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1. INTRODUCAO

O presente artigo trata das diferentes formas que a teoria juridica
atualmente concebe as normas juridicas. E dado énfase a duas teorias: a que
opera uma distincdo forte entre regras e principios — que tem Robert ALEXY
como expoente — e a tese da derrotabilidade.

Para isso procurou-se fazer uma rapida contextualizacdo do tema,
abordando de forma muito breve a passagem do positivismo juridico — e sua
visdo da norma juridica — para 0 neoconstitucionalismo, pois € neste momento
tedrico (neoconstitucionalismo) que se desenvolvem a teorias abordadas.

O proposito do trabalho ndo €, de forma alguma, apresentar as teorias
como sendo opostas, excludentes entre si, mas sim procurar expor 0s
principais aspectos das teorias a fim de permitir uma compreensdo minima das
principais caracteristicas de cada uma delas, bem como os pontos de
aproximacéo e de afastamento.

Por detras deste estudo, estad a percepcdo de que o fendbmeno juridico
encontra-se em uma fase de alta complexidade, necessitando do maior nimero
de investigacdes possivel, a fim de aumentar sua compreensédo, para que as
respostas as dificuldades que se colocam atualmente para o Direito possam

ser construidas da melhor forma possivel.
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2. DO POSITIVISMO JURIDICO AO NEOCONSTITUCIONALISMO: BREVES
CONSIDERACOES

No positivismo juridico o fenbmeno que merece a atencdo da ciéncia
juridica é a regra positiva. E na regra, no dever ser, que se encontra a
especificidade do fenémeno juridico; o estudo do direito deveréa ser feito com a
maxima pureza normativa, sendo que consideracfes de indole fatica sao
concebidas como metajuridicas. Assim, “referéncias a ordem social, a

hY

repercussdo efetiva da regra, a politica legislativa, sdo enfaticamente

banidas”?

. As regras, na perspectiva positivista, sdo reconheciveis por uma
caracteristica formal, particularmente pela caracteristica da coercibilidade®.

Hans KELSEN, por exemplo, entende a san¢do como um elemento
essencial da estrutura da norma, e ndo mais — como na concepc¢ao classica da
teoria da coacdo — apenas como um meio para realiza-la®.

Ao tratar do tema, Norberto BOBBIO afirma que a presenca de uma
sancdo externa e institucionalizada € um critério de identificacdo das normas
juridicas. Assim, as normas juridicas sdo aquelas que tém sua execucgdo
garantida por este tipo de sancao”’.

Outro ponto marcante do positivismo juridico, € que um dos seus
problemas centrais é o das fontes do direito, que remete a questao da validade
das normas juridicas. Uma norma sera valida, ou seja, tera existéncia juridica,
desde que tenha sido produzida por uma fonte autorizada®. Merece destaque,
ainda, o fato de que a doutrina positivista, no tocante a teoria das fontes,
assenta-se no principio da prevaléncia da lei sobre todas as demais fontes’.

Sobre o positivismo enquanto teoria juridica, Jodo Batista MACHADO
afirma que o mais ilustre tedrico desta corrente jusfilosofica, Hans KELSEN,

“trouxe ao pensamento juridico uma clarificacdo tal que é possivel hoje
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determinar com rigorosa precisdo até onde pode ir a consideracdo légico-
objetivante® e quais sdo os pontos de vista e 0s juizos que esta perspectiva ja
nao acolhe nem pode justificar’®.

Assim, ndo obstante a relevante contribuicdo do positivismo juridico para
o desenvolvimento da ciéncia juridica, os limites desta forma de observar o
fenbmeno juridico ficaram bastante claros com as barbéries praticadas pelo
Estado nazista durante a Segunda Grande Guerra. A separagao rigorosa entre
direito e moral ndo suportou o peso das atrocidades cometidas sob a capa da
lei (apenas) em sentido formal.

Sobre o positivismo formalista, Paulo BONAVIDES observa que:

O formalismo de Kelsen ao fazer valido todo conteldo constitucional, desde que
devidamente observado o modus faciendi legal e respectivo, fez coincidir em termos
absolutos os conceitos de legalidade e legitimidade, tornando assim tacitamente
legitima toda espécie de ordenamento estatal ou juridico. Era o colapso do Estado de
Direito classico, dissolvido por essa teorizagdo implacédvel. Medido por seus cénones
l6gicos, até o Estado nacional-socialista de Hitler fora Estado de Direito. Nada mais é
preciso acrescentar para mostrar a que ponto inadmissivel pdde chegar o positivismo
juridico-formal™®.

Com o fim da Segunda Grande Guerra inicia-se, entdo, um processo de
reaproximacao entre direito e moral.

No neoconstitucionalismo — enquanto teoria do Direito — a lei deixa de
ser a uUnica, suprema e racional fonte do Direito, sendo este, talvez, o sinal
mais claro da crise do positivismo juridico, que se forjou em torno dos dogmas
da estatalidade e da legalidade do Direito™”.

Luis Prieto SANCHIS observa, entretanto, que a exigéncia de renovacgao
€ seguramente mais profunda, de modo que o constitucionalismo esta

impulsionando uma nova teoria do Direito, que tem como caracteristicas
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marcantes as seguintes: i) mais principios que regras; ii) mais ponderacédo que
subsuncao; iii) onipresenca da Constituicdo em todas as areas juridicas e em
todos os conflitos dotados de um minimo de relevancia; iv) onipoténcia judicial
em lugar de autonomia do legislador ordinario; v) coexisténcia de uma
pluralidade de valores, as vezes tendencialmente contraditorios, em lugar de
homogeneidade ideol6gica em torno de uns poucos principios coerentes entre
si e em torno, sobretudo, das sucessivas opcdes legislativas™?.

