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RESUMO

A superabilidade da regra juridica constitui um dos temas mais controversos da Teoria do
Direito. Percebe-se, na pratica jurisprudencial brasileira, certa aceitabilidade com a
possibilidade de superacdo normativa, sem que haja, no entanto, critérios definidos para o
afastamento de comandos legais. Este trabalho objetiva estudar, a luz de um exemplo sobre
isencdo fiscal para deficientes fisicos, dois pensadores da Filosofia do Direito que, de alguma
maneira, fornecem substrato para entender o que significa, ao fim, superar uma regra. A ideia
¢ apreciar, em primeiro lugar, o positivismo de Hart, no seio de um contexto normativo,
linguistico, que posiciona a superabilidade no escopo da indeterminacdo do Direito. Em um
segundo momento, passa-se a analise do pds-positivismo de Ronald Dworkin, com o intuito

de entender a hip6tese de superabilidade da regra juridica na interagdo com principios.
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RESUMEN

La derrotabilidad de la regla juridica representa uno de los temas mas controvertidos de la
Teoria del Derecho. Se puede observar, en la practica judicial brasilefia, cierta aceptabilidad
con la posibilidad de derrotar las normas, sin que haya, en verdad, criterios claros para el
desplazamiento de comandos legales. El presente trabajo objetiva estudiar, a la luz de un
ejemplo sobre exencion fiscal para personas discapacitadas, dos pensadores de la Filosofia del
Derecho que, de alguna manera, proporcionan elementos para entender lo que significa, de
hecho, derrotar una regla. La idea es analizar, en primer lugar, el positivismo de Hart, en un
contexto normativo, del lenguaje, que posiciona la derrotabilidad en el seno de la
indeterminacion del Derecho. En un segundo paso, se intenta estudiar el post-positivismo de
Ronald Dworkin, a fin de comprender la hipotesis de derrotabilidad de la regla juridica en la

interaccidn con principios.
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INTRODUCAO

O art. 55, I, “c”, da Lei Estadual n. 8.820/89', prevé, no ambito do Estado do Rio
Grande do Sul, isencdo quanto ao ICMS destinado a aquisic¢ao de veiculos automotores, desde
que o veiculo seja “adaptado as necessidades de seus adquirentes”, em razdo de deficiéncia
fisica ou paraplegia®. Redacdo semelhante possui o Decreto Estadual n. 32.144/85, em seu art.

4° VI, ao cuidar da mesma isencdo em relacédo, desta vez, ao IPVA.

A interpretacdo literal dos dispositivos® mencionados conduz & inferéncia de que a
norma* permite a concessdo da isencdo apenas quando o préprio adquirente, portador da
deficiéncia, possa conduzir o veiculo; caso contrario, utilidade alguma teria a previsdo quanto
ao carater “adaptado” do automoével. Ademais, o método de interpretagdo resta determinado
pelo art. 111, Il, do Cédigo Tributario Nacional, que dispde que a legislacdo que cuida de

outorga de isencédo deve ser interpretada literalmente.

Nesse contexto, seria possivel conceder a isen¢do para o individuo com sindrome de
down, que — em razdo da deficiéncia — ndo pode conduzir o veiculo? O Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, em entendimento majoritario, reconhece o direito a isencao nao
apenas a quem possua sindrome de down, mas também qualquer deficiéncia mental,
admitindo a possibilidade de que o veiculo (que ndo mais precisa ser adaptado) seja dirigido
por terceiros.” No julgamento da Apelagdo Civel n. 70036086791° o 6rgdo julgador, entre

outras justificativas, motivou sua deciséo extensiva com estes argumentos:

! A referida norma dispde o seguinte: Art. 55. Estéo isentas, nos termos e condicdes discriminados neste artigo:
| — as saidas de: [...] c¢) os veiculos automotores, de uso terrestre e de fabricagcdo nacional ou estrangeira,
adaptados as necessidades de seus adquirentes, em razdo de deficiéncia fisica ou paraplegia, desde que
respeitadas as condic¢des previstas em regulamento;

2 Note-se que a Instrugdo Normativa DRP n. 45/98, no Titulo |, Capitulo I, Segdo 8.0, Subsecéo 8.1, estabelece
uma série de requisitos para que seja, efetivamente, deferida a isencéo, entre eles o laudo de pericia médica que
discrimine as caracteristicas especificas necessarias para que o motorista portador de deficiéncia fisica possa
dirigir o veiculo, a copia da CNH e o comprovante de rendimentos. Isso demonstra, de modo claro, e em
consonancia com a transparéncia semantica da disposicdo normativa, que a isen¢do destina-se a compra de
veiculos adaptados para que, por 6bvio, possa o proprio portador de deficiéncia conduzi-lo.

¥ Adota-se, desde ja, com algum esforco para evitar a facil mescla, a distingdo entre dispositivo e norma, sendo
esta produto da interpretacdo daquele, do texto, de modo que ndo existe — necessariamente — correspondéncia
univoca entre ambos. Ver GUASTINI, 2005, p.24.

* Nao olvidamos a distingdo entre regras e principios, como diferentes espécies normativas; todavia, a sua
utilizag8o surge nesse trabalho apenas a partir do estudo da teoria dos principios de Dworkin.

® Hé& uma série de precedentes nesse sentido no ambito do TJ/RS: Ver, como exemplo, TRIBUNAL DE
JUSTICAJ/RS. 212 Camara Civel. Apelagéo Civel n. 70048718290. Relator: Francisco José Moesch. Julgada em
30.05.2012. Também encontramos entendimento semelhante no &mbito do Tribunal de Justica do Estado de Sao
Paulo. Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/SP. 9% Camara de Direito Publico. Agravo de Instrumento n. 0102977-
56.2012.8.26.0000. Relator: Sergio Gomes. Julgado em 29.08.2012.

® Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 212 Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70036086791. Relator: Marco
Aurélio Heinz. Julgada em 01.12.2010.



[...] Pois no campo da interpretagdo da lei o formalismo juridico vem cedendo
espaco; tanto a doutrina quanto a jurisprudéncia pouco a pouco, passo a passo, vém
prestigiando os principios como padrdes valiosos de interpretacdo e aplicagdo das
normas juridicas, inserindo-0s no centro de uma nova concep¢do do Direito a que
Luiz Roberto Barroso chama de p6s-positivista.

O exemplo acima, que voltard a permear as ideias ao longo deste escrito, ilustra uma

compreenséo singular que, assim, permite superar ou “derrotar” '

a norma juridica ou o
significado que, prima facie, dela pode ser extraido. Em nosso exemplo, independentemente
das justificativas que possam fundar o raciocinio judicial, h& de se assentar, como premissa de
analise, que houve o afastamento de um dever-ser concreto, de uma norma com condicdo de
aplicacdo explicita. A regra que determina que, para isencdes, a legislacdo sera interpretada de
modo literal ndo foi aplicada. Até porque, frise-se, o afastamento dessa norma é condicao
necessaria (mas ndo suficiente) para a extensdo do campo de aplicacdo dos comandos que
autorizam a isencdo de ICMS e de IPVA, abandonando-se o requisito da adaptacdo do

automovel.

A possibilidade de que uma regra seja derrotada ou superada® no momento da
interpretacdo e aplicacdo do Direito é tema delicado na teoria juridica e, com recorte mais
especifico, constitui 0 objeto de andlise deste artigo. Essa pratica, perfeitamente identificada
no exemplo das isencOes, parece restar absorvida sem muita perplexidade pelos tribunais e
por parte significativa da doutrina brasileira, independentemente do carater contingente ou
necessario da superabilidade. A ideia deste artigo é explorar duas concepcdes distintas sobre
a aplicacdo do Direito e que, de modos e intensidades diferentes, contribuem para a

compreensdo do fendmeno (ou pratica) aqui descrito.

Trata-se, em linhas sintéticas, de apreciar, especificamente quanto a este ponto, as
contribuicbes de H. L. A Hart e de Ronald Dworkin para o entendimento do tema,
observando-se em que medida e de que maneira, para cada um desses autores, é possivel

afirmar a possibilidade de superabilidade ou derrotabilidade da norma juridica.

