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INTRODUCAO

Escrito pelo filosofo inglés Herbert Hart em 1949, o artigo "The Adscription
of Responsability and Rights" que desenvolveu o tema que chamado de defeasibility’.

Essa expressdo foi traduzida no Brasil como derrotabilidade.

Muito embora ndo haja ainda no pais quantidade expressiva de obras tratando
do assunto, um dos poucos livros que abordam o tema, de maneira substancial, ¢ de
autoria do Juiz Federal Juliano Taveira Bernardes (Direito Constitucional, v. 16, Tomo
I, Ed. JusPodivm). Também o prof. Pedro Lenza, no seu Direito Constitucional
Esquematizado (15* edicdo. Ed. Saraiva, p. 141-144), faz a abordagem do assunto.

Temos também a recente dissertacdo de mestrado de autoria de Fernando
Andreoni Vasconcellos, com o titulo O Conceito de Derrotabilidade Normativa.

A derrotabilidade normativa se refere ao fato de que certos diplomas
normativos nao serao aplicados em um caso concreto especifico em razdo de
reconhecida inconstitucionalidade, manifesta injustica ou situa¢do excepcionalidade
ndo prevista ordinariamente pelo Poder Legislativo.

Virios doutrinadores conceituam derrotabilidade ou superabilidade como uma
teoria que justifica a ndo aplicacdo de uma regra ou principio em razdo das
peculiaridades do caso em concreto, posto que, a ndo aplicagdo da norma esta
fundamentada em valores cujo peso € maior no caso especifico do que o postulado da

seguranga juridica.

S HART. Herbert L. A. O conceito de direito. Traducdo de A. Ribeiro Mendes. Lisboa, Funda¢io Caloust
Gulbenkian, 2001. A referéncia ao positivismo reconhece a existéncia de diversas correntes (ceticismo
ético, formalismo ideologico, formalismo juridico e positivismo conceitual, dentre outras classificagdes).
O ponto homogéneo dos ,,positivismos™ s3o (i) os das fontes sociais do direito e (ii) da relagdo/vinculo
contingente entre direito e moral. Conferir: NINO, Carlos Santiago. Introduccion al analisis del derecho.
Buenos Aires: Astrea, 2003, p. 16-43.

-
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Bernardes e Ferreira conceitua que: “A derrotabilidade das normas tem a ver
com a ndo aplicagdo, total ou parcial, de certa norma juridica, apesar de exteriorizados
0s pressupostos a partir dos quais se deveria aplica-la em condi¢des normais. [...] Por
outras palavras, como os 6rgdos que editam normas sdo incapazes de prever as infinitas
circunstancias que futuramente aparecerdo no momento em que uma norma deva ser
aplicada, as previsdes normativas estdo sempre abertas a uma lista de excecdes
(clausulas a menos que) que podem derrotar os comandos inicialmente propostos pela

autoridade normativa.” (2013, p. 245-246).

A derrotabilidade ¢ uma questao juridica de carater basicamente interpretativo, ou seja,
ndo esta ligada diretamente a revogacao ou derrogacao das leis, mas trata de problemas

relativos a aplicagdo do direito em diferentes contextos.

Diferentemente do que pode parecer a derrotabilidade ndo significa a defesa
de algum relativismo ou subjetivismo. Dentro da dogmatica juridica moderna,
presencia-se certo flerte com propostas tedricas que desconsideram facilmente as
previsdes do direito positivo e propugnam por solucdes apegadas a um decisdes
subjetivista. A metodologia de desconsideracdo do direito positivo motivou o estudo
da derrotabilidade, exatamente por ser uma teoria que se propde inaplicabilidade literal
do direito positivo, ainda que presentes os requisitos necessarios e suficientes para sua

aplicagdo.

1. Aspectos historicos

O conceito de derrotabilidade (defeasibility) foi visto num primeiro momento
no artigo de HERBERT HART intitulado The Ascription of Responsibility and Rights,
a partir do reconhecimento da existéncia de condi¢des que poderiam derrotar a previsao
de uma norma juridica, mesmo estando presentes 0os seus requisitos necessarios e
suficientes. Segundo HART, "quando o estudante aprende que na lei inglesa existem

condicdes positivas exigidas para a existéncia de um contrato valido, ele ainda tem que

-
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aprender o que pode derrotar a reivindicacdo de que hd um contrato valido, mesmo
quando todas essas condi¢des sdo satisfeitas", dai porque, "o estudante tem ainda que
aprender o que pode seguir as palavras a menos que, as quais devem acompanhar a
indica¢ao dessas condigdes".