No que diz respeito as normas juridicas, talvez com uma dose de
exagero, quase se poderia dizer que ndo ha norma substantiva da Constituicdo
gue ndo se depare com outras normas capazes de fornecer eventualmente
razdes que levem a uma solucéo contraria®®.

Entretanto, isso ndo significa que as Constituicbes do
neoconstitucionalismo equivalem a um conjunto de normas contraditorias entre
si que se sobrepdem de maneira permanente proporcionando solucdes
contraditérias. Isso estaria correto caso as normas constitucionais
aparecessem como regras, mas 0 que ocorre é que no neoconstitucionalismo
os principios predominam sobre as regras**.

Importa observar, ainda, que o neoconstitucionalismo desenvolve-se no
contexto do Estado constitucional — enquanto que o positivismo desenvolveu-
se no Estado legalista, o que pode indicar que as teorias juridicas séo
condicionadas pelo modelo de Estado.

No Estado constitucional, os critérios de validade das leis alteram-se,
passando a depender ndo apenas da forma pela qual sdo produzidas — como
ocorria no Estado legalista —, mas também pela compatibilidade de seus
contetidos com os principios constitucionais'®, elevados agora & categoria de

norma juridica.
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3. ADISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

A definicdo de principio teve contribuicdo fundamental na tradicdo anglo-
saxonica. Ronald DWORKIN procurou atacar de forma geral o positivismo,
principalmente no que se refere a forma aberta de argumentacéo
proporcionada pelos principios®.

Com a elevacédo dos principios a condicdo de norma juridica, as regras
passam a dividir o espaco normativo antes apenas por elas ocupado, dando
ocasiao a dicotomizacao teorica das espécies juridico-normativas.

Segundo Robert ALEXY, a distincdo entre regras e principios €
fundamental para a andlise da estrutura da norma de direito fundamental. Para
a teoria dos direitos fundamentais, a mais importante dentre as variadas
diferenciacdes teorético-estruturais € a distingdo entre regras e principios. Tal é
a importancia da distincdo entre as espécies de normas juridicas, que ALEXY
afirma ser ela “a base da teoria da fundamentagdo no ambito dos direitos
fundamentais e uma chave para a resolucdo de problemas centrais da
dogmatica dos direitos fundamentais™’.

Para o autor aleméo, tal distingcdo possibilita a existéncia de uma teoria
adequada acerca das restricdes a direitos fundamentais, uma teoria satisfatoria
sobre colisdo dos principios, bem como uma teoria suficiente acerca do papel
que os direitos fundamentais desempenham no sistema juridico. Essa distincdo
caracteriza-se, ainda, como elemento basico ndo apenas da dogmatica dos
direitos de liberdade e igualdade, “mas também dos direitos a protecdo, a
organizacéo e procedimento e a prestagdes em sentido estrito”*8.

Sobre o tema, J.J. Gomes CANOTILHO observa que regras e principios

sdo duas espécies de normas juridicas. Entretanto, saber como distinguir uma

'® AVILA, Humberto. A Distingdo entre Regras e Principios e a Redefinicio do Dever de
Proporcionalidade. Revista dialogo juridico. Ano | — vol. | — n °. 4 — julho de 2001 — Salvador —
Bahia — Brasil. p. 08. Disponivel em http://www.direitopublico.com.br/pdf 4/DIALOGO-
JURIDICO-04-JULHO-2001-HUMBERTO-AVILA.pdf. Acessado em 10 de setembro de 2015.
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espécie da outra € uma tarefa complexa, sendo sugerido pelo constitucionalista

portugués os seguintes critérios™®:

a) Grau de abstraccdo: os principios sdo normas com um grau de abstracgdo
relativamente elevado; de modo diverso, as regras possuem uma abstrac¢do
relativamente reduzida.

b) Grau de determinabilidade na aplicacdo do caso concreto: os principios, por serem
vagos e indeterminados, carecem de mediacdes concretizadoras (do legislador, do
juiz), enquanto as regras sdo suscetiveis de aplicacdo directa.

c) Caracter de fundamentalidade no sistema das fontes de direito: os principios sdo
normas de natureza ou com um papel fundamental no ordenamento juridico devido a
sua posicdo hierarquica no sistema das fontes (ex.: principios constitucionais) ou a sua
importéncia estruturante dentro do sistema juridico (ex.: principio do Estado de Direito).
d) Proximidade da ideia de direito: os principios sao Standards juridicamente
vinculantes radicados nas exigéncias de justica (Dworkin) ou na ideia de direito
(Larenz); as regras podem ser normas vinculativas com um conteddo meramente
funcional.

e) Natureza normogenética: os principios sao fundamento de regras, isto €, sdo normas
gue estdo na base ou constituem a ratio de regras juridicas, desempenhando, por isso,
uma fun¢@o normogenética fundamentante?.

Os principios podem ser distinguidos entre principios hermenéuticos e
principios juridicos. Os primeiros desempenham uma fungdo argumentativa, e
possibilitam aos juristas — especialmente aos juizes — o desenvolvimento, a
integracdo e a complementacao do direito. Entretanto, ndo é desta categoria de
principios que CANOTILHO trata ao distinguir regras e principios?.

Ao tratar da distincdo entre as espécies normativas, o constitucionalista
portugués se refere aos principios enquanto normas juridicas, “qualitativamente
distintas das outras categorias de normas, ou seja, das regras juridicas”*.
CANOTILHO filia-se a corrente que entende haver diferencas qualitativas entre
regras e principios, que se traduzem nos seguintes aspectos: i) 0s principios
caracterizam-se como normas juridicas que impdéem uma otimizacdo, e
admitem graus variados concretizagcdo, de acordo com o0s condicionantes
faticos e juridicos; ii) as regras, por sua vez, sdo normas que prescrevem — de
forma imperativa — uma exigéncia (impdem, permitem ou proibem) que pode

ser cumprida ou ndo; iii) a relacdo dos principios é conflitual, enquanto que a

Y CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o.
42 ed. Coimbra: Almedina, 2000. p. 1124.
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das regras € antinbmica; iv) os principios existem simultaneamente (ainda que
haja conflito entre eles), as regras incompativeis excluem-se?.