Na primeira parte deste trabalho, procede-se ao exame da ideia de indeterminacgdo do
Direito ¢ de “zona de penumbra” das normas, por meio da compreensdo positivista de Hart.

Na segunda parte, passa-se ao estudo sobre o papel dos principios na aplicacdo de solugdes

’ Usaremos o termo “derrotar”, oriundo da ideia de derrotabilidad (no espanhol) e defeasibility (no inglés) para
expressar a ideia de que uma regra pode ser deslocada, afastada, de modo que sua relevancia normativa resulte
minima, seja pela “textura aberta” das normas, seja pela interagdo entre regras e principios, seja, ao fim, por
consideracOes extrajuridicas.

® Superabilidade, em nosso contexto, tem o mesmo significado que derrotabilidade. Humberto Avila, por
exemplo, prefere utilizar o termo superabilidade. Ver AVILA, 2009, p. 112.



normativas, desta vez a luz dos ensinamentos pos-positivistas de Ronald Dworkin. O
confronto entre esses dois caminhos, cientificamente adversarios e nem sempre antagonicos,
possibilita uma abordagem mais proficua acerca do que significa, na verdade, superar uma

norma.

1. ALINGUAGEM E A INDETERMINACAO DO DIREITO NO POSITIVISMO DE
HART

Parte da obra principal de Hart, The Concept of Law, destina-se a demonstrar a razéo
pela qual ndo se pode compreender o Direito como um conjunto de ordens coercitivas
emanadas de um soberano, mas — efetivamente — como um conjunto de normas primarias
(destinadas a impor deveres) e de normas secundéarias (de reconhecimento, modificacdo e
julgamento) (HART, 1994, p.79). Essa € uma caracterizacdo extremamente sucinta que
objetiva tdo somente posicionar o positivismo de Hart na esfera normativa; ou seja, no estudo
do Direito como norma °.

Se o enfoque é, portanto, normativo, é essencial efetuar uma distin¢do crucial, que
conecta a aplicacdo do Direito as indeterminagdes da linguagem, da comunicacdo textual.
Normas juridicas ndo se confundem com os textos ou disposicdes que constituem o objeto de
analise do intérprete. Disposicdo e norma sdo coisas dispares. A norma representa, na
verdade, o texto interpretado; é o resultado do trabalho de interpretagdo, de maneira que nédo
existe correspondéncia bi-univoca e necesséria entre ambos: € possivel que haja norma sem
dispositivo, dispositivo sem norma, mais de uma norma a partir de um dispositivo, mais de
um dispositivo e s6 uma norma *°.

Assentadas essas premissas, pode-se observar, no pensamento de Hart, como
problemas de indeterminacgéo da linguagem (refletidos no dispositivo) podem contribuir para
a relativa ou parcial indeterminacdo do Direito no momento de sua interpretacdo e aplicacao,

requerendo uma construcdo do nucleo de sentido da norma.

% Kelsen também compreendia o Direito, do ponto de vista cientifico, como um sistema de normas: “Na
afirmacao evidente de que o objeto da ciéncia juridica é o Direito, esta contida a afirmacdo — menos evidente —
de que sdo as normas juridicas o objeto da ciéncia juridica, e a conduta humana s6 o é na medida em que é
determinada nas normas juridicas como pressuposto ou consequéncia, ou — por outras palavras — na medida em
que constitui contedido de normas juridicas”. Ver KELSEN, 2009, p. 79.

Y Humberto Avila, também a partir de Guastini, adota com precisao essa distingéo. Ver AVILA, 2009, p.32.



1.1. A “textura aberta” do Direito e a aplicacdo da norma juridica

O Direito pretende, a partir das praticas sociais existentes, orientar comportamentos,
definir padrOes gerais de conduta. Adota, para tanto, uma linguagem geral vinculante,
destinada a estabilizar as expectativas dos destinatarios desses padroes, ndo s6 em relacéo as
respostas judiciais as controvérsias, mas — de modo anterior — em relacéo aos atos individuais
no bojo da interacdo social. Conforme ja mencionado, a comunicagdo desses padrfes, dessas
normas que guiam condutas, efetiva-se por meio da linguagem, da edicio de um texto. Insita a
linguagem, a imprecisdo pode ser identificada em determinados contextos, requerendo uma
definicdo interpretativa por parte do aplicador da norma. Imagine-se, por exemplo, uma
Constituicdo que proiba a imposicdo de penas cruéis’’. N&o se pode, pela propria
indeterminagdo do dispositivo textual, definir — antecipadamente — o exato significado do
termo “cruel”. Eis a “textura aberta” da norma juridica, que exige do aplicador uma concregao

interpretativa no momento de solucionar normativamente o caso.

Uma das razbes para essa abertura repousa na impossibilidade de o legislador
antecipar-se a todas as provaveis hipoteses de incidéncia de uma norma, exaurindo todos 0s
contextos especificos e possiveis que podem reclamar a sua aplicagdo.”> A compreensdo
formalista e estritamente silogistica’®, prevalente na era dos c6digos, que absorvia o mito do
legislador racional, ja ndo possui espago nessa seara em que se identifica no Direito ndo uma
ciéncia estatica, mas uma préatica interpretativa que, em terrenos de indeterminacdo, exige

concregBes mais ou menos discricionarias por parte do intérprete (GARCIA AMADO, 2006).

Um singelo exemplo dessa indeterminacdo versa sobre uma suposta regra que proiba
a entrada de veiculos no parque (HART, 1994, p. 126). No campo semantico do termo
“veiculos” seria possivel incluir bicicletas, skates, avides ou carrinhos de bebé? Esse é um
bom exemplo de indeterminacdo normativa, que possibilita relativa (e ndo total) margem de

discricionariedade ao julgador, que tem de precisar, na especificidade do caso, 0 que se

1 Jeremy Waldron entende que, em determinadas circunstancias, é desejavel que o Direito seja impreciso, que
todos o0s conceitos ndo estejam, antes da apreciacdo concreta, definidos. O essencial, nessa linha, ndo é
exatamente o que é ou ndo cruel, como no exemplo citado, mas que este debate esteja sempre presente na
sociedade, que ndo imp&e penalidades sem refletir sobre o aspecto cruel da san¢do. Nas palavras do autor: “We
do not agree on many things in our society, but perhaps we can agree on this: that we are a better society for
continuing to argue about certain issues than we would be if such arguments were artificially or stipulatively
concluded”. WALDRON, 1994, p. 540.

12.«(_..) human legislators can have no such knowledge of all the possible combinations of circumstances which
the future may bring. This inability to anticipate brings with it a relative indeterminacy of aim”. HART, p. 128.
13 Nas palavras de Cesare Beccaria: “O juiz deve fazer um silogismo perfeito. A maior deve ser a lei geral; a
menor, a acdo conforme ou ndo a lei; a consequéncia, a liberdade ou a pena. Se o juiz for obrigado a elaborar
um raciocinio a mais, ou se o fizer por sua conta, tudo se torna incerto e obscuro”. BECCARIA, 2006, p. 22.



encaixa no termo ‘“veiculos”. Na concep¢do de Hart, ha casos que se enquadram em uma
“zona de penumbra”, e, dentro dessa zona, 0 juiz faz uma escolha entre as possibilidades

fornecidas na “textura aberta”, exercendo — desse modo — legitima discricionariedade™.

Dizer que o juiz possui discricionariedade para eleger um dos sentidos possiveis para
a palavra “veiculo” ndo significa afirmar que possa eleger qualquer um, ou que essa escolha
seja feita de modo arbitrario, ou — mais ainda — que qualquer coisa possa ser chamada de
“veiculo”. A linguagem normativa, a0 mesmo tempo em que fornece a “zona de penumbra”,
apresenta também os nucleos claros de sentido. E sdo esses nucleos que precisamente limitam
a atuacao judicial. As normas estabelecem um padréo a ser considerado nas decisfes judiciais
e, ainda que o juiz use sua discricionariedade para definir precisamente como esse padréo sera
compreendido na circunstancia fatica, ele ndo esta livre para alterar ou modificar o padrdo

estabelecido pelo legislador™.