Fernando Andreoni Vasconcellos, por exemplo, aponta a obra de Hart:

[...] a obra de Hart tem um valor historico para o Direito [. . .] Pode-se
dizer que na pratica o fendmeno ¢ cotidiano, trivial nas controvérsias
processuais, entretanto, nao havia até aquele momento nenhuma teoria que
assinalasse para a existéncia de uma clausula de excec¢do na estrutura da
regra juridica”. (VASCONCELLOS, 2010, p. 54; VASCONCELLOS,
2010, p. 55)

Hart pretendia demonstrar que a principal fungdo dos conceitos na linguagem
ordinaria ndo € descritiva (de coisas, eventos ou pessoas), mas sim ascriptive no sentido
de atribuir responsabilidade (reivindicar, reconhecer, atribuir e transferir direitos, e
admitir ou atribuir imputagdes de responsabilidade), e esse aspecto basilar sempre foi
negligenciado pela filosofia analitica, gerando inadequagdes e confusdes no conceito

de a¢do humana (HART, 1949, p. 171).

A doutrina vem traduzindo o termo defeasibility como derrotabilidade ou
superabilidade. Nesse sentido: “A defeasibility norte-americana tem sido traduzida por
derrotabilidade ou superabilidade normativa”. (GAVIAO FILHO; PREVEDELLO,
2019, p. 3 apud GAVIAO FILHO; ANDRADE, 2015, p. 178).

Mas ainda, temos o grupo que defende o uso do termo original, como
observa Alexandre Prevedello ao afirmar que Duarte D"Almeida (ALMEIDA apud
PREVEDELLO, 2019, p. 35) “também utiliza o termo defeasibility sob a justificativa
de que se tornou uma convengdo, um termo capital na teoria do direito, ndo sendo

necessario a invengdes novas palavras”.

-
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Com isso, podemos perceber que, de modo geral, a Doutrina Nacional trata

os termos Defeasibility, Derrotabilidade e Superabilidade como sinénimos.

1.1 Conceito
Para adentrarmos ao assunto, devemos passar rapidamente pelo

conceito de derrotabilidade.

Ronald Loiu utiliza as palavras de Hart para definir a ideia de

defeasibility

(Derrotabilidade):

“When the student has learnt that in English law there are positive conditions
required for the existence of a valid contract, ... his understanding of the legal
concept of a contract is still incomplete, and remains so even if he has learnt ...
interpretation ... . For these conditions, although necessary, are not always
sufficient and he has still to learn what can defeat a claim that there is a valid
contract, even though all these conditions are satisfied. The student has still to learn
what can follow on the word "unless", which should accompany the statement of
these conditions. This characteristic of legal concepts is one for which no word

exists in ordinary English. The words

‘conditional” and 'negative” have the wrong implications, but the law has a word

which with some hesitation I borrow and extend: this is the word

"defeasible’, used of a legal interest in property which is subject to termination or
"defeat” in a number of different contingencies but remains intact if no such
contingencies mature. In this sense, then, contract is a defeasible concept”. (Hart,

1951, p. 152 apud LOIU, 1995, p. 8-9 — original).

Traduzindo o que o autor quis dizer: Quando o aluno aprende que na

lei inglesa existem condi¢des positivas exigidas para a existéncia de
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um contrato valido, ... sua compreensao do conceito juridico de um
contrato ainda estd incompleta, e permanece assim mesmo que ele
tenha aprendido ... interpretacdo ... Pois essas condi¢des, embora
necessarias, nem sempre sao suficientes e ele ainda precisa aprender o
que pode invalidar uma alegagdo de que existe um contrato valido,
mesmo que todas essas condi¢des sejam satisfeitas. O aluno ainda
precisa aprender o que se segue a palavra “a menos que”, que deve
acompanhar a declaracdo dessas condicdes. Esta caracteristica dos
conceitos juridicos ¢ aquela para a qual nenhuma palavra existe no

inglés comum. As palavras

‘condicional” e ‘negativo’ tém implicagdes erradas, mas a lei tem uma
palavra que, com alguma hesitacdo, tomo emprestado e estendo: esta

¢ a palavra

"desvidvel’, usado para um interesse legal em uma propriedade que
esta sujeita a rescisdo ou ‘derrota’ em varias contingéncias diferentes,
mas permanece intacta se nenhuma dessas contingéncias vencer.
Nesse sentido, entdo, contrato ¢ um conceito derrotavel (Hart, 1951,

p. 152 apud LOIU, 1995, p. 8-9 — Tradugdo).

