que faz com que essa Corte
Constitucional seja um caso interessante para a analise dos limites da
derrotabilidade normativa.

A judicializacao da politica, ou seja, a decisdo, em ultima instancia, pelo
Poder Judiciario sobre questbes socialmente relevantes envolvendo algum
aspecto moral, social e/ou politico é a expressao da transferéncia de poder para
0s Orgaos judiciais, responsavel pelo agigantamento do poderio da Corte

Constitucional que tratamos nas ultimas paginas33.

pré-candidato, Joaquim Barbosa aparece com até 10% das intencdes de voto. Disponivel em:
https://brasil.elpais.com/brasil/2018/04/14/politica/1523729933579711.html.

832 | EITE, Glauco Salomédo. Separagdo de Poderes e ativismo judicial no Supremo Tribunal
Federal: do guardido da Constituicdo ao dialogo institucional. Tese de Doutoramento em Direito.
Recife: Universidade Federal de Pernambuco, 2014.

333 LIMA, Francisco Gérson Marques de. O STF na crise institucional brasileira. Sdo Paulo:
Malheiros, 2009.

834 O artigo 202 da Constituicdo da Republica Portuguesa afirma que: Os tribunais sédo os 6rgaos
de soberania com competéncia para administrar a justica em nome do povo e ndo em nome
proprio, jA uma expressao da representatividade jogada ao Judiciario. OTERO, Paulo. Direito
Constitucional Portugués: Organizacdo do Poder Politico. Coimbra: Almedina, 2010, vol. Il, p.
409. Além disso, Bruno Torrano afirma que a legitimidade dada ao Supremo Tribunal Federal
para discutir e decidir inclusive sobre questbes de destaque, com a transferéncia de poder que
seria reservado — em grande parte — ao Legislativo, vem do: “(i) [...] inconformismo psicoldgico
pelo fato de uma determinada teoria pessoal ou grupal de Justica néo ter sido encampada pelas
normas legais; (ii) na maior facilidade média de influenciar, com teses moralmente corretivas e
apelo as emocdes do julgador, um ou poucos juizes do que grandes assembleias legislativas; ou
(i) na pressuposicdo arbitraria e a priori de que magistrados possuem arsenal intelectual
privilegiado para lidar com problemas morais complexos”. TORRANO, Bruno. Contra A 'Func¢éo
lluminista' Do Supremo Tribunal Federal (Against the 'Enlightenment Role' of Brazilian Supreme
Court). (December 17, 2015). Disponivel em:
SSRN: https://ssrn.com/abstract=2705223 or http://dx.doi.org/10.2139/ssrn.2705223.
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A forma como esse protagonismo politico se expressa de modo mais
incisivo esta no controle constitucional das leis e atos administrativos pelo
Supremo e na adoc¢do de uma interferéncia relevante em questdes politicas de
repercussao social. Obviamente, surge dai um conflito de representatividade
democratica traduzido na judicializacdo da politica e no ativismo judicial.

Na judicializacdo da politica, a crise no Poder Legislativo e Executivo
concedeu ao Supremo um empoderamento ainda maior, de modo que a
intervencdo em casos sensiveis que antes ndo estavam a disposicdo da sua
“palavra final”, passaram a fazer parte da rotina diaria do ministro julgador.

Desde o impeachment de uma Presidente da Republica até o afastamento
do Presidente do Senado e mais inimeros outros exemplos3®, o STF se colocou
a frente no cenério politico brasileiro e contribuiu para promover uma
instabilidade institucional e inseguranca juridica3e,

Estritamente conectado ao protagonismo e a judicializacdo politica é
também o ativismo judicial®®*’ encampado claramente pela Corte quando adota
uma atuacdo de proatividade e criacdo do Direito na interpretacao

constitucional®*®, sobrepondo a competéncia de outros Poderes.

335 Vedacao ao nepotismo, ndo admissdo da Lei de Imprensa, demarcacao da Reserva Raposa
do Sol, aborto de feto anencefalico, anulagdo de nomeagéo de Ministro de Estado, prisdo de pré-
candidato — lider nas pesquisas — a Presidéncia da Republica e mais outras inUmeras questfes
que ndo cabem nesta pesquisa mas que podem ser facilmente encontradas na atuacao rotineira
do Supremo Tribunal Federal.

33 RECONDO, Felipe. FALCAO, Marcio. STF: Arbitro ou protagonista na crise politica em 2016?
In: FALCAO, Joaquim; ARGUELHES, Diogo Werneck; RECONDO, Felipe. Onze supremos: 0
supremo em 2016. Belo Horizonte: Letramento: Casa do Direito: Supra: Jota: FGV Rio, 2017, pp.
29-34.

337 Ativismo judicial, governo dos juizes, sao utilizados como expressdes sindbnimas. Ao mesmo
tempo, ndo é correto afirmar que toda a criagdo judicial baseia se numa postura ativista porque
os niveis de interferéncia podem ser distintos. URBANO, Maria Benedita. Criagdo judicial e
Activismo Judicial: as duas faces de uma mesma func&do? In: Tribunal Constitucional. 35°
aniversario da Constituicdo. Vol. Il. Coimbra: Coimbra, 2012, p. 7-8.

338 BARROSO, Luis Roberto. Judicializacéo, ativismo judicial e legitimidade democratica. In:
Revista Synthesis. 2012, vol. 5, n° 1, jan-fev. pp. 24-32, p. 25. Disponivel em: http://www.e-

publicacoes.uerj.br/index.php/synthesis/article/view/7433/5388.
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Basicamente, uma das faces do ativismo judicial pode se colocar na
transferéncia do poder de julgador para o de criador do Direito, com a
interferéncia incisiva na efectivacdo de valores constitucionais e direitos
fundamentais.

Essa conexao entre os dois conceitos vem da ideia de solucéo pela caneta
do magistrado a problemas ndo enfrentados pelos outros poderes, sobretudo
com a utilizacdo predominante (e muitas vezes indiscriminada) de principios em
suas decisdes para justificar o posicionamento ao expandir ou ultrapassar alguns
limites do texto normativo na concretizacéo de algum fim, por eles considerado
constitucional.

E isto, a primeira vista, pode parecer bom, como um preenchimento as
lacunas deixadas por um Poder em crise moral de representatividade por uma
instancia judicial, que de forma moderna, impulsionadora e progressista toma
para si competéncias que ndo sao suas e atropela a Constituicdo para,
paradoxalmente, prezar pela sua maior efetividade e defesa.

Nessa esteira do ativismo judicial, 0 magistrado ultrapassa todas linhas
delimitantes do texto constitucional que estabelece as competéncias destinadas
a funcao jurisdicional quando se impde a frente de funcbes reservadas aos
Poderes Legislativo e Executivo.

O juiz, entéo, utiliza-se das decisdes judiciais para se contrapor ou para
substituir e até mesmo impor politicas publicas frente a inércia ou as opg¢des
dantes feitas pelo legislador: é a verdadeira transformacdo de um juiz (ativista)

em um agente politico33°.

