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RESUMO: Este artigo tem como ponto central a teoria da derrotabilidade
normativa e busca tratar de seus aspectos conceituais e essenciais por meio
de uma abordagem analitica. Nesse quadro, trata-se a derrotabilidade como
um fenémeno situado no plano estritamente normativo, aderindo-se a um
modelo tedrico que observa sua ocorréncia em funcio do contexto do déficit
epistémico do legislador e dos erros de generalizacdo dedntica, visiveis
diante dos chamados casos anormais. Dentre as possiveis explicacSes de
sua ocorréncia, sustenta-se que a melhor delas ¢ a chamada derrotabilidade
externa, do que decorre a sua completa ligacdo com o fenémeno dos conflitos
normativos, bem como o seu afastamento dos rétulos do casuismo, da
inseguranca juridica ou da arbitrariedade.

PALAVRAS-CHAVE: Derrotabilidade. Derrotabilidade normativa.
Derrotabilidade externa. Normas juridicas. Conflitos normativos.

ABSTRACT: This article focuses on the theory of normative defeasibility
and seeks to address its conceptual and essential aspects through an analytical
approach. In this framework, defeasibility is treated as a phenomenon
situated strictly within the normative realm, adhering to a theoretical model
that observes its occurrence due to the epistemic deficit of the legislator and
deontic generalization errors, evident in so-called abnormal cases. Among
the possible explanations for its occurrence, it is argued that the best one
is the so-called external defeasibility, from which its complete connection
with the phenomenon of normative conflicts arises, as well as its distancing
from the labels of casuistry, legal uncertainty, or arbitrariness.

KEYWORDS: Defeasibility. Normative defeasibility. External defeasibility.
Legal norms. Normative conflicts.
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INTRODUCAO

E perceptivel que o tépico da derrotabilidade vem ganhando destaque
no ambito do estudo da teoria do Direito, com significativo crescimento
da produgio bibliografica especializada (Lopes, 2018, p. 275). Entre os
diversos enfoques, um dos que desperta maior interesse ¢ a derrotabilidade
das normas juridicas, a derrotabilidade normativa.

Também se pode observar, por outro lado, certa inseguranca sobre o tema,
tendo em vista as diferentes perspectivas adotadas e as marcadas divergéncias
existentes, a ponto de se ter a impressao de que a mesma expressao (derrotabilidade)
¢ usada para referir-se a fendmenos diferentes (Beltran; Ratti, 2012c, p. 1).

Desde aspectos relativos ao conceito de derrotabilidade normativa,
passando pela propria explicacio do fenémeno ou das condigSes necessarias
para que ele ocorra, até pontos mais especificos como o seu relacionamento
com a légica no ambito juridico e com outros fendmenos semelhantes, estao
todos inseridos nesse contexto ainda de certa abertura no trato da matéria.

E nesse cenario que se estabelece o objeto central do presente estudo:
investigar os aspectos conceituais ¢ fundamentais da chamada derrotabilidade
normativa. Para essa investigacdo, no que se refere 4 abordagem metodologica,
adota-se uma perspectiva analitica, cujo foco principal é a andlise dos conceitos
basicos do fenémeno (Silva, 2010, p. 30-31; Alexy, 2011, p. 33), buscando-se a
clareza no tratamento da matéria por meio do recurso a defini¢cSes e distingGes
(Pino, 2016, p. 14), sempre no intuito de selecionar a melhor explica¢ao existente
para bem estabelecer contornos da derrotabilidade. Considerando a perspectiva
adotada, bem como que o objeto estudado se insere entre os chamados aspectos
invariaveis do Diteito, ou seja, que nao se ligam exclusivamente a um ordenamento
juridico em especial, como o brasileiro, valeu-se da contribuicdo de autores
de diferentes origens de modo a explorar o debate atual sobre o tema que,
inegavelmente, é profundamente influenciado pela no¢io de derrotabilidade
apresentada por Herbert Hart (Gavido Filho; Prevedello, 2019, p. 10-17).

Assim, o desenvolvimento do trabalho se inicia com a anilise do
conceito da derrotabilidade e, em seguida, passa a tratar do plano — deontico
(ou do dever-ser) — em que ela se situa e as consequéncias daf advindas. Na
sequéncia, aborda-se sua ligagdo com a formalizac¢io logica do raciocinio
juridico. Por fim, investiga-se o contexto em que o fendmeno ocorre, como
ele pode ser explicado e seus diferentes tipos.

1. AS DERROTABILIDADES E A DERROTABILIDADE
NORMATIVA

A derrotabilidade (defeasibility) ¢ um conceito utilizado em inimeras
areas do conhecimento. Nio ¢, portanto, restrito a ciéncia do Direito. Em
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um sentido amplo, pode ser aplicada a qualquer processo que responde a
suas reagcoes normais com determinados resultados padrao, mas que fornece
resultados diferentes quando tais rea¢oes sio acompanhadas de elementos
adicionais excepcionais (Sartor, 2018, p. 316). Nessa linha, seja em sentidos
mais ou menos amplos, a ideia da derrotabilidade ¢ ligada a possibilidade
de acomodar excegdes.

No ambito do Direito, foi utilizada pela primeira vez em 1948, em um
artigo publicado por Herbert Hart.? Foi nas ultimas trés décadas, porém, que
o tema recebeu maior atenc¢io, quando se passou a utilizar algumas no¢oes
e instrumentos desenvolvidos no campo da inteligéncia artificial, tornando-
se um dos topicos mais discutidos na teoria do Direito e na filosofia do
Direito contemporaneas (Brozek, 2014, p. 165). Nio ¢é por acaso, tendo em
vista que é considerado um conceito essencial para reconstrugdo tedrica da
pratica juridica, conectando-se com questdes fundamentais. Entre outras,
com a natureza do raciocinio juridico, com a estrutura das normas e do
sistema juridico, com o conceito de validade das normas, bem como com
os mecanismos e limites da interpretacio juridica (Brozek, 2014, p. 1606).

Ainda que se possa falar sobre a ideia central do fenémeno, esse
enorme campo de aplicacdo e as diferentes perspectivas adotadas por
diversos autores contribuem para que nao se tenha uma defini¢do precisa e
consensual. Segundo essas distintas visdes, inimeros objetos estariam sujeitos
a derrotabilidade, como crengas, conceitos juridicos, enunciados normativos,
interpretacio juridica ou significados, normas (ou somente regras, ou somente
principios), raciocinio juridico, posi¢cdes juridicas, pretensdes e conclusdes
juridicas (Chiassoni, 2019, p. 221-253; Sucar; Rodriguez, 1998, p. 405).

Todavia, dentre os inumeros objetos listados, o Gnico que aqui interessa
¢ a norma juridica, tratando-se, assim, da derrotabilidade normativa (ou
deodntica).” Ainda que sobre isso também nao haja consenso, pode-se afirmar
que ela retrata teoricamente a situacio em que, diante de um caso excepcional,
uma determinada norma tem as condi¢es de seu antecedente preenchidas,
mas os efeitos de seu consequente nio se verificam (Brozek, 2004, p. 26).*

Explicado de outra forma, diante de uma norma (N1 = ¢l p)ede
um caso concreto com determinadas propriedades relevantes (c1  c2), o
efeito normativo (p) nao se seguird. Assim, se a circunstancia (c2) se verificar,

2 Trata-se de The Ascription of Responsibility and Rights (Hart, 1948, p. 171-194).

3 Sobre o tema, entre muitos, cf. Brozek (2004) e Beltran e Ratti, (2012a). Cf. também Sucar e Rodriguez (1998),
Bayon (2001), Sartor (2018), e Lopes (2019, p. 213-289).

4 O antecedente, como se sabe, é um dos elementos da estrutura normativa, ¢ aquele que indica abstratamente
um conjunto de circunstincias as quais a norma associa uma determinada consequéncia juridica. E também
conhecido como previsio, protase, fattispécie, hipotese, predicado factual ou, na nomenclatura mais utilizada
no Brasil, suporte fatico. Os outros dois elementos sio o operador deontico, que estabelece qual o sentido de
dever ser da norma (proibig¢io, permissdo ou imposi¢ao), e o consequente, que estabelece os efeitos normativos,
a consequéncia juridica implicada pela norma quando preenchidas as condi¢des do antecedente. Sobre os
clementos normativos e as diversas nomenclaturas, cf. Pino (2016, p. 52), Guastini (1999, p. 105-106), Schauer
(1991, p. 23), Duarte (2000, p. 75) e Sgarbi (2013, p. 58).
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a consequéncia p, que deveria seguir em funcao da verificagio de (c1), por
alguma razio, nio se segue. A norma (N1) é, entdo, derrotada, superada.