Simone Marins, no artigo “Uma questdao de Derrotabilidade”, traz

que:

Como ja repetido algumas vezes, a derrotabilidade, também expressa
pelo termo inglés defeasibility, ¢ a propriedade de TODA norma da qual
resulta que mesmo que preenchidos os pressupostos ndo se importa,
necessariamente, a aplicacdo da norma num dado caso excepcional.
Sendo, portanto, todas as normas aplicaveis apenas prima facie, eis que

podem ceder a aplicag¢do de outra norma satisfeita, ¢ afastada apenas no

-
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caso em particular, permanece valida no ordenamento juridico.

(MARINS, 2018, p. 221).

A autora aqui, nos dé a defini¢do de que mesmo que tenha sido preenchido todos os

pressupostos, a norma ndo sera aplicada em certos casos excepcionais.

E Dennis José Almanza Torres ainda explica que:

Portanto, a derrotabilidade, entendida como a ideia pela qual
a norma juridica pode ser afastada ou nio aplicada devido a
existéncia de um fato, interpretagdo ou circuntancia com ela
incompativel, parece ser conflitante com a logica dedntica classica,
mas ndo com a logica ndo monotonica. Principalmente, tendo em
consideracdo que, embora as decisoes judiciais sempre tenham
como base ou fundamento as regras existentes, ha casos
excepcionais onde € necessario o afastamento das regras aplicaveis.
Este ¢ o campo de atuagdo da derrotabilidade, ou seja, se apresenta

como uma metodologia capaz de conciliar

os rigores da logica e a flexibilidade da argumentagao juridica”.

(TORRES, 212, p. 57).

O autor, nos traz a ideia de que a derrotabilidade ¢ entendida como a defini¢do de que
a norma juridica podera ser afastada, ou simplesmente ndo aplicada, em fung¢do de um

fato que seja com ela incompativel.

Vasconcellos real¢a a ideia de derrotabilidade:
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Com efeito, a analise da derrotabilidade mostra a sua importancia porque
representa a possibilidade de tratamento de casos excepcionais, dentro de uma
norma geral e abstrata aplicavel prima facie a todas as situagdes normais ou
tipicas. Mas isto tem um prego. A légica do raciocinio juridico deve ser
modificada, uma vez que o seu modelo classico, usado pelos juristas, ndo
permite a modificag¢do da solug@o normativa em razdo da alteragdo do quadro
de premissas do antecedente. Entre perdas e ganhos, concluiu-se que o modelo
nao monotdmico de 1dgica ¢ o mais apropriado para a representagdo da
derrotabilidade, nada obstante a validade de outras alternativas logicas, como

por exemplo, a revisdo de crengas.

Estas pressuposi¢des repercutem na teoria da incidéncia normativa. Diante da
teoria derrotabilidade, o padrdo de incidéncia automatica e infalivel demonstrou
inconsisténcias, porque baseado em uma univocidade da mensagem legislativa,
além de estar alheio as possiveis variagdes de contextos (faticos e juridicos).
Dentro deste quadro, surge a divida: todas as normas sdo derrotaveis? Em
razdo das premissas adotadas, quer parecer que sim, seja porque “derrotavel”
ndo significa “necessariamente derrotada”, seja porque esta ilagdo ¢ mais
defensavel (e realista) do que a proposta de inderrotabilidade plena, além de ser
menos subjetiva em contraste com a nogdo de grupo de “normas inderrotaveis”.
(Vasconcellos, 2009, p. 122-123).

Vasconcellos, nos traz uma indagagao e logo em seguida responde: “todas as normas
sdo derrotaveis?”. E entdo, ele nos diz que as normas ndo precisam ser
necessariamente derrotada. Na derrotabilidade, a ll6gica do raciocinio juridico devera

ser modificada.