Por um lado, os principios constituem exigéncias de otimizacéo,
permitindo assim o balanceamento de valores e interesses, sem, entretanto,
excluirem-se em caso de conflito; por outro, as regras estdo submetidas a
l6gica do tudo ou nada, significando que, se uma regra tem validade, “deve
cumprir-se na exacta medida das suas prescricdes, nem mais nem menos”.

ALEXY reune regras e principios sob o conceito de norma. Ambas as
categorias sdo normas porque ambas afirmam o que deve ser. E possivel
formula-las pelas expressdes dednticas do dever, da permisséo e da proibi¢ao.
Tanto principios como regras, caracterizam-se como razfes para juizos
concretos de dever-ser, a despeito de serem de espécie muito diferente®.

Diversos sao os critérios para se distinguir regras e principios, e
provavelmente o critério da generalidade seja o mais utilizado. Por este critério,
0s principios tém por caracteristica um grau relativamente alto de generalidade,
enquanto que as regras, ao contrario, possuem um grau de generalidade
relativamente baixo?°.

Com base nessa diferenciacdo entre regras e principios é possivel
identificar trés teses possiveis acerca da matéria. A primeira sustenta a
impossibilidade — diante da diversidade existente — de se diferenciar regras e
principios. Isso porque os critérios de diferenciacdo entre regras e principios,
dentre os quais alguns permitem apenas diferenciacdes de grau, podem ser
combinados do modo que se desejar?’. A segunda tese defende que a
diferenciacdo entre regras e principios € uma diferenciacdo apenas de grau, e
entende que o grau de generalidade € decisivo para a distincdo. A terceira tese
entende que, para além de uma diferenca de grau, ha uma diferenca qualitativa
entre regras e principios®.

Para ALEXY, o critério decisivo para a distincdo entre regras e principios

“é que os principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior

% 1dem.
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medida possivel dentre das possibilidades juridicas e faticas existentes”. Os
principios sdo vistos, assim, como mandados de otimizacdo, o que significa
gue podem ser realizados em graus variados e que sua realizacdo depende
tanto das possibilidades faticas como das possibilidades juridicas, sendo que
as possibilidades juridicas sdo determinadas pelos principios e regras
colidentes™®.

Por seu turno, as regras caracterizam-se como normas que Sao sempre
ou satisfeitas ou ndo satisfeitas; “regras contém, portanto, determinacdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel”. Assim, para ALEXY, isso
demonstra que a distingdo entre regras e principios ndo é apenas uma
distingdo de grau, mas sim uma distincdo qualitativa®'.

Pelo que foi exposto, ja é possivel antever que o modo de superacao de
colisdes entre principios, e o0 modo de superacdo de conflito entre regras,
obedecem a logicas préprias.

E é nos casos de colisbes entre principios e de conflitos entre regras que
se pode observar com maior nitidez a distincdo entre regras e principios.
Entretanto, ha um aspecto comum as colisbes entre principios e aos conflitos
entre regras, qual seja, o de que “duas normas, se isoladamente aplicadas,
levariam a resultados inconciliaveis entre si, ou seja, a dois juizos concretos de
dever-ser juridico contraditérios. E elas se distinguem pela forma de solucéo de
conflito™?,

Ronald DWORKIN, por sua vez, afirma que “a diferenca entre principios

juridicos e regras juridicas é de natureza logica”*

. As regras aplicam-se
segundo a logica do tudo-ou-nada, significando que, dados os fatos previstos
pela regra, ou ela é valida — e a resposta por ela fornecida é aceita —, ou a
regra ndo € valida — e, portanto, nao pode oferecer qualquer resposta para o
caso®*.

J& os principios possuem uma dimensdo ndo encontrada nas regras,

qual seja, a dimensdao do peso. No caso de chogue entre principios, o

2 1dem.
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intérprete/aplicador deve considerar a forca relativa de cada um dos principios
envolvidos. N&o obstante essa mensuragéo da forca relativa de cada principio
ndo ser exata — sujeitando-se, portanto, a controvérsia —, 0 peso € uma
dimensédo integrante do conceito de principio, de forma que é importante
perguntar qual o peso ele tem ou o quanto ele é importante>°.

Como as regras nao possuem a dimensao do peso, no caso de conflito
entre normas desta espécie, uma delas deve ser declarada invalida. Mas a
deciséo sobre qual regra é valida e qual precisa ser abandona ou reformulada,
deve basear-se no proprio sistema juridico que elas integram. Um sistema
juridico pode regular tais conflitos por critérios variados: precedéncia a regra
promulgada pela autoridade de grau superior, a regra promulgada mais
recentemente, & regra mais especifica, etc.

Para ALEXY, somente se pode solucionar um conflito entre regras por
meio da introdu¢cdo, em uma das regras, de uma clausula de excecao que
elimine o conflito, ou pela declaracao de invalidade de uma as regras. O autor
alemao oferece como exemplo de resolucédo de conflito entre regras por meio
de introducdo de uma clausula de excecao, o caso da proibicdo de sair da sala
de aula antes do toque do sinal e o dever de sair da sala de aula no caso de
toque de alarme de incéndio. Caso o alarme de incéndio soe antes do toque de
sinal havera um conflito de regras, que acabam por conduzir a juizos concretos
de dever-ser contraditérios entre si. Tal conflito deve ser solucionado por meio
da inclusdo de uma clausula de excecao, na primeira regra, para o caso de
alarme de incéndio®’.

