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Resumo

A adequacgao das normas juridicas a casos particulares € um dos aspectos mais relevantes do Direito, sendo que a
nocgao de derrotabilidade (defeasibility), introduzida no ambito juridico por Herbert L. A. Hart, € um dos seus temas mais
polémicos, pois versa sobre a capacidade daquelas acomodarem excegdes implicitas sem perderem sua forga normativa.
O ensaio investiga como tal fendmeno juridico repercute na teoria dos principios, utilizando-se a obra de Robert Alexy
como parametro. Inicia-se diferenciando regras de principios, enfatizando que as regras possuem carater prima facie
diante da possibilidade de se sujeitarem a uma clausula de excecéo. Defende-se que a derrotabilidade € uma caracteristica
exclusiva das regras juridicas, tanto legislativas como jurisprudenciais; principios, por sua vez, ndo sao derrotaveis. E as
regras possuem primazia sobre os principios no sentido de que representam o produto da ponderagao por quem detém
autoridade normativa. Afirma-se, ainda, que a forga irradiante dos principios sobre o sistema juridico & a responsavel
por atribuir juridicidade a uma decis&o contra legem. Por fim, esclarece-se que a derrotabilidade pressupde uma colisdo
entre regra e principio, cujos métodos principais para resolugdo sdo o exame de proporcionalidade ou a ponderacéo
envolvendo principios formais e materiais. Conclui-se que a derrotabilidade é uma caracteristica do Direito que atribui
relevante fungao aos tribunais para a manutencao de um sistema juridico equilibrado.
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Abstract

The adequacy of general legal standarts to particular cases is one of the most relevant aspects of Law, being the notion of
defeasibility, introduced to the legal area by Herbert L. A. Hart, one of its most polemic themes as it is about the capacity
of legal standarts to accommodate implicit exceptions without losing its normative power. This essay investigates the
way this legal phenomenon repercussions in the Theory of Principles, using the work of Robert Alexy as a parameter. It
starts differentiating rules to principles and emphasizing that rules have a prima facie character due to the possibility of
being submitted to an exception clause. It defends that defeasibility is an exclusive characteristic of rules, as legislatives
and as judicial precedent; principles, on the other hand, are not defeasible. It also states that the rules have primacy over
the principles in the sense of representing the product of weighting of those who hold the regulatory authority. It is further
stated that the irradiance power of the principles over the legal system is responsible for attributing legality to a contra
legem decision. Lastly, it clarifies the idea that defeasibility presupposes a collision between rule and principle, whose
main methods to resolution are the proportionality examination or the weighting involving formal and material principles.
This essay concludes that defeasibility is an inherent characteristic to the Law that attributes a significant function to
courts in the maintenance of a balanced legal system.
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1 Introdugéao

Um dos aspectos relevantes da teoria do Direito diz com a formulagéo de padrbes gerais de conduta
que tém como objetivo regular a convivéncia em sociedade. A compreensdo exata da importancia e das
diferentes fungdes das normas juridicas, sua forma de aplicagdo a casos particulares e, principalmente, o
reconhecimento de seus limites para a resolugao satisfatéria de todos os casos concretos, € essencial para
o desenvolvimento continuo do Direito.

A positivagao por si s6 ndo garante certeza e seguranga juridica, visto que as normas juridicas e
também os precedentes judiciais sofrem limitagbes que decorrem da indeterminagado da linguagem e da
impossibilidade de previsdo antecipada de todas as particularidades que podem se apresentar quando da
resolucédo de um caso particular.

Nesse sentido, Herbert L. A. Hart (2001), ao reconhecer, primeiramente, o carater derrotavel dos
conceitos juridicos e, em um segundo momento, o carater derrotavel das normas juridicas, isto €, sua
capacidade de acomodar exce¢des implicitas sem perder sua forga normativa, introduziu no ambito do Direito
a nogao de defeasibility — o termo em inglés tem sido traduzido para o portugués ora como derrotabilidade,
ora como superabilidade.

Um caso relevante ilustra perfeitamente uma hipétese de tal fenébmeno juridico: na ADPF 54, o
Supremo Tribunal Federal reconheceu ser “inconstitucional interpretagéo de a interrup¢do da gravidez de
feto anencéfalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos | e I, do Cédigo Penal”."

Sob o enfoque da defeasibility, houve o reconhecimento pelo judiciario de uma excegao implicita a
regra juridica geral de ser proibido o aborto ao n&o aplicar a consequéncia juridica disposta na lei, ainda que
presentes as condi¢des abstratas formuladas pelo legislador. Essa exceg¢ao implicita se vincula as outras
duas excecgbes expressas constantes da lei penal de se autorizar o aborto quando nao ha outro meio de
salvar a vida da gestante e em caso de gravidez resultante de estupro. Em uma formulagao simplificada,
no sistema juridico brasileiro, hoje, é vedada a interrupgao da gravidez, a menos que (a) para salvar a vida
da gestante, (b) em caso de estupro e (c) na hipétese de o feto ser anencefalico.

A derrotabilidade, portanto, remete a ideia de exce¢des no Direito, as quais devem ser deixadas
para reconhecimento por parte dos tribunais. Nao é dificil perceber que isso representa um significativo
risco a seguranga juridica, assim como pode gerar um protagonismo excessivo do judiciario, sobretudo
no atual cenario juridico nacional, porque, ao mesmo tempo em que se consolida a teoria dos principios
como uma teoria das normas (modelo de sistema juridico composto por regras e principios), valorizam-se
excessivamente os principios constitucionais em detrimento das regras juridicas infraconstitucionais.

O objeto central do presente estudo, portanto, € investigar como o fendmeno da derrotabilidade
relaciona-se com a teoria dos principios, adotando-se como parametro a obra de Robert Alexy. Examina-
se como ela interage com as diferentes espécies normativas (principios e regras) para fins de garantir
racionalidade e juridicidade as decisdes judiciais que reconhegam uma excegao implicita a uma regra
infraconstitucional (decisdes contra legem).

O desenvolvimento do trabalho ocorrera em cinco etapas. Primeiro, faz-se uma breve distingao entre
as normas que compdem a teoria dos principios, enfatizando o carater prima facie das regras. Segundo,
trata-se da nogao de defeasibility para Hart, com a adog¢ao de um conceito que sera pressuposto do ensaio.
A partir disso, sera investigado se a derrotabilidade € uma caracteristica comum aos principios ou exclusiva
das regras. Em seguida, as diferentes fungdes das normas juridicas sao referidas, assim como o papel dos
principios juridicos na derrotabilidade de uma regra. Por fim, apresentam-se as metodologias que estruturam
a argumentagao juridica no caso de colisdo entre regra e principio.

! BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54. Relator: Min. Marco Aurélio, Tribunal Pleno, julgado em 12/04/2012, Acérdao Eletrénico DJe-080,
divulgado em 29/04/2013, publicado em 30/04/2013, RTJ vol-00226-01, p. 00011.
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2 Teoria dos principios como uma teoria normativa: a distingao entre regras e principios

Atualmente, é consenso no sistema juridico nacional, em especial a partir da configuragdo da
Constituicao Federal de 1988 e da atuagao cada vez mais relevante do Supremo Tribunal Federal, inclusive
na definicdo (ou formulagcéo) de padrdes gerais de conduta, que “o modelo de sistema juridico do Estado
de Direito constitucional democratico ndo pode ser outro sendo um modelo de regras e principios” (GAVIAO
FILHO, 2011, p. 29).

Um sistema juridico equilibrado - no sentido de ser previsivel, estavel, coerente e, ao mesmo tempo,
com abertura suficiente para se adequar as particularidades excepcionais que podem surgir - nao depende
apenas da atuagao do legislador ao utilizar adequadamente principios e regras para fins de orientagdo da
vida em sociedade; € preciso também que eles “funcionem e sejam manipulados pelos operadores juridicos
dentro de suas caracteristicas proprias” (BARCELLOS, 2005, p. 187).

No entanto, verifica-se - em grande parte também a partir da atuacdo do Supremo Tribunal Federal
- a falta de critérios no enquadramento das referidas espécies normativas, circunstancia que prejudica a
coeréncia e a racionalidade das decisdes, sobretudo porque a distingdo entre regras e principios € “‘uma
das colunas-mestras do edificio da teoria dos direitos fundamentais” (ALEXY, 2014, p. 85) ou, em outra
formulagao, o teorema da identificagcdo exclusiva (toda norma é ou regra, ou principio) € o “axioma central
da teoria dos principios” (BACKER, 2011, p. 57).

Como critérios classicos, normalmente sao referidas as distingdes qualitativas e fortes, formuladas
inicialmente por Ronald Dworkin e aprofundadas por Robert Alexy.

Para Dworkin, a diferenga basica decorre da natureza da orientagao que oferecem na regulagao de
padrbes de conduta: as regras validas determinam, obrigatoriamente, a decisédo a ser tomada e, portanto,
sdo aplicadas na forma “tudo ou nada”, enquanto os principios ndo possuem tal pretensao de definitividade,
pois apenas enunciam fundamentos para direcionamento dos argumentos juridicos em determinado sentido.
Os principios possuem como atributo exclusivo uma dimensao de peso ou de importancia, quer dizer, em
caso de colisdo com outro principio, o de maior densidade prevalecera, e sera utilizado como fundamento
da decisao, enquanto as colisdes entre regras sao definidas necessariamente pela invalidade de uma
(DWORKIN, 2002, p. 39-42).

O conceito de norma para Alexy (2014, p. 87-91) também abarca principios e regras, porque ambos
dizem o que deve ser, isto €, enquadram-se como expressdes debnticas do dever, da permisséo e da
proibicdo. A diferencga é qualitativa e o “ponto decisivo” é: principios sdo mandamentos de otimizacao
satisfeitos em graus variados, a depender das possibilidades faticas e juridicas, enquanto regras possuem
determinagdes - ou mandamentos definitivos - que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas.

Essa diferenca fica perceptivel na forma da solugado dos casos de colisdo (entre principios) e de
conflitos (entre regras): quando duas regras conflitam, ou se introduz uma excegéo a uma delas - se isso
for possivel - ou se declara invalida uma delas, pois o conceito de validade juridica ndo possui graduagao.
Quando dois principios colidem em um caso concreto, um deles cede, sem que se declare a invalidade do
outro ou se opere uma excecéo, até porque, em condi¢des diversas envolvendo 0os mesmos principios, pode
ocorrer a inversao da solucao. Entao, os conflitos/colisdes ocorrem em diferentes dimensdes: de validade,
em caso de regras, e de peso, no caso dos principios (ALEXY, 2014, p. 92-94).

Ao contrario de Dworkin - para quem apenas os principios possuem um carater prima facie -, Alexy
(2014, p. 104) afirma que as regras também sao dotadas de tal atributo exatamente pela capacidade de
acomodar excegoes introduzidas pelo judiciario, que acabam por fulminar sua pretenséo de definitividade
absoluta.

Esse carater prima facie das regras decorrente da possibilidade de se realizar uma redugéo teleologica
no seu dmbito de incidéncia é distinto daquele que se atribui aos principios.

Aos principios reconhece-se o seu carater prima facie porque a extensao de seus conteudos nao
é plenamente definida e definitiva, visto que dependem do exame das possibilidades faticas e juridicas
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(principios contrarios e regras limitadoras). Por outro lado, o carater prima facie das regras decorre tao
somente da possibilidade de elas virem a falhar, no sentido de ser necessario reconhecer uma excegao.

E possivel sintetizar o raciocinio na seguinte formulac&o: os principios possuem um carater inerentemente
prima facie, enquanto as regras possuem um carater excepcionalmente prima facie. Ainda que se objetive
o fortalecimento do carater prima facie dos principios, de modo algum é possivel iguala-lo aquele atribuido
as regras, pois o carater prima facie destas se baseia em decisdes tomadas por autoridades legitimadas
pelo sistema juridico, ou seja, “continua a ser algo fundamentalmente diferente e muito mais forte” (ALEXY,
2014, p. 106).

Pode-se dizer, assim, que ha uma distingdo que decorre da estrutura dos direitos garantidos. As
regras garantem direitos ou impdem deveres definitivos, enquanto os principios garantem direitos ou
impdem deveres prima facie. O direito definitivo de uma regra significa que devera ser realizado totalmente,
ainda que as regras suportem excegdes (momento em que se revela o seu carater prima facie). O direito
prima facie de um principio significa que a realizagao é apenas parcial, no sentido de que ha um caminho
a ser percorrido entre o direito ou dever prima facie e aquilo que é garantido ou imposto de modo definitivo
(SILVA, 2010, p. 44-45).

O objetivo aqui nao foi o de descrever todas as discussdes teodricas e praticas que o tema envolve,?
mas reproduzir alguns dos critérios mais relevantes para fins de facilitar a compreenséo da formulagao
proposta nos proximos capitulos: o termo derrotabilidade, no sentido mais consentadneo com a sua origem
- 0 da capacidade juridica de acomodar excegodes -, pressupde uma norma do tipo regra.