Assim, em razdo da derrotabilidade, as normas juridicas — todas ou
algumas delas — estariam sujeitas a exce¢Oes implicitas que nao poderiam ser
exaustivamente e antecipadamente enumeradas, do que decorre a conclusio
de que as condi¢oes de seu antecedente seriam apenas contributivas e
nao suficientes para seus efeitos ou para as solugbes normativas por elas
estabelecidas.

Sobre essa reconstru¢ido conceitual da pratica juridica concorrem
diversas posi¢oes que podem ser divididas da seguinte forma (Beltran; Ratti,
2012b, p. 15): (i) a teoria forte da derrotabilidade, segundo a qual todas as
normas sao derrotaveis; (ii) a teoria fraca, para a qual s6 os principios — e nao
as regras — seriam normas derrotaveis;’ e (iii) a teoria da inderrotabilidade,
que considera todas as normas inderrotaveis e, portanto, entende que o
preenchimento das condi¢ées do antecedente pelos fatos ¢ suficiente para
a verificacdo do consequente normativo.

Pelo que se entende, a derrotabilidade é uma das propriedades
essenciais da norma juridica, o que denuncia nossa filiacdo a teoria forte,
entendendo-se que, teoricamente, todas as normas — regras ou principios —
sdo suscetiveis de derrota.’

2. SITUANDO A DERROTABILIDADE NORMATIVA: O
PLANO, A FASE E A OPERACAO ENVOLVIDA

A norma juridica é um conteudo intelectual que possui um sentido
de dever ser. As normas, portanto, sio entidades imateriais com natureza
deontica.

Dessa forma, é necessario situar a derrotabilidade no seu devido lugar:
o plano dedntico. Assim, quando aqui se faz mencio a derrotabilidade, ndo
se esta fazendo qualquer proposi¢do sobre os enunciados normativos ou
sobre eventuais problemas interpretativos.

Parte-se da ideia de que enunciado normativo e norma nio se
confundem. Conforme o entendimento que se considera correto, o enunciado
normativo nada mais ¢ do que um conjunto de simbolos linguisticos contidos
em um ato normativo para expressar uma norma.” Trata-se de um texto,
que se situa, portanto, no mesmo plano — 6ntico — dos fatos. Desse modo,

5 Também hd autores que sustentam a derrotabilidade apenas das regras: Bustamante (2010, p. 94) e Bicker
(2010, p. 79).

6 A referéncia que aqui se faz ¢, pelo menos, as normas primarias no sentido hartiano (Hart, 1994, p. 81 e 94).

7 Anorma, assim, ¢ o significado, o contetido do enunciado identificado por meio da interpretagao (Pino, 2016,
p- 22; Guastini, 2011b, p. 63). Como se pode perceber, o conceito de interpretacio aqui adotado ¢ o estrito, no
sentido de que ¢ tdo somente a atividade que correlaciona significados a enunciados normativos, identificando
ou definindo normas juridicas a partir dos textos legais. Nio engloba, portanto, outras atividades para solugio
de um problema juridico, como a aplica¢io do direito (Vidal, 2018, p. 59).
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entende-se que nio é possivel falar em derrotabilidade dos enunciados
(Lopes, 2019, p. 230).

Na mesma linha, a derrotabilidade normativa nio se confunde com
o problema da textura aberta,” ainda que, de forma semelhante, ambas
tenham ligacdo com a incapacidade humana de prever antecipadamente
todas as possibilidades futuras e com o aparecimento de casos imprevistos.’

Todavia, a diferenca existente é marcante, uma vez que a textura aberta
é um problema de linguagem, a ser resolvido no ambito interpretativo. E
um problema que envolve o significado das palavras e que gera davida se
determinadas situacoes se enquadram ou nio em sua denota¢io. Quando se
esta diante de um caso concreto que suscita o problema da textura aberta,
h4 uma ddvida se o caso individual se subsume a norma porque ele se situa
justamente na zona de indetermina¢ido normativa, em que a defini¢do se
determinado caso genérico esta ou ndao compreendido por ela exige uma
decisio interpretativa.'’

Na derrotabilidade, ao contrario, no ha problema de subsuncio, pois
nio ha duvida de que o caso genérico em que se enquadra o caso individual
¢ abrangido pela norma." A decisdo a ser tomada nio ¢ interpretativa (em
sentido estrito). Envolve, na verdade, a aplica¢do da norma de partida e
seus efeitos, com a definicao de se eles se manterido diante de circunstancias
anormais. Em outras palavras, se uma norma aplicavel internamente sera
aplicivel externamente.*"

A lembranca do famoso exemplo hartiano envolvendo a regra que
estabelece que “nio sdo permitidos veiculos no parque” pode deixar bem
clara a diferenca (Hart, 1994, p. 126). Diante de um caso concreto em
que se questiona sua aplicacdo a patinetes ou bicicletas, ha um problema
interpretativo em func¢ao da textura aberta envolvendo a palavra veiculo. Aqui,
ha davida se patinetes ou bicicletas podem ser considerados na denotagao
da palavra “veiculo” e, consequentemente, deve-se tomar uma decisao

8  Como se sabe, a expressio “textura aberta” foi cunhada por Waismann (1945, p. 119-150) e depois utilizada no
ambito do Direito por Hart (1994, p. 124). Para uma interessante analise da textura aberta (cf. Schauer, 2008).
Sobre a diferenciagdo afirmada no texto, por exemplo, de Bix (2012), Brozek (2004, p. 39-40) e Rodriguez
(2017, p. 248).

9  Em funcio da semelhanca, por vezes, encontra-se a expressio “textura aberta das normas” para designar a
derrotabilidade (Rodriguez, 2017, p. 248).

10 Sobre a distin¢do, que se segue no texto, entre caso individual, no sentido de acontecimentos de existéncia
empirica concreta, ou seja, ocorridos em determinado lugar e momento (por exemplo, o caso do homicidio de
Joio da Silva), em oposicio a caso genérico, no sentido de uma classe de casos definida por certas propriedades
(por exemplo, o caso homicidio, caracterizado pelo fato de alguém matar outra pessoa) (cf. Alchourrén e
Bulygin, 2012, p. 43-46).

11 No mesmo sentido do aqui exposto, ressaltando a existéncia de uma incerteza aplicativa da norma em casos
limitrofes apenas nos casos referentes a textura aberta (Bix, 2012, p. 200).

12 Sobre a aplicabilidade interna e externa, cf. Navarro e Moreso (1997). Entre outros, essa diferenciagio pode
ser vista em Comanducci (2011, p. 123).

13 E de se fazer uma ressalva aqui no que se refere 2 chamada derrotabilidade interna, pois se pode considerar
que ela ocorre em ambito interpretativo e que, em caso de derrota, nio ha nem mesmo aplicabilidade interna.
Trata-se, porém, de vertente tedrica problematica, a qual, como se verd adiante, nio nos filiamos.
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interpretativa no sentido de considerar que a norma abrange ou nao o caso
genérico da entrada de bicicletas e patinetes no parque.

Ja diante do caso concreto em que se questiona a aplicagio da regra
com rela¢ao a uma ambulancia que precisa entrar no parque em um caso de
emergéncia médica, ndo ha qualquer duvida interpretativa a ser sanada, pois
¢ evidente que a ambulancia é um veiculo e que, portanto, a norma proibe
sua entrada. Dessa forma, no caso concreto, hd o evidente preenchimento
das condi¢des do antecedente da regra e, assim, ela é aplicavel internamente.
A decisao a ser tomada é se a norma serd efetivamente aplicada e se seus
efeitos proibitivos deverdo prevalecer, mesmo diante de um caso que parece
ter uma propriedade relevante que sai da normalidade — uma emergéncia
médica e a necessidade de atendimento por uma ambulancia —, ou se os seus
efeitos proibitivos nao seguirdo, sendo a norma derrotada.

Sdo, como se percebe, situacdes nitidamente diferentes e assim devem
ser consideradas, evitando-se a confusio entre os conceitos (Brozek, 2004,
p. 39-40; Duarte, 2011, p. 135-130).

3. A FORMALIZAGCAO LOGICA DO RACIOCINIO
JURIDICO E A DERROTABILIDADE

A afirmacio da derrotabilidade das normas juridicas, como ja se
mencionou, tem repercussao na analise de questdes juridicas fundamentais.
Contudo, o reconhecimento da derrotabilidade também tem, na expressao
de Bayén (2001, p. 327), o seu lado légico, pois normalmente se considera
que, em funcio dela, a logica classica nao é adequada para a formalizacio
do raciocinio juridico.

Sem duvida, nio ¢ possivel o tratamento detalhado desse ponto
no ambito deste trabalho. Todavia, para uma adequada compreensio da
derrotabilidade, é necessiria uma exposi¢io sumaria do problema.'