339 POGREBINSCHI, Thamy. Ativismo judicial e direito: consideracdes sobre o debate
contemportaneo. In: Direito, Estado e Sociedade. Rio de Janeiro: PUC, vol. 9, n® 17, ago/dez,
2000, p. 2.
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O gue nao se pode olvidar, é a concepcao de que 0s juizes constitucionais
no atributo da funcéo de declaracédo de inconstitucionalidade das normas ou na
criacao de normas para o0s casos devem estar sempre vinculados a Constituicdo
e alegislacao e, principalmente, a todos os principios a ela adjacentes — inclusive
o da separacdo de poderes e o democratico3®. E isto é especialmente
importante para afastar uma deciséo judicial de qualquer arbitrariedade e falta
de legitimidade34L.

O que sera melhor percebido logo a seguir quando da analise um pouco
mais detalhada de um caso decidido pela Corte Constitucional é que, de alguma
forma, atuacdo do Supremo Tribunal Federal nos leva a questionar os riscos da
judicializacdo politica, do ativismo judicial e, por conseguinte, também da
derrotabilidade normativa, que podera ser usada em muitos casos Como
fenédmeno justificador das opcdes arbitrarias e ativistas dos ministros da Corte
Constitucional.

O magistrado ndo se deve esquivar de solver os casos quando é
provocado e também ndo deve necessariamente aplicar a lei de forma mecanica
qgquando se o ordenamento juridico e as hipoteses faticas fossem sempre
perfeitamente justos e adequados.

O juiz tem o poder-dever de extrair do enunciado normativo o seu melhor

sentido, e 0 que se propde nao é o contrario disso, mas sim o estabelecimento

340 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Um olhar Juridico-constitucional sobre a judicializagao
da politica. In: Revista de Direito Administrativo. Rio de Janeiro: Fundacéo Getulio Vargas — Atlas,
n. 245, 2007, p. 91.

341 Nas palavras do proprio Ministro do STF, Luis Roberto Barroso: “o ativismo judicial, até aqui,
tem sido parte da solucéo, e ndo do problema. Mas ele é um antibiético poderoso, cujo uso deve
ser eventual e controlado. Em dose excessiva, ha risco de se morrer da cura. A expansao do
Judiciario ndo deve desviar a atencdo da real disfuncdo que aflige a democracia brasileira: a
crise de representatividade, legitimidade e funcionalidade do Poder Legislativo. Precisamos de
reforma politica. E essa n&o pode ser feita por juizes”. Em artigo: Ano do STF: Judicializagéo,
ativismo e legitimidade democratica, 2008, disponivel em: https://www.conjur.com.br/2008-dez
22/judicializacaoativismolegitimidadedemocratica?pagina=11.
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de critérios e limites especificos antes de adotar uma postura expansiva de
interpretacdo de principios constitucionais e de posicionamentos institucionais
que alteram o rumo de questbes politicas cruciais, muito além de mera
interpretacdo constitucional3#2.

E exatamente o que ensina a doutrina da autocontencéo judicial, uma
resposta da doutrina ao ativismo judicial fora da legitimidade constitucional: a
interferéncia do magistrado em questdes politicas deve ser restrita e limitada.

Em direcéo contraria ao ativismo judicial, a ideia da autocontencéo insere
algumas barreiras ao “oba-oba”**3 do julgador, que consiste, na pratica, em ndo
interferir na definicdo e promocéao de politicas publicas, utilizar critérios rigorosos
para a atividade de legislador negativo e evitar a aplicacao direta da Constituicdo
nos casos em gue ndo estejam expressamente definidos o ambito de incidéncia
e aguardar o posicionamento do legislador ordinario, sdo exemplos de critérios
para frear o ativismo3#4,

Este é um movimento que refuta completamente a legitimidade do Poder
Judiciario em decidir questdes de natureza politica e afasta as intromissdes

judiciais no ambito de liberdade do legislador, de modo que restringe a funcao

jurisdicional a atividade de explicar o significado e o alcance da norma com a

342 FERREIRA FILHO, Manuel Gongalves. Mudancas informais da Constituicdo Brasileira de
1988 e a mutacdo do Supremo Tribunal Federal. In: MENDES, Gilmar Ferreira; MUDROVITSCH,
Rodrigo de Bittencourt. Assembleia Nacional Constituinte de 1987-1988: andlise critica. Sao
Paulo: Saraiva, pp. 131-149., p. 139-142.

343 Expressédo utilizada pelo constitucionalista Daniel Sarmento ao definir um problema do
ativismo judicial que é “[...] o lado do decisionismo e do "oba-oba". Acontece que muitos juizes,
deslumbrados diante dos principios e da possibilidade de através deles, buscarem a justica — ou
que entendem por justica -, passaram a negligenciar no seu dever de fundamentar racionalmente
0s seus julgamentos. Esta "euforia”" com os principios abriu um espaco muito maior para o
decisionismo judicial. Um decisionismo travestido sob as vestes do politicamente correto,
orgulhoso com seus jargfes grandiloquentes e com a sua retérica inflamada, mas sempre um
decisionismo”. SARMENTO, Daniel. Ubiquidade Constitucional: Os Dois Lados da Moeda. In:
NETO, Claudio Pereira de Souza; SARMENTO, Daniel (Org.) A Constitucionalizagéo do Direito:
Fundamentos Tedricos e Aplicagbes Especificas. Rio de Janeiro. Lamen Juaris. 2007, p. 144.

344 BARROSO, Luis Roberto. Curso de Direito Constitucional contemporaneo: os conceitos
fundamentais e a construcao do novo modelo. 32 ed. Sdo Paulo. Saraiva: 2012, p. 7.
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finalidade de concretiza-la, correspondendo ao conteudo da norma contida na lei
abstrata®+®.

O que é um conceito muito diverso de destinar ao juiz um “livre e irrefreado
poder interpretativo da Constituicdo objectivamente e da lei, que Ihe permita dizer
0 que a Constituicdo objectivamente ndo diz"346.

A atividade criativa judicial traca o limite do sentido da norma e,
naturalmente, pode culminar na criacdo de uma norma juridica pelo movimento
da aplicacédo nos casos concretos, mas nao pode ser um livre-transito para violar
os principios democraticos e de separacdo dos poderes®*’. Aceitar a funcéo
judicial como criadora do direito ndo € admitir que esta funcao seja absolvida de
limitacGes.

O Supremo Tribunal Federal ndo pode se tornar (mais um) violador da
Constituicdo, muito menos dos principios basilares tdo caros ao Estado
Democratico de Direito.

Por 6bvio, situacdes que envolvem casos dificeis, no ambito da deciséo
judicial conclamam que a interpretacéo va além da subsuncdo mecanico-formal
do texto e que o magistrado busque uma fundamentacdo nos principios para
preservar uma resolucdo razoavelmente justa da controvérsia.

O problema é quando um texto normativo se subsume perfeitamente a
hipotese fatica e, mesmo assim, o julgador desconsidera a sua aplicacdo para
prezar a justica e a equidade e decide contra legem numa atitude de

derrotabilidade normativa. O ponto torna-se ainda mais critico quando se trata

345 | UHMAANN, Niklas. Sociologia do Direito |. Gustavo Bayer (Trad.). Rio de Janeiro: Tempo
Brasileiro, 1983, p. 168.