3 O surgimento e o significado de defeasibility das normas juridicas

A palavra inglesa defeasibility é utilizada por diferentes areas do conhecimento que se dedicam ao
estudo da relacdo regra/excecdo, como a Légica, a Epistemologia e a Filosofia (BELTRAN; RATTI, 2012a,
p. 01).

No ambito do Direito o tema versa sobre a adequacado das normas gerais aos casos particulares
e é empregado para designar fenébmenos juridicos com significados e objetos distintos, sendo comum o
emprego de expressées como derrotabilidade ou superabilidade (a) normativa, (b) das regras juridicas, (c)
dos principios juridicos, (d) do raciocinio juridico e (e) dos conceitos juridicos.®

Embora nao seja possivel assegurar com absoluta certeza que foi Hart quem primeiro apresentou a
nogao de defeasibility no ambito da Filosofia do Direito,* ndo ha equivoco em afirmar que o termo foi cunhado
por ele ao qualificar ou simbolizar o carater derrotavel dos conceitos juridicos no ensaio The Ascription of
Responsibility and Rights (1949, p. 171-194).

Hart (1949) tinha como objetivo principal demonstrar que a principal fungao dos conceitos na linguagem
ordinaria e na juridica ndo é descritiva de coisas, eventos ou pessoas, mas sim atributiva (ascriptive) de
responsabilidade e de direitos (reivindicar, reconhecer, atribuir e transferir direitos, e admitir ou atribuir
acusagoes de responsabilidade). Assim, a fungao dos juizes nao é responder, positiva ou negativamente, ao
questionamento acerca da insergao dos fatos do caso dentro do escopo da férmula que define as condicoes
necessarias e suficientes dos conceitos juridicos (HART, 1949, p. 171).

2 Por isso ndo foram citadas as criticas que Humberto Avila (2015) faz sobre a distingdo elaborada por Alexy. Um exame mais aprofundado das
sistematizagdes de Dworkin, Alexy e Avila encontram-se na obra “Argumentacéo contra legem: a teoria do discurso e a justificagao juridica nos
casos mais dificeis”, de Thomas da Rosa Bustamante (2005, p. 183-231).

3 Jorge Luis Rodriguez e German Sucar (2003, p. 103-155) catalogaram onze circunstancias ou sentidos ordinariamente referidos como causadores
de /a derrotabilidad no Direito.

4 Adoutrina praticamente converge no sentido de que o conceito de defeasibility foi originalmente formulado por Hart no ensaio acima referido.
Fernando Andreoni Vasconcellos (2010, p. 53-54) relaciona varios doutrinadores que o citam como o criador do conceito, como, por exemplo,
Henry Prakken, Giovanni Sartor, Juan Carlos Bayon, Neil MacCmormick, Jaap Hage e Rounald P. Loui. Por sua vez, Giorgio Pino (2010, p. 09)
prefere afirmar que uma das primeiras introdugdes da derrotabilidade no discurso juridico foi realizada por Hart neste ensaio de 1949, enquanto
Carsten Backer (2011, p. 61) acredita que tal nogao foi introduzida por Hart.
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Ao explicar que uma caracteristica distinta - e talvez a principal - dos conceitos juridicos decorre do
uso da palavra unless (a menos que), o que significa que, em varias situacdes, eles s6 se explicam com
uma lista de excegdes ou de exemplos contrarios, Hart (1949, p. 174-175) introduz pela primeira vez a
palavra defeasible no campo da Filosofia do Direito.

Como exemplo ele apresenta uma lista de circunstancias capazes de derrotar o conceito de contrato,
ainda que todas as condi¢des necessarias e suficientes tenham sido satisfeitas, como a coagéo e a falsidade,
e algumas que nao afetam sua existéncia e validade, como a prescrigdo (HART, 1949, p. 176).

Isto significa a impossibilidade de se falar em condi¢gdes sempre suficientes e necessarias, pois,
quando se esta atribuindo responsabilidade a alguém, circunstancias novas - impossiveis de serem
previstas antecipadamente - podem surgir e tornam necessario refazer o julgamento. Isto corresponde a
uma responsabilidade prima facie® a medida que pode ser derrotada por excegoes.

Como Hart recebeu criticas a tese do atributivismo (ascriptive) e ndo mais a mencionou em suas
obras posteriores, os termos defeasibible ou defeasibility, parte da doutrina afirma que houve o abandono
da doutrina acerca do carater derrotavel dos conceitos juridicos.®

Entretanto, no capitulo VIl — Formalismo e ceticismo sobre as regras — do livro O conceito de Direito,
o tema é retomado com enfoque na imprecisao e na textura aberta do Direito quando da acomodacéo das
hipbteses gerais aos casos concretos, que ndo se limita a problemas de linguagem e de interpretacéao, pois
ha inumeras referéncias a casos em que tais dificuldades ndo ocorrem, mas, mesmo assim, néo se deve
aplicar a regra juridica (HART, 2001, p. 139-168).

Nesse sentido, Hart (2001, p. 152) afirma que é impossivel antever todas as possiveis combinagdes
de fatos que podem surgir a partir das regras, o que implica aceitar a “existéncia de excepgdes que nao
sdo desde logo exaustivamente especificaveis”.

Ao exemplificar com um fato cotidiano o fendbmeno que esta descrevendo, o jurista inglés menciona
novamente a expressao unless (a menos que) e acrescenta uma caracteristica fundamental que distingue
a defeasibility de outros institutos juridicos: a capacidade de as regras juridicas suportarem excegoes sem
perder sua forga normativa (HART, 2001, p. 152-153).

Ante as implicagdes que o reconhecimento dessa textura aberta do Direito significa para fins de
estabilidade e previsibilidade do ordenamento juridico, Hart (2001, p. 159) conclui, apds examinar o papel
do judiciario e dos tribunais supremos, que estes somente definem algumas questdes particulares sobre
as regras, pois, em geral, ndo geram controveérsias quando de sua acomodagao aos casos concretos.

As regras limitam - ao definir padrées de julgamento para uma decisao correta — e, ao mesmo tempo,
permitem a atividade criadora dos juizes, sendo que tais padrdes nunca s&o criados pelo judiciario, que
apenas se manifesta para manté-los e delimita-los cada vez mais.

Assim, o atributo da derrotabilidade € mantido no seu carater principal, inclusive com o emprego
novamente da expresséo unless, na acepgao de que a adaptacdo de normas gerais para casos particulares
nao pode ser realizada sem se considerar a possibilidade de exceg¢bes implicitas que implicam no seu
reexame, razéo pela qual ndo ha falar em condi¢des absolutamente necessarias e suficientes da aplicagao
de uma regra (tal como de um conceito juridico); e a regra juridica excepcionada ainda sera uma regra geral
valida para outros casos em que for aplicavel.