No caso de nado ser possivel a resolucdo do conflito por meio da
introducdo de uma clausula de excecdo, uma das regras devera ser declarada
invalida e, por consequéncia, retirada do ordenamento juridico. Observa
ALEXY que, diferentemente do que ocorre com o conceito de validade social
ou de importancia da norma, o conceito de validade ndo € passivel de
graduacdo, significando que uma norma juridica ou é valida, ou ndo é. Sendo
valida uma regra, e se for também aplicavel a um caso concreto, sua

consequéncia juridica também o sera. Independentemente da forma como

% |bidem, pp. 42 e 43.
% |dem.
%" ALEXY, Robert. Op. Cit. p. 92.



sejam fundamentados, dois juizos concretos de dever-ser, contraditorios entre
si, ndo podem ser validos. Assim, constatada a aplicabilidade de duas regras
com consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e se tal
contradicdo ndo puder ser eliminada por meio de uma clausula de excecéo,
uma das regras, obrigatoriamente, devera ser declarada invalida®.

J& a solugéo de colisbes entre principios segue uma logica distinta da
solucdo de conflito entre regras, em atencdo a estrutura diferenciada dos
principios em relacdo a estrutura das regras.

No caso de colisdo de dois principios o0 que ocorre € que um deles deve
ceder. Entretanto, ndo se pode dizer que o principio que cede sera declarado
invalido ou que serd introduzida clausula de excecao. O que ocorre € que, em
determinada condi¢cdes, um principio prevalecerda em face de outro; mas,
alteradas as condic¢des, nada impede que a relacdo entre 0s mesmaos principios
se inverta, ou seja, o principio que sob determinadas condi¢cfes teve que ceder,
em outras condi¢cBes, podera prevalecer. Desta forma, € possivel afirmar que,
nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes e que 0s principios
com maior peso prevalecem. E possivel concluir, assim, que “conflitos entre
regras ocorrem na dimenséao da validade, enquanto as colisbes entre principios
— visto que so principios validos podem colidir — ocorrem, para além dessa
dimensao, na dimensao do peso”°.

Entretanto, é necessario reconhecer a complexidade do pensamento de
ALEXY relativamente ao que ele chama “lei de colisdo”, de modo que ndo ha
espaco no presente trabalho para o devido aprofundamento desta matéria,
apontando-se apenas suas linhas mais gerais.

A solucédo para o problema da colisdo de principios consiste na fixacéo
de uma relacéo de precedéncia condicionada entre os principios colidentes, de
acordo com as circunstancias do caso concreto®.

Para ALEXY “o conceito de relacdo condicionada de precedéncia
oferece uma resposta simples. Em um caso concreto, o principio P1tem um

peso maior que o principio P2 se houver razbes suficientes para que Pi

% |dem.
% |bidem, pp. 93 e 94.
“© Ibidem, p. 96.



prevaleca sobre P2 sob as condicdes C, presentes nesse caso concreto”*!.

Observe-se que C desempenha uma dupla fungdo: i) é a condicdo de uma
relacdo de precedéncia; ii) é o pressuposto do suporte fatico** de uma regra®.
Nas palavras de ALEXY

Esse duplo carater de C decorre necessariamente da estrutura do enunciado de
preferéncia. Isso porque a precedéncia de P1 (...) em face dos principios que com ele
colidem sob as condi¢des C significa que a consequéncia juridica que resulta de P1 é
aplicavel se estiverem presentes as condicdes C. Por conseguinte, de um enunciado
de preferéncia acerca de uma relacéo condicionada de precedéncia decorre uma regra,
gue diante da presenca da condicdo de precedéncia, prescreve a consequéncia juridica
do principio prevalente®*.

Assim, “as condi¢cbes sob as quais um principio tem precedéncia em
face de outro constituem o suporte fatico de uma regra que expressa a
consequéncia juridica do principio que tem precedéncia”®.

Gustavo ZAGREBELSKI observa que a literatura sobre a distincdo entre
regras e principios é vastissima, demonstrando tanto o carater problematico da
distingdo, como também a sua importancia“®.

N&o obstante a importancia dessas teorias e do alto nivel de sofisticacdo
alcancado, a distin¢do entre regras e principios sujeita-se a severas criticas.

Alvaro Ricardo de Souza CRUZ, por exemplo, partindo de um marco
tedrico distinto, entende que os limites do positivismo — e da relacédo
sujeito/objeto — ainda ndo foram superados pela ciéncia juridica. Sintoma disso,
seria o0 fato de que as posicdes que sustentam a distingdo entre regras e

principios entendem ser possivel a distingdo entre fato e norma*’.

*L Ibidem, p. 97.

42 Segundo Virgilio Afonso da Silva “uma primeira distingdo importante, quando se fala
em suporte fatico, € aquela entre suporte fatico abstrato e suporte fatico concreto. Suporte
fatico abstrato é o formado, em linhas gerais, por aqueles fatos ou atos do mundo que séo
descritos por determinada norma e para cuja realizagdo ou ocorréncia se prevé determinada
consequéncia juridica: preenchido o suporte fatico, ativa-se a consequéncia juridica. Suporte
fatico concreto, intimamente ligado ao abstrato, € a ocorréncia concreta, no mundo da vida, dos
fatos ou atos que a norma juridica, em abstrato, juridicizou. SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos
Fundamentais. Contetdo essencial, restricdes e eficacia. 22 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p.
67 e 68.

3 Ibidem, p. 98.

* Ibidem, p. 98 e 99.

*® |dem.

*® ZAGREBELSKI, Gustavo. El Derecho Ductil. Ley, derechos, justicia. Trad. Marina
Gascon. 102 ed. Madrid: Trotta, 2011. p. 109.