Descrever o que seria esse padréo de sentido constitui tarefa nada simples, até porque
¢ o proprio intérprete da norma quem define o que esta na “penumbra” e o que esta no ntcleo
claro®™. E possivel, utilizando-se do exemplo dos veiculos no parque, fixar que um carro de
passeio se enquadra no termo “veiculos” e que um carrinho de bebé ndo. Afirmar que um
carro de passeio ¢ um “veiculo” é simples, pois dificilmente ele ndo seria considerado um
veiculo em outra circunstancia. O importante é perceber que a escolha entre os sentidos
possiveis da palavra “veiculo” repousa na observagdo do contexto em que ela esta inserida e
na definicdo interpretativa do padrdo legal que serve de limite a discricionariedade do juiz.

Isso permite que exista “zona de penumbra” ndo apenas quando a palavra utilizada ¢ vaga,

! Hart entende que, nos casos de relativa indeterminacéo normativa, ha uma escolha por parte do aplicador. “In
these cases it is clear that the rule-making authority must exercise a discretion, and there is no possibility of
treating the question raised by the various cases as if there were one uniquely correct answer to be found, as
distinct from an answer which is reasonable compromise between many conflicts interests”. HART, 1994, p.
132.

15 Essa é uma ideia complexa, pois seria possivel compreender esse padrédo de maneira fraca, ou seja, conferindo-
Ihe apenas a forca que impede o juiz de vulnerar o texto da norma, quando ele é inequivoco. De outro modo,
poder-se-ia conceber que esse padrdo representaria a finalidade da norma, o seu proposito e, assim, dar-lhe um
contelido mais forte. De todas as formas, segue o texto original de Hart, em trecho comparativo com as regras de
contagem de pontos em um jogo: “We are able to distinguish a normal game fiom the game of ‘scorer’s
discretion’ simply because the scoring rule, though it has, like other rules, its area of open texture where the
scorer has to exercise a choice, yet has a core of settled meaning. It is this which the scorer is not free to depart
from, and which, so far as it goes, constitutes the standard of correct and incorrect scoring, both for the player,
in making his unofficial statements as to the score, and for the scorer in his official rulings”. HART, 1994, p.
144,

18 Por isso, talvez seja necessario assumir — e isso se faz com certa timidez — que ndo se escapa de conceder aos
juizes e tribunais uma tarefa criadora do direito, ou pelo menos no sentido da concrecdo, ou seja, da definigao
especifica dos significados dednticos a luz da norma geral, criando-se — para 0 caso — uma norma individual. Ver
KELSEN, 2009, p. 391.



imprecisa ou, dentro do contexto, indeterminada, mas que — mesmo sendo determinada ou

precisa — a sua aplicacdo opde-se ao nucleo de sentido que amarra o julgador.

Por que um carrinho de bebé ndo pode ser considerado um “veiculo” no cenario do
parque e um carro de passeio sim? Quando o aplicador procede a definicdo da abertura
semantica do termo a que se refere a proibicdo baseia-se, efetivamente, em um padrdo. O
mesmo padréo ou nucleo de sentido que permite ao intérprete refutar a proibicdo de carrinhos
de bebé no parque, dizendo que estes ndo sdo “veiculos”, deve conduzir a decisdo judicial
quando se estiver a cuidar de uma ambulancia que precise resgatar um enfermo (WALDRON,
1994, p. 537).

Aqui entramos em outra seara, seguramente mais sinuosa. A “textura aberta” do
Direito ja ndo tem conexdo estrita apenas com a indeterminacdo da linguagem (no sentido de
ser impossivel precisar antecipadamente os sentidos da palavra “veiculo”). O problema ¢é de
desvio do nucleo de sentido da norma, do propésito que se pode inferir da proibicdo legal.
Uma ambuléncia é um veiculo e ela é chamada exatamente porque se necessita de um veiculo
para transportar um paciente (WALDRON, 1994, p. 537). Nao fosse um veiculo ela ndo teria
utilidade. O juiz que deixa de aplicar a proibicéo para este caso o faz ndo porque acredite que
uma ambulancia ndo seja um veiculo, mas por estar seguro de que essa aplica¢do contraria o
propdsito da norma, contraria o0 padrdo que ele mesmo utilizou para definir a razao pela qual
um carro de passeio, no contexto do parque, € um veiculo e um carrinho de bebé ndo é. Em
outras palavras, se 0 juiz precisa observar o sentido da norma (e o faz, segundo Hart, de modo
quase legislativo) para decidir o que é ou ndo um veiculo, ele ndo poderia desviar-se desse
sentido no momento de decidir pela proibi¢do na hipotese da ambuléncia, que é — sem divida
— um veiculo. A razdo subjacente da regra orienta a decisdo tanto no caso da vagueza
semantica quanto no caso da precisdo literal em desconformidade com essa mesma razéo

subjacente.

Portanto, quando o juiz retira a ambulancia do campo de aplicagdo da norma, ele cria
uma excecao para a regra, que poderia ser enunciada da seguinte forma: E proibida a entrada
de veiculos no parque, exceto ambulancias. Essa atividade, no contexto positivista, é
essencialmente legislativa, reconstruindo o julgador o sentido nuclear do padréo definido pelo

legislador'’. Mas é importante assentar que, para Hart (1994, p. 139), uma regra que termine

7 Frederick Schauer sublinha que, na compreensdo de Hart, o juiz atuaria como um legislador e, em casos de
“penumbra”, utilizaria também as consideragdes politicas da esfera legislativa, no sentido de reconstruir o ndcleo



com a palavra “exceto” segue sendo uma regra; ou seja, a universalidade, mesmo superavel,
continua universal (MACCORMICK, 2008, p.328).

1.2. A superabilidade da norma juridica em Hart

O exemplo da ambulancia demonstra um caso de derrotabilidade ou superabilidade
da norma juridica. Trata-se de uma excecéo implicita'® que nio foi prevista de antemao pelo
legislador, mas que — a luz do nucleo de sentido da norma — pode ser identificada pelo juiz no
uso de sua discricionariedade. Hart parece nao desenvolver com énfase e clareza essa questao
da “textura aberta” em casos de superabilidade da regra em consideracdo ao seu propésito ou
sentido, mas ndo ha razdes para compreender que essa ideia ndo esteja contida em sua teoria.
Para ele, “a textura aberta do Direito significa que existem, de fato, areas do comportamento
humano nas quais muita coisa deve ser desenvolvida pelos tribunais [...] um equilibrio entre

os interesses em conflito, cujo peso varia em cada caso” *°.

1.2.1. Dois sentidos de superabilidade

Na linha até aqui abordada, e no intuito de retomar os objetivos delineados em nossas
consideragdes iniciais, € possivel afirmar que, no entendimento de Hart, h4 pelo menos duas

concepgdes de superabilidade da norma juridica.

A primeira, mais fraca, refere-se a ambiguidade, imprecisdo e vagueza que podem
caracterizar os textos normativos e, por consequéncia, causar certa indeterminacdo no Direito.
Como o julgador exerceria alguma escolha nessa zona obscura, para a definicdo de
significados, seria possivel falar aqui em normas “derrotaveis” ou, ao menos (e isto pode ser

mais apropriado) em significados normativos prima facie superados.

\

A segunda, mais forte e mais controversa, corresponde a “textura aberta” em relagao
ao padrdo de sentido da norma; ou seja, a observancia do propésito da regulacdo de
determinada conduta. Em outras palavras, normas juridicas seriam ‘“derrotadas” ou

“superadas” quando a sua aplicagado literal, ainda que ndo haja qualquer imprecisdo semantica,

de sentido da norma, tendo em vista que — em determinados casos — a razdo subjacente da norma néo é aparente.
Ver SCHAUER, 2009, p. 153.

'8 Sobre ese aspecto, ver BAYON e RODRIGUEZ, 2003, p. 293.

9 No original: “The open texture of law means that there are, indeed, areas of conduct where much must be left
to be developed by courts or officials striking a balance, in the light of circumstances, between competing
interests which vary in weight from case to case”. HART, 1994, p. 35.



conduza a uma decisdo judicial contréria ao nucleo de sentido ou padrdo normativo que limita

a discricionariedade do julgador®.