A partir desse breve resumo da obra de Hart,” verifica-se que, desde a sua origem, o conceito de
derrotabilidade é relacionado a ideia de excegéo, tendo havido uma posterior delimitagédo do objeto no

5 Embora o termo — defeasibility — fosse novo, a ideia de representagdo de deveres e obrigagdes prima facie ja havia sido referida anteriormente
por Sir David Ross (na obra The Right and the Good, Oxford: Clarendon Press, de 1930) utilizando a ideia de deveres prima facie em contraponto
a Kant e sua concepgdo de deveres absolutos (BELTRAN; RATTI, 2012b, p. 22).

6 Neil MacCormick (2010, p. 30) afirma que o ensaio The ascription of Responsability and Rights, que marca o retorno de Hart a filosofia, foi
“posteriormente repudiado”.

7 Um excelente estudo acerca da textura aberta do Direito em Herbert Hart e sua relagdo com a derrotabilidade foi realizado por Patricia Graeff
(2015).
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sentido de que as normas juridicas possuem como uma de suas caracteristicas a capacidade de acomodar
excecodes implicitas, passiveis de reconhecimento pelo judiciario, representando, portanto, uma obrigacéo
prima facie.

Como Hart diferencia as normas juridicas entre regras primarias e secundarias, ou seja, néo as
separava entre principios e regras, € relevante compreender como a derrotabilidade se adapta a teoria dos
principios, sobretudo porque é a concepgao atualmente utilizada pelo Supremo Tribunal Federal para fins
de resolucao dos casos tidos como dificeis.

4 Derrotabilidade como caracteristica exclusiva das regras juridicas

Como ja referido, o emprego do termo defeasibility ndo possui um sentido definitivo na doutrina.
Entre os adeptos de um sistema normativo dividido entre regras e principios, € muito comum a designagao
derrotabilidade normativa para assinalar uma caracteristica comum as referidas normas ou uma propriedade
exclusiva das regras juridicas.

Nesse sentido, Giorgio Pino (2010, p. 9) afirma que a ideia de derrotabilidade conecta-se com a ideia de
excegao no sentido de que uma norma (regra ou principio) € derrotavel se, embora abstratamente aplicavel,
ela deixe de ser aplicada em razdo da presenga de alguma condigdo que a derrote no caso especifico.

Do mesmo modo, Fernando Andreoni Vasconcellos (2010, p. 76-77) reconhece a falibilidade de toda
norma juridica, afirmando que, quanto maior o grau de abstragéo, maior é a chance de isso acontecer, bem
como afirma que todo enunciado normativo pode ser reconduzido a formulagao hipotético-condicional, ou
seja, até um principio pode ser derrotado a partir da logica classica.

Em sentido diverso, Anizio Pires Gaviao Filho e Rosemeri Munhoz de Andrade (2015, p. 179) sustentam
que a superabilidade normativa n&o inclui principios, compreendendo apenas as hipéteses “de nao aplicacao
de uma regra juridica valida quando aplicavel’, isto é, quando ndo ha davida sobre o significado atribuido
ao texto normativo, ou, em outros termos, quando se esta diante da norma juridica definitiva, do “enunciado
que constitui o produto, o resultado da interpretacdo” (GUASTINI, 2005, p. 28).

Retornando ao exame da estrutura das regras e dos principios, € possivel asseverar que uma
das principais diferencas € a divisdo no modo de aplicacdo: regras aplicam-se por meio de subsungao e
principios, por meio de ponderagéo.

N&o ha duvida, portanto, de que a técnica da subsuncgéo é a que melhor dialoga com a derrotabilidade,
pois sua aplicagao deve ser de forma estrita, ou seja, determina a consequéncia juridica sem possibilidade
de graduacgao. A regra juridica, portanto, ja define, de antem&o (passado) e em geral, para todos os casos
abstratamente considerados, a conduta que deve ser observada e as eventuais consequéncias de sua
violagao no futuro, bastando ao intérprete aplica-la via subsung¢éo. Logo, a ndo aplicagdo de uma regra
juridica valida € um nitido caso em que uma norma € excepcionada.

Por sua vez, a ponderagao entre principios pressupde um conflito concreto no presente € o exame
de todas as particularidades do caso especifico para fins de determinacéo do prevalente, motivo pelo qual
Alexy (2014, p. 108) aduz que os principios considerados em si mesmos (antes da definicdo de uma relagao
de preferéncia a partir das consideragdes das particularidades apresentadas num caso concreto) nunca
laboram como razdes definitivas para a criagado de normas, mas sim como razées prima facie, do que resulta
a impossibilidade de serem sujeitos a excegao, visto que isso pressupde um dever ou um Direito definitivo.

Note-se que, ao diferenciar regras de principios a partir do distinto modo de solugéo para os casos
de conflito/colisdo, Alexy (2014, p. 93) é claro ao afirmar que o fato de um principio prevalecer sobre o
outro num determinado caso concreto nao implica invalidar aquele que cedeu, “nem que nele devera ser
introduzida uma clausula de excec¢ao”, até porque, sob outras particularidades faticas envolvendo os mesmos
principios, a prevaléncia pode ser invertida.

Isto significa que a introdugéo de uma clausula de excegao nao se ajusta a estrutura dos principios;
somente apos a ponderacao entre principios - com a elaboragdo de uma regra juridica - € que se pode
falar em excecao.

6 Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 1, p. 1-14, jan./mar. 2019


http://periodicos.unifor.br/rpen

A derrotabilidade na teoria dos principios

Nesses moldes, Carsten Backer (2011, p. 60-61), sustenta, em contraponto as distingbes classicas,
que a nogao de derrotabilidade é o critério definitivo e que possui o atrativo de uma maior simplicidade
para distinguir regras de principios.

Isto porque as regras juridicas, entendidas como mandamentos definitivos, geralmente possuem
excegoes, e nem todas podem ser enumeradas previamente pelo legislador; sendo passiveis, portanto, de
ser excepcionadas no futuro a partir das particularidades de um caso concreto. Por sua vez, os principios
juridicos, definidos como mandamentos de otimizagao, ndo tém a capacidade de acomodar excegdes, pois
o0 exame de todas as circunstancias dos casos futuros € inerente ao conceito de otimizagao e a prépria
técnica de ponderacéo.