346 MORAIS, Carlos Blanco de. As sentencas com Efeitos Aditivos. In: MORAIS, Carlos Blanco
de. (Coord.) As sentencas intermédias da Justica Constitucional: Estudos Luso-brasileiros de
Direito Publico. Lisboa: AAFDL, 2009, p. 102.

347 |dem.
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de uma deciséo controversa capaz de modificar toda a realidade da sociedade,
inclusive a politica.

Eis os perigos de uma derrotabilidade normativa no contexto de atuacéo
pratica do Supremo Tribunal Federal, justificados pelos protagonismos
assumidos com tanta forca pela Corte Constitucional que junto a um cenario de
ativismo judicial exacerbado e possivel predador do principio da separacdo dos
poderes e da harmonia constitucional leva-nos de volta a um alerta habitual da
atuacdo da justica constitucional brasileira: é preciso impedir que o Tribunal
extravase a sua funcéo judicante e torne-se um super-poderoso grupo de juizes-
legisladores que tem, em conjunto e até mesmo individualmente, em maos o
destino da vida dos brasileiros quando definem questdes socialmente cruciais.

A seguir, apresentam-se algumas situaces emblematicas (apenas a
titulo de exemplo) de decisfes judiciais, com questdes altamente controversas e
cruciais para a sociedade que envolvem casos em que se verificou a derrota da
norma, que pode acontecer como decorréncia natural, mas também pode ser
uma derrota “forgcada”, mascara para uma arbitrariedade judicial.

Antes de prosseguir, um aviso: para o leitor que ndo esta habituado a
grandes ativismos judiciais, 0os casos aqui destacados podem parecer

assustadores, fantasiosos ou até mesmo coémicos, mas sim, sdo reais.

4.2.1 O caso do aborto e o Supremo Tribunal Federal: por qué os

limites?

Bom, que o Supremo assume uma atividade jurisdicional bastante atipica
e duvidosa, ja se sabe. Nao é surpresa também que a atividade judicial exija —

vez ou outra — que uma norma seja derrotada numa situacdo de conflito
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normativo. Também temos em consideracdo que até a Corte Constitucional
chegam questdes cruciais e desacordos morais razoaveis3#.

O que é problematico, como ja dissemos, ndo € a derrotabilidade
normativa em si, mas perceber até que ponto o julgador extravasa um argumento
sinalizador da derrota e compreende a seriedade deste fendbmeno de isentar um
caso. Um dos mais representativos exemplos de como isso pode ocorrer €
justamente o que envolve a questao do aborto. Vejamos.

Ja foi decidido pelo Supremo, no ambito da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 5434°, no ano de 2012, a descriminalizacéo do
aborto nas hipoteses de uma gravidez com feto anencefalico. Mais
recentemente, no final de 2016, outra discussdo em torno do aborto também
volta a rondar o Supremo, mas agora o motivo da interrupcdo seria o tempo de

gestacado, conforme uma primeira decisdo tomada pela 12 Turma do STF, mas

348“Clausulas constitucionais como direito a vida, dignidade da pessoa humana ou igualdade dao
margem a construcdes hermenéuticas distintas, por vezes contrapostas, de acordo com a pré-
compreensdao do intérprete. Esse fendmeno se revela em questbes que sdo controvertidas em
todo o mundo, inclusive no Brasil, como, por exemplo, interrupcdo de gestacdo, pesquisas com
células-tronco embrionarias, eutanasia/ortotanasia, unides homoafetivas, em meio a inUmeras
outras. Nessas matérias, como regra geral, o papel do direito e do Estado deve ser o de
assegurar que cada pessoa possa viver sua autonomia da vontade e suas crencas. Ainda assim,
inUmeras complexidadessurgem, motivadas por visGes filoséficas e religiosas diversa Sobre
desacordos morais”, BARROSO, Luis Roberto.Constituicdo, democracia e supremacia judicial:
direito e politica no Brasil contemporaneo. Disponivel em: www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2017/09/constituicao_democracia e supremacia judicial.pdf, acesso em: 18
de jan. de 2019. Sobre desacordos morais razoaveis, cfr. McCMAHON, Christopher, Reasonable
Disagreement: A Theory of Political Morality, Cambridge UP, 2009 e WALDRON, Jeremy. Law
and disagreement. Oxford: Oxford University Press, 2001. No sentido utilizado neste estudo,
SACRAMENTO, Bruno. Desacordos razoaveis e discricionariedade legislativa: um estudo a partir
da teoria principialista dos direitos fundamentais. e-Publica, Lisboa, v. 5, n. 1, p. 241-275, Jan.
2018. Disponivel em <http://www.scielo.mec.pt/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S2183-
184X2018000100012&Ing=pt&nrm=iso>. acessos em 04 jan. 2019.

349 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
54. 12 abr. 2012. Feto anencéfalo — interrupcdo da gravidez — mulher — liberdade sexual e
reprodutiva — salde - dignidade —autodeterminacdo — direitos fundamentais — crime —

inexisténcia. Diario da Justiga Eletronico. Brasilia, DF: STF. n. 80. p. 19-20. 30 abr. 2013.

164


http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf
http://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-content/uploads/2017/09/constituicao_democracia_e_supremacia_judicial.pdf

ainda ndo discutida em Plenario®°, que sera posteriormente analisada neste
estudo.

Sem espaco para entrar em todas as questdes de mérito que envolvam
a questdo do aborto a andlise serd estrita a forma como a derrotabilidade
normativa foi operacionalizada pelo Supremo e exsurge nestas decisfes judiciais
para identificar questdes como necessidade de correcéo juridica, inseguranca e
limites para a derrotabilidade.

Para entender o caso € preciso tecer algumas consideracoes.
Primeiramente, 0 aborto €, em resumo, a interrupcao da vida intra-uterina com o
exterminio do produto da concepc¢édo®®. Esta interrupgdo da gravidez, no Brasil,
€ crime tipificado nos artigos 124 a 128 do Codigo Penal brasileiro, onde foram
elencadas pelo legislador todas as hipéteses de aplicacdo da norma, bem como

as excecdes que considerou pertinente incluir32,

350 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306. R, Primeira Turma, Voto
Vista, Min. Roberto Barroso, Proferido em 29/11/2016. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em:
12 de setembro de 2018.

351 MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal: parte especial. Sdo Paulo: Atlas, 242 ed.,
2006, p. 62

352 Art. 124. Provocar aborto em si mesma ou consentir que outrem lho provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Aborto provocado por terceiro

Art. 125. Provocar aborto, sem o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de trés a dez anos.

Art. 126. Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do artigo anterior, se a gestante ndo é maior de catorze anos,
ou é alienada ou débil mental, ou se o0 consentimento € obtido mediante fraude, grave ameaca
ou violéncia.

Forma qualificada

Art. 127 - As penas cominadas nos dois artigos anteriores sdo aumentadas de um terco, se, em
consequéncia do aborto ou dos meios empregados para provoca-lo, a gestante sofre lesédo
corporal de natureza grave; e sao duplicadas, se, por qualquer dessas causas, Ihe sobrevém a
morte.