Para que se possa entender o problema que envolve a légica e a
derrotabilidade, comega-se recordando que a norma juridica tem uma
estrutura condicional, tendo em vista que ela estabelece certo efeito em seu
consequente, condicionando-o ao preenchimento das condi¢Oes previstas

14 E ainda menos possivel tratar aqui do proprio papel da logica no ambito da Ciéncia Juridica, o que, como se
sabe, ¢ alvo de polémicas. Sem poder adentrar nessa discussio, ¢ importante fazer referéncia a pelo menos dois
pontos. Em primeiro lugar, como premissa, ao se falar na aplicagio da légica formal no ambito do Direito,
nao se quer fazer referéncia a uma légica das normas (normenlogik) — pois a elas nao se pode atribuir valores de
verdade ou falsidade —, mas a uma légica sobre proposi¢des normativas. Em segundo lugar, independentemente
de se filiar a posi¢des mais ou menos otimistas sobre a contribui¢io da légica para a Ciéncia Juridica, ¢ inegavel
que cla possui destacado papel no raciocinio juridico, tendo em vista que o tradicional silogismo juridico é
baseado em um raciocinio dedutivo, em que a decisio é a conclusio baseada em premissas faticas e normativas.
A partir das premissas, sao realizadas inferéncias, cuja validade logica pode ser analisada. Da légica, porém,
nao se pode exigir mais do que ela pode dar. Por ser estritamente abstrata e formal, ndo serd a partir dela que
se tomara qualquer decisio, nem tampouco o recurso a ela bastard para justificar uma decisiao. Entretanto,
ainda assim, ela tem importancia nesse contexto, uma vez que a corre¢io l6gica sustenta a chamada justificagio
interna das decisdes. Sobre o papel da légica na Ciéncia Juridica, por exemplo, cf. Maranhio (2009).
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em seu antecedente, podendo ser descrita pelo esquema “se p, entdo q” ou
“q  p”. Osimbolo “ ” descreve a conexio de implicacao material existente
na relacdo entre o antecedente e o consequente.”® Assim, se (a) se verificar,
entdo (b) deve necessariamente se verificar.

Dentro dos quadros da logica classica (predicativa e proposicional),
segundo o esquema de raciocinio do modus ponens, ha uma conexdo de
implica¢ao monotoénica. Isso quer dizer que toda vez que ocorre a premissa
(a), deve ocorrer a consequéncia (b) [a  b], ainda que se mostrem presentes
premissas adicionais (c). No plano normativo, se um caso concreto preenche
as condi¢oes de uma norma [a  b], devem seguir os efeitos de seu consequente
(b), independentemente de o caso ser considerado anormal, por possuir, além
da propriedade (a), também outra propriedade relevante adicional (c). Ocorre,
assim, a chamada blindagem do antecedente, considerando-se, portanto, as
suas condi¢cbes como suficientes para que os efeitos do consequente ocorram
no caso concreto. Desse modo, nessa forma de inferéncia, valida para o
condicional material, obedece-se a chamada /i do reforco do antecedente, visto
que, a0 se verificar p com qualquer outra circunstancia adicional, isto é, ao
se reforcar o antecedente, seguira sendo derivavel a verdade de ¢. Assinz: (p

9 @ r 9

Sob outra perspectiva, diante de um caso concreto, havendo a subsuncio
dos fatos a norma de partida, ou seja, uma vez preenchidas as condi¢Ses de
seu antecedente, mesmo que por apenas parte das propriedades definitérias
do caso, realiza-se o silogismo juridico e a solugio serd a aplicacio dos seus
efeitos, desconsiderando-se, assim, outras propriedades relevantes do caso e
outros eventuais argumentos contrarios a aplicacao da norma."” Por exemplo,
diante da norma que determina que “quem matar alguém deve ser punido”, se
ocorrer um caso de homicidio, ha o preenchimento das condi¢Ges da norma
e a solu¢io devera ser a determinada pelo seu consequente, a puni¢do. Nao
importam, assim, outras propriedades relevantes, como se o autor do fato
agiu em legitima defesa ou estado de necessidade.'

Como se pode perceber, a logica classica de implicacio monotonica
parece nao retratar formalmente o raciocinio juridico derrotavel, pois, como
ja se adiantou, a derrotabilidade retrata justamente a possibilidade de, em
circunstincias excepcionais, ndo seguirem os efeitos do consequente, ainda
que preenchidas as condi¢des do antecedente.

A alternativa ¢é a utilizac¢do de uma légica ndo monotodnica, que niao
satisfaz a lei do refor¢o do antecedente nem o #odus ponens (Rodriguez, 2017,

15 Sobre a condicionalidade normativa, por exemplo, cf. Guastini (2011a, p. 44-46).
16 Entre outros, cf. Lopes (2019, p. 221).

17 E nesse sentido, alids, que a l6gica de implica¢ao monotonica conferia ao silogismo um cariter de extremo
formalismo e suscitava as consequentes e conhecidas criticas (Lopes, 2019, p. 224).

18 Com esse exemplo, entre tantos: cf. Maranhio (2012, p. 53).

52 |



Derrotabilidade normativa: alguns aspectos essenciais

p. 62).” Tratando-se, mais uma vez, da aplica¢io de uma norma a um caso
concreto, a 16gica de implica¢ao nao monotdnica considera que a afirmacio
de validade dos efeitos da norma de partida em um caso normal podera nao
ser a mesma em um caso anormal, em que outras propriedades excepcionais
bloqueiam essa inferéncia. Assim: (p  q)e(p 1  ~q.* No exemplo
simplificado citado, nio valendo a lei do reforco do antecedente, seria possivel
evitar o efeito puni¢do previsto na norma que trata do homicidio, se o autor
matou em legitima defesa ou é menor de idade (Rodriguez, 2017, p. 63).
Claro que, como sera demonstrado malis a frente, o bloqueio da inferéncia
depende de a circunstancia fatica excepcional (como a acio de defesa ou a
idade) tornar aplicavel uma norma terceira incompativel com a norma de
partida e que a derrote.

Naio obstante o afirmado, o tema é complexo e — também nesse
campo — ha dissenso (Brozek, 2014, p. 23). Para alguns autores, de fato, a
derrotabilidade s6 pode ser representada por uma légica ndio monoténica.
Para outros, ¢ possivel a formalizacdo por meio da logica classica, com algum
mecanismo adequado de revisdo de crenga. Por fim, ainda hd a posi¢io dos
que entendem que nio € possivel a reconstrucao logica da derrotabilidade.

Naio se entrard no detalhe das posi¢oes e na discussiao sobre seu
mérito, pois a breve exposicio realizada basta para os propoésitos do trabalho,
considerando-se mais relevante nesse contexto os demais aspectos da
derrotabilidade a seguir abordados.

4. 0 CONTEXTO DA DERROTABILIDADE: O DEFICIT
EPISTEMICO DO LEGISLADOR E AS PROPRIEDADES
RELEVANTES DO CASO

A lembranca de um acontecimento pode auxiliar a expor o que se
pretende neste topico. Especialmente no ano de 2013, ocorreram no Brasil
muitas manifesta¢oes politicas (passeatas), que nada mais eram do que
reunibes publicas para manifestacdo do pensamento politico.

Ocortre que, em algumas delas, grupos de pessoas vestidas de preto
e utilizando mascaras — os chamados black blocs — passaram a praticar atos
violentos, colocando fogo e depredando bens publicos e particulares e
causando também risco a integridade fisica dos demais manifestantes. As

19 Sobre o raciocinio monotdnico e nio monotonico: cf. Sartor (2018, p. 317-318).

20 Assim, a norma é considerada como um condicional derrotavel, cuja verdade pode afirmar-se apenas diante
de circunstancias normais. As condi¢ées do antecedente sido consideradas apenas contribuintes, mas nio
suficientes para a ocorréncia do consequente. Um condicional derrotivel pode ser representado pelo simbolo
>, portanto, “se p entdo q”, ao invés de (p  q), pode ser representado por (p > q). Isso significa o mesmo que
(p  ~@vsv.) q,em queé feita uma representacio mais completa do antecedente, e quer dizer que se
p € verdadeiro e ndo ocorre 7 § ou outras excegdes nao taxativamente enumeraveis, serd verdadeiro ¢. Sobre o
ponto, cf. Rodriguez (2017, p. 62-63).
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mascaras dificultavam a atuacdo da policia, impedindo a identificacio e a
consequente punicio dos responsaveis.

Assim, partindo desse caso, autoridades normativas estaduais e federais
entenderam que deveriam impedir o anonimato nessas manifestagoes,
proibindo a participa¢io de pessoas com o rosto encoberto. No estado do
Rio de Janeiro, por exemplo, foi promulgada a Lei n. 6.528/2013, na qual foi
incluido o seguinte dispositivo: “Art. 3° O direito constitucional 4 reuniao
publica para manifestagio de pensamento sera exercido: [..] IV - sem o uso
de mascaras nem de quaisquer pegas que cubram o rosto do cidadido ou
dificultem sua identificacdo” (Rio de Janeiro, 2013).