CRUZ, Alvaro Ricardo Souza. Regras e Principios: Por uma distin¢cdo
normoteorética. pp. 45-46. Disponivel em
http://ojs.c3sl.ufpr.br/ojs/index.php/direito/article/viewFile/8746/6063. Acesso em 04 set. 2015.
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A questdo da indeterminacédo da facti specie ou da abstracéo tipolégica da norma parte
de uma analise sintatico/semantico dos textos legais, algo ja de ha muito superado pelo
giro linguistico. Assim, analisar textos legais fora de seu contexto de aplicacéo pode, no
maximo, gerar preconceitos de fundo metafisico no intérprete, eis que ndo ha norma
desconectada de sua faticidade®.

N&o apenas os principios, mas também as regras teriam uma
conceitualidade aberta. Isso demonstra que o problema da distincdo entre
regras e principios estad no fato de se afirmar que alguns enunciados (as
regras) admitem uma univocidade de sentido, enquanto que outros (0s
principios) n&o*.

Humberto AVILA afirma ndo ser possivel uma distingdo a priori entre
regras e principios. Para o referido autor, de um lado, toda norma pode ser
reformulada de maneira a possuir uma hipétese de incidéncia seguida de uma
consequéncia; de outro, em toda norma, mesmo que haja uma hipotese
seguida de uma consequéncia, ha mencéo a fins. Desta forma, o qualificativo
de principio ou de regra ndo se vincula a uma estrutura hipotética, mas sim a
argumentacao utilizada™.

Isso significa que “é o modo como o intérprete justifica a aplicacdo dos
significados preliminares dos dispositivos, se frontalmente finalistico ou
comportamental, que permite 0 enquadramento numa ou noutra espécie

normativa™?.

8 |dem.

% AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 82 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2008. p. 43.
*% |bidem, p. 49



4. A TESE DA DERROTABILIDADE DAS NORMAS

O conceito de derrotabilidade foi lancado no artigo chamado The
Ascription of Responsability and Rights, de Herbert HART, “a partir do
reconhecimento da existéncia de condi¢bes que poderiam derrotar a previsao
de uma norma juridica, mesmo estando presentes 0S seus requisitos
necessarios e suficientes”?,

Operadores do direito, por diversas vezes, propdem uma solucao
diversa daquela prevista no enunciado normativo incidente sobre o caso,
promovendo, assim, a derrotabilidade da resposta apresentada pelo direito
positivo. Desta forma, pode-se afirmar que na pratica o fenbmeno é recorrente,
mas nao havia até a obra de HART “nenhuma teoria que assinalasse para a
existéncia de uma clausula de excecéo na estrutura da regra juridica”?.

Nesta obra, HART sustenta que 0s conceitos juridicos possuem um
carater sui generis, que se manifesta na impossibilidade de se estabelecer, ex
ante, um rol de condi¢cdes necessarias e suficientes para a sua aplicagao.
HART afirma ser possivel apenas estabelecer suas condigbes normais de
aplicacéo, que se faz acompanhar, inevitavelmente, por uma clausula aberta,
denominada “a menos que...”, que por sua vez refere-se a circunstancias
excepcionais, impossiveis de antever de modo genérico e cuja concorréncia
tornaria inaplicavel o conceito. O carater derrotavel da norma identifica-se,
precisamente, nesta circunstancia®.

Embora a relagao regra/excecgao “nao seja nova na filosofia das ciéncias,
a obra de HART tem um valor historico para o Direito, sobretudo pela proposta
consoante a qual a presenca de uma exce¢ao pode fazer com que, mesmo
preenchidos o0s requisitos necessarios e suficientes da norma juridica, os seus

efeitos podem n&o se dar ou quedar-se afastados™”.

2 \VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. O Conceito de Derrotabilidade Normativa.
Dissertacao de Mestrado apresentada na Universidade Federal do Parana. Curitiba: 2009, p.
47.

%3 Ibidem, p. 49.
> BAYON, Juan Carlos. Derrotabilidad, Indeterminacién del Derecho y Positivismo
Juridico. Isonomia, n.° 13/Octubre, 2000. pp. 90 e 91. Disponivel em

www.cervantesvirtual.com. Acesso em 03 ago. 2015.
> VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Op. Cit. p. 48.
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Assim, a derrotabilidade das normas consiste em admitir que o conjunto
de excecdes — que impedem que a consequéncia juridica prevista em uma
regra ocorra — ndo pode ser determinado ex ante®®, ou seja, ndo pode ser
definido no proprio enunciado normativo.

O problema a ser resolvido, portanto, passa a ser o de como determinar
as excecgOes ulteriores, aquelas ndo prevista no texto normativo. Nesse
momento, a teoria do Direito ndo podera se limitar a uma teoria do sistema
juridico, mas devera afirmar-se como uma teoria da argumentacdo que possa
dar conta deste problema, dando conta desta categoria de excecoes®’.

Jorge Luis RODRIGUEZ E German SUCAR apontaram 0s principais
aspectos da derrotabilidade, sendo que os principais fatos geradores desta
sao:

1. A interpretacao que se atribui a um enunciado juridico em um certo momento pode
ser diferente em relacéo a que se atribui em um outro momento, de modo que a norma
por ele expressada passe a compreender 0s casos que antes ndo eram compreendidos
ou deixe de resultar aplicavel a casos antes compreendidos.

2. Pode-se promulgar no sistema novos enunciados juridicos que substituam a solucao
normativa estabelecida para um caso, ao introduzirem exce¢Bes antes nao
contempladas.

3. O conteudo conceitual de um enunciado juridico ndo pode ser precisado sem se
considerar o contexto no qual é formulado. Outros enunciados do sistema podem
permitir exce¢cdes na norma por ele expressada.

4. Os enunciados juridicos estdo sempre sujeitos ao problema da textura aberta da
linguagem, razdo pela qual resta ineliminavel um grau maior ou menor de incerteza a
respeito da aplicabilidade de uma norma com relagédo a um caso particular.