Art. 128 - Nao se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

| - Se ndo h& outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - Se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou,
quando incapaz, de seu representante legal.
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Dentre as hipoteses de tipificacdo criminal e as respectivas excecoes,
nenhuma enquadra o caso da interrupcao da gravidez de feto anencefalico,
tampouco o limite de tempo da gestacéo até o primeiro trimestre para autorizar
o procedimento. Bem ou mal, sdo lacunas legislativas, opcdes feitas
propositalmente ou ndo (ndo olvidar que é impossivel ao ser humano imaginar
todas as hipoteses excepcionais “a menos que” capazes de ser abrangidas por
uma norma) pelo legislador.

E dai entdo, a partir desse caso, apresenta-se 0 N0OSSO primeiro
guestionamento, de grande relevancia na filosofia juridica, mas muitas vezes
pouco debatido na doutrina brasileira, que consiste em: definir os limites do
Judiciario perante um caso que envolva um conflito entre normas desencadeado
por uma circunstancia ndo explicitamente colocada pelo legislador.

No primeiro caso, do aborto pela interrupcdo da gravidez do feto
anencefalico, merecem destaque: (i) os artigos 124 e 126 do Cddigo Penal
brasileiro, que criminalizam o aborto — de forma geral — provocado por terceiro,
com consentimento ou pela propria gestante e (ii) o artigo 128 que elenca as
hipéteses de excecdo a pena da pratica de aborto, dentre as quais nao esta
incluido o aborto em razéo da gestacédo de feto anencefalico.

Toma-se uma situacdo hipotética em que uma mulher carrega em seu
ventre um feto anencefalico e realiza o0 aborto. Numa visdo mecanica e silogistica
da aplicacdo normativa, a punigcéo estaria claramente configurada por néo ser a
gravidez anencefélica uma exce¢do positivada na legislacdo penal. Mas pode

haver uma saida na derrotabilidade e o que o Supremo Tribunal faz? Considera

BRASIL. Decreto-lei n°® 2.848 de 7 de dezembro de 1940. CdAdigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil03/decreto-lei/Del2848.htm, acesso em: 04/09/2018.
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ser esta uma excecado implicita, impossivel de ser prevista pelo legislador no
momento da criacdo normativa, mas que agora pretende uma correcao.

Assim, o aborto de feto anencefalico ndo seria mais crime apesar de
continuar a existir a redacao original do Cédigo Penal sem adicionar a excecao
ao texto normativo, o STF decide que a partir de entdo, a excecao implicita deve
ser considerada para isentar a mulher que aborta nestes casos especificos.

Uma coisa é certa: ndo havia meios para, a época da edi¢cdo do Cadigo
Penal (nos anos 40), se imaginar a viabilidade dos exames médicos preverem o
diagnéstico de anencefalia do feto ainda no Gtero materno. Era muito dificil
prever essa possibilidade numa altura em que ndo se consideravam tantos
avancos tecnoldgicos na medicina.

Esta, portanto, era uma situacao inovadora que nao estava no ambito de
consideracéo do legislador, o que torna a derrota um pouco menos complexa do
gue nos casos em que o legislador poderia prever a excecéo, jA que aqui a
posicdo é de corrigir uma norma dentro dos padrdes do sistema juridico,
adicionando uma nova excecao e nao criando direito novo.

Mas esse € um argumento insuficiente para justificar a derrota normativa,
afinal se esta a afastar a aplicacdo de uma norma expressamente positivada,
vélida e legitima, ndo pelo proprio poder legislador, mas por uma atuagéo judicial
de uma Corte Constitucional, ainda que seja num caso especifico e anormal,
sem alteracdo do texto normativo, mas que altera uma situacdo juridica na

pratica%3. E preciso mais.

853[...] é que um arranjo construido com base em regras juridicas, ou algum estado de coisas
juridico que emerge a partir de um conjunto de regras e eventos, pode ter uma a aparéncia de
validade e, no entanto, este arranjo ou “fato institucional” pode ainda estar sujeito a algum tjpo
de intervencao que o invalide. Aquilo que inicialmente era reconhecida ou aparentemente valido,
torna-se aberto a contestacao e passivel de perder sua validade, ou mesmo revelar-se invalido
desde sempre, apesar de todas as aparéncias. Em outras palavras, o arranjo (ou seja, la o que
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Um comeco inicial no processo de imposicao desses limites, gira em torno
da propria derrotabilidade normativa. Lembre-se que para ocorrer uma derrota é
preciso de alguns critérios, como por exemplo, que exista uma excecédo implicita
nao prevista pelo legislador suficientemente relevante para justificar a nao
aplicacao da norma e a consequente derrotabilidade no caso concreto anormal.

Além dessa, uma outra aresta vird de uma necessaria argumentacao
juridica racional e suficientemente fundamentada dada pelo magistrado (e
principalmente) ministro do Supremo Tribunal quando considera viavel afastar a
aplicacado normativa, num movimento de derrotabilidade.

Repise-se, nesse momento, o fundamental papel da argumentacéo
juridica na derrotabilidade. Ou seja, € imprescindivel que os argumentos dentro
da decisao judicial estejam devidamente racionalizados a ponto de deixar claro
como se operaram as ponderacdes consideradas entre as normas em conflito
para se chegar a conclusdo de que o caso concreto pode se evidenciar uma
circunstancia capaz de adicionar uma excec¢ao implicita legitima dentro do
sistema juridico.

A analise da ponderacéo entre os principios subjacentes ao caso concreto
deve ser suficientemente robusta e explicativa para convencer o jurisdicionado
gue as razoes postas pelo julgador estdo amparadas por outra norma gue se
revelou mais forte e, em razao disso, a outra foi derrotada.

Parece uma solucdo simplista, mas como a argumentacao juridica ndo
tem respostas prontas sobre critérios objetivos para se fundamentar uma

deciséo, é arriscado que o julgador caia numa linha muito ténue que confunde a

for) em questao é excepcionavel (defeasible), e 0os eventos invalidantes provocam a excecao
(defeasance)”. MACCORMICK, Neil. Retdrica e o Estado de Direito. Traducdo de Conrado
Hubner Mendes e Marcos Paulo Verissimo. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2008.
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ponderacdo de principios com a consciéncia do julgador e a sua vontade de
legislar — colocando-se num cenario de instabilidade juridica.

Na ADPF 54 em que se discutiu a inclusdo dessa excecdo implicita a
norma do Cddigo Penal brasileiro, é possivel verificar alguns indicios do
comportamento da Corte Constitucional quando na resolucao de um caso dificil
— um conflito normativo — que desencadeia na derrota de uma norma.

N&o sera feita aqui uma analise minuciosa voto a voto (sdo onze ministros
e dez votos em razédo de um ter se declarado impedido, sendo oito deles a favor
da descriminalizacao/derrotabilidade e dois contra). O que se pretende
demonstrar € que diante de um caso dificil de conflito normativo entre direitos
fundamentais, a derrota normativa pode ter caminhos ndo tdo retos,
especialmente no Supremo Tribunal Federal.