A sequéncia de fatos exposta ¢ um exemplo bastante claro de como
ocorre o processo de inser¢io de normas juridicas em um determinado
ordenamento juridico.

A partir daquilo que pode ser chamado de um caso-modelo (o dos
protestos com black blocs de 2013), e também de uma justificativa (impedir
manifesta¢des violentas), imaginou-se determinada solugao (a proibicao de
participantes que mantivessem seu anonimato), que acaba sendo generalizada
por meio da elei¢dao de determinadas propriedades que se considera relevantes
(por exemplo, a participacio em reunides publicas e a utilizacdo de mascaras),
de modo que nao valha somente para aqueles sujeitos e para aqueles protestos,
mas para uma categoria ou classe de condutas em relacdo a uma categoria
ou classe de sujeitos.”

Forma-se, assim, uma “ideia regulativa” (Duarte, 2011, p. 113) que
¢, por fim, expressada por um enunciado inserido em um ato normativo
(no exemplo, o art. 3°, IV, da Lei n. 6.528/2013). Apds o processo de
interpretagdo, chega-se a norma (IN1): se utilizar mascara ou quaisquer outras
pecas que cubram o rosto ou dificultem sua identificacdo (antecedente), é
proibido participar de reunides puiblicas para manifestagdo do pensamento
(consequente).”> Ou seja: a v b Pr p.

Desse contexto, importa perceber que a solu¢do encontrada pelo
legislador é sempre a definicao do sfatus dedntico de uma ou mais a¢des em
determinadas circunstincias — aquelas a que a norma se aplica — e que sao
delimitadas pelas condi¢cdes do antecedente normativo. Trata-se, assim, da
defini¢ao do ambito de aplica¢io de uma norma pela delimitagdo de um caso
genérico realizada por um processo de generalizacio deontica fundada na

21 Sobre as normas como generalizagbes dednticas, como se segue, cf. Schauer (1991, p. 17).

22 Como se percebe, a utilizagdo de mdscaras ou pegas que cubram o rosto foi incluida no enunciado como uma
condigdo negativa de aplicabilidade referente a norma da liberdade de reuniao. Porém, trata-se, na verdade,
de condi¢bes positivas de uma outra norma proibitiva auténoma, como descrita no texto. E que, dentro do
critério de individuagdo normativa que se entende correto e se adota, “a norma juridica completa” é composta
por um antecedente, um operador dedntico e um consequente, e o antecedente ¢ composto apenas por suas
condicoes positivas de aplicabilidade, nao fazendo parte as condigdes gerais de aplicabilidade, validade e as
eventuais condigbes negativas. Sobre o tema, cf. Duarte (2023) e D’Almeida (2009, p. 395-410). Acolhendo o
critério aqui seguido, entre outros, cf. Sampaio (2018, p. 75).
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eleicdo de propriedades relevantes e em fun¢io de sua justificagdo subjacente,
com o estabelecimento de uma consequéncia juridica.”

Esse processo de generalizagio, todavia, nao ¢ perfeito. Nem sempre a
propriedade relevante eleita a partir do caso-modelo se mostra adequada, de
acordo com sua propria justificativa subjacente, para regular determinados
casos praticos que saem do comum.

A propriedade eleita para a generalizagio dedntica a partir do caso-
modelo (a ocultacio da identidade por meio da utiliza¢do de mascaras)
para estabelecer a proibicio que excepciona a liberdade de reunido mostra-
se adequada para a maioria dos casos (normais), mas niao para todos,
considerando sua justificagdo subjacente.

Entre muitos possiveis, um interessante exemplo do exposto envolve o
recente contexto da pandemia da COVID-19. Imagine-se uma manifestagdo
politica (independentemente do seu pleito) em que pessoas saem as ruas em
um periodo critico da pandemia, momento em que as recomendacSes dos
6rgaos sanitarios sao de que todos devem usar mascaras de protecio, de
modo a evitar o aumento do contigio do Sars-CoV-2 e o colapso dos sistemas
de satde. E evidente que se trata do exercicio do direito de reuniio e que,
pelo uso das mascaras, estaria abrangido pela norma proibitiva. Fica claro,
porém, que esse caso anormal parece ndo estar adequadamente regulado,
pois profbe a utilizacdo de mascaras em uma situacdo em que seu uso ¢
fundamental, o que configuraria um erro de generalizagio.***

Tal situagdo decorre do chamado déficit epistémico do legislador.
Quando a autoridade normativa pretende regular determinada conduta, nao
tem — porque ¢ impossivel ter — informacSes sobre todas as variaveis que
no futuro podem surgir e se tornar relevantes para aquela regulacio, seja
com relacdo a novas realidades e fatos que podem aparecer, seja mesmo com
relacdo a nova legislacdo que pode sobrevir.” Nesse contexto, é conhecida a
passagem de Hart ao referir que “ndo somos deuses” e é da condi¢ao humana
— ¢, evidentemente, dos legisladores — a existéncia de duas desvantagens:
(i) a ignorancia factual, que envolve justamente essa incapacidade de os
legisladores terem o conhecimento de todas as combinacdes de circunstancias

23 Sobre o antecedente como caso genérico e a consequéncia juridica como resposta estabelecida pelo Direito,
cf. Zorrilla (2010, p. 91).

24 Os erros de generaliza¢ao dedntica configuram os casos de sobreinclusividade e subinclusividade normativas,
quando, respectivamente, em relagio ao propdsito normativo subjacente, identificam-se casos em que a norma
nio deveria se aplicar, mas pela generalizagio realizada, aplica-se ou, ao contrério, situagdes em que deveria
se aplicar, mas ndo se aplica em fungdo da generalizagio realizada (Schauer, 1991, p. 31).

25 Considerando a realidade normativa brasileira, esse caso envolveria um conflito entre a norma proibitiva do
uso de mascaras em reunides e as normas impositivas do seu uso para circulagio em logradouros ou areas de
acesso publico durante a pandemia da COVID-19 (inumeras leis das quais se extraem normas nesse sentido
foram editadas). Nesse caso, o conflito ¢ resolvido pelo principio da especialidade, uma vez que as normas
impositivas apresentam a condigdo temporal que indica sua incidéncia apenas durante um prazo especifico —a
duragio da pandemia —, sendo consideradas, portanto, especiais com relagio a norma proibitiva.

26 A propria pandemia da COVID-19 é um exemplo lapidar nesse sentido, tendo afetado diversas situagoes,
especialmente envolvendo direitos fundamentais, cuja regulagio nio leva em conta o cenario complexo e
improvavel criado e a correspondente emergéncia sanitéria.
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que o futuro pode trazer; e (ii) a ignorancia de finalidade, decorrente da
anterior, que envolve a divida quanto a solucio a ser dada (sentido de dever-
set) quando do surgimento de fatos novos nio previstos anteriormente.?’

Por essa razdo, uma norma juridica que considere todos esses fatores e
todas as possiveis excec¢oes (ou todas as caracteristicas dos possiveis casos em
que a propriedade que define o caso genérico da norma pode ocorrer) —a norma
perfeita— é impossivel.?® Assim, a norma setia capaz de regular adequadamente
0s casos normais, mas ndo os anormais. E é nesse contexto que comumente
se faz a associacdo entre a normalidade casuistica e a inderrotabilidade, e
entre a anormalidade casuistica e a derrotabilidade (Alchourrén, 2012, p. 46;
Navarro; Rodriguez, 2014, p. 107). A derrotabilidade das normas reside nos
casos anormais, de modo a abrigar as excecoes.”

A normalidade casuistica, assim, tem conexao com o que normalmente
acontece em casos como o do caso-modelo em que se baseou a norma — no
exemplo, os protestos politicos e a eventual presenca dos black blocs. Nos
anormais, ha uma propriedade relevante inesperada — no exemplo, uma
pandemia que exige a utilizacdo de mascaras durante todo o tempo — que
torna a solu¢io da norma (sobreinclusiva) inadequada.”

A diferenca, como se v¢, estd em uma propriedade relevante adicional
e imprevista que estd presente no caso concreto. Mas como identificar e
em que condi¢Ses se pode ou se deve considerar essa propriedade como
relevante de modo a evitar a solugdo juridica prevista pela norma prima facie
aplicavel? Essa talvez seja uma das mais importantes questdes envolvendo

27 Apesar de nao usar a palavra ponderagao, Hart (1994, p. 128-129) refere que, nesses casos novos nao previstos,
ela nio foi feita. Porque nio pensamos neles, nio foi verificado o conflito de interesses subjacente e nio se sabe
se a finalidade buscada pela regulagio seria mantida ou sacrificada com relacio ao caso novo. No exemplo dado,
sabe-se que a norma proibitiva das mascaras busca a seguranga publica nas manifesta¢oes, porém, com relagio
20 novo caso imaginado — da manifesta¢do com mdscaras para evitar a contaminagio do novo coronavirus —,
nao foi ponderada a finalidade da garantia da seguranca piblica com a necessidade de protegio da satde publica,
0 que poderia indicar uma outra solu¢io regulativa para esse especifico caso, eventualmente sacrificando-se a
busca pela seguranca em fungao da garantia da saude.