Wagner Arnold Fensterseifer, ao escrever “A derrotabilidade da regra
tributdria”, sustenta a aplicagdo da teoria em todos os ramos de

Direito:

e
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Uma dessas questdes diz respeito ao conceito de derrotabilidade, que pode ser assim
resumido: ¢ a possibilidade de corre¢do de regras juridicas quando o resultado prima
facie de sua aplicacdo é evidentemente absurdo, injusto ou ineficiente; decorre da
propria natureza das leis, que ndo sdo capazes de antever todas as possiveis
aplicagdes e interpretagdes, sendo impossivel a definigdo exaustiva de condi¢des

necessarias e suficientes para aplicagdo da lei ao caso concreto.

Esse conceito de derrotabilidade ¢ aplicavel a todos os ramos do direito, ndo havendo
diferenciacdo de sua abrangéncia em razdo da espécie de regra juridica. Assim, no
Direito Tributario, também ¢ possivel a realizag@o de juizos de derrotabilidade. Ainda
que o Codigo Tributario Nacional, fundado na doutrina tradicional do Direito
Tributario, trate o fendmeno juridico-tributdrio sob o prisma do formalismo
empiricista com caracteristicas cientifico-tecnoldgicas, e identifique o fato gerador da
obrigagdo tributdria como as condi¢des necessarias e suficientes previstas na
legislacdo, a resolucdo pratica de casos envolvendo matéria tributaria indica que, de
fato, ndo ¢ possivel estabelecer condigdes necessarias e suficientes para o surgimento
da obrigagao tributaria, sob pena de aceitagdo de resultados patentemente injustos,

absurdos e imorais. (FENSTERSEIFER, 2018, p. 465)

E muito importante salientarmos que o uso da derrotabilidade devera acontecer em todos

os ramos do direito, quando houver aqueles casos excepcionais em que a norma deve
ser afastada para que o magistrado consiga analisar o caso concreto e assim resolvé-lo

de forma facilitada.

O uso da Defeseability ou Derrotabilidade, represena a possibilidade do
magistrado, ao analisar um caso concreto, sendo esse caso uma situagao excepcional,

derrotar ou superar a norma para resolvé-lo.

Em outras palavras, a Teoria da Derrotabilidade podera ser aplicada na solucao
de casos extremos, com o afastamento de uma regra, em caso concreto, sempre

dependendo das premissas do caso, e sem que destrua a validade desta regra.
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Vale lembrar, que essa regra permanecera valida para disciplinar outros casos

concretos, desde que esses outros casos concretos tenham premissas diferentes.

1.2 A importincia da teoria
A Teoria, como dita nos paragrafos anteriores, ¢ de suma importancia em
casos especificos. Ela serve para ajudar o magistrado a solucionar tal

situagao.

Ronald Loiu (1995, p. 1) afirma que a introducdo da teoria da derrotabilidade de Hart
foi considerada de maneira unanime como a parte mais relevante do documento,

“Ascription of Responsibility and Rights”.

Para Fernando Andreoni Vasconcellos, a Teoria € historica, como

podemos ver abaixo:

[. . .] sobretudo pela proposta consoante a qual a presenca de uma excegao pode
fazer com que, mesmo preenchidos os requisitos necessarios e suficientes da
norma juridica, os seus efeito juridicos podem ndo se dar ou podem quedar-se
afastados. Muitas das vezes, advogados, promotores ¢ juizes, consciente ou
inconscientemente, defendem uma solugdo excepcional a determinado caso
concreto, ou seja, por meio de uma forma diversa daquela prevista literalmente no
direito positivo para aquela situagdo, promovendo, assim, a derrotabilidade da

resposta oferecida pelo legislador ”. (VASCONCELLOS, 2010, p. 54-55)

Vasconcellos, ainda continua:
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A inexisténcia de correspondéncia biunivoca entre texto de norma juridica e
norma juridica permite a dogmatica juridica a visdo mais clara e precisa do
ambito de ocorréncia da derrotabilidade, restando evidente que no nivel
textual ndo existe derrotabilidade, enquanto que no plano das normas

juridicas, 14 ela estara”. (VASCONCELLOS, 2010, p. 59)

Com isso, podemos afirmar que a teoria da Derrotabilidade tem importancia historica e
atual, sendo fundamental para a solugdo de casos concretos, em casos dificeis e

complicados, independentemente do ramo juridico a ser aplicado.