Ha& muitas outras questdes envolvidas nesse julgamento, mas que sao
muito extensas e ja foram exaustivamente tratadas em outros trabalhos
académicos, por isso nos atemos apenas para demonstracdo de como se deu
essa derrota, possiveis problemas sobre a sua legitimidade e o que a
derrotabilidade normativa representada em termos de atuacdo do Supremo
Tribunal Federal.

A situagao conflituosa estava posta: o embate se daria entre a prote¢céo a
vida e dignidade da pessoa humana do feto anencefélico e a dignidade da
pessoa humana da mulher (incluindo também autonomia da vontade, direito a

salde)3>4,

354 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Peticao inicial referente a Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) 54. Brasilia, 2004.
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O exame da ponderacao e a posterior definicdo de qual direito deveria
prevalecer seria entdo o resultado sobre a derrota ou ndo da norma penal
discutida.

Até ai, o Supremo precisava dirimir a questdo posta (apesar de ser
discutivel sua atuacdo em uma contenda politico-social desta magnitude) e,
sobretudo, se utilizar de algum meio para encontrar a solucdo para esse caso
dificil. Em suma, a opcdo final do Supremo Tribunal Federal foi para derrotar a
norma que criminalizava o aborto por entender que era cabivel a interpretacao
com uma nova excec¢ao, por oito votos a dois.

A forma como 0s ministros optaram por derrotar a norma € que pode ser
ou ndo problematica: como saber se os fundamentos escolhidos para o
afastamento séo suficientes e se a ponderacdo é uma resposta satisfatoria.

A questdo esta ligada também a legitimidade assumida pela posicdo dos
julgadores e os desafios postos giram em torno do fato de que a derrotabilidade
normativa ndo se torne um mecanismo para disfarcar o impulso legislador dos
juizes mas seja tdo-somente um fendmeno de afastamento da norma por uma
excecdo implicita trazida por outra. A dificuldade estara em perceber se o
legislador optou por estar silente naquela situacdo ou se se trata fielmente de
uma excegao implicita.

Em determinados casos isto pode ser mais claro e em outros nem tanto.
A norma do aborto € um exemplo bom porque congrega dois casos de derrota
diferentes, mas ambos propde fundamentos que nao sdo completamente
assertivos quanto a sua posicéo de excecdo implicita. E o que se vé quando da
analise dos votos acerca do aborto do anencefélico e, posteriormente, de outro

caso enfrentado no Supremo Tribunal Federal em torno da derrota desta norma.
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A ponderacédo foi um método amplamente adotado pelos julgadores da
Suprema Corte quando da construcéo de seus votos para chegar a uma decisao
final. Claramente, a opcdo se da porque uma das opcdes para solucdo de
conflitos normativos entre direitos fundamentais é a ponderacdo alexyana,
predominantemente utilizada, sobretudo no Brasil.

A ministra Rosa Weber, por exemplo, definiu que a duvida sobre os
direitos do feto era superior a afectacdo sobre o direito da gestante: a proibicéo
do aborto, diante do exame da proporcionalidade realizado em seu voto o
principio da dignidade humana se sobrepde a protecdo a vida do feto quando
colocados em conflito normativo. Ao fim, opta pela descriminalizacéo no caso do
feto anencéfalo com a derrota da norma que, em outras situacdes, definiria esta
conduta como penalizavel®®.

Igualmente, o ministro Celso de Mello busca a solucdo do conflito na
aplicacdo do principio da proporcionalidade e na ponderacdo. Um dos
fundamentos utilizados para justificar a solucdo escolhida envolve os riscos
desse tipo de gravidez para a vida da gestante e, assim, infere que ndo ha
justificativa para obrigar a mulher a levar a gravidez ao fim em detrimento da vida
fragil do feto®6,

Existe no decorrer dos votos uma alternacdo dos valores ponderados
pelos julgadores e esta percepcao pode gerar resultados opostos. Quando o
ministro Cezar Peluso, por exemplo, escolhe colocar em conflito de um lado o

sentimento transitério da dor e de outro a vida do anencéfalo, excluindo o direito

3% BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Acérddo na Acdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54. Relator: MELLO, M. A. de. Publicado no DJ de 12/04/2012. Disponivel
em: <http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso
em: 17 jan. 2019.

3% |dem.
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a saude da mae como elemento a ser considerado e decide por ndo acolher a
nova hipotese do aborto, inclusive por considerar uma competéncia legislativa e
néo do Supremo Tribunal Federal®’.

Numa outra discussao recente também sobre o aborto, mas que ainda
nao chegou ao Plenario da Suprema Corte, uma decisdo causou inquietacao e
reacendeu o embate dos limites do STF em derrotar as normas3%8.

O Ministro Luis Roberto Barroso proferiu uma decisdo igualmente
polémica que apontou a inconstitucionalidade da norma do crime de aborto
quando realizado até o terceiro trimestre da gestacdo. Esta € mais uma boa
analise para um caso de derrotabilidade proclamado pelo STF.

No ambito de um habeas corpus com pedido de medida cautelar, ap6s
rejeicdo do mesmo instrumento pelo Superior Tribunal de Justica, a questao
chega ao STF e consistia hum caso em que 0s pacientes do habeas foram
presos em flagrante delito, no ano de 2013, por trabalharem em uma clinica

clandestina de aborto, e por isso, foram a eles diretamente imputados os crimes

357 “Nao temos, deveras, legitimidade para criar judicialmente, essa hipétese legal. A ADPF nao
pode ser transformada em remédio absoluto que franqueie ao STF a prerrogativa de resolver
todas as questdes cruciais da vida nacional, responsabilizando-se por inova¢édo normativa que a
arguente e os adeptos de sua tese sabem muito bem que, na via prépria da producao de lei,
talvez nado fosse adotada pelo Congresso Nacional, como intérprete autorizado dos interesses e
das aspiragbes da maioria silenciosa do povo, que representa”. BRASIL. Supremo Tribunal
Federal. Acordao na Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF) 54. Relator:
MELLO, M. A. de. Publicado no DJ de 12/04/2012, p.376-433. Disponivel em:
<http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em: 17
jan. 2019.

358 Esta ndo foi uma decisdo feita pelo Plenario do Supremo Tribunal Federal, com a votacéo de
todos 0s ministros e posterior eficacia vinculante e erga omnes. E um voto no ambito do
julgamento do Habeas Corpus 124.306/RJ, pela Primeira Turma do Supremo Tribunal Federal.
Apesar disso, igualmente sera utilizado este exemplo para demonstrar a atuagédo do STF em
situacdes de possibilidade de derrota normativa. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas
Corpus n. 124.306. R, Primeira Turma, Voto Vista, Min. Roberto Barroso, Proferido em
29/11/2016. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em:
12 de setembro de 2018.
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contidos na norma penal que condena a realizacao de aborto por terceiros ainda
gue com consentimento da gestante (artigo 126), além da formacé&o de quadrilha.

A discussao girava em torno basicamente dos requisitos da prisao que,
conforme argumento da defesa, ndo era cabivel neste caso concreto. A Primeira
Turma do STF, por meio do relator Ministro Marco Aurélio, reconheceu o habeas
corpus e decidiu pelo afastamento da prisdo provisoéria.