Entéo, Backer (2011, p. 68) adota uma nocao estrita que parte da teoria de Hart: a derrotabilidade é
fruto da limitacdo humana em prever todas as circunstancias relevantes, o que corresponde a afirmar que
ha (ante a impossibilidade de se criar uma regra sem excegdes) uma deficiéncia estrutural das regras (“se
a, entdo b, a menos que ¢”). Dessa deficiéncia decorre que a condigdo em uma regra nunca € completa,
pois é utilizado um conjunto de circunstancias e uma conclusdo, sem se considerar outras que podem surgir.
Logo, a regra pode ser derrotada, revisada.

Em outras palavras: a definicdo das regras é sempre prévia e geral, sem considerar todas as
particularidades que possam ocorrer. Tem-se a ocorréncia do silogismo juridico: premissa maior € a regra
e tem a funcao de ser universal e hipotética, com um consequente normativo.

Os principios possuem uma estrutura diferente, porquanto, ao contrario das regras que ordenam a
realizacdo de algo sob certas condi¢des, implicam realizar uma finalidade de maneira 6tima (otimizar), o
que pressupde considerar todas as circunstancias relevantes, motivo pelo qual “ndo pode haver excegdes”
ou, de outro modo, “n&o existe ‘a menos que’ nos principios” (BACKER, 2011, p. 71).

Bustamante (2005, p. 220), que primeiro sustentava que ambas as normas juridicas eram passiveis
de superagéao, com a diferenga de que principios seriam caracterizados por uma “superabilidade imanente”,
enquanto as regras teriam uma “superabilidade excepcional’, modificou o pensamento para reconhecer o
fendbmeno como uma caracteristica apenas das regras.

Isto derivou, dentre outros motivos, por também passar a compreender a derrotabilidade na acepgao
da capacidade de uma norma juridica admitir exce¢des. Faz-se pertinente registrar suas proprias palavras:

A principal razéo pela qual me afasto deste tipo de explicagdo do fendmeno da superabilidade é
que penso que esta explicacdo ndo leva em consideragéo o fato de os principios serem normas
cuja institucionalizacédo é parcial (ja que falta a determinagdo dos comportamentos concretos que
se seguem dessas normas) e, por conseguinte, ndo poderem ser superadas porque elas néo
estabelecem nenhuma hipétese de incidéncia. Os principios estabelecem apenas uma obrigagao
de otimizar. Se a superabilidade for definida como a possibilidade de se inserir exce¢gdes em uma
norma juridica, entdo deve-se necessariamente presumir que essa norma tenha a estrutura de uma
regra que permita a subsuncao de certos fatos ou condutas em sua hipétese de incidéncia. [...].
(BUSTAMANTE, 2010, p. 153).

Impende ainda um ultimo registro: a defeasibility € uma caracteristica comum as regras legislativas
(sistema do civil law) e as regras jurisprudenciais (sistema do common law e sua teoria do precedente judicial),
conforme ja demonstrava Hart (2011, p. 139), pois ambos os sistemas padecem da mesma dificuldade,
ainda que em diferentes niveis de intensidade: revelam-se indeterminados em alguns aspectos e essa
textura aberta se revela no momento de sua aplicacao.

Nesse momento de aproximacao do Direito brasileiro com o common law, especialmente a partir da
promulgacao do novo CPC (2015), cabe referir que a maioria dos precedentes veicula uma ratio decidendi
com estrutura de regra, isto é, com uma estrutura hipotético-condicional que almeja certeza e objetividade
para fins de aplicacao futura do Direito - através da subsuncao dos fatos do caso particular a uma norma
universal prévia (BUSTAMANTE, 2012, p. 468).
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Nesse sentido, a ndo aplicagdo de uma regra jurisprudencial valida na teoria dos precedentes &
conhecida pela técnica da distingado (distinguish), a qual nao infirma o teor e o comando de autoridade
veiculado pela norma juridica (hipotese de overruling) ou, consoante Luiz Guilherme Marinoni (2016, p.
231), “nédo significa que o precedente constitui bad law, mas somente inapplicable law”.

O distinguish, entao, significa o afastamento da norma apenas em relagao ao caso concreto, e se
manifesta de duas maneiras: (1) reconhecimento de uma excecgao direta (direct exception), que se justifica
pelas circunstancias excepcionais do caso particular - os fatos subsumam-se a hipétese prevista na regra
jurisprudencial embora a consequéncia normativa nao seja aplicada, o que acarreta uma redugao teleolégica
no universo dos casos antes compreendidos na norma paradigmatica; (2) reconhecimento de uma excegao
indireta (indirect exception), isto &, de diferengas faticas entre o caso particular e aqueles que originaram
aregra do precedente; aqui, ao contrario do que ocorre na primeira hipotese, a ratio decidendi mantém-se
incolume (BUSTAMANTE, 2012, p. 470-473).

A excegao direta ensejadora da reducgao teleoldgica do precedente coincide com a doutrina da
derrotabilidade das regras juridicas no sentido da diminuigcdo do seu dmbito de incidéncia, que decorre
da inser¢cdo de uma excegao, significando, nas palavras de Bustamante (2012, p. 474), uma “espécie de
retificagao do Direito quando este se apresenta injusto por excessivamente geral”.

Com a definigdo de que a derrotabilidade € uma caracteristica exclusiva das regras juridicas, legislativas
ou jurisprudenciais, cabe examinar a fungao e as formas de interagédo entre regras e principios para fins
de sua melhor compreenséo.

5 Primazia das regras sobre os principios e o papel destes na derrotabilidade

Primeiramente, € necessario retomar a distingdo entre regras e principios, pois a afirmagao de que
uma regra representa uma obrigacao prima facie deve ser bem compreendida, tanto no sentido de que
nao héa incoeréncia entre admitir a insercdo de uma clausula de excegcédo a uma regra geral sem invalidar o
seu contetido normativo® como na acepgéao de que tal carater prima facie - por encontrar amparo em uma
decisado tomada pela autoridade legitimada ou decorrente de uma pratica reiterada - € muito mais forte se
confrontado aquele atribuido aos principios.

Também é imprescindivel enfatizar que, ao contrario do que se verifica, especialmente nas decisdes
do judiciario brasileiro, as regras juridicas possuem primazia sobre os principios juridicos, mas tdo somente
no sentido que representam - quando se justificam racionalmente - o resultado ou o produto da ponderagao
entre principios colidentes realizado por quem detém competéncia para tanto (em geral, o parlamento)
no Estado Democratico de Direito. E apenas uma regra de precedéncia, na medida em que razdes fortes
podem afastar inclusive o teor literal de uma regra constitucional (ALEXY, 2014, p. 141).