2. A distin¢io entre regras e principios

Com a promulgacao da Constitui¢do Federal de 1988, ocorreu, uma maior e
mais relevante atuagdo do Supremo Tribunal Federal, obviamente pelo controle das
normas imposto pala necessidade de maior amparo social em detrimento das mazelas
cometidas durante o periodo do governo militarista e da supressao de direitos pela qual
passou a nacdo. Assim sendo, “o modelo de sistema juridico do Estado de Direito
constitucional democratico nao pode ser outro sendo um modelo de regras e principios”
(GAVIAO FILHO, 2011, p. 29).

Num sistema juridico equilibrado, coerente, previsivel, estavel e capaz de
propiciar seguranca juridica aos jurisdicionados e, principalmente aos operadores do
direito, adequando-se as peculiaridades que excepcionalmente que podem surgir,
necessario se faz a aplicacdo dos principios e regras para fins de direcionamento da
vida social e do bem estar de todos.

Entretanto, temos vivido momentos de verdadeiras tormentas juridicas, com

interferéncias escabrosas entre os poderes, em especial com a Suprema Corte se

-
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colocando numa posicdo de verdadeiro legislador, com decisdes totalmente
equivocadas e decisdes claramente contrarias ao texto constitucional. Em pleno
momento de crise mundial, causado pela pandemia de Covid — 19 temos uma briga
entre os poderes que, violam de plano o principio da separagdo de poderes e a ferem as
clausulas pétreas.

Por consequéncia constatamos ainda, uma atua¢do do Supremo Tribunal
Federal pautada pela 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 primazias dos direitos
fundamentais.

Os critérios classicos mais referenciados das distingdes entre principios e

regras sao os formulados por Ronald Dworkin e aprofundadas por Robert Alexy.

Dworkin afirma que a diferenca basica decorre da natureza da orientacdo que oferecem
na regulacdo de padrdes de conduta: as regras validas determinam, obrigatoriamente, a
decisdo a ser tomada e, portanto, sdo aplicadas na forma “tudo ou nada”, enquanto os
principios ndo possuem tal pretensdo de definitividade, pois apenas enunciam
fundamentos para direcionamento dos argumentos juridicos em determinado sentido.
Os principios possuem como atributo exclusivo uma dimensdo 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 decisdo, enquanto as colisdes entre
regras sdo definidas necessariamente pela invalidade de uma (DWORKIN, 2002, p. 39-
42).

J& o conceito de norma para Alexy (2014, p. 87-91) também abrange
principios e regras, porque ambos dizem o que deve ser, isto €, enquadram-se como
expressoes morais do dever, da permissdo e da proibicao. A diferenga ¢ qualitativa e o
“ponto decisivo” é: principios sdo mandamentos de otimizacgdo satisfeitos em graus
variados, a depender das possibilidades faticas e juridicas, enquanto regras possuem

determinagdes - ou mandamentos definitivos - que sdo sempre satisfeitas ou nao

-
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satisfeitas.

Referida diferenca fica mais clara no modo da solug¢dao dos casos de colisdo
(entre principios) e de conflitos (entre regras): quando duas regras conflitam, ou se
introduz uma excecao a uma delas, se possivel, ou se declara a invalidade uma delas.

Ao passo que, quando dois principios colidem em um caso concreto, um deles
cede, sem que se declare a invalidade do outro ou se opere uma exce¢do, até porque,
em condi¢des diversas envolvendo os mesmos principios, pode ocorrer a inversdao da
solugdo. Entdo, os conflitos/colisdes ocorrem em diferentes dimensodes: de validade,
em caso de regras, e de peso, no caso dos principios (ALEXY, 2014, p. 92-94).

Enquanto que para Dworkin os principios possuem um carater prima facie,
Alexy (2014, p. 104) afirma que as regras também sdo dotadas de tal atributo
exatamente pela capacidade de acomodar excegdes introduzidas pelo judiciario, que
acabam por fulminar sua pretensio absoluta.