28 A expressio ¢ de Klaus Giinther (2000, p. 86), que fala no “ideal de uma norma perfeita”, em um contexto
muito préximo do aqui exposto.

29 A generalizagdo deontica é uma generalizacido supressiva (Schauer, 1991, p. 39). Elegem-se propriedades
relevantes e, 20 mesmo tempo, descartam-se outras como irrelevantes (que, portanto, nao modificam o status
deontico da acio). Ocorte que, pelo déficit epistémico, nio é possivel ao legislador prever todas as propriedades
que podem vir a se mostrar relevantes diante de um caso concreto. Nesses casos, ou se considera a norma
como inderrotavel, aplicando-se — cegamente — os efeitos juridicos previstos pela norma de partida, tendo em
vista o preenchimento de suas condigoes, dentro dos rigores da légica monotonica e solucionando-se os casos
de uma forma que, intuitivamente, serd identificada como errénea ou mesmo absurda; ou se considera que
as propriedades relevantes ndo previstas pela norma e presentes no caso anormal podem ser eventualmente
suficientes para bloquear scus efeitos, derrotando-se a norma de partida. Evidente que aqui se desconsidera a
opgio pelo contorno ilegitimo do problema que muitas vezes ¢ realizado, por exemplo, por meio de interpretagoes
restritivas que extrapolam os limites semanticos do texto, construindo uma norma inexistente, que coincide
apenas com aquela que o intérprete gostaria que existisse.

30 A questao entre a normalidade e a anormalidade tem ligagdo, portanto, com o contexto de emissio do condicional
(“se A entdo B”), o contexto de normalidade, no qual se fazem determinadas pressuposi¢oes. No caso da norma
do exemplo, a pressuposicio implicita ¢ que as pessoas podem reunir-se sem utilizacio de mascaras, nao havendo
riscos a satde. A mudanca desse contexto, com a invalidade da pressuposi¢io, é que induz a derrotabilidade.
Na literatura, ¢ comum a referéncia a um exemplo que envolve uma norma das ciéncias naturais. Quando, em
relagdo ao gas, afirma-se que o volume aumentard na medida em que a temperatura anmentar (se a temperatura aumenta,
entao o volume deve aumentar), a pressuposi¢io implicita é a de que a pressao é mantida constante. Ao mudar
esse contexto, havendo a alteragio da pressio, o condicional é derrotado (Alchourrén, 2012, p. 46).
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a derrotabilidade normativa e tem a0 menos duas vertentes bem difundidas
na literatura tematica: (i) a da relevancia prescritiva, vinculada as chamadas
lacunas axioldgicas, e (ii) a da relevancia descritiva, estritamente normativa.

Com relacio ao referido exemplo hartiano da norma que determina que
“ndo sio permitidos veiculos no parque”, ja se disse que ela evidentemente
proibe a entrada de ambulancias. Contudo, quando se considera o caso
concreto de uma ambulancia que precisa entrar urgentemente para salvar a
vida de uma crianga, sob o ponto de vista valorativo ou axiolégico, parece
evidente que a norma conduz a uma solu¢io errénea ou injusta; ela deveria
considerar relevante a necessidade de socorro médico de alguém no parque,
alterando-se a solucio determinada, de modo a permitir a entrada do veiculo.

De acordo com uma tradicional classificacio doutrinaria, considera-se
que, nesse caso, haveria entdo uma lacuna axioldgica na medida em que o status
deontico da conduta é considerado inadequado diante de um determinado
padrio axioldgico.” Assim, nessa vertente, leva-se em conta um padrio de
relevancia axiolégico — portanto, externo ao Direito — e prescritivo, porque
se consideram as propriedades relevantes que, a luz desse padrio valorativo,
a norma deveria fer, mas efetivamente nao tem.*

O padrio axioldgico e prescritivo contrapde-se a0 padriao normativo e
descritivo de relevancia. No dltimo sentido, uma propriedade é considerada
relevante quando prevista no antecedente de uma norma, gerando determinada
consequéncia juridica, e ausente no antecedente de outra que estabeleca uma
consequéncia juridica diversa. Ou seja, a propriedade (x) e sua propriedade
complementar (Tx) tém szatus dednticos distintos. Isso significa dizer que,
de acordo com o que o sistema normativo efetivamente prevé, um caso em
que a propriedade esteja presente e outro em que ela esteja ausente terdo
solugdes distintas (Alchourrén; Bulygin, 2012, p. 149-151).

Como se pode observar, no caso da relevancia normativa, analisa-se se a
propriedade adicional imprevista contida no caso anormal é ou nio relevante,
de acordo com sua eventual referéncia nas condi¢ées dos antecedentes
das normas pertencentes ao sistema. Nao se trata, como na anterior, de
fazer um juizo critico se a propriedade deveria ou nio ser considerada pelo
legislador, mas de uma afirmacio descritiva das propriedades que siao ou
ndo consideradas relevantes a luz das demais normas do sistema (ou do

31 A lacuna axioldgica refere-se aos casos em que, embora haja uma solugio, ela é considerada (pelos juizes ou
pelos juristas) inadequada do ponto de vista axiol6gico e em razio de que o legislador nio levou em conta uma
distingdo que deveria ter levado (Alchourrén; Bulygin, 2012, p. 155). Difere-se, portanto, da conhecida lacuna
normativa, que se refere aos casos de auséncia de norma, quando nio ha resposta normativa do sistema. Assim,
a lacuna axioldgica, na verdade, nio seria efetivamente uma lacuna, pois nio se trata de um caso para o qual
nao hd solugao, mas sim em que o intérprete-aplicador considera que hd uma ma-solugio (Navarro; Rodriguez,
2000, p. 76).

32 Dessa forma, a afirmacao pelo intérprete-aplicador sobre a existéncia de uma lacuna axioldgica corresponde
a um enunciado critico formulado a partir do ponto de vista interno de certo sistema axiolégico. Pressupoe uma

avaliagio de que o legislador se omitiu ao ndo atribuir relevincia a uma propriedade que, a seu juizo, deveria
ter atribuido (Rodriguez, 2017, p. 251).
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microssistema).” No caso do exemplo hartiano, desimportatia a avaliagdo
a luz do padrio axiolégico adotado pelo intérprete-aplicador, mas sim a
analise de uma maior parcela do material normativo, indo além da norma
de partida, identificando-se outras normas que prevejam a propriedade
relevante adicional e, eventualmente, possam alterar a solugdo juridica do
caso em funcio do distinto status dedntico previsto a conduta, como a norma
que garante o livre-transito para as ambuldncias ou, subsidiariamente, as
normas-principio que garantem o direito fundamental a saide ou a vida.

Sob a perspectiva adotada ao longo do trabalho e de acordo com
as premissas aqui assumidas do rule-based e do rule-guided reasoning (Schauer,
1991, p. 42),* parece evidente a preferéncia pelo modelo da relevancia
normativa, descritivo. Entende-se que o modelo que explica a derrotabilidade
com base no padrio axiolégico de relevancia é, a0 mesmo tempo, descabido
e desnecessario.

Nio ha davida de que deixar a qualificagdo de uma propriedade de
um caso como relevante a luz de um determinado padrio valorativo que o
intérprete-aplicador considere adequado — possibilitando que sua eventual
posicdo critica as solucoes adotadas pelas normas possa, sem a clareza e mesmo
a legitimidade necessaria, subverter a solu¢io dada pelo legislador — deixa o
Direito demasiadamente submisso a pretensas posicdes de correcao moral,
pondo em risco a separacio de poderes, a seguranca juridica e o Estado de
Direito. Essa perspectiva, assim, parece verdadeiramente inapropriada, pois
nio se apresenta uma justificacdo baseada em normas juridicas, mas sim em
um padrio externo ao Direito e, além do mais, ndo deixa claro quando e em
que condi¢bes uma norma pode ser efetivamente derrotada.

Além disso, nao ha verdadeiramente necessidade de se buscar um
padrio de relevancia externo ao Direito. Isso porque esse padrio axiologico
pode ser perspectivado como padrio normativo, uma vez que os valores
podem ser reconduzidos as normas juridicas, especialmente aos principios.
Aquilo que, em um padrio de relevancia axioldgico, pode ser considerado
bom ou correto, pode também ser considerado como devido, com base em
uma argumentacao juridica associada a determinada norma de principio.
E claro que essa reconducio do axiolégico ao normativo é devidamente
limitada pelo préprio sistema normativo, nao se podendo reconduzir ao
normativo determinado padrio axiolégico que seja claramente rejeitado
pelas normas que o compdem.