Até mesmo a alegagao ordinaria de que os principios sédo mais relevantes do que regras por consagrarem
valores fundamentais pode ser alvo de objegdes, pois (a) principios juridicos ndo se confundem com valor
(carater axiolégico ou teleoldgico) ante seu carater deontolégico, ainda que representem critérios valorativos,
caracteristicas que compartilham com as regras, e (b) a baixa densidade normativa dos principios (realizar
algo na maior medida possivel dentro das possibilidades faticas e juridicas) nao significa protegao superior
a determinado bem juridico do que a realizada por uma regra (HABERMAS, 1997, p. 316-317).

Em realidade, conforme Avila (2015, p. 148), ndo é adequado tratar as normas juridicas que compdem
a teoria dos principios no sentido de indagar qual € a mais importante, e sim compreender que desempenham
funcdes diferentes e complementares.

8 MacCormick (2008, p. 328), ao final do capitulo 12, intitulado “Argumentacéo sujeita a excecdes (Arguing defeasibly)”’, conclui que “universais
excepcionaveis (defeasible) sao, contudo, ainda universais”. No mesmo sentido, Bustamante (2012, p. 479) reitera que a superabilidade de uma
regra juridica ndo implica negacéo do seu carater universal.

8 Pensar, Fortaleza, v. 24, n. 1, p. 1-14, jan./mar. 2019


http://periodicos.unifor.br/rpen

A derrotabilidade na teoria dos principios

A obediéncia das regras justifica-se nao s6 na ideia de autoridade (devem ser seguidas porque sao
leis), mas porque pré-determinam escolhas que eliminam controvérsias e incertezas, afastam ou reduzem
arbitrariedades passiveis de surgimento na aplicagédo de valores morais diretamente pelos julgadores, bem
como evitam dificuldades de coordenagao, deliberacéo e conhecimento entre as pessoas (AVILA, 2015,
p. 140-141).

Isto significa que a obediéncia as regras decorrente de sua forga vinculante € um dever imperativo
para a coordenacdo da vida em sociedade; desempenham, portanto, uma fungao essencial para fins de
seguranga juridica, o que nao significa dizer que nao podem ser excepcionalmente superadas.

Rafael Bellem de Lima (2014, p. 69-90) desenvolve a tese de que a superagdo de uma regra (no
sentido estrito de seu afastamento) € muito mais dificil do que a de um principio, impondo, portanto, um
Onus argumentativo superior, concluindo que as regras devem ter preferéncia prima facie sobre principios.
Sintetizam-se seus argumentos principais em: (a) a regra € produto da ponderagéo de principios realizado
por um 6rgao normativo no exercicio de sua competéncia decisoria, o que justifica a sua aplicagédo de
forma estrita (subsungéo); (b) as regras asseguram previsibilidade e diminuem o risco de arbitrariedade
na aplicagéo do Direito caso so existissem principios; (c) a superagdo de uma regra com base apenas em
ponderagao de principios materiais afetaria a alocagdo do poder decisorio previsto na Constituigdo, que
seria transferido ao judiciario, circunstancia que tem se tornado frequente no Supremo Tribunal Federal ao
realizar a ponderagao de principios desconsiderando a existéncia de uma regra disciplinando a questao.

Tal formulagéo coincide com o primeiro parametro geral® proposto por Ana Paula de Barcellos (2005,
p. 165) para orientar o aplicador do Direito quando da realizagdo de ponderagao: “diante de uma situagao
que exija o emprego da ponderacao, as regras (constitucionais e infraconstitucionais) tém preferéncia sobre
os principios (constitucionais e infraconstitucionais)”.

Entre os fundamentos que ensejam a concepc¢ao do referido parametro’® destacam-se as diferentes
fungdes das normas dentro do sistema juridico para fins de manuteng¢ao do equilibrio. A estrutura das
regras, ao impor condutas determinadas, contribui para seguranga juridica (previsibilidade e estabilidade
do Direito), enquanto a estrutura dos principios, mais flexivel e aberta, liga-se diretamente a ideia de justica,
no sentido de que s&o instrumentos que servem para produzir justica no caso concreto (BARCELLOS,
2005, p. 186-187).

Ha, portanto, uma relagéo de dependéncia mutua entre as espécies normativas e tal particularidade
assume relevancia no caso de insergao de excegao a uma regra juridica valida (decis&o contra legem), cuja
juridicidade decorre da forga normativa dos principios na argumentacgéo juridica da decisdo. Bustamante
ilustra essa situagdo de maneira precisa:

Em um sistema juridico de natureza dindmica, as regras estabelecidas na legislagéo infraconstitucional
nao podem ser normas absolutas, ou seja, normas que prevejam uma hipétese de incidéncia
fechada a qual seria impossivel admitir exce¢des. Se a distingdo regra/principio é adotada, entdo
se deve reconhecer que as regras sado normas superaveis. Os principios constituem o material que
sera empregado na justificacdo da sua superabilidade. Ha duas caracteristicas dos principios que
sdo altamente relevantes para a superabilidade. Em primeiro lugar, os principios, ao contrario das
regras, constituem uma institucionalizagdo imperfeita da moral, ja que estabelecem apenas um fim
ou valor a ser buscado, embora na maxima medida possivel. Em segundo lugar, os principios, tendo
em vista o seu carater axiolégico mais acentuado, constituem o fundamento das regras juridicas
(BUSTAMANTE, 2010, p. 163).

Nesse mesmo sentido, MacCormick (2008, p. 311-313) afirma que a defeasibility implicita incide
quando, a luz de algum principio juridico significativo e de circunstancias incomuns, o arranjo desenhado

¢ O segundo parametro geral formulado por Ana Paula de Barcellos (2005, p. 235) considera que as normas que realizam diretamente direitos
fundamentais dos individuos tém preferéncia sobre normas relacionadas apenas indiretamente com os direitos fundamentais.

©  Trata-se de uma simplificacdo dos fundamentos expostos, concluindo a autora que somente quando ha colisdo de uma regra com o nucleo de um
principio ha inconstitucionalidade, ou seja, a regra é preservada se a colisdo ocorre com uma area ndo nuclear do principio (BARCELLOS, 2005,
p. 201).
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pela regra para atingir certos efeitos juridicos deixa de operar, provocando, portanto, a excegao nao prevista
em precedente ou na legislagao, inclusive quando ja ha casos de defeasibility expressa, tal como se
verifica no caso do aborto do feto anencéfalo julgado pelo Supremo Tribunal Federal. Tal ocorre porque os
principios juridicos do sistema juridico interagem com os enunciados legislativos ou com as ratio decidendi
dos precedentes vinculantes.