5. Ao legislar, uma autoridade legislativa ndo pode considerar mais do que 0s casos
normais, ma sempre pode pensar em casos reais ou imaginarios atipicos que merecam
uma solucéo diferenciada. Por isso as obrigacGes e direitos consagrados em normas
gerais devem ser entendidos como sujeitos a excecdes implicitas.

6. Por ser o uso primério dos conceitos juridicos adscritivo e ndo prescritivo (isto &, que
ndo podem validar-se em fun¢&o da informacgé&o fética trazida em seu apoio), ndo se
pode enquadrar os fatos dentro do alcance dos conceitos juridicos em termos de
condi¢cdes necessérias e suficientes. Por isso um juiz, ao qualificar uma situacéo
mediante um conceito juridico, como por exemplo o de “contrato”, possui uma margem
ndo eliminavel de discricionariedade. Ele ndo descreve o fato de que algo seja um
contrato em funcdo de certas caracteristicas empiricas identificaveis, mas adscreve a
algo a qualidade de ser um contrato.

7. Qualquer norma juridica pode restar derrotada em sua aplicagcdo a um caso
particular levado ao conhecimento de um 6rgéo jurisdicional, com fundamento no
preceituado em uma norma moral reconhecida por tal érgéo, se este reputa injusta a
solugdo normativa derivada do sistema juridico.

*® FIGUEROA, Alfonso Garcia. Criaturas de la Moralidad. Uma aproximacion
neoconstitucionalista al Derecho a través de los derechos. Madrid: Trotta. p. 157.
*" Ibidem, p. 158.



8. A norma geral que um 6rgdo jurisdicional invoca como fundamento de validade da
norma por ele criada para a resolucdo de um caso, ndo somente serve para convalidar
essa norma individual efetivamente adotada, mas também toda uma classe de
solucdes igualmente validas.

9. Para se determinar a qualificacdo normativa de certa conduta de um sujeito em um
caso particular, € necessario descrever a situacdo em que ele se encontra. Diferentes
descri¢cdes podem determinar diferencas na qualificagdo normativa. Como ndo ha uma
descricdo que pode considerar-se “verdadeira” ou “completa”, sempre é possivel que,
em uma situacdo na qual se cré ser o sujeito detentor de uma obrigagéo, contenha-se
ademais alguma particularidade que torne operativa uma excecao.

10. No ponto anterior supfe-se informagdo completa. Todavia, nossa informacgéo
acerca da realidade é sempre incompleta. Quando formulamos juizos normativos a
respeito de casos particulares, somente podemos emitir juizos derrotaveis, pois uma
maior informacédo poderia derrota-los.

11. Qualquer pretensao formulada perante o juiz, com base no disposto em uma norma
geral, pode ser derrotada pela parte contraria, se esta demonstrar que no caso e
guestao concorre ema excecdo que também encontra apoio em uma disposi¢cdo do
. 58
sistema™.

Apesar da falta de univocidade do termo “derrotabilidade”, € possivel
identificar um nucleo invariavel atribuido ao seu conceito, que consiste na ideia
de que a consequéncia prevista na norma juridica pode ser derrotada, ndo-
aplicada, por forca de um fato, interpretacdo ou circunstancia com ela
incompativel. Utilizando a linguagem processual, € possivel falar em fatos
impeditivos, modificativos ou extintivos com aptidao para enfraquecer a norma
prima facie, dando lugar, assim, & aplicacdo de uma norma excepcional®.

Esta ideia possui um paralelismo a ideia de dever prima facie,
frequentemente utilizada na filosofia moral, de modo que as expressdes
“derrotabilidade da norma”, “prima facie” ou “aberta” podem ser consideradas
permutaveis®.

A partir da distingdo entre enunciado normativo (texto linguistico) e
norma (interpretacdo do texto), a interpretacdo adscrita é valida prima facie
para cada norma desde uma perspectiva atomizadora, ou seja, que considere

as normas isoladamente®®.

José Victor GARCIA-YZAGUIRRE observa que:

% VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Op. Cit., p. 49 e 50.

%9 |bidem, p. 51.

% BAYON, Juan Carlos. Op. Cit. p. 91 e 92.

% GARCIA-YZAGUIRRE, José Victor. La Validez Prima Facie y el Principio de
Derrotabilidad de las Normas Juridicas. Dikaion - ISSN 0120-8942, Afio 26 - Vol.21 NUm. 2 -
Chia, Colombia - Diciembre 2012. p. 464. Disponivel em
http://dikaion.unisabana.edu.co/index.php/dikaion/article/view/2272/3120. Acesso em 08 set.
2015.
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Cada interpretacién no tiene por qué perder su vinculatoriedad para quien goza o se
obliga a partir de uma posicion derivada de dicha norma, salvo que con una
interpretacién sistematica de los hechos y con otras normas posibles de adscribir a la
disposicion se elabore uma razén de mayor peso a uma interpretacion contraria, en
cuyo caso esta ha de primar para el caso concreto®.

7

Outra questdao importante é saber sobre qual objeto lanca-se a
derrotabilidade: se sobre os textos normativos ou se sobre as normas juridicas.

VASCONCELLOS afirma, com propriedade, que a derrotabilidade ocorre
no ambito das normas juridicas e ndo dos enunciados normativos. ISso porque
texto normativo e norma juridica ndo se confundem e a concretizacdo dos
direitos ocorre pelo trabalho do intérprete e ndo do legislador, fato que acaba
por dividir a problematica juridica em dois planos: o de producdo e o de
aplicacéo/interpretacdo. Assim, € possivel construir varias normas juridicas a
partir de um Gnico texto normativo, do mesmo modo que uma norma juridica
pode ser construida com fundamento em diversos enunciados normativos®?.