E possivel compreender, portanto, a derrotabilidade com base em um
padrio descritivo e normativo de relevancia, atentando-se especialmente
— portanto, nao exclusivamente — as normas principiolégicas, com seu

33  Com a referéncia de que nio haveria necessidade de se recorrer a todas as normas do sistema, mas apenas ao
microssistema das normas aplicaveis, cf. Rodriguez (2017, p. 307).

34 Nesse sentido, a norma ¢é sempre o ponto de partida; o raciocinio juridico é baseado e guiado pelas normas
juridicas.
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antecedente que garante um alargado campo de aplicacio, sem a necessidade
de se recorrer a qualquer padrio externo de relevancia.” A compreensio
da diferenca entre os dois padrdes de relevancia aqui referidos tem nitida
conexio com os dois modelos de entendimento da derrotabilidade que serdao
analisados a seguir: a derrotabilidade interna e a derrotabilidade externa das
normas juridicas.

5. A EXPLICACAO DA DERROTABILIDADE

5.1. A derrotabilidade interna e seus problemas

Herbert Hart, no mencionado ensaio publicado em 1948 (p. 171-194),
tratando da derrotabilidade dos conceitos juridicos, afirma essencialmente
que as condigbes positivas para a existéncia de um contrato valido — duas
partes, uma proposta e uma aceitagdao, um termo escrito em algumas situacoes,
um pre¢o pago etc. —, embora necessarias, nao sao suficientes para que esse
contrato seja considerado valido, porquanto em alguns casos ainda pode
estar presente um conjunto de exce¢Oes (condi¢des negativas) que podem
derrotar esse conceito (de contrato valido).

Desse modo, as condi¢des positivas estariam sempre acompanhadas
da expressao unless (“a menos que”). Nao seria possivel, assim, identificar
antecipadamente um conjunto de condigdes necessarias e suficientes para
afirmacio da existéncia de um contrato valido (Hart, 1948, p. 174-175 e 182).

Ainda que em trabalhos posteriores ndo tenha continuado utilizando
o termo derrotabilidade, em O conceito de Direito, Hart trata da possibilidade
de as regras juridicas suportarem exce¢oes sem perder sua forca normativa
e afirma que uma regra que termina com a expressio “a menos que” é ainda
uma regra (1994, p. 139).%¢

E essa condicio “unless |...|” ou “et cetera” que consubstancia a nogao de
derrotabilidade interna das normas. As normas juridicas estariam sujeitas a
uma lista aberta de condi¢oes implicitas, do tipo “a menos que”, “exceto se
[.-]”. Assim, a consequéncia juridica estaria dependente do preenchimento
ou nio das condi¢oes previstas no antecedente, somadas a uma lista aberta
de condi¢des negativas de “ef cetera”.’’

Desse modo, o antecedente normativo seria considerado aberto,
estando a aplicabilidade (interna) da norma sujeita a nao ocorréncia de

35 Sobre a reconducgio do valorativo ao principiolégico, cf. Alexy (2011, p. 153; 1988, p. 145). Também sobre o
ponto, no contexto em que se analisa, cf. Lopes (2019, p. 246-247). Para ficar mais claro, a desnecessidade
defendida no texto residiria no fato de que, invariavelmente, é possivel identificar no antecedente das normas
juridicas, especialmente os principios, a propriedade relevante adicional e imprevista na norma de partida,
garantindo-se uma justificacio da derrotabilidade de determinada norma apenas com base em outra norma
juridica pertencente ao sistema, com a limitacio e a possibilidade de controle inerentes a argumentagio juridica.

36 Sobre o ponto, por exemplo, cf. Gavido Filho e Prevedello (2019).
37 A respeito do tema, cf. Beltrdn e Ratti (2012b, p. 15) e Lopes (2019, p. 242-245).
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situacdes que podem ser consideradas pelo intérprete-aplicador como
alguma “exce¢io implicita”. Aqui, como foi anteriormente ressalvado, a
derrotabilidade ocorre no ambito interpretativo (Beltran; Ratti, 2012b,
p. 37), pois o intérprete considera, de acordo com um padrio de relevincia
axiologico, que o caso possui uma circunstincia relevante que deve ser
tratada como uma condi¢io implicita negativa da norma de partida. Diante
do caso, ele define que a N1 se aplica a situagbes S, mas nao se aplica a
situagdes S, tendo em conta que essas Gltimas apresentam uma circunstancia
excepcional que, a seu juizo, € relevante e se configura como uma condi¢ao
negativa daquela norma.

Como se pode perceber, o resultado é que a norma ¢é internamente
derrotada, nao ocorrendo sua aplicabilidade interna porque a condigao
negativa “implicita” a impede e, por consequéncia, ndo ha subsuncio do caso
concreto ao caso genérico por ela regulado.’® Os efeitos de N1, portanto,
nao seguem exclusivamente por razodes internas, contidas na prépria norma,
quais sejam, as condi¢Oes negativas implicitas consideradas.

Levando em conta os exemplos anteriormente citados, a fundamentacio
da solugio de casos concretos que segue esse modelo pode ser exemplificada
com as seguintes afirmacdes: “em que pese a norma (N1) proiba a entrada
de veiculos no parque, ela nio se aplica a entrada de ambulancias, tendo
em vista a necessidade de prestar socorro a pessoas em risco de vida”; ou
“embora a norma (N2) proiba a participagdo em reunides publicas utilizando
mascaras, ela ndo deve ser aplicada a eventuais reunides que ocorram durante
a ocorréncia de epidemias ou pandemias em que o contagio ocorra pelas vias
aéreas”. Percebe-se o enquadramento do modelo teérico da derrotabilidade
interna, pois se considerou que “a norma nio se aplica”, e a razdo foi uma
circunstancia imprevista que se considerou relevante a luz de um padrio
valorativo adotado pelo julgador e que acabou funcionando, portanto, como
uma condicio negativa implicita.

Pode-se notar que as fundamenta¢des anteriormente exemplificadas
ndo impressionam. Primeiro, porque, considerando ao menos a pratica juridica
brasileira, elas parecem familiares, pois s@o de uso frequente. E, segundo,
porque retratam situa¢des em que as solucOes dadas, apesar de aparentemente
contrariarem as normas, parecem claramente mais adequadas ou justas.
Alids, a derrotabilidade normalmente retrata casos em que as solugdes dadas
a partir das respectivas normas de partida, justificadas dentro dos rigores
da logica classica monotodnica, sao consideradas absurdas, injustas ou, de
algum modo, inadequadas.

38 Aqui se coloca entre aspas a palavra “implicita”, porque, rigorosamente, se ja se estd falando de uma condigio
normativa, e porque ja foi finalizado o processo interpretativo e tal condicao ja foi explicitada pelo intérprete.
Por essa razio, a condi¢do sé pode ser implicita ao enunciado; as condi¢des do antecedente normativo sao
sempre explicitas.
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Entretanto, esse modelo de enquadramento da derrotabilidade
apresenta muitas dificuldades. Para além das questdes tedricas envolvendo
o préprio conceito de norma, com um antecedente aberto e com a
problematica individuagiao de uma norma mais completa — que inclui no
antecedente condi¢Ges negativas implicitas —, a principal dificuldade
envolve a ado¢do de um padrio axiologico de relevancia e as ja referidas
consequéncias. Nesse sentido, a solucdo dada a um caso vai de encontro a
solucdo dada pela autoridade normativa, com base em uma justificaciao que
verdadeiramente altera a norma de partida em func¢io do reconhecimento
de uma excecdo “implicita” e que é fundada em um juizo livre do intérprete-
aplicador, realizado a luz de um padrio axiolégico de relevancia por ele
adotado, que subverte o sistema, gera inseguranca juridica, bem como
atenta contra o principio democratico e contra a separagio de poderes.

Nos casos em que parece haver um consenso do ponto de vista
axiol6gico, como nos exemplos dados, o problema nio se revela em sua
inteireza. Porém, mesmo nesses exemplos simplificados, casos menos pacificos
nao sao dificeis de imaginar. Uma decisdo que afirme que “a norma que
proibe veiculos no parque nio deve se aplicar a entrada dos veiculos dos
funcionarios do parque, tendo em conta a possivel melhoria e eficiéncia que
isso pode trazer a prestagdo de seus servigos aos usudrios”, ou “a norma que
proibe a participagdo em reunides publicas utilizando mdscaras ndo se aplica
aos politicos com mandato eletivo vigente, tendo em conta os riscos que
naturalmente podem correr se forem identificados nesse tipo de evento™.
Como se v¢, inimeros exemplos podem ser imaginados. Nesse modelo, nao
héa qualquer previsibilidade quanto as condicbes em que a derrotabilidade
pode ocorrer — porque o juizo de relevancia € livre —, e a justificacdo sobre as
razdes que levam a derrota da norma nao é transparente, nem ¢é baseada nas
normas do sistema, mas em padrdes externos ao Direito que sdo dificilmente
controlaveis.”