Podemos assim estabelecer que 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 em sua
plenitude, mesmo que tais regras possuam excec¢des (momento em que se revela o seu
carater prima facie). O direito prima facie de um principio significa que a realizacao ¢
apenas parcial, no sentido de que ha um caminho a ser percorrido entre o direito ou

dever prima facie e aquilo que ¢ garantido ou imposto de modo definitivo (SILVA,
2010, p. 44-45)5.

De um modo geral podemos afirmar que o termo derrotabilidade, no sentido
mais amplo de sua origem expressa a capacidade juridica de acomodar excegdes, de

maneira que se pressupde uma norma do tipo regra.

® SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetdo essencial, restri¢des e eficicia. 2. ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2010.
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3. Derrotabilidade e sua aplicacio pratica

Sobre o tema derrotabilidade, inimeros sdo os entendimentos € pouco matéria
acerca do tema pode ser encontrado na doutrina patria.

Na tentativa de estudar o processo de derrotabilidade, JORGE LUIS
RODRIGUEZ ¢ GERMAN SUCAR’ realizaram o levantamento dos pontos que
entendem como principais aspectos outorgados da derrotabilidade, em uma anélise

critica acerca da questdo, apresentando e elencando os onze principais "fatos geradores"
de derrotabilidade:

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

Pode-se promulgar no sistema novos enunciados juridicos que substituam a
solug¢do normativa estabelecida para um caso, ao introduzirem excegoes antes
ndo contempladas.

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

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 rela¢do a um caso
particular.

Ao legislar, uma autoridade legislativa ndo pode considerar mais do que os
casos normais, mas sempre pode pensar em casos reais ou imagindarios
atipicos que meregam uma solugdo diferenciada. Por isso as obrigacées e
direitos consagrados em normas gerais devem ser entendidos como sujeitos a
excegoes implicitas.

Por ser o uso primario dos conceitos juridicos adscritivo e ndo descritivo (isto
¢é que ndo podem validar-se em fun¢do da informacao fisica trazida em seu
apoio), ndo se pode enquadrar os fatos dentro do alcance dos conceitos
Juridicos em termos de condi¢oes necessarias e suficientes. Por isso um juiz,

7 RODRIGUEZ, Jorge. Relevancia normativa en la justificacion de lasdecisiones judiciales. El debate
Bayon-Rodriguez sobre la derrotabilidad de las normas juridicas. Bogota: Universidade Externado de
Colombia, 2003.

-

E-Civitas - Revista Cientifica do Curso de Direito do UNIBH — Belo Horizonte

Volume XV, nimero 2, dezembro de 2022 — ISSN: 1984-2716 — ecivitas(@unibh.br

Disponivel em: https://unibh.emnuvens.com.br/dcjpg/index




40

ao qualificar uma situagdo mediante um conceito juridico, como por exemplo
o de "contrato", possui uma margem ndo eliminadvel de discricionariedade.
Ele ndo descreve o fato de que algo seja um contrato em fungdo de certas
caracteristicas empiricas identificaveis, mas adscreve a algo a qualidade de
ser um contrato.

Qualquer norma juridica pode restar derrotada em sua aplica¢do a um caso
particular levado ao conhecimento de um orgdo jurisdicional, com
fundamento no preceituado em uma norma moral reconhecida por tal orgdo,
se este reputa injusta a solu¢do normativa derivada do sistema juridico.

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

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

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

. Qualquer pretensdo formulada perante um juiz, com base no disposto em uma
norma geral, pode ser derrotada pela parte contraria, se esta demonstrar que
no caso em questdo concorre uma excegdo que também encontra apoio em
uma disposi¢do do sistema.

Tendo em vista 0os conceitos e apontamentos ja trazidos anteriormente
podemos pressupor que o termo derrotabilidade, consiste no fato de que a norma
juridica pode ser derrotada, afastada, inaplicada em detrimento da existéncia de um ou
mais fatores, interpretagdo ou circunstancia incompativel, ou ainda em detrimento de
fatos impeditivos, modificativos ou extintivos capazes de infirmar a norma "prima
facie", derrotando-a a fim de permitir a aplicagdo de uma excepcionalidade ao caso em
concreto.