Nas palavras de VASCONCELLOS, “no nivel sintatico da linguagem,
onde residem as previsdes textuais “em-si-mesmas”, destoadas de qualquer
interpretacdo, ndo ha margem para qualquer questionamento acerca da
derrotabilidade. O texto, por si mesmo e sem a intervencéo do intérprete, ndo

m64

ira se ‘derrotar™".
VASCONCELLOS observa que:

a representagcdo logica da derrotabilidade encontra-se (e mantém-se) no plano
sintatico, no %ual a derrotabilidade ndo acontece, mas apenas € representada, em um
suporte fisico®. Alchourrén e Bulygin lembram que somente nas linguagens puramente
formais — como séo as da logica e da matemética puras — ndo se encontram problemas
de vagueza, ndo porque seus conceitos sejam mais exatos que 0s das outras ciéncias,
mas porque nao sao empiricos™.

Neste ponto, toca-se na questdo da diferenciacdo — ou ndo coincidéncia
— entre texto normativo e norma. Sobre o tema, Ricardo GUASTINI chama
disposicéo todo enunciado que integre um documento normativo, ou seja,

“qualquer enunciado do discurso das fontes”; ja a norma, para o autor, € todo

%2 1dem
% VASCONCELLOS, Fernando Andreoni. Op. Cit., p. 52.
64
Idem.
® |pidem, p. 53.
% 1dem.



enunciado que constitua o sentido ou significado atribuido (por qualquer
intérprete) a uma disposi¢cao. Assim, enquanto a disposicdo € um texto a ser
interpretado, a norma é um texto interpretado®’.

Nesse mesmo sentido, Humberto AVILA afirma que “é justamente
porque as normas sao construidas pelo intérprete a partir dos dispositivos que
ndo se pode chegar a conclusdo de que este ou aquele dispositivo contém uma
regra ou um principio”®. Desta forma, as normas juridicas n&o possuiriam uma
estrutura particular e a priori.

Outra observacdao critica que parece merecer destaque € aquela lancada
por Alfonso Garcia FIGUEROA, que afirma que entender os principios como
mandados de otimizacdo — como ALEXY o faz — de certo modo exclui a
derrotabilidade desta espécie normativa. Um mandado de otimizagcdo exige que
algo seja realizado na maior medida possivel consoante as possibilidades
faticas e juridicas®.

Nas palavras de Alfonso Garcia FIGUEROA

Si ello es asi, entonces esse mandato es inderrotable, precisamente porque su revision
no es necesaria: la revisiébn de las excepciones que impone la derrotabilidad al
mandato se hallaria ya implicita em la clausula “de acuerdo con las posibilidades
juridicas y faticas”. Em otras palabras, si la norma Del articulo 14 CE es um principio,
entonces nos dice que em la mayor medida posible no se debe discriminar y no tiene
sentido revisar este enunciado porque “la mayor medida posible” implica precisamente
la revisién del alcance de principio en cada caso posible. Esta concepcion de los
principios jusfundamentales parece sin embargo problemética7°.

Tratando da distingdo entre regras e principios, no plano analitico-
conceitual, FIGUEROA afirma que tal distincdo é mais fragil do que se pensa,
embora isso nao signifique que néo tenha relevancia nenhuma. Colocado em
termos gerais, o grande problema da distingdo entre regras e principios
encontra-se no fato de que o carater disposicional da derrotabilidade tem sido
devidamente considerado pelos autores’™.

Nesse sentido, importa precisar em que sentido FIGUEROA fala de

principios em oposicao as regras. Para o referido autor, afirmar que a norma N

®” GUASTINI, Riccardo. Das Fontes as Normas. Trad. Edson Bini. Sd0 Paulo: Quartier
Latin, 2005. pp. 25 e 26.

% AVILA, Humberto. Teoria..., p. 34.

% FIGUEROA, Alfonso Garcia. Op. Cit., p. 133.

© Ibidem, pp. 133 e 134.

™ Ibidem, p. 136.



€ um principio significa que a norma N é derrotavel; e ser derrotavel significa
gue a norma prima facie tida como reguladora do caso, pode restar afastada no
caso de surgirem novas excecoes justificadas e néo previstas a priori’%.

Isso nado significa que de fato a norma N tenha sido excepcionada; do
mesmo modo que nao significa que provavelmente sera excepcionada no
futuro. Significa, sim, que a norma devera ser excepcionada quando concorra a
condigdo necesséria para tal. Assim, a derrotabilidade apresenta-se como uma
propriedade disposicional, pois tem sua manifestacdo condicionada a
ocorréncia de fato da sua condicdo de manifestacdo. Importa observar que a
propriedade disposicional diferencia-se de propriedade categorica, na medida
em que esta se pode verificar em qualquer momento, enquanto que aquela se

verifica somente em condicdes especificas " .

Em outros termos, a
derrotabilidade n&o ocorre sempre — pois iSSO seria uma propriedade
categorica — mas ocorre somente se, antes, ocorrer a condicdo para sua
manifestacao.

FIGUEROA lembra aqueles que sustentam uma distincdo forte entre
regras e principios que tal distingdo parte de uma fragmentacdo do
ordenamento juridico que acaba num atomismo — sobre o qual repousa a
distincdo —, e isso parece dificil de sustentar no contexto do Estado
constitucional em que normas juridicas derrotaveis e pretensamente néo
derrotaveis encontram-se imbricadas sob o ponto vista da justificacdo’.

Ha os que entendem que a auséncia de excecdes efetivas — ao principio
da dignidade, por exemplo — ou seja, da falta de manifestacéo da disposicdo a
derrota de um principio, invalidade o carater principal de uma norma —
confirmando seu carater de regra. Nesses casos, FIGUEROA insiste em
lembrar que a derrotabilidade é uma propriedade disposicional das normas,
ndo se confundindo com uma propriedade categérica’™.

Para FIGUEROA, a derrotabilidade das normas corresponde a uma
resposta mais adequada da Ciéncia do Direito no contexto do Estado
constitucional, tendo a vantagem, ainda, de langar mdo de uma viséo holistica

do ordenamento juridico:

2 1dem.