5.2. A derrotabilidade externa

O outro modelo tedérico de enquadramento do fenémeno ¢ o da
derrotabilidade externa. Nesse, saem de cena as lacunas axiolégicas e as
condi¢Ses negativas implicitas do antecedente. Partindo-se da consideracio
das normas como pertencentes a um sistema, com base em um padrio
descritivo (normativo) de relevancia, coloca-se em evidéncia a necessidade
de uma analise mais ampla do material normativo eventualmente aplicavel
a0s casos anormais e, sobretudo, qualifica-se o fendmeno dos conflitos
normativos como fator explicativo central da derrotabilidade.

39 Para uma analise critica a derrotabilidade interna, cf. Lopes (2019, p. 242-245 ¢ p. 286-287).
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Conforme a aproximacio inicial que se fez sobre o conceito da
derrotabilidade, ela retrata a situacdo em que uma norma (N1 =cl  p)
tem as condi¢des de seu antecedente preenchidas (c1), mas por se tratar de
um caso anormal que possui também uma propriedade relevante adicional
(cl  ¢2), seus efeitos (p) no seguem.

Dentro do enquadramento teérico da derrotabilidade interna, a
explicacio é que a propriedade adicional do caso pode ser considerada
relevante pelo intérprete-aplicador e, assim, configurar-se como uma condi¢ao
negativa implicita. Por essa perspectiva, os efeitos juridicos do consequente
(p) nio seguem porque ocorre o preenchimento dessa condi¢do “unless” (c2)
que ¢ agregada ao antecedente, tornando a norma inaplicavel (internamente)
ao caso. Analisa-se, dessa forma, apenas a aplicacdo de N1 ao caso e ela é
derrotada apenas em fung¢do de uma razio interna, qual seja, o preenchimento
da condicido negativa implicita de seu antecedente.

Ja dentro do enquadramento da derrotabilidade externa, a explicagdo
¢ totalmente distinta. Por conta do preenchimento de suas condi¢es (c1),
N1 ¢ internamente aplicavel ao caso anormal. Acontece que a propriedade
adicional do caso anormal se mostra relevante porque estd prevista como
condi¢io (positiva) do antecedente normativo de uma outra norma (N2)
que, portanto, também ¢ internamente aplicavel e prevé uma solucio diversa.
De acordo com algum critério de prevaléncia, os efeitos de N2 podem
sobrepor-se e efetivamente regular o caso, derrotando os efeitos de N1.
Assim, nesse modelo, a derrotabilidade de N1 decorre de razoes externas, mais
especificamente, pela prevaléncia de uma segunda norma N2, identificada
ap6s uma analise a/l things considered ¢ all norms considered.*

Nessa linha, dentro do exemplo ja trabalhado relativo ao caso da
entrada da ambulancia para realizar um atendimento de emergéncia, a norma
(N1) — que proibe a entrada de veiculos no parque —nio ¢ derrotada porque
essa circunstancia configura uma condi¢io implicita de seu antecedente que
induz sua inaplicabilidade interna. F o mesmo que j se referiu anteriormente
sobre a relevancia descritiva. Na verdade, é derrotada porque ha, naquele
mesmo ordenamento, uma outra norma (N2) também aplicavel ao caso,
seja uma regra que d4 tratamento diferenciado as ambulancias, afastando
as proibi¢cdes quando em atendimento de urgéncia, seja um principio, como
o direito fundamental a saude ou a vida, que, prevalecendo, derrotam a
norma proibitiva.*!

Como se pode perceber, a construcio tedrica da derrotabilidade
externa parece, antes de tudo, menos artificial e mais segura do que a

40 Sobre essa no¢ao de derrotabilidade em que o bloqueio da interferéncia e a derrota decorrem diretamente de
outra norma, cf. Navarro e Rodriguez (2014, p. 113).

41 No Codigo de Transito Brasileiro (Lein. 9.503/97), por exemplo, ha a regra extraida do artigo 29, VII, prevendo
as ambulancias em atendimento de urgéncia a excepcional liberdade de deslocamento e imobiliza¢ao, como
excegio as regras proibitivas aplicaveis aos veiculos em geral.
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interna e ainda possui uma capacidade explicativa significativamente
maior.*? Nio se cogita a hipétese de um pretenso antecedente aberto. O
antecedente das normas é composto pelas condi¢oes identificadas por meio
da interpretagido de seu enunciado normativo, nao ha fic¢io. A norma ¢é
aplicavel a todas as situa¢des identificadas em seu antecedente, mesmo que
eventualmente, em face de sua justificagio subjacente, “nio devesse”. O
déficit epistémico do legislador é um fato que se deve aceitar e o erro de
generalizacdo dedntica é uma consequéncia inescapavel. Nao é alterando a
norma por meio da inclusao de uma condi¢io negativa implicita (que, em
rigor, ela nao possui) que se deve resolver o problema, tornando inaplicavel
o que ¢ aplicavel, a critério unicamente do intérprete-aplicador, como se
defende na teoria interna.”

Além disso, a derrotabilidade externa é um modelo mais simples e
transparente e se coaduna com o principio democratico e com o Estado de
Direito, pois ndo permite a modificagio de determinada solugdo normativa
de acordo com uma livre atribui¢ao de relevancia pelo intérprete-aplicador,
mas exclusivamente em funcio da relevancia atribuida pelo préprio sistema
normativo, impondo uma justificagdo que segue os pressupostos do rule-
based reasoning. Nessa linha, a partir desse modelo, é possivel identificar
0s pressupostos, as condicdes, a forma como opera e os efeitos da
derrotabilidade.

A norma juridica nao opera isoladamente. Ela pertence a um
determinado sistema normativo e interage com esse grupo de normas. Ela
¢ criada para regular determinada conduta sob determinadas circunstincias.
Todavia, circunstancias adicionais podem suscitar nio sé a sua aplicacio,
mas a aplica¢io de normas terceiras que as consideram relevantes, tendo em
vista sua previsio como condi¢Oes de aplicabilidade em seus antecedentes.
Assim, diante de um caso concreto, é pressuposto metodoldgico para sua solugao
— e para a propria eventual derrota — o cumprimento de dois passos: uma
analise de relevancia prima facie (tese de relevancia), seguida de uma andlise
all things considered (hip6tese de relevancia).*

A partir das propriedades do caso, portanto, é preciso primeiro
identificar a norma prima facie aplicavel. Depois, ampliando-se a analise
para todo o microssistema normativo eventualmente aplicavel ao caso,
verificar se tais propriedades preenchem o antecedente de outras normas

42 Subscrevendo esse modelo, entre outros, cf. Lopes (2019, p. 280).

43 Deve-se ressaltar que, mesmo em um modelo tedrico que considere uma relevancia normativa, poder-se-ia
cogitar de uma derrotabilidade interna. Bastaria internalizar a norma de partida a condigdo negativa (excepcional)
que aqui se considera presente no antecedente de uma segunda norma, individuando uma norma juridica mais
completa (em que, ao contririo do critério que aqui se assumiu, inclui no antecedente as condi¢des positivas e
negativas de aplicabilidade). Evidentemente, entende-se que esse ndo ¢ um adequado critério de individuagio,
razdo pela qual rejeita-se essa internalizacdo. Sobre o ponto, Lopes (2019, p. 241). E sobre o critério de
individua¢io adotado, cf. nota 21.

44 Nesse sentido, por exemplo, cf. Lopes (2019, p. 247-249).
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— sejam elas regras ou principios — que, em caso de eventual prevaléncia,
modificam a solucio dada pela norma de partida (Ratti, 2013, p. 67).
Desse modo, apenas ap6s essa dupla analise de relevancia, com a posterior
identificacdo e resolucio de eventuais conflitos normativos, é que se
identificard a norma externamente aplicavel e cujos efeitos efetivamente
regulardo o caso.

A partir do que foi dito, também é possivel compreender quando
e em que condigies pode ocorrer a derrotabilidade normativa. Se os efeitos
de uma norma s6 podem ser derrotados pelos efeitos de outra norma, a
derrotabilidade s6 pode ocorrer quando, a0 mesmo caso, identifica-se mais
de uma norma aplicavel com solu¢oes incompativeis. Em outras palavras,
s6 ha derrotabilidade quando se esta diante de um conflito normativo e, por
consequéncia, as condi¢oes normativas para que ocorra a derrotabilidade sdo

as condi¢Oes normativas para que ocorra um conflito normativo (Duarte,
2016, p. 242).

6. OS TIPOS DE DERROTABILIDADE: REBUTTING E
UNDERCUTTING

Dentro do contexto e pressupostos da derrotabilidade externa, pode-se
afirmar que a forma como a derrotabilidade ocorre e os seus efeitos dependem
diretamente de como o conflito normativo ¢é resolvido.