Esse ultimo ponto é muito bem explorado por Frederick Schauer (2009, p.163),
quando trata dos casos em que o texto fornece uma ma resposta®’. O exemplo da ambulancia
poderia ser perfeitamente incluido nesse contexto, pois a aplicacéo literal do texto conduziria
a uma consequéncia absurda, que seria a proibicdo da entrada de uma ambulancia no parque
para atender uma emergéncia. Schauer cita o exemplo de Lon Fuller sobre a proibigédo de que
pessoas durmam na estacdo de trem, a partir da qual seria absurdo tornar ilicito o cochilo do
homem de negdcios que, cansado, espera um trem (SCHAUER, 2009, p. 164).

Este seria, de modo bastante sintético, um segundo sentido de derrotabilidade a partir
da leitura de Hart: o significado literal da regra é superado ndo pela imprecisao dos termos,
mas essencialmente pelo nucleo de sentido que, a0 mesmo tempo que limita a

discricionariedade do julgador, € por ele definido no processo de aplicagdo da norma.
1.2.2. A superabilidade e o exemplo das isences fiscais para portadores de deficiéncia

Estudada brevemente a concepcéo positivista de Hart, voltemos entdo ao nosso
exemplo das isencOes fiscais para aprecia-lo a luz desses dois sentidos de superabilidade ou

derrotabilidade acima expostos.

Em relacdo ao primeiro sentido, ele, em principio, s6 seria aplicavel em situacdes de
“penumbra” semantica, de imprecisdo dos termos; ou seja, quando fosse necessario, por
exemplo, definir o que se encaixa em “deficiéncia fisica” ou, ademais, o que se poderia
entender por “veiculos adaptados” ?2. Se recordarmos o caso, destacaremos que a regra dispde
que as isencbes serdo concedidas a portadores de deficiéncia fisica ou paraplegia na
“aquisicdo de veiculos adaptados as suas deficiéncias”. Aqui, e ja o fizemos no inicio,
tomamos a liberdade de concluir que esse requisito de adaptabilidade do veiculo pressupde
que o condutor seja o proprio portador de deficiéncia. Na sequéncia, sublinhamos

%0 Nesse aspecto, é importante salientar que — para Hart — o juiz, no uso de sua discricionariedade, atua como se
fosse um legislador, criando uma norma para o caso e aplicando-a retroativamente.

2! Nas palavras de Schauer: “In this category the words do give an answer, but the answer seems unacceptable.
At the extreme, the answer given by the words will simply appear absurd”.

22 Sobre esse aspecto, ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 222 Camara Civel. Apelagdo Civel n. 70047454319.
Relatora: Denise Oliveira Cesar. Julgado em 21.06.2012. O ponto controverso, neste caso, € saber se a direcdo
hidraulica constitui adaptacdo especial ao deficiente fisico. Em sintese, trata-se exatamente da hipotese de
imprecisdo do termo “adaptacdo”, que deve, pois, ser definido no &mago da discricionariedade do intérprete, &
luz da circunstancia concreta.



entendimento jurisprudencial que estende o beneficio a portadores de sindrome de down, por

exemplo, conduzido o veiculo por terceiros.

Portanto, ndo se trata do primeiro sentido de superabilidade, pois ndo ha qualquer
discussdo acerca de indeterminacdo textual. Caberia a pergunta se a superabilidade teria
respaldo no segundo sentido aqui trabalhado, avaliando-se se a aplicagédo do significado literal
conduziria a um resultado contrario ao nucleo de sentido da norma. Nessa linha, haveria a
necessidade de definir, antes de tudo, o propoésito da regra, demonstrando-se a razéo pela qual
haveria infra-inclusdo (under-inclusiveness) em respeito a razdo subjacente (SCHAUER, p.
37); ou seja, se a norma teria incluido menos hipoteses em seu campo de aplicacdo do que a

sua finalidade permitiria.

Na compreensdo jurisprudencial analisada, utiliza-se, entre os fundamentos, o que
segue:
A isencgdo [...] tem o propdsito de facilitar a aquisi¢do de veiculos por portadores de
deficiéncias, com vistas a lhes possibilitar transporte seguro e adequado, o que nao
ensejam 0s meios de transportes publicos. Se essa a “mens legis”, e é, e se a lei
contempla o portador de menor deficiéncia fisica que tenha possibilidade de
conduzir veiculo, desde que adaptado as suas necessidades, por sobradas razées ha

de se estender a pessoa portadora de deficiéncia grave, absolutamente
impossibilitada de conduzir veiculo ou, como no caso, até mesmo de conduzir-se.

Apesar de, no corpo do acérddo, haver mencao a aplicacdo do principio da dignidade
humana, ha um intento de se fazer uma extensdo teleoldgica, identificando-se o fim da norma
e ampliando, assim, o seu campo de aplicacdo. No entanto, neste caso, inexiste qualquer
“excecdo implicita”. Para justificar a decisdo com o segundo sentido de superabilidade aqui
trabalhado, os julgadores teriam que afirmar que, na verdade, o proposito da norma é conferir
isencdo a todos os deficientes, mesmo que o veiculo ndo seja adaptado. Mas como suportar

essa tese se a propria norma exige que o veiculo seja adaptado?

A diferenca desse ponto para o exemplo da ambuléncia no parque é que a decisao
que afasta a ambulancia do campo de proibi¢do da norma ndo fulmina a eficacia do nucleo de
sentido (veiculos seguem proibidos no parque, apesar da exce¢do) e mantém a universalidade.
Em nosso exemplo das isencgdes, sustentar que um paciente com deficiéncia mental, que ndo
precisa de adaptacdo no veiculo, justamente porque ndo pode conduzi-lo, possa gozar do

beneficio, é — na verdade — afastar a propria regra (a adaptagdo do veiculo ndo é mais — de

2 Ver TRIBUNAL DE JUSTICA. 11° Grupo Civel. Embargos Infringentes n. 70034572610. Relator: Genaro
José Baroni Borges. Julgado em 19.03.2010. Trata-se de posicéo firmada pelo 11° Grupo Civel do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.



modo geral e universal — um requisito da norma). N&o se trata, pois, de uma conformacao ao
nacleo de sentido do comando legal, mas da superabilidade ndo s6 do significado que prima

facie deriva da norma, mas da sua propria razao subjacente.

Isso porque, na definicdo desta nova finalidade da regra de isencéo, o intérprete, ao
desprezar a exigéncia da adaptacdo do veiculo, exclui a prépria regra (que é o objeto da
interpretacdo) do campo de aplicacdo do sentido por ele criado. Enfim, como é possivel
argumentar que a norma tem um proposito “x” se esse proposito “x” exclui de seu campo de
incidéncia a prépria norma interpretada? Teria o legislador criado uma norma cuja

“verdadeira intengdo” nao permite a aplicagdo da propria norma?

Diante disso, a superabilidade no nosso exemplo das isengdes ndo parece encontrar

respaldo em Hart.

2. A FORCA DOS PRINCIPIOS E A SUPERABILIDADE DAS NORMAS NO POS-
POSITIVISMO DE RONALD DWORKIN

Até aqui, inclusive para abordar mais fielmente as concepcbes de Hart, nédo
efetuamos qualquer distingdo entre normas e regras — 0S dois termos foram utilizados
indistintamente, as vezes como sindnimos. A partir de Dworkin, essa distincdo — que se

|24

tornou usual na teoria do direito — passa a ser indispensavel“”. Regras e principios sao, nesse

contexto, espécies do género norma.

Em linhas sintéticas, regras, ainda que possam sofrer de imprecisdo semantica,
possuem sua condicdo de aplicacdo explicita. Assim, presentes as condi¢des contidas no
antecedente da regra e, sendo ela valida, o consequente, com qualificacdo deontica
(obrigacdo, permissdo ou proibi¢cdo) deve ser aplicado. Para Dworkin (1977/1978, p.24), as
regras sao aplicadas no modo tudo ou nada (all or nothing fashion), de maneira que elas ndo

admitem gradacdes, sendo sempre satisfeitas ou nédo.