Destacamos que a jurisprudéncia vem aplicando essa teoria para decidir sobre

alguns casos, conforme segue:
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“TRF-2 — Suspensdo de liminar ou antecipacdo de tutela SL
001286215201740020000 RJ. 0012863-15.2917.4.02.0000 (TRF-2) Jurisprudéncia:
Data de publicacao: 05/09/2018.

Ementa:

X — A inaplicabilidade do referido artigo ndo se da com fulcro em uma
interpretagdo literal do art. 65 da Lei 101-2000, mas na derrotabilidade, no
caso especifico, tendo como fundamento a calamidade financeira
instaurada e suas graves consequéncias para a populagdo do Estado do Rio
de Janeiro. VI — O conceito de derrotabilidade se deve ao génio do autor
inglés Herbert Hart, significando a possibilidade, no caso concreto, de uma
norma ser afastada ou ter sua aplicabilidade negada, quando uma excegdo
relevante se apresente, ainda que ocorra os pressupostos necessarios para
a sua aplicagdo valida. XII — A calamidade financeira instaurada no
ESTADO DO RIO DE JANEIRO, com repercussoes sérias diretas na
auséncia de pagamento de remuneracdo dos servidores publicos, afetando
suas minimas condi¢oes dignas de existéncia, e violando o que se denomina
de minimo existencial, bem como na prestacdo de servigos publicos bdasicos,
alijando a populagdo de servigos essenciais como a saude e a educagdo,
reveste o presente caso de excepcionalidade tamanha ao ponto de gerar a
derrotabilidade ou a superabilidade do art. 44 da Lei de Responsabilidade
Fiscal. XIII — A manuten¢do da decisdo proferida pelo magistrado de
primeiro grau no bojo da acgdo civil publica n. 0200062-91.2017.4.02.5101
afeta consideravelmente a atividade arrecadatoria do Estado, o or¢amento
publico e, conforme previsdo legal, a economia publica, motivos, no meu
sentir, aptos a ensejar, per se, a manuten¢do da decisdo ora combatida. XIV
— Inexiste antagonismo ou contradicdo entre interesse publico primario e
interesse publico secunddario, como pretende convencer o “parquet”, uma
vez que embora a atividade arrecadatoria do Estado seja considerada como
atividade meramente patrimonial. Ndo se pode olvidar que é mediante tal
atividade que as politicas publicas e os servigos publicos sdo efetivados.”

TJ-SP —21902973720178260000 SP 2190297-
37.2017.8.26.0000 (TJ- SP)

Jurisprudéncia. Data de publicagdo: 16/11/2017

Ementa:

Superior Tribunal de Justica — Indeferimento do pedido de

expedicdo de carta precatoria — Peculiaridades do caso

-
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concreto que justificam a excepcional derrotabilidade da regra
do art. 367, do Codigo de Processo Penal para assegurar o
exercicio da garantia fundamental ao contraditorio e a ampla

defesa — Ordem parcialmente concedida.

TJ-RS — Agravo de Instrumento Al
70076662352 RS (TJ-RS)
Jurisprudéncia: Data de publicacao:

03/05/2018

Ementa:

Isso porque, por vezes, o raciocinio meramente legalista mostra-
se insuficiente para solucionar determinadas questoes juridicas,
porquanto o mundo fenoménico é muito mais rico do que o
imaginado pelo legislador, quer dizer, casos ndo imaginados
pelo legislador podem surgir, tal como evidenciado no caso
concreto, em que a aplicacdo pura e simples da regra juridica
poderia subverter a propria finalidade da regra — Nesse cendario,
torna-se necessario a utilizacdo de um raciocinio juridico que
admita que as regras juridicas sdo dotadas de excegoes
implicitas, e esse raciocinio é a derrotabilidade, ou seja, admite-
se o afastamento da regra geral diante da evidente
incompatibilidade entre a hipotese descrita da norma e sua
finalidade — Arbitrados os honorarios advocaticios em 2% sobre
o proveito economico, valor que remunera, de forma justa e
adequada, o trabalho do procurador, sobretudo considerando a
responsabilidade assumida no processo. AGRAVO DE
INSTRUMENTO PARCIALMENTE PROVIDO. (Agravo de
Instrumento n. 70076662352, Vigésima Segunda Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Marilene Bonzanini,

Julgado em 26/04/2018)

e
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As questdes praticas apresentadas demonstram que a aplicagdo da
derrotabilidade das normas ainda ¢ um assunto pouco enfrentado pelos julgadores do
direito brasileiro. Resta demonstrado que o fenomeno da derrotabilidade tem a ver com
a inaplicagdo, total ou parcial, de certa regra juridica, muito embora se confirme a
exteriorizagdo dos pressupostos a partir dos quais se deveria normalmente aplicar a
regra.