Admite-se, portanto, a formulacdo de excegbes as regras gerais (legislativas e jurisprudenciais), as
quais sao suficientes para regular a solugao dos casos comuns, nas hipéteses em que “eventos particulares
pdem em operagao algum principio ou valor juridico de suficiente importancia para revogar a suficiéncia
presumivel das condigbes expressamente afirmadas para a atribuigdo do Direito” (MACCORMICK, 2008,
p. 316).

A partir do exposto pode-se afirmar que a derrotabilidade na teoria dos principios se caracteriza por ser
uma colisdo entre uma regra e um ou varios principios, sendo necessario realizar algumas consideragdes
acerca da(s) metodologia(s) empregada(s) para sua resolugao satisfatoria pelo judiciario.

6 Colisao entre regra e principio: métodos que buscam estruturar a argumentacao juridica

Os principios aplicam-se por ponderagao, enquanto as regras sao aplicadas mediante subsungao. A
defeasibility das regras pressupde o conflito entre uma regra e um ou varios principios; logo, cabe indagar
qual método deve ser empregado para a resolugao racional da questao pelo julgador.

Conforme Virgilio Afonso da Silva (2010, p. 51), a colisdo entre regras e principios “é talvez o ponto
mais complexo e menos explorado da teoria dos principios”, porquanto as trés respostas possiveis sdo
problematicas.

A primeira resposta assevera a realizagdo de uma ponderagao entre as normas (principio e regra)
para definir a prevalente, mas afasta o carater definitivo das regras, além de envolver a dimensao de peso,
que nao é caracteristica delas. A segunda remete ao plano da validade, pois a norma que ceder tera de ser
excluida do ordenamento, inclusive se for um principio, o que afronta a sua dimensao de peso. A terceira
apregoa que se realize uma ponderagao entre o principio conflitante e o que fundamenta, ou justifica, a
existéncia da regra, o que também ¢é insatisfatorio, porque possibilita sempre ao Judiciario realizar uma
nova ponderagéo, gerando manifesta inseguranca juridica (SILVA, 2010, p. 51-52).

Lima' (2014, p. 91-159) apresenta e examina criticamente dois métodos que buscam estruturar a
argumentacao juridica da decisdo judicial no conflito entre um principio e uma regra, os quais possuem como
caracteristica comum conferir as regras uma maior resisténcia a superagao: o exame de proporcionalidade
e a ponderagao envolvendo principios formais e principios materiais.

O exame de proporcionalidade, quando realizado adequadamente (observada fielmente sua estrutura
especifica e ordenada para fins de exame se a medida adotada é necessaria, adequada e proporcional
em sentido estrito), evidencia que os érgaos normativos - em especial o legislativo - possuem liberdade
para restringir direitos fundamentais, com justificativa na promogao de interesses ou objetivos legitimos,
desde que ausentes meios menos gravosos que 0s promovam com a mesma intensidade, circunstancia
que mantém o necessario equilibrio na relagao entre os Poderes constituidos, isto €, ndo gera implicagdes
explosivas (LIMA, 2014, p. 114-115).

Como se orienta pelo grau de promogao e de restricao a realizagado de direitos, isto &, leva em
consideragéo apenas o conteudo material das medidas analisadas, 0 exame de proporcionalidade apresenta
uma fragilidade: ndo é um método que dialoga com o fato de que as regras ndo apresentam sempre a
mesma resisténcia, ou seja, algumas podem ser revistas com mais facilidades que outras a depender da
importancia de suas finalidades especificas no ordenamento juridico (LIMA, 2014, p. 127).

" Importante registrar que o estudo de Lima versa sobre a superagao no sentido do reconhecimento da invalidade da regra, ndo havendo, portanto,
tratamento especifico para o caso de derrotabilidade.
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O outro método - ponderagao envolvendo principios formais e materiais -, além de apresentar
trés modelos distintos, é utilizado por Bustamante para fins de solugéo do conflito entre regra e principio
especificamente quando se esta diante de um caso de derrotabilidade ou, como prefere, de decisao contra
legem.

Para Bustamante (2010, p. 169-173), os conflitos de normas juridicas ocorrem na dimensao da
validade, enquanto as colisées incidem no ambito da aplicabilidade. A inconstitucionalidade de uma regra,
com a sua invalidagao e retirada do ordenamento, configura um conflito entre normas; por outro lado, a
superabilidade caracteriza uma colisdo normativa e assim, a inaplicabilidade da regra somente para aquele
caso excepcionado, ou seja, a validade geral da regra permanece intocada.

Nestes casos excepcionalmente dificeis, o principio constitucional ndo origina razdes suficientes
para declaragéo da invalidade da totalidade da regra infraconstitucional, somente justificando a insergéo
de uma clausula de excegéo em sua hipdtese de incidéncia. Dito de outro modo: embora a regra nao seja
inconstitucional por regular adequadamente a grande maioria dos casos previstos pelo legislador, e, desse
modo, deva ser mantida no ordenamento, a “sua aplicagdo no caso concreto leva a uma inconstitucionalidade”
(BUSTAMANTE, 2010, p. 174).

A solugéo dessa colisdo normativa entre regra infraconstitucional e principio constitucional nédo é
encontrada racionalmente com uma nova ponderagéao entre o(s) principio(s) materiais conflitante(s) e o(s)
subjacente(s) a regra, visto que o legislador, ao realizar antecipadamente a ponderagao e formular a regra,
atribui consequéncias relevantes para essa norma, especialmente uma “pretensao de definitividade”, que
gera previsibilidade e estabilidade ao ordenamento e, assim, uma orientagao segura aos cidadaos que nao
pode ser simplesmente desconsiderada pelo julgador (BUSTAMANTE, 2010, p. 159-160).

Dai por que é necessaria uma argumentagao especial, que nao olvide dos principios formais,
procedimentais ou institucionais que laboram pela manutengao da regra, que sao aqueles “que estabelecem
que as regras que tenham sido criadas pelas autoridades legitimadas para tanto devem ser seguidas e que
nao se deve relativizar sem motivos uma pratica estabelecida”, ou seja, eles nao determinam nenhum tipo
de conteudo, mas implicam considerar certo grau de deferéncia ao legislador legitimado democraticamente
(ALEXY, 2014, p. 105).

Ainclusao desses principios formais na ponderagao possibilita que as regras possam ser consideradas
de modo gradual, isto é, a observancia da seguranga juridica e da competéncia deciséria do rgéo normativo
pode variar de acordo com todas as particularidades da situacado em julgamento, o que acarreta um modelo
mais transparente e vocacionado ao dialogo institucional (LIMA, 2014, p. 168).