Sabe-se que a aplicabilidade externa de uma norma depende das
normas do ordenamento que estabelecem os critérios de aplicabilidade, mais
especificamente das normas que resolvem ou, de algum modo, regulam a
resolucdo de conflitos.

Identificado um conflito entre N1 e N2, havendo uma norma (N3)
com critério capaz de resolvé-lo (por exemplo, o principio da especialidade),
basta a aplica¢do de N3 para determinar a derrotabilidade de N1 ou N2,
bem como os efeitos da derrota — invalidade ou inaplicabilidade (externa)
da norma derrotada. Mas pode ocorrer de o sistema néo possuir uma norma
com critério capaz de resolver o conflito, apenas controlar a resolugao
que sera conduzida pelo intérprete-aplicador por meio de uma ponderagio
(Duarte, 2010, p. 57). Nesse caso, a solu¢io, a determinacio de qual norma
sera derrotada, ndo é fruto da mera aplicagdo de N3, mas de uma escolha
justificada entre N1 e N2 (e de seus respectivos efeitos), apenas controlada
por N3 (normalmente, o principio da proporcionalidade).”

No caso dos conflitos em que ndo ha a metassubsuncio de uma
norma de prevaléncia capaz de resolvé-los e que sdo, portanto, resolvidos
apenas pela ponderacio, a derrotabilidade decorre diretamente da colisao

45 Sobre a conexio entre ponderagio e proporcionalidade, cf. Alexy (2003, p. 436).
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e da respectiva for¢a das normas envolvidas. No conflito entre N1 e N2
resolvido por ponderacio, a eventual derrotabilidade de N1 (mais fraca
ou de menor peso — derrotada) decorre diretamente da prevaléncia de N2
(mais forte ou de maior peso — derrotante), de acordo com prevaléncia
estabelecida pelo aplicador. Esse tipo de derrotabilidade é conhecido
como rebutting. Ja no caso em que ocorre a metassubsuncao da norma de
prevaléncia, a derrota ndo decorre diretamente das normas em conflito,
mas de uma norma terceira (principio da especialidade, por exemplo). N1
nao é derrotada em funcio do peso de N2, mas da aplicagao de N3. Essa
derrotabilidade é conhecida como wndercutting (Sartor, 2018, p. 325-327,
Duarte, 2009, p. 172-174).

Deve-se ressaltar que esses conceitos de colisao ou de
derrotabilidade rebutting ¢ undercutting sao mais amplos, referindo-
se a forma como uma inferéncia ou argumento pode ser derrotado,
respectivamente, se estrita e diretamente em funcio da for¢a da
inferéncia ou do argumento contrario (em conflito), ou se em fun¢io
de uma terceira inferéncia ou argumento que ndo estd diretamente em
conflito (Sartor, 2018, p. 323-325).

Na undercutting, o argumento que promove a derrota nao ¢ atacado
e, portanto, nunca ¢ derrotado pelo argumento que é refutado (Sartor,
2018, p. 325). Isso fica claro na derrotabilidade normativa quando se pensa
que num conflito entre normas (N1 e N2), que esta sujeito a resolucio por
ponderacio (rebutting), a norma que promove diretamente a derrota (N1 ou
N2) pode também ser derrotada. Ja num conflito resolvido por norma de
prevaléncia (undercutting), a norma (N3 — principio da especialidade) que
efetivamente determina a derrota de uma das normas em conflito (N1 e
N2) jamais ¢ derrotada. Os efeitos da norma derrotada (N1), que seguiriam
em funcdo da premissa de que ela era aplicavel (aplicabilidade interna pelo
preenchimento das condi¢bes de seu antecedente), ndo seguem, em fungio
dos efeitos de N3 (que determina a aplicabilidade externa de N2).

Por fim, considerando especialmente os efeitos das tradicionais
normas de prevaléncia (com os critérios da especialidade, da hierarquia e
da cronologia) e da norma que controla a ponderacdo (proporcionalidade),
¢ relevante frisar que a derrotabilidade wndercutting é totalmente operada pelo
sistema, enquanto a rebutting é apenas controlada por ele. Na wndercutting, os
efeitos das normas de prevaléncia determinam qual norma deve ser derrotada,
com o respectivo efeito (por isso, em alguns casos ocorre a invalidagdo da
norma derrotada, como na inconstitucionalidade determinada pela norma
superior). Ja na rebutting, o principio da proporcionalidade apenas controla
a operacdo, considerando alguns resultados ilegitimos; a derrota, assim, ¢é
imposta pelo aplicador que estabelece a preferéncia condicionada em fun¢ao
da forca ou peso maior da norma em conflito.
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CONCLUSAO

Aideia de derrotabilidade ligada, em um sentido geral, a possibilidade de
acomodar excegoes, tem na sua aplicagdo as normas juridicas relevancia e utilidade,
especialmente quando seus aspectos essenciais sao aclarados e compreendidos.

Nesse contexto, a derrotabilidade normativa situa-se no plano
dedntico, opera em uma fase pos-interpretativa (em sentido estrito) e
envolve a aplicaciao de normas. Assim, nio se aplica a questdes vinculadas
diretamente aos enunciados normativos e aos problemas de linguagem
(como a textura aberta).

O contexto da derrotabilidade € ligado ao processo de generalizacio
deontica que, por definicdo, € sujeito a erro (casos de sobreinclusividade e
subinclusividade), pois nem sempre a propriedade eleita a partir do caso-
modelo se revela adequada, segundo a sua prépria justificagio normativa
subjacente, para regular determinados casos que saem do comum. Isso ocorre
em funcio do déficit epistémico do legislador, que ndo pode prever todas
as situacOes futuras, de modo que possa regular adequadamente também
os casos anormais. A derrotabilidade ocorre nesses ultimos, de modo a
abrigar exceg¢oes.

Aidentifica¢do da propriedade relevante capaz de levar a derrotabilidade
e a correspondente alteragio da solugio juridica do caso obedece a um padrio
de relevancia descritivo e normativo. O intérprete-aplicador deve analisar
uma parcela maior do material normativo, indo além da norma de partida e,
assim, eventualmente, identificar outras normas que prevejam a propriedade
relevante adicional. Rejeita-se, assim, o padrdo de relevancia prescritivo e
axiolégico, que permite subverter a solu¢ao adotada pela norma a partir da
posicio critica do intérprete-aplicador.

Em conexio com o que se mencionou sobre os padrdes de relevancia,
no que se refere a explicacio da derrotabilidade, rejeitam-se os pressupostos
da chamada derrotabilidade interna, segundo a qual as normas juridicas
estariam sujeitas a uma lista aberta de condi¢Ges implicitas do tipo “a menos
que” ou “exceto se [...]”.

Ao contrario, a derrotabilidade é externa. Uma vez preenchidas as
condicGes de seu antecedente, a norma de partida (N1) é internamente
aplicavel ao caso, mas a propriedade adicional do caso anormal se mostra
relevante porque estd prevista como condi¢io (positiva) do antecedente de
uma outra norma (N2) que, portanto, também ¢ internamente aplicavel e
prevé uma solucgdo diversa.

Assim, a derrotabilidade ocorre por razdes externas, em funcio de
uma outra norma que possui solugio contraria (N2), e esta, nesse sentido,
absolutamente ligada a ocorréncia e aos desdobramentos dos conflitos
normativos. Desse modo, s6 hd derrotabilidade quando ha um conflito
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normativo, e as condi¢cbes normativas necessarias para que ela ocorra sio
as mesmas necessarias para ocorrer o proprio conflito normativo.

No contexto dos conflitos e levando em conta a forma com que eles
sdo resolvidos, a derrotabilidade opera de formas diferentes e, por isso, pode
ser dividida em dois tipos: undercutting e rebutting No primeiro caso, ela decorre
da aplicacdo de uma norma terceira, quando o conflito ¢ resolvido por uma
norma de prevaléncia, como a da especialidade. No segundo, a derrotabilidade
decorre diretamente da colisdo e da for¢a das normas envolvidas, o que ocorre
nos casos em que o conflito ¢ resolvido tio somente pela ponderacio.

A consideragdo de todos esses aspectos e pardmetros permite afirmar
que a derrotabilidade nio é sindbnimo de casuismo, inseguranca juridica
ou arbitrariedade. Nao obstante o fato de que todas as normas podem
envolver-se em conflitos normativos e que, por isso, teoricamente, todas
elas sdo derrotaveis, isso nio significa que elas serdo efetivamente derrotadas
na pratica e que o serdo com base em qualquer justificagdo. Considerando
os pressupostos tedricos da derrotabilidade externa, ela ocorrera somente
na presenca dos pressupostos de ocorréncia de um conflito normativo e
dentro dos critérios existentes no sistema para sua solu¢ao. E, mais do que
isso, da derrota sempre seguira a aplicacdo dos efeitos de uma outra norma
pertencente ao ordenamento juridico.
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