Acontece que, o Ministro Luis Roberto Barroso pediu voto vista e também
decidiu pela inexisténcia, naquele caso, dos requisitos da prisao preventiva. Mas,
0 que nos interessa, na verdade, é a outra parte da decisdo do Ministro que
levanta argumentos sobre uma possivel inaplicabilidade da norma que
criminaliza o aborto no primeiro trimestre de gestacdo, por meio de uma
interpretacdo conforme a Constituicdo das normas do Cédigo Penal (art.°. 124 e
art.°. 126).

E dai entdo comeca a construcdo do Ministro Barroso para justificar a ndo
aplicacdo da tipificacdo da interrupcdo voluntario no primeiro trimestre de
gestacado e busca demonstrar que existe um conflito entre a vida (ou nao vida)
protegida pela norma penal e algumas normas de direitos fundamentais.

Desse modo, afirma:

A criminalizacdo é incompativel com os seguintes direitos
fundamentais: os direitos sexuais e reprodutivos da mulher, que néo
pode ser obrigada pelo Estado a manter uma gestacéo indesejada;
a autonomia da mulher, que deve conservar o direito de fazer suas
escolhas existenciais; a integridade fisica e psiquica da gestante,
gue é quem sofre, no seu corpo e no seu psiquismo, os efeitos da
gravidez; e a igualdade da mulher, j& que homens ndo engravidam
e, portanto, a equiparacao plena de género depende de se respeitar
a vontade da mulher nessa matéria®®°,

359 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306. R, Primeira Turma, Voto
Vista, Min. Roberto Barroso, Proferido em 29/11/2016. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em:
12 de setembro de 2018.
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O conflito esta posto. O resultado final sera a decisdo entre derrotar a
norma ou néo derrotar. Claramente, os direitos fundamentais estdo em colisdo
com outro outros principios constitucionais. Como todas as normas, os direitos
fundamentais, repise-se, estao sujeitos a serem em algum momento derrotados,
delineados seus limites e restricdes na atividade juridica ou legislativa.

O Ministro Barroso se utiliza entdo do principio da proporcionalidade3®°
para proceder a solugdo do problema conflituoso. Perceba que o voto-vista do
Ministro se afasta um pouco do mérito de um habeas corpus3¢! que se restringia
a legalidade dos requisitos da prisao preventiva nao serem preenchidos no caso
concreto, mas por vislumbrar a constituicdo do fato criminoso como requisito
para a prisdo, Barroso decide ir além e discutir uma inconstitucionalidade - a qual

é discutivel o STF ser chamado a fazer - mas assim o faz imbuido da crenca de

que os direitos fundamentais possuem aplicabilidade direta e imediata, 0 que

360 No voto, o ministro aponta para a Teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy e para
o artigo de Aharon Barak, Proportionality: constitutional rights and their limitations, para tratar do
tema da proporcionalidade e considera também os subprincipios — adequacado, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito. Em trecho, o Ministro afirma que “a proporcionalidade,
irmanada com a ideia de ponderagao, nao € capaz de oferecer, por si s, a solu¢cdo material para
o0 problema posto. Mas uma e outra ajudam a estruturar a argumentacdo de uma maneira
racional, permitindo a compreensao do itinerario légico percorrido e, consequentemente, o
controle intersubjetivo das decisdes”. BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n.
124.306. R, Primeira Turma, Voto Vista, Min. Roberto Barroso, Proferido em 29/11/2016.
Disponivel em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>.
Acesso em: 12 de setembro de 2018.

861 Ha uma controvérsia formal nessa situacdo muito peculiar que diz respeito a forma processual
dever ser um recurso ordinario constitucional e ndo um habeas corpus. Nao ha clareza sobre se
0 HC foi convertido num recurso constitucional, e argumentar como fundamento para anélise do
mérito a relevancia da matéria ou a afetacdo de direitos fundamentais é incompativel com a
jurisprudéncia firmada na Primeira Turma do STF e ndo concede legitimidade para discutir a
inconstitucionalidade do tipo penal no caso concreto, ja que o HC ndo admite dilagéo probatdria,
indispenséavel para apreciacdo do mérito. "Apenas em adendo, no presente habeas registra-se
claramente que o mesmo deve ser extinto sem julgamento de mérito pelo equivoco
procedimental, ou seja, em nenhum momento ele foi recebido como se fosse um instrumento
diferente, no caso um recurso ordinario. Se, por ventura, ocorresse a conversao do habeas em
recurso, ao menos deveriam ser levantados os fundamentos processuais penais, que se
encontram no artigo 579 do Cddigo de Processo Penal, bem como a aluséo a aplicabilidade do
principio da fungibilidade, o qual seria inserido em uma zona cinzenta acerca da manifestacao
jurisdicional.”"GERVASONI, Tassia Aparecida; DIAS, Felipe da Veiga. Jurisdicao Constitucional
e a Questéo do Aborto a partir do HC 124.306/RJ. Revista Estudos Institucionais, Vol. 3, 2, 2017,
pp. 1293-1294.
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concederia legitimidade para a atuacdo da jurisdicdo constitucional na protecéo
desses direitos nos casos de acdo ou omisséo legislativa e é claro da certeza da
sua funcéo de empurrador da historia, iluministas da sociedade.

Mas deixando essa “pequena’ intromissdo de lado. Entremos na
discusséo sobre como o Supremo Tribunal Federal, neste caso representado
pelo Ministro Barroso, se posiciona num caso em que ocorre a derrotabilidade
de uma norma, numa situacado de colisdo envolvendo um direito fundamental,
objeto central deste estudo.

Vejamos como se da o conflito.

Primeiro, o ministro Barroso enumera os direitos fundamentais violados
com a norma da criminalizacdo do aborto: (Pi) a autonomia da mulher como
nucleo essencial da liberdade individual e da dignidade humana3®?, (Pii) a
integridade fisica e psiquica da mulher (prevista no artigo 5° caput e inciso I, da
Constituicdo Federal)®63 e (Piii) os direitos sexuais e reprodutivos da mulher3®* e

de outro lado (Qi) o direito a vida do nascituro.

362¢I...] quando se trate de uma mulher, um aspecto central de sua autonomia é o poder de
controlar o préprio corpo e de tomar as decises a ele relacionadas, inclusive de cessar ou ndo
uma gravidez.” BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306. R, Primeira
Turma, Voto Vista, Min. Roberto Barroso, Proferido em 29/11/2016. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em:
12 de setembro de 2018. Estes principios foram extraidos do art. 1°, inciso lll, da Constituicdo
363 “A integridade fisica é abalada porque é o corpo da mulher que sofrera as transformacoes,
riscos e consequéncias da gestacdo. Aquilo que pode ser uma béncédo quando se cuide de uma
gravidez desejada, transmuda-se em tormento quando indesejada. A integridade psiquica, por
sua vez, é afetada pela assuncdo de uma obrigacdo para toda a vida, exigindo rendncia,
dedicacao e comprometimento profundo com outro ser. Também aqui, o que seria uma béncao
se decorresse de vontade propria, pode se transformar em provagdo quando decorra de uma
imposicao heterdnoma. Ter um filho por determinacao do direito penal constitui grave violagéo a
integridade fisica e psiquica de uma mulher.” Idem.