O legislador ndo consegue prever as infinitas circunstancias que irdo aparecer
no futuro, as regulacdes normativas estdo abertas a excecdes que "derrotam" a
qualificacdo juridica inicialmente proposta pela autoridade normativa e, em
determinado momento essas exceg¢des poderdo ou deverdo ser expressamente
introduzidas no ordenamento juridico, mas, em outras ocasioes, tais excecdes estdo
implicitas no ordenamento juridico, razao por que devem ser identificadas no momento
da aplicacdo das normas ao caso concreto.

Para HART no capitulo VII do j& mencionado livro O conceito de direito, o
direito possui inegavel "textura aberta", pois as regras t€ém "excecdes insuscetiveis de
afirmacao exaustiva". Os legisladores humanos ndo podem ter "conhecimento de todas
as possiveis combinagdes de circunstancias que o futuro pode trazer". Logo, dessa
incapacidade de antecipagdo normativa deriva uma "relativa indeterminagdo de
finalidade" do direito, sem que dai se possa extrair, porém, uma auséncia de vinculacao
ao comando das regras, pois uma "regra que termina com a expressao 'a menos que...'
¢ ainda uma regra."

Como se depreende da citacdio e dos julgados acima, o fendmeno da
derrotabilidade das normas ndo esta associado aos classicos institutos da vigéncia,
eficacia ou efetividade das normas juridicas, aos quais atacam a integridade da norma
erga omnes, mas sim, ao relativismo na aplicagdo da norma ao caso concreto, com
efeitos inter partes, ndo produzindo qualquer influéncia nas demais hipoteses faticas de

aplicacdo da norma.

e
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Conclusao

Podemos concluir que o ordenamento juridico ¢ incapaz de responder a todas os litigios
judiciais de maneira plena e satisfatoria. Consequentemente, as normas estabelecidas
em algumas hipdteses concretas podem perpetrar injusticas ao serem aplicadas a

situacdes diversas da finalidade subjacente da mesma.

A superabilidade das normas surge como instrumento habil para resolver a
antinomia destacada, uma vez que tem como objetivo principal, a inaplicabilidade de
uma norma juridica em determinado caso concreto para evitar o surgimento de
injusticas, bem como em casos de manifesta inconstitucionalidade da lei ou situagdo

excepcional ndo prevista pelo Poder Legislativo.

Assim, a teoria da derrotabilidade ¢ aplicavel em nosso ordenamento juridico
como instrumento de exce¢do, ou seja, aplicado em ltimo caso e quando ndo haverem
outros meios disponiveis ou instrumentos habeis. Entretanto, a aplicagdo da
derrotabilidade deve observar requisitos previamente estabelecidos e rigidamente
descritos, sob o risco de se tornar um instrumento de afastamento de dispositivos legais

sem qualquer razoabilidade.

Além do mais, por ser a Teoria da Derrotabilidade uma relativa novidade relativa
em nosso ordenamento, temos que, mesmo que os requisitos necessarios e suficientes
para aplicagdo de uma norma juridica estejam presentes, serd possivel diante do

contexto fatico, juridico, probatorio, cognitivo e processual, excepcionem sua

incidéncia. No direito processual penal, nem sempre uma norma juridica que,

aparentemente (prima facie), indique a subsuncao sera aplicavel, justamente em face
do reconhecimento de sua derrota por forca do incremento das premissas e da
instauracdo de uma exce¢do, visto que a argumentacao juridica nesta seara do direito

sera onde se discutirdo as premissas do raciocinio juridico.
Como resultado, verificamos que o fendmeno da derrotabilidade normativa

-
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requer um maior aprofundamento doutrindrio, possibilitando que seja inserida em
nosso cotidiano jurisdicional, bem como possibilitando que as decisdes judiciais

estejam mais proximas dos ideais de justiga.
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