Essa presungao graduada de constitucionalidade dos atos normativos, que decorre da inser¢ao dos
principios formais na ponderagéo, aproxima o método desenvolvido por Alexy do teste dos trés niveis (three
tier test) da jurisdigdo constitucional americana.'

Tais testes apregoam a existéncia de graus variaveis de deferéncia em relagao as normas produzidas
pelo legislativo ou pela administragcéo a depender do seu conteudo e de outras particularidades, como o modo
de sua elaboragao. Por exemplo: quanto maior for a restricdo da norma no tocante a liberdades publicas,
como a religiosa, mais rigoroso sera o teste; por outro lado, a regulagdo de atividades econémicas pela
administracédo implica extrema autocontencéo judicial na analise da validade da norma.

Entao, o efeito irradiante dos principios sobre todo o sistema normativo fundamenta a derrotabilidade
das regras, mas € necessaria uma argumentacao especial (forte) que conecte os principios formais ou
institucionais (principios do Estado de Direito e da segurancga juridica) ao principio material subjacente a
regra. O que se quer dizer com isso é que os principios formais ndo podem, isoladamente, superar principios

2. O tema é objeto de ensaios de Cleve e Lorenzetto (2015, p. 17-73) e de Sarmento e Souza Neto (2013, p. 119-161), que buscam adaptar as
particularidades do sistema juridico brasileiro tais niveis de intensidade ou de parametros diferenciados no exame da constitucionalidade das
normas.
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materiais de direitos fundamentais, sendo, portanto, necessario que estejam atrelados a principios materiais
(ALEXY, 2014, p. 625).

Por conseguinte, somente em uma hipdotese absolutamente excepcional se podera adicionar uma
clausula de excegdo a uma regra, o que significa um aumento do encargo argumentativo do julgador para
fins de atribuigdo de racionalidade e, assim, de juridicidade a decisdo.™

7 Consideragoes finais

O objetivo principal do artigo consistiu em examinar como a noc¢ao de derrotabilidade, caracterizada
como a capacidade das normas juridicas acomodarem excegdes implicitas sem perder sua forga normativa
para regular os demais casos em que sao aplicaveis, repercute no ambito da teoria dos principios, utilizando-
se como referencial tedrico a obra de Robert Alexy.

Embora a derrotabilidade nao pressuponha um sistema juridico normativo dividido entre principios
e regras, tanto que foi introduzida no admbito juridico por Herbert H. L. A Hart, cujo conceito de Direito é
embasado fundamentalmente em regras juridicas, demonstrou-se que tal fenébmeno é o responsavel por
atribuir a estas um carater prima facie no contexto da teoria dos principios.

A possibilidade de se introduzir uma clausula de excegéo € uma propriedade exclusiva das regras
juridicas (legislativas e jurisprudenciais), pois somente é possivel falar em excegao quando ja ha direitos e
deveres definitivos, fixados previamente e com consequéncias juridicas também pré-determinadas. Com
efeito, a estrutura dos principios, em especial o seu carater prima facie (que significa uma realizagéo apenas
parcial e ndo definitiva antes da ponderacgao de todas as particularidades do caso concreto, o que ensejara
a formulagdo de uma regra), ndo se coaduna com a ideia de exce¢des. Logo, principios ndao sao derrotaveis.

A caracteristica de derrotabilidade das regras juridicas, que se justifica pela forga irradiante dos
principios sobre todo o sistema juridico, ndo significa que sejam normas de menor importancia ou facilmente
superadas na teoria dos principios. Ao contrario, elas possuem primazia sobre os principios, no sentido de
que representam o produto da ponderagao por quem detém autoridade normativa, quer dizer, por quem
possui legitimidade reconhecida pelas constituigdes do Estado Democratico de Direito.

Por fim, verificou-se que uma das questdes problematicas na teoria dos principios diz respeito ao
meétodo procedimental para justificagao racional e, assim, atribui¢cao de juridicidade para a decisao judicial,
que insere uma excegao a uma regra juridica valida, quer dizer, qual o método mais adequado na hipotese
de colisdo entre uma regra € um ou mais principios juridicos.

As metodologias ordinariamente referidas na doutrina - exame de proporcionalidade ou ponderagéo
envolvendo principios formais e materiais - ainda se encontram em desenvolvimento, entretanto pode-se
afirmar que a opgao pela ponderacgao entre principios formais e materiais aproxima a teoria dos principios
de Alexy a teoria desenvolvida junto a jurisdigdo constitucional norte-americana na tentativa de equilibrar
a relagéao jurisdicdo/democracia.

Arelevancia das questdes e das particularidades parciais apontadas acima demonstram a necessidade
de um tratamento apurado do fendmeno da derrotabilidade para fins de definir o seu significado e suas
implicagcdes na teoria dos principios, sendo ambos necessariamente ligados a uma teoria da argumentacao
juridica, especialmente para fins de impedir a propagacao de discursos juridicos arbitrarios e subjetivos,
que vao de encontro a um atributo basico e imprescindivel de qualquer ordenamento juridico: a seguranga
juridica.

8 Sobre o problema sempre presente da discricionariedade judicial, destaca-se a ressalva de MacCormick (2008, p. 322): “seja como for, o
sopesamento de principios e valores contra regras expressas, com o objetivo de determinar se eles ddo suporte a uma excecao, &, sob qualquer
perspectiva, uma questao de julgamento. Algum tipo de discricionariedade esta envolvido aqui. A Unica questdo em aberto é saber se isso implica
uma escolha judicial puramente subjetiva, ou um julgamento que envolve fatores, em principio, objetivos. A melhor resposta parece ser a de que
ha fatores objetivos aqui, mas eles sdo necessariamente mediados pela subjetividade judicial. O processo é de determinagéo, ndo de dedugdo”.
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A derrotabilidade na teoria dos principios

No entanto, é possivel concluir que a aplicagao racional da nogédo de derrotabilidade evidencia
que as regras juridicas preservam sua estabilidade e sdo, ao mesmo tempo, maleaveis para permitir o
desenvolvimento do Direito a partir do reconhecimento de situacbes n&o previstas anteriormente, sem
acarretar a ruptura completa do sistema - sem a invalidade da regra, que apenas € excepcionada no caso
concreto -. Em outras palavras, tanto o civil law como o common law s&o sistemas juridicos dindmicos no
sentido de acomodar adequadamente particularidades as regras universais que representam uma obrigacao
prima facie.
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