Os principios, por sua vez, ndo possuem condicdes de aplicacdo explicitas e, por isso,

ndo hé relacdo de inferéncia automatica entre antecedente e consequente®. Eles estabelecem,

% para Robert Alexy, essa distingdo é crucial, sobretudo como ponto de partida para uma teoria dos direitos
fundamentais. Ver ALEXY, 2008, p. 85.

% Para Humberto Avila, principios “s&o normas imediatamente finalisticas, primariamente prospectivas e com
pretensdo de complementaridade e de parcialidade”. Ver AVILA, 2009, p. 78.



em geral, um estado de coisas a ser alcangado. Para Dworkin, um principio fornece uma razdo
argumentativa e, estruturalmente, ndo é definido por critérios de validade: o fato de ndo ser
aplicado em uma determinada circunstancia nao significa que ndo continue sendo um
principio presente no ordenamento. Além disso — e este € um aspecto nuclear — os principios
possuem, diferentemente das regras, uma dimensdo de peso®® (DWORKIN, 1977/1978, p.
26).

Dworkin utiliza a sua teoria sobre os principios juridicos para atacar a compreensdo
positivista de Hart, que (a) ndo compreende que exista uma conexao necessaria entre Direito e
moral (HART, 1994, p. 185) e que (b) entende que, nos casos dificeis, 0 juiz possui
discricionariedade para decidir, como se editasse uma norma individual, em atuacdo quase
legislativa. Ronald Dworkin desenvolve uma ampla e densa teoria para refutar a
discricionariedade judicial, mesmo nos hard cases, e para sustentar que, tendo em vista a
forca dos principios (e, para ele, os positivistas negam eficacia normativa aos principios), ha
conexdo necessaria entre Direito e moral, sendo possivel, assim, de modo construtivo e

interpretativo, buscar sempre uma “resposta correta” 2’

2.1. O papel dos principios e a auséncia de discricionariedade nas decisdes judiciais.

Em Law’s Empire, Dworkin deixa clara a sua nogdo de que o Direito ndo se esgota
nas convencgdes, ndo consiste meramente em um sistema de normas dado e que, portanto, néo
importa tanto a estrutura normativa do raciocinio judicial, mas a qualidade do argumento, a
postura argumentativa®®. Dworkin entende que hé a necessidade de se considerar o Direito em
uma dimensdo de integridade, de modo que as institui¢cbes fornecam uma resposta coerente,

buscando-se sempre extrair o melhor sentido moral dos argumentos (GUEST, 2010, p. 63).

% Nas palavras do autor: “Principles have a dimension that rules do not — the dimension of weight or
importance”.

2" Uma critica formulada ndo diretamente a Dworkin, mas a essa compreensdo da resposta correta, esté presente
em Kelsen, quando afirma que “a teoria usual da interpretacdo quer fazer crer que a lei, aplicada ao caso
concreto, poderia fornecer, em todas as hipoteses, apenas uma Unica solucdo correta (ajustada), e que a
‘justeza’ (corre¢do) juridico-positiva desta decisdo € fundada na prdépria lei. Configura o processo desta
interpretacdo como se se tratasse tdo-somente de um ato intelectual de clarificagdo e de compreensdo, como se
0 6rgdo aplicador do Direito apenas tivesse que pér em acdo o seu entendimento (razéo), mas ndo a sua
vontade, e como se, através de uma pura atividade de inteleccdo, pudesse realizar-se, entre as possibilidades
que se apresentam, uma escolha correspondente ao Direito positivo, uma escolha correta (justa) no sentido do
Direito positivo”. KELSEN, 2009, p. 391. H& razdes para entender que essa critica dirige-se a concepg¢do
formalista da escola da exegese (Franca) ou mesmo a jurisprudéncia de conceitos (Alemanha); todavia, é salutar
refletir se, em alguma medida, ndo pode ela ser aplicada as ideias de Dworkin.

%8 «Law is not exhausted by any catalogue of rules or principles, each with its own dominion over some discrete
theater of behavior. Nor by any roster of officials and their powers each over part of our lives. Law’s empire is
defined by attitude, not territory or power or process. (...). Law'’s attitude is constructive: it aims, in the
interpretive spirit, to lay principle over practice to show the best route to a better future, keeping the right faith
with the past. 1t is, finally, a fraternal attitude (...)”. DWORKIN, 1986, p. 413.



Essa teoria ndo pode ser analisada de um modo simplista, embora aqui — pela necessidade de
sintese — a abordagem sofra intenso recorte. E que a compreensdo de Dworkin esta
intrinsecamente conectada ao sentido (point) dessa integridade, tendo como pressuposto uma

filosofia moral com foco na igualdade, na comunidade.

Ocorre que, para o desenrolar dessa perspectiva moral, Dworkin identifica no Direito
nédo apenas regras (e, para ele, o positivismo fecha o Direito em um modelo de regras), mas
também principios. Sdo, assim, 0s argumentos compostos por principios, relacionados a moral
social ou institucional, que permitem conferir integridade ao ordenamento juridico e, mais
ainda, que permitem o abandono da tese hartiana que (na leitura de Dworkin) deixa livre 0

juiz para decidir como um legislador em “casos dificeis”.

Na abertura do capitulo sobre hard cases, em Taking Rights Seriously (1977/1978, p.
81), o autor deixa bem explicita a sua critica ao positivismo. Para ele, quando o positivismo
assume que, em casos dificeis, o juiz age discricionariamente, nega, na verdade, que as partes
possuam direitos pré-existentes (por isso, para ele, essa concepc¢do nao levaria os direitos tdo a
sério). O juiz legisla novos direitos e os aplica de modo retroativo. 1sso, nesse contexto, é
inaceitavel, pois o juiz tem o dever de descobrir o direito que as partes possuem, sem inventa-
los no uso dessa discricionariedade (DWORKIN, 1977/1978, p. 81).

Essa € uma ideia atraente. Ela busca uma conexdo entre principios, que — por
definicdo — ndo indicam, prima facie, nenhum dever-ser concreto, e certa previsibilidade, pois
refuta a possibilidade de que os juizes exercam discricionariedade. Dworkin parece nao
discordar de Hart quanto ao fato de que as regras juridicas contenham excecdes implicitas,
antinomias, ambiguidades e que, assim, exista uma “zona de penumbra” a partir dessa
indeterminacdo. Ele s6 ndo admite que o juiz seja livre para julgar quando atua nessa zona,
que apenas o “nucleo de sentido” da norma seja o seu limitador. O meio que ele encontra para
acabar com a discricionariedade é conferir carater normativo aos principios, é — pois — afirmar
que o Direito ndo se esgota na norma positiva. Se 0 juiz, nesse escopo, ndo encontra 0s
direitos pre-existentes das partes na aplicacdo da regra, porque imprecisa, nao esta ele livre de
padrdes normativos. Os principios devem fornecer-lhe razdes, das mais diversas e

concorrentes, para que seja possivel construir a “solugdo correta”.

A pressuposicdo dessa “resposta correta” implica a admissdo de que a moral social,
onde estdo inseridos os principios, contenha, mesmo com todas as dificuldades de

fundamentacdo, a solucdo predeterminada que, descoberta, permite proporcionar as partes



uma resposta institucionalmente coerente. Dworkin entende que é dever do juiz buscar essa
solucéo e, inclusive, cria um capaz de conhecer com seguranca as solucdes submersas na teia
complexa dos principios — o juiz Hércules®. N&o cabe, aqui, aprofundar as habilidades de
Hércules, mas parece apropriado, a0 menos, concluir que a sua existéncia, segundo Dworkin,
indica a possibilidade de se encontrar a “resposta correta”, dentro do melhor entendimento

moral sobre o Direito.

Essa teoria de Dworkin sobre os principios guarda a virtude de posicionar o Direito
no ambito da argumentacédo e de transportar o juiz para a obrigacdo de construir, observada a
coeréncia e a integridade, a melhor resposta para o caso, ainda que ela — de inicio — seja
imprecisa. A sua refutacdo a ideia de discricionariedade permite que se observe, de fato, uma
dimensdo principioldgica antes pouco trabalhada, procurando demonstrar que, mesmo na
“zona de penumbra” de Hart, o juiz estd atrelado a principios vinculantes, de carater
normativo. Assim, entre outros aspectos, Dworkin abriu espaco para a discussdo acerca da

eficacia normativa dos direitos fundamentais.