3 Ibidem, p. 137.
™ Ibidem, p. 138.
’® Ibidem, p. 139.



Em suma, en un Estado constitucional, la vision holista del ordenemiento juridico,
explicitamente promovida por la ideia del efecto de irradiacion, queda reforzada por una
concepcion disposicional de las normas fundamentales, puesto que, bajo su luz, no
s6lo interesa la efectiva interaccion entre normas constitucionales e
infraconstitucionales, sino también la que pueda y (en su caso) deba tener lugar en el
futuro a partir de los imprevisibles casos que puedan surgir. En 16 que sigue desearia
abundar en dos ideas. La primera es que la distincién entre reglas e principios no
puede ser uma distincion fuerte, sino débil (y sobre todo distinta de 16 que se ha
considerado usualmente). La segunda consiste en que la propiedad de ser un principio,
intrinsecamente disposicional, presenta una serie de particularidades y consecuencias
gue serz] p7réoyectan tanto en el &mbito de la teoria de las normas como em la teoria del
erecho™.

Segundo o mesmo autor, “la derrotabilidad constituye la propiedad
estructural necesaria que deben presentar las normas constitucionales y
especialemente las normas jusfundamentales para dar cobertura a la
dimension axiolégica que adquiere el Derecho en los Estados
constitucionales”’”.

Assim, a derrotabilidade das normas no Estado constitucional apresenta-
se como a deontologia que responde de forma mais adequada a axiologia
prépria do Direito no contexto do Estado constitucional®.

No caso de se adotar uma tese forte da distincdo entre regras e
principios no plano ontolégico, poderdo aparecer alguns problemas ao se
confrontar as espécies normativas com seus (distintos) modos de aplicacdo no
plano funcional. Neste plano, as espécies de normas distinguem-se em i)
normas que se aplicam por subsuncdo e ii) normas que se aplicam por
ponderacdo. Desta forma, as regras sao aplicadas como mandados de
determinacao, enquanto que os principios sdo aplicados como mandados de
otimizacdo. Por consequéncia, ontologia e fungédo encontram-se imbricadas na
separacdo regras/principios, de modo tal que a tese da distincao forte entre
regras e principios leva a uma tese que opere uma distincdo forte também
entre subsuncédo e ponderacdo. Assim, FIGUEROA entende que uma critica a
tese da distincao forte de ALEXY pode seguir duas estratégias: demonstrar que
regras podem submeter-se a ponderacdo, e que 0s principios podem ser

manejados por meio da subsuncédo’®.

% |dem.

8 1dem.
 Ibidem, p. 142.



Para FIGUEROA, a causa de alguns dos principais problemas da tese
forte ndo estd nas propriedades atribuidas aos principios, mas nas
propriedades atribuidas as regras. O autor chama de paradoxo principialista
formalista o fato de que a tese forte da separacéo entre regras e principios tem
um propoésito antiformalista que tem por fundamento as especificidades da
aplicacdo dos principios, mas que, contraditoriamente, acaba por caracterizar a
estrutura e a aplicacéo das regras com um formalismo rigoroso®.

Ana Lucia Pretto PEREIRA, observa que “a tese da derrotabilidade
normativa tem relevancia pela pretensdo de ser compreensiva da dimensao
axioldgica que o direito adquire nos Estados constitucionais”®

Em um Estado constitucional, segundo FIGUEROA, nao parece possivel
sustentar uma separacéo forte entre regras e principios, tendo em vista o efeito
irradiante da Constituicdo sobre todo o ordenamento juridico, sendo mais
apropriado falar em termos de normas em geral, ou, no maximo, adotar uma

distingdo fraca entre regras e principios®.

CONSIDERACOES FINAIS

Seguramente, € possivel concluir que a complexidade das teses acerca
das normas juridicas corresponde a complexidade do fendmeno juridico dos
dias atuais. A reaproximacdo entre direito e moral, necessaria para
substancializar as normas juridicas, se por um lado teve o efeito positivo
desejado, por outro, trouxe uma complexidade ainda maior para o Direito,
sobretudo se considerado o pluralismo social, e os consequentes desacordos
morais razoaveis sobre temas relevantes.

Entretanto, as teses apresentadas demonstram um nivel de sofisticacéao

consideravel e, embora ndo possam dar conta de todas as dificuldades

% |bidem, p. 143.

8 PEREIRA, Ana Lucia Pretto. O contelido e alcance do art. 5°, § 1°, da CF/1988. In:
Direito Constitucional Brasileiro. Teoria da Constituicdo e Direitos Fundamentais. Clémerson
Merlin Cléve (coord.). Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2014. p. 379.

8 |bidem, p. 145.



surgidas no ambito juridico, oferecem respostas razoaveis, bem como servem
de balizas para novas teorizagoes.

O que parece se destacar tanto na distingdo entre regras e principios
guanto na tese da derrotabilidade, é o papel fundamental que desempenha o
intérprete. E este, por meio da argumentacéo, que constroi a norma a partir dos
textos normativos, fato de fundamental importancia, pois a norma, no Estado
constitucional, ndo € mais um dado pronto e acabado, imposto por uma
autoridade competente. A norma €, antes, uma construcao realizada também
pelos seus préprios destinatarios, o que, no contexto de uma sociedade
democratica, possibilita — e mesmo solicita — uma participagdo abrangente
desta na construcdo dos significados normativos.

Nesse sentido, abre-se a possibilidade de que o sujeito/intérprete — e
nao apenas o0 sujeito/intérprete/aplicador — se dé conta de sua condicdo de
potencial transformador positivo da realidade na qual esta inserido,
contribuindo, assim, entre outras coisas, para o desenvolvimento dos ideais de

democracia e de direitos fundamentais.
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