364 “O tratamento penal dado ao tema, no Brasil, pelo Cadigo Penal de 1940, afeta a capacidade
de autodeterminacdo reprodutiva da mulher, ao retirar dela a possibilidade de decidir, sem
coercdo, sobre a maternidade, sendo obrigada pelo Estado a manter uma gestacao indesejada.
E mais: prejudica sua saude reprodutiva, aumentando os indices de mortalidade materna e
outras complicacdes relacionadas a falta de acesso a assisténcia de salde adequada.” Idem.
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Por outro lado, aduz que o comportamento incriminado nao constitui
exercicio legitimo de um direito fundamental e que deve haver, por isso, uma
proporcionalidade entre a acéo praticada e a reacéo estatal3®®.

E ent&o que o Ministro decide fazer uma ponderacdo nos moldes da teoria
principialista dos direitos fundamentais para solucionar a questao que invocava
a constitucionalidade da norma penal que criminaliza o aborto e coloca duas
situacdes faticas: a interrupcdo da gravidez e os direitos fundamentais
supostamente violados da mulher.

Nesse sentido, o Ministro segue corretamente, em geral, os caminhos da
proporcionalidade. Analisa em um primeiro momento a adequacdo da norma
para protecdo do direito a vida do nascituro que ndo era medida suficiente para
impedir a realizacdo de abortos na sociedade, além de colocar outras medidas
que poderiam ser mais eficazes como o impulsionamento pelo Estado da
educacao sexual, associado a distribuicdo e informacdo geral sobre métodos
contraceptivos, por exemplo.

Apoés, quando toca na proporcionalidade em sentido restrito,
efectivamente opta por ponderar:

Direito fundamental a vida do feto (Qi) x Direitos fundamentais das
mulheres (Pi, Pii, Piii)

Ao fim, entende que a norma que trata o aborto como crime merece mais
uma excegao, uma hipotese a mais para a clausula “a menos que” além daquelas
ja elencadas e entende que até as doze semanas (trés meses) de gestacao, a

criminalizacdo, consequéncia normativa, ndo deve se impor ja que conclui a

365 BRASIL, Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus n. 124.306. R, Primeira Turma, Voto
Vista, Min. Roberto Barroso, Proferido em 29/11/2016. Disponivel
em:<http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC124306LRB.pdf>. Acesso em:
12 de setembro de 2018.
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restricdo ao direito fundamental das mulheres em detrimento da vida do nascituro

uma medida desproporcional.

O Ministro Barroso assume, assim, a inconstitucionalidade do dispositivo

baseado na derrotabilidade da norma penal de criminalizacdo do aborto ao na

aplicacéo da lei a um caso concreto, com efeitos inter partes, implantar uma nova

excecao que nao estava prevista anteriormente pelo legislador.

Num caso real praticado pelo Supremo Tribunal Federal, um tribunal

constitucional € possivel identificar claramente a derrota normativa que,

esquematicamente, passa a ser:

Norma antes da derrotabilidade

Norma depois da derrota

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma
ou consentir que  outrem Iho
provoque:

Pena - detencéo, de um a trés anos.

Art. 124 - Provocar aborto em si mesma
ou consentir que outrem lho provoque a
menos que a gravidez seja de feto
anencefdlico e a menos gue,seja
realizado  por opcdo da mulher nas
primeiras doze semanas de gravidez.

Pena - detencdo, de um a trés anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante:

Pena - reclusao, de trés a dez anos.

Art. 125 - Provocar aborto, sem o
consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de trés a dez anos.

Art. 126 - Provocar aborto com o
consentimento da gestante:

Pena - recluséo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante nao é maior
de quatorze anos, ou € alienada ou debil
mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia.

Art. 126 - Provocar aborto com o
consentimento da gestante, a menos que
a gravidez seja de feto anencefélico e a
menos gue seja realizado, por opcdo da
mulher, nas primeiras 12 semanas _de

gravidez.

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Paragrafo Unico. Aplica-se a pena do
artigo anterior, se a gestante ndo é maior
de quatorze anos, ou é alienada ou debil
mental, ou se o consentimento é obtido
mediante fraude, grave ameaca ou
violéncia

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado
por médico:

Art. 128 - N&o se pune o aborto praticado
por médico:
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| - se ndo ha outro meio de salvar a vida
da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal

| - se ndo ha outro meio de salvar a vida
da gestante;

Il - se a gravidez resulta de estupro e o
aborto é precedido de consentimento da
gestante ou, quando incapaz, de seu
representante legal dico:

Il — A MENOS QUE a gravidez seja de
um feto anencefalico

IV — A MENOS QUE seja realizado, por
opcdo da mulher, nas primeiras 12
semanas de gravidez.

Uma questao relevante que se impde é como esse fendmeno normativo
se impde na dindmica pratica de um tribunal constitucional. As implicagbes da
derrotabilidade de uma norma que comporta excecdes infinitas trazem inUmeras
probleméticas como um poder demasiado despejado nas maos dos juizes, em
especial, juizes constitucionais na revisédo da legislacao.

N&o é a derrotabilidade que sera problemética. A derrotabilidade, repise-
se, existe porgue a norma existe. As excec¢des vao continuar a aparecer. A
aplicacédo da lei ndo vai poder sempre se restringir a letra pura do texto.

O ponto é que € preciso definir algumas limitacdes para a adicdo das
excecdes implicitas, decorrentes do processo de derrotabilidade de uma
determinada norma. Isto em razéo de nem sempre esta derrotabilidade se impor
como correta e ser, inclusive, de legitimidade democratica duvidosa.

A propria ponderacéo, que precede a derrota, traz consigo mecanismos
para estruturar e impor fundamentos que limitam o dispor do poder julgador das

normas ao seu bel-prazer.

178



Entretanto, o Supremo Tribunal Federal brasileiro criou uma forma
especial e propria de aplicar a teoria dos principios®®® que muitas vezes ignora a
limitacdo trazida pela ponderacado, que antecede a derrota e acaba por se tornar
uma mascara de racionalidade para os julgadores serem arbitrarios e nao
decidirem conforme uma argumentacdo racional, mas sim pessoal. Isto &
naturalmente contrario a um Estado de Direito que preza pela seguranca juridica,
bem como pela separacao de poderes.

A partir das mesmas varidveis a ponderacdo pode ter resultados
diametralmente opostos. E por qué? Porque apesar de objetivar ser um
procedimento racional, traz consigo alguma carga de discricionariedade que
impede que esse “calculo” seja exato.

Na situacao especifica do Supremo Tribunal Federal, as inUmeras criticas
gue os julgadores recebem advém do contato constante que estes tratam com
solucBes para normas em conflito, especialmente de direitos fundamentais.