Mas remanesce algo de controverso. Uma coisa é afirmar que principios, explicitos
ou implicitos, obrigam o juiz a construir uma solu¢do normativa para casos dificeis; outra
coisa, mais distinta e problemética, é afirmar que nesse nivel principiol6gico, que — para
Dworkin — tem dimensdo moral, inexiste espaco para discricionariedade, como se a
construcdo do argumento de principio fornecesse sempre uma solucéo coerente e consistente e
que, assim, permitisse a “descoberta” dos direitos pré-existentes, que a regra — imprecisa —
nem sempre indica. Para Alexander Peczenik, essa visdo pressupde uma ontologia controversa
e um objetivismo moral que ndo considera que os individuos divirjam acerca dos padrdes de
aceitabilidade em relacdo as respostas para cada problema juridico *. Para Garcia Amado,

além do aspecto ontoldgico, a ideia da ‘“resposta correta” e, assim, da negacdo da

2 «“\We might therefore do well to consider how a philosophical judge might develop, in appropriate cases,
theories of what legislative purpose and legal principles require. We shall find that he would construct these
theories in the same manner as a philosophical referee would construct the character of a game. | have invented,
for this purpose, a lawyer of superhuman skill, learning, patience and acumen, whom | shall call Hercules”.
DWORKIN, 1977/1978, p. 105.

%0 «Although judges may believe that they discover this answer, in fact, they ‘legislate’; they choose one of many
equally justifiable alternative answers. Because Dworkin has not shown that all people share the same standards
of acceptability, he has not shown that there is only one right answer to any legal question. While a right answer
may exist in some cases, in others, many alternative answers are equally right”. PECZENIK, 1983, p. 684.



discricionariedade, pressupde uma epistemologia bastante forte, como se houvesse uma

capacidade humana de conhecer a ideia verdadeira e concreta para a solucéo de cada caso .

No mesmo sentido da critica, Hart, em seu pds-escrito a segunda edi¢cdo de The
Concept of Law, afirma que a interpretacdo construtiva de Dworkin ndo elimina a
possibilidade de criacédo judicial, a menos que fosse possivel identificar no Direito uma escala
de principios hierarquicamente definidos, que atribuisse pesos a cada principio conflitante, em

cada circunstancia concreta *2.

De todos os modos, e embora a critica dirigida a Dworkin nos pareca apropriada, é
importante deixar assentado, para nosso objetivo, que ele nega a discricionariedade judicial
nos casos dificeis, nos quais os principios atuariam de modo decisivo. 1sso nos conduz,

naturalmente, a indagar como seriam identificados, pois, esses casos dificeis.
2.2. A superabilidade da norma juridica na interacdo entre principios e regras

O objetivo deste artigo ndo é analisar a derrotabilidade dos principios juridicos. Estes
sdo derrotaveis justamente pela defini¢do oferecida por Dworkin, em virtude, portanto, de sua
dimensdo de peso: em alguns casos prevalecem, em outros casos nédo, a depender do peso
relativo que recebam na situacdo de colisdo. Ha de se averiguar critérios para a prevaléncia de
um principio frente a outro, mas a possibilidade de que, em uma circunstancia determinada, a
“liberdade de informagdo”, por exemplo, supere ou derrote o “direito a intimidade”,
pressupondo-se ambos na esfera dos principios, ndo ocasiona maiores perplexidades®
(GUASTINI, 2007, p. 05).

A perplexidade reside, todavia, na possibilidade de que esses mesmos principios

superem uma regra juridica, que — esta sim — suficientemente (ou insuficientemente)

1 \Ver GARCIA AMADO, 2007, p. 244. Em estilo mais 4cido, o autor espanhol assinala: “(...) el positivismo no
tiene por qué encontrar inconveniente en admitir la existencia de tipos diferentes de normas, como reglas y
principios. Lo que el positivista no ve es que el eje de la diferenciacion entre unos y otros sea que las primeras
dicen con palabras y enunciados y los otros digan sin decir, determinen indeterminadamente, indiquen lo que no
expresan, manden lo que no enuncian, obliguen a lo que no especifican, signifiquen sin referir; o como
queramos expresarlo. Pues tal cosa presupone una ontologia peculiar (las normas preexisten a su enunciacion,
son mas idea que empiria) y una epistemologia también muy fuerte (hay una facultad humana capaz de conocer
la idea verdadera y concreta, tan precisa como para resolver cada caso, de cada norma)”.

32 «Only if for all such cases there was always to be found in the existing law some unique set of higher-order
principles assigning relative weights or priorities to such competing lower-order principles, would the moment
for judicial law-making be not merely deferred but eliminated”. HART, 1994, p. 275.

* Nas palavras do autor: “En premier lieu, le raisonnement, par lequel les interprétes tirent une régle d’un
principe, ne peut pas étre un raisonnement déductif dont la seule premisse soit le principe en question. [...]. En
second lieu, plusieurs principes — et notamment les principes constitutionnels — sont formulés par des expression
qui évoquent des valeurs morales et/ou politiques [....]”



ponderada, traz consigo uma condicdo de aplicacdo que o principio ndo traz. Aqui, portanto,
ja se pode identificar mais uma possibilidade tedrica de superabilidade da norma juridica — as

regras juridicas podem ser superadas a partir da interacdo com principios.
2.2.1. Casos faceis e casos dificeis: quando principios derrotam regras?

Uma definicdo apressada e mais segura de casos faceis e de casos dificeis poderia
sugerir que estes surgiriam da indeterminacdo do Direito, quando ndo se pode inferir
dedutivamente uma resposta a partir de premissas normativas; e, por sua vez, agueles
poderiam ser resolvidos mediante deducdo, na aplicacdo de um silogismo. Todavia, essa
definicdo, bastante singela, apenas encontraria respaldo em Dworkin se a sua teoria cuidasse
mais da estrutura normativa que do argumento. Ja se observou, contudo, que a postura
argumentativa, no seio de uma interpretacdo construtiva, € — de fato — o foco de Dworkin.
Portanto, ndo h4, nesse contexto, uma rigida estrutura que diferencie os casos féceis dos
dificeis (ATIENZA, 1997, p. 248). O que ja observamos, no entanto, é que Dworkin defende
a utilizacdo dos principios para a resolucédo de casos dificeis, 0 que, para ele, afastaria a ideia

positivista de discricionariedade.

Verificamos em Hart que o juiz detém discricionariedade nas “zonas de penumbra” e
que o nucleo de sentido da norma limita a possibilidade de criagdo judicial. Para Dworkin,
essa liberdade de criacdo inexiste até mesmo nos casos dificeis, mas ndo € a linguagem ou o
sentido da norma que determinam a dificuldade do caso, mas a divergéncia acerca do melhor
entendimento moral sobre o Direito (GUEST, 2010, p. 203). Nessa linha, casos faceis nédo
apresentam essas divergéncias, mas os casos dificeis sim e, por isso, requerem 0 recurso aos

principios.

Para Dworkin, as regras representam uma espécie de compromisso entre principios
concorrentes (1977/1978, p. 77) elas realizam concretamente um principio ou um conjunto
deles. As regras constituem, na verdade, o resultado de uma avaliacdo sobre principios, na
medida em que o legislador decide favorecer, a partir de uma regra, o alcance de um estado de
coisas. Uma norma que disponha que o servidor publico apenas pode contratar empréstimos
consignados que, somados, ndo superem uma porcentagem da sua remuneracdo bruta®,
reflete, por exemplo, os principios da prote¢do do consumidor, da intangibilidade salarial, do

minimo existencial e, por fim, da dignidade da pessoa humana. Esses principios, no contexto

% 0 art. 15 do Decreto Estadual n. 43.337/2004, no RS, determina que a soma das consignacdes facultativas e
obrigatdrias de cada servidor ndo podera exceder a 70% de sua remuneragdo mensal bruta.



dessa regra, tém mais peso do que o principio da autonomia da vontade, por exemplo. Um
argumento que, neste sentido dworkiano de superabilidade, pretenda derrotar a referida regra
deve conferir maior peso a autonomia da vontade que aos principios subjacentes a regra em

vigor.

Dworkin ndo oferece critérios para essa derrotabilidade, mas admite que,
argumentativamente, ela é possivel. Ao se perguntar quando € permitido ao juiz alterar uma
regra, Dworkin afirma que é preciso, de modo necessério e ndo suficiente, que a mudanca
favoreca algum principio, que, assim, justifica a superacdo da regra. Mas ele adverte que ndo
é qualquer principio que ira justificar a mudanca, sendo nenhuma regra estaria a salvo. Ha
principios, afirma Dworkin, que sdo importantes e outros que nao sdo importantes e ha, ainda,

aqueles que sdo mais importantes que outros™.

Nesse sentido, se toda regra juridica, no fundo, reflete um principio, e se é sempre
possivel fornecer razdes para que outro principio supere o principio subjacente a regra, entdo
talvez ndo seja precipitado concluir que, na concepcdo de Dworkin, toda regra juridica €
potencialmente superdvel por um principio. Mais ainda: se principios sdo normas que
possuem, a depender da circunstancia, peso relativo, ou seja, sdo — por defini¢cdo — superaveis,
ndo seria absurdo concluir que, potencialmente, toda norma juridica é derrotavel (BAYON e
RODRIGUEZ, 2003, p. 167). Por isso, diante desse cenario, Stephen Guest, um estudioso da
obra de Dworkin, conclui que “é possivel que todos os casos sejam dificeis, e que o foco real
ndo esta na diferenca entre o que é claro ou ndo, mas na qualidade do argumento” (2010, p.
205).

2.2.2. O “hard case” das isengdes fiscais para portadores de deficiéncia

Outra vez voltemos ao nosso exemplo das isen¢des fiscais, desta vez para analisa-lo
a luz dessa superabilidade da regra juridica no ambito de uma interacdo com principios. A
regra isencional dispde, conforme ja observado, que a isencdo € destinada a aquisi¢do de
veiculos adaptados as necessidades de seus adquirentes, portadores de deficiéncias fisicas.

Analisamos, ao estudar brevemente o positivismo de Hart, que a decisdo extensiva do

% 0 argumento de Dworkin, no original, ¢ o seguinte: “When, then, is a judge permitted to change an existing
rule of law? Principles figure in the answer in two ways. First, it is necessary, though not sufficient, that the
judge find that the change would advance some principle, which principle thus justifies the change. (...). But not
any principle will do to justify a change, or no rule would ever be safe. There must be some principles that count
and others that do not, and there must be some principles that count for more than others”. DWORKIN,
1977/1978, p. 37.



Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul ndo encontraria respaldo nos dois
sentidos de superabilidade extraidos do pensamento hartiano.

Ocorre que, além do intento de efetuar uma interpretacdo teleoldgica, a decisao (e,
repise-se, trata-se da jurisprudéncia majoritaria do Tribunal) também buscou fundamentos na
nocéo de principios do pds-positivismo. E como se tentasse sustento tanto em Hart como em
Dworkin, apesar de ndo menciona-los. J& analisamos que, na concepgdo de Dworkin, um
principio pode “derrotar” uma regra, basta que se confira maior peso ao principio que, na
edicdo legislativa da regra, “ficou de fora”; ou seja, ndo prevaleceu. Em nosso exemplo das

isencdes fiscais, esse conflito entre principios ndo fica tdo evidente.

A regra em vigor, derrotada judicialmente, dispde: as isencdes serdo concedidas a
portadores de deficiéncia fisica ou paraplegia na “aquisi¢cdo de veiculos adaptados as suas
deficiéncias”. Essa regra também realiza, ainda que de modo mais restrito, o principio da
dignidade humana, invocado como justificativa para a superacdo da regra isencional. Esse
comando legal ndo favorece um principio contrario a dignidade humana (caberia perguntar até
se ele existe, o que ensejaria 0 questionamento sobre a possibilidade de “ponderar” a
dignidade humana). Em suma, ndo é possivel afirmar que a dignidade humana ndo esta
refletida na regra de isencdo, que visa, em concreto, a facilitar a compra de veiculos por
deficientes fisicos que possam conduzi-los. Pode-se argumentar ou até entender que a regra
poderia ser ainda mais abrangente, mas ndo é possivel afirmar que ela contraria ou que nédo

realiza o principio da dignidade humana.

No precedente que serve de base (porque cuida de embargos infringentes) para a
irradiacdo dessa compreensdo extensiva, que retirou o requisito de adaptabilidade dos
veiculos, afirma-se que “em homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana” nao
ha obice & extensdo do beneficio ao individuo “absolutamente incapaz fisica e mentalmente”
% Na ementa desse julgado, ha mencdo a “aplicacdo do principio da dignidade da pessoa

humana”.

Seria esse um caso dificil? Trata-se de um caso em que ha divergéncias sobre o
melhor entendimento moral do Direito, 0 que permitiria 0 recurso aos principios? Por que
razdes de principio e, tendo em vista a conexdo que Dworkin propde, por que razdes morais

haveria de se chancelar a superabilidade dessa regra de isengdo valida? Dworkin, como

% Ver TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 11° Grupo Civel. Embargos Infringentes n. 70034572610. Relator:
Genaro José Baroni Borges. Julgado em 19.03.2010.



vimos, ndo cria um método para a resolugdo de casos por meio de principios®’, mas assegura
que uma regra juridica pode ser superada para que outro principio, ndo prevalente na 6tica do
legislador, seja favorecido. Se esse é o critério minimo, um critério de conflito concreto entre
principios, ja observamos que ele ndo respalda o afastamento do requisito de adaptacdo dos

veiculos em nosso exemplo; a diferenca esta apenas na intensidade da efetivag&o do principio.

Por outro lado, se por divergéncia sobre o melhor entendimento do Direito, que
justificaria transpor um caso, prima facie singelo, para a &rea dos hard cases, entende-se uma
simples discordancia do aplicador da norma com o grau de protecdo ou de realizacdo de
determinado principio, entdo — talvez — o entendimento jurisprudencial ora analisado tenha
suporte na concepgao pos-positivista de Dworkin. Mas isso seria tornar a teoria de Ronald
Dworkin facilmente manipulével, pois qualquer juiz pode discordar do exato contetdo de uma
regra e do principio por ela realizado. As ideias de Dworkin centram-se em uma construcéo
interpretativa que confira coeréncia e integridade ao ordenamento, de modo que a decisédo

judicial integre esse campo de coeréncia, que — para ele — tem estreito laco com a moral.

Imagine-se, a luz de nosso ordenamento constitucional, a existéncia de uma regra
hipotética que dispusesse 0 seguinte: a Camara dos Deputados cobrira as despesas dos
parlamentares que viajarem no exercicio de suas fungdes, além das despesas de eventuais
familiares e acompanhantes. Aqui, ndo teriam 0s principios um papel fundamental para a
derrotabilidade dessa regra? Os principios da moralidade e da impessoalidade, presentes em
nossa Constituicdo, talvez servissem como fundamento axioldgico para superar®® essa norma.
Esse caso, ao refletirmos sobre os conceitos de Dworkin, seria dificil ndo por ser claro ou
impreciso (a norma é precisa), mas por haver um problema em relacdo ao seu entendimento
moral, j& que — em tese — a regra no realiza os principios que estruturam a coisa ptblica®.
Até mesmo a refutacdo da discricionariedade aqui parece fazer mais sentido, pois ndo estaria
0 juiz obrigado a decidir conforme a moralidade e a impessoalidade, por mais que esses

principios pouco expressem de concreto?

%" Essa tematica é mais bem enfrentada por Roberty Alexy, em sua Teoria dos Direitos Fundamentais.

%8 Apesar de ndo estarmos tratando aqui de controle de constitucionalidade, essa superabilidade poderia estar
incluida no bojo de uma rejeicdo da norma pela jurisdigdo constitucional.