O que se tem € que, na verdade, por mais que se assuma a
derrotabilidade das normas numa perspectiva geral, a norma ndao pode ser
tratada como um conselho sem relevancia onde esta admita uma flexibilidade
tamanha que permita que o decisor a coloque da forma que ache mais adequada
quando diante de uma situagao concreta, ou seja, ainda que esteja preenchida
pelas propriedades, ndo seja aplicada por ser considerada depois descabida por
meio de uma operagao que determina vantagens e desvantagens dos efeitos de

normas em conflito36’.

%66  STRECK, Lenio. A  Estéria da  Katchanga  Real, disponivel em
http://www.leniostreck.com.br/site/2012/02/10/a-estoria-da-katchanga-real-por-lenio-streck/.
Acesso em: 05 de mar. de 2019.

367 LOPES, Pedro Moniz. Derrotabilidade normativa e jurisdicdo constitucional. In: LOPES, Pedro
Moniz. Estudos de Teoria do Direito. Vol. 1. Lisboa: AAFDL Editora, pp. 275-286, p. 280.
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A principal critica em torno disto € a problematica da seguranca juridica e
da afectacdo que a admissibilidade de uma derrota injustificada pode ter para a
norma juridica.

A solucdo para limitar e conter o ativismo judicial e assegurar a
legitimidade da jurisdicdo constitucional € o controle exercido pelo método da
ponderacdo, mas 0 que se V&, por exemplo, no atual contexto do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, é que tal instrumento ndo € aplicado de forma
suficiente para garantir que uma determinada derrota se limite & medida da

atuacao da justica constitucional no contexto de equilibrio dos poderes.

CONSIDERACOES FINAIS

O tema da derrotabilidade, sem duvida, desperta inUmeras problematicas
e abrange perspectivas diversificadas. Neste estudo, a derrotabilidade
apresentou-se na sua forma normativa e como uma propriedade ligada a propria
existéncia da norma num sistema juridico envolto por algumas complexidades.

N&o significa dizer que toda a norma é derrotada, mas que esta sujeita a

esta dinamica por todos os motivos enunciados até aqui. A derrotabilidade
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demonstra a ideia de que as normas nao estéo livres de serem afastadas por
alguma circunstancia que possa justificar a sua ndo aplicacdo num caso em que
naturalmente seria subsumida.

N&o ha, de todo, absolutos. Nem mesmo para as normas de direitos
fundamentais que, apesar da fundamentalidade inscrita na sua esséncia,
possuem uma estrutura normativa semelhante as demais normas e, nesse
sentido também se colocam como sujeitas diante de um conflito, a serem
igualmente derrotadas.

Tanto enquanto regras, quanto como principios, as normas sao
derrotaveis e é dessa forma que, apesar de alguma tentativa na doutrina de
distincdo das normas em funcdo do carater derrotavel, defende-se que
derrotabilidade se aplica simplesmente de forma geral a todas elas.

Viu-se que a derrota é uma consequéncia natural e propriedade da norma
e permite que, em casos concretos, acresca-se a ponderacdo feita pelo
legislador alguma excecao que, todavia, ndo poderia ser prevista por ele em
razdo da impossibilidade humana de imaginar todas as situacées que podem
surgir na infinita combinacao social de fatos.

Nessa linha, a ideia de conflitos normativos que sdo o ponto de partida
para a derrotabilidade de uma norma é relevante no sentido de compreender o
mecanismo pelo qual se concretiza 0 movimento de derrota de uma norma. A
prevaléncia de uma norma no conflito implica justamente a derrota da outra.

E por isto que foi essencial no desenvolvimento desta dissertacdo a
andlise do conflito normativo para perceber como a opcdo pelos critérios
utilizados para o solucionar pode interferir na ideia de uma derrotabilidade da

norma derrotavel ser problemética.
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O caminho tracado foi claro: do conflito, nasce a necessidade de solucéo,
a solucdo vem por algum método que possa assim fazé-la da melhor forma em
consonancia com os principios do sistema juridico e, neste caso, optou-se pela
ponderacédo na forma proposta por Robert Alexy.

Da realizacdo da ponderacédo segue, enfim, a derrota final da norma com
a escolha de uma que prevalecera sobre a outra. A ponderacdo fundamenta e
justifica a restricdo da aplicacdo de uma norma quando em conflito e isto
acontece de uma maneira muito clara no caso de conflito entre normas de direito
fundamental.

O que se tem é que a ponderacdo, no papel de procedimento que
antecede a derrotabilidade da norma é um método que garante racionalidade e
limites para que ndo seja a derrota utilizada de forma indiscriminada para
justificar que qualquer condicdo subverta a aplicacdo da norma e coloque em
Xxeque a sua estabilidade a e a seguranca juridica do sistema.

As implicacdes disto podem ser, teoricamente, apenas uma dinamica
como ja se disse, propria da norma que resulta na sua derrota. Contudo, a
ponderacdo apesar de atuar até certo ponto como uma contencdo a
derrotabilidade normativa aplicada pelo julgador no caso concreto, pode, ser
utilizada também exatamente para o propdsito contrario.

E 0 que acontece no caso brasileiro em que a ponderacdo muitas vezes
€ utilizada de uma maneira peculiar, apartada das suas bases epistemolégicas
originais. O caso analisado do aborto, demonstra a dimensdo que se coloca
guando uma norma é derrotada pela Corte Constitucional.

Uma ponderacao feita sem critérios predefinidos resulta na auséncia de

limites para flexibilizar normas e deixa aos julgadores a possibilidade de optar
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como bem quer sobre quais normas devem prevalecer em conflitos. E uma
abertura para que as normas sejam derrotadas em condi¢cdes que ndo deveriam
ser e conceder esta possibilidade na mao de poucos julgadores fora da sua
competéncia, num sistema democratico, € especialmente perigoso.

Por fim, 0 que se tem é que por mais que se assuma a derrotabilidade das
normas numa perspectiva geral, a norma nédo pode ser tratada como um
conselho sem relevancia e se admita uma flexibilidade tamanha que permita que
o decisor constitucional a coloque da forma que ache mais adequada quando
diante de uma situacdo concreta, ou seja, ainda que esteja preenchida pelas
propriedades, ndo seja aplicada por ser considerada depois descabida por meio
de uma operacdo que determina vantagens e desvantagens dos efeitos de
normas em conflito368,

A principal critica em torno disto € a problemética da seguranca juridica e
da afectacdo que a admissibilidade de uma derrota injustificada pode ter para a
norma juridica.

A solucdo para limitar e conter o activismo judicial e assegurar a
legitimidade da jurisdicdo constitucional € o controle exercido pelo método da
ponderacdo, mas 0 que se V€, por exemplo, no atual contexto do Supremo
Tribunal Federal brasileiro, no caso do aborto enfrentado pela Corte, conforme
analisado é que tal instrumento ndo € aplicado de forma suficiente para garantir
que uma determinada derrota se limite & medida da atuacdo da justica

constitucional no contexto de equilibrio dos poderes.

368 | OPES, Pedro Moniz. Derrotabilidade normativa e jurisdicdo constitucional. In;: LOPES, Pedro
Moniz. Estudos de Teoria do Direito. Vol. 1. Lisboa: AAFDL Editora, pp. 275-286, p. 280.
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