% Ressalte-se que estamos tratando de moral porque, para Dworkin, os principios tém fundamento na moral. N&o
olvidamos que a Constituicao brasileira traz esses principios positivados, o que, para Dworkin, seria indiferente,
pois ele admite a existéncia de principios implicitos. Outra ressalva a ser feita é que, para Dworkin, o juiz ndo
estaria sendo discricionario ao resolver esse exemplo por meio de principios, 0 que também é extremamente
controverso, dada a estrutura indeterminada dos principios.



Dworkin ndo deixa claro quando, em que medida e em que intensidade os principios
podem ser utilizados para afastar regras. Ele parece confiar na for¢a da argumentagdo. Mas o0
nosso exemplo das isencdes sem duvida em muito difere deste dltimo exemplo dos
parlamentares®. Isso ndo nos fornece uma resposta segura sobre um possivel suporte da teoria
dworkiana ao afastamento da regra de isencéo fiscal. Mas permite que se observe que, em um
caso, principios podem ser pretextos e, em outro, principios podem constituir, de fato, a

solugdo mais coerente e integrada a moral institucional.

CONCLUSAO

A prética jurisprudencial ndo pode distanciar-se da Teoria do Direito. H& muitas
divergéncias teoricas acerca das funcdes do Direito, de seu modo de aplicagdo ou mesmo do
Seu necessario ou contingente envolvimento com a moral. O estudo das concepcdes de Hart e
de Dworkin permite observar, mesmo de maneira sintética, a existéncia de distintas formas de
apreciar a ciéncia juridica. No entanto, ainda que haja antagonismo, essas duas teorias
analisadas (e se tratam de tradi¢Ges basilares) debrucam-se sobre a atividade decisoria do juiz,

investigando a que, em que medida e em que intensidade, esta vinculado o julgador.

Por isso o recorte aqui proposto funda-se nas possibilidades de superabilidade da
norma juridica, especialmente da regra juridica, que é — ao fim — o produto da atividade
politica, do labor do legislador. Essa carga democréatica que reveste as leis, normalmente
estruturadas na forma de regras, deveria transformar a sua derrotabilidade em objeto de
perplexidade, sobretudo quando se esta a deslocar a sua aplicacdo ndo em razdo dos maltiplos

significados que o nucleo de sentido fornece, mas em virtude da aplicacdo de um principio.

Toda regra guarda em seu amago um principio (ou mais de um) subjacente. Toda
regra nasce de um processo de ponderacdo de principios. Nao s6 os juizes estdo, assim,
vinculados e conectados aos principios, mas sobretudo o legislador, que os observa e, ao criar

condicGes de aplicacdo para favorecé-los, edita regras, que orientam, definitivamente, ndo sé

“9"Que la Constitucion es Derecho, que todo el ordenamiento a ella esta subordinado y de conformidad con ella
debe interpretarse, que la ley contraria a la Constitucién es invalida, que los espafioles tenemos derechos
fundamentales porque son derechos constitucionales, todo ello es, por ventura, una realidad en Espafia a partir
de 1978. Ahora bien, que la Constitucion desplace a la ley de manera que problemas de arrendamientos
urbanos, de operaciones bancarias, de disciplina urbanistica, de contratacion laboral, de seguridad social, de
contratacion administrativa, etc., hayan de resolverse aplicando la Constitucién, como si éste fuese la Unica
disposicion normativa de nuestra Nacion y en ella se contuviesen las reglas resolutorias de todos los conflictos,
parece, cuanto menos, improcedente”. ARAGON REYES, 1997, p.194.



0 aplicador da norma, mas também os comportamentos dos destinatarios dos comandos
legais. Nesse contexto, quando o juiz afasta a regra para aplicar um principio, ele retorna a
Constituicdo (se esses principios estdo nela positivados), e — nesse sentido — pondera outra

vez, chegando a um resultado distinto daquele que o legislador havia previsto.

Esse processo, dentro de um ordenamento constitucional que confira grande valor a
argumentacdo e a interpretacdo, constitui uma possibilidade, mas ndo pode se tornar uma
habitualidade. O nosso exemplo das isengdes é paradigméatico. Do ponto de vista da
interpretacdo do ndcleo de sentido da norma, no seio das ideias de Hart, cremos ter
demonstrado a insubsisténcia da compreensdo judicial. No que concerne a aplicacdo dos
principios, porém, em zona mais obscura e dependente de argumentacao, cremos ter fornecido

razdes para, a0 menos, duvidar-se da aplicagéo judicial da regra de isengéo.

A isencdo conferida a deficientes fisicos, na aquisicdo de veiculos adaptados as suas
necessidades, estd contida em uma norma protegida por outra que determina que ela seja
interpretada literalmente®’. O juiz (ou o corpo de juizes) derrotou ambas. Aplicou-se o
principio da dignidade da pessoa humana e isso, se ndo estd causando guestionamentos
profundos, deveria causar. O que faz o julgador quando, diante de uma regra explicita, supera
a sua incidéncia para favorecer um principio? Como afirmamos, ele retorna a Constituicdo,
olvidando — no entanto — que aquela regra juridica derrotada também foi criada a partir da
Constituicdo, e é justamente por isso que os tribunais podem rejeita-la se ela contraria a

ordem constitucional, no exercicio do controle de constitucionalidade.

Como j& assentamos, toda regra juridica reflete pelo menos um principio
constitucional. Regras que tratam de prescricdo, usucapido, empréstimos consignados,
locacOes e, como em nosso exemplo, isengdes fiscais, sempre sofrem alguma restricdo pela
prépria nocdo de regulacdo, para que as pessoas saibam a que isencdes tém direito, como
podem locar imoOveis e quais 0s requisitos para a usucapido, sem a necessidade de que
recorram sempre a um juiz. Mas pode ser que o intérprete dessas normas acredite que o prazo

prescricional poderia ser maior, que um requisito para a usucapido é dispensavel ou que o

*1 E interessante perceber que a superacdo da regra da interpretacdo literal ocorreu apenas neste caso dos
deficientes fisicos. Em outros casos, 0s juizes do mesmo 6rgao julgador seguem interpretando as isencGes fiscais
de modo literal, como manda a lei. Ver, por exemplo, TRIBUNAL DE JUSTICA/RS. 212 Camara Civel.
Apelacao Civel n. 70048756670. Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa. Julgado em 27.06.2012. Entre os
argumentos, o Relator asseverou: “Sabidamente, ndo h& como conferir-se interpretacéo extensiva as normas
isencionais, tal como decorre do art. 111, Il, CTN”. Esse exemplo permite indagar se a invocacao de principios
para afastar a interpretacdo literal vale apenas para uns casos e ndo para outros e por qual razdo o termo
“sabidamente” aplica-se a uma hipdtese e ndo a outra.



limite para a consignagdo em folha ndo estd adequado. Pode ser também que acredite que o
requisito de adaptabilidade dos automdveis ndo deveria ser ébice para a outorga de isen¢oes.
E ele sempre, indiscutivelmente, tera a possibilidade de invocar um principio, que também é
norma, para derrotar a regra com a qual ndo concorda, sem que necessariamente ela viole

coisa alguma na Constituicéo.

Ocorre que, quando faz isso, confere a si uma liberdade de conformacéo que nega ao
legislador, pois transforma em hard cases constitucionais até os mais singelos casos de
isencgdo fiscal. A justificativa para a derrotabilidade da regra juridica ndo pode fundar-se na
premissa de que toda regra € derrotavel por um principio, simplesmente, pois isso chancelaria

ndo a discricionariedade, mas a mais disfarcada arbitrariedade judicial.

Por isso retornamos a Hart e a Dworkin. A partir de seu estudo, ndo causa espanto a
simples possibilidade de superabilidade da norma positiva, no @mago de um ordenamento
que, de fato, contém principios que refletem uma base axioldgica vinculante. A perplexidade
surge quando ndo raro se observa, na pratica de aplicacdo e interpretacdo do Direito, a
auséncia de perplexidade para superar regras, COmo se 0s principios revelassem — sempre —

algo que o legislador deveria ter dito e ndo disse.
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