ARTIGOS :

A nocao de derrotabilidade para
Herbert L. A. Hart

THE NOTION OF DEFEASIBILITY FOR HERBERT L. A. HART

Anizio Pires Gaviao Filho' e Alexandre Prevedello?

Resumo

O presente artigo investiga o conceito de derrotabilidade (defeasibility) para Herbert
L. A. Hart, que tem sido identificado como o responsavel por introduzir referida
nocao no ambito da filosofia do direito. Examinam-se os argumentos de Hart e a
importancia de sua contribuicao para o debate atual sobre adequacao das normas
juridicas gerais a casos particulares a partir da relacdo regra/excecao.
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Abstract

This article investigates the defeasibility concept to Herbert L. A. Hart, who has been
identified as the responsible to introducing this notion to the field of Philosophy of
Law. Research examines Hart's arguments and their relevance to the current
debate on the adequacy of general legal rules to particular cases from the rule/
exception relationship.
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INTRODUCAO

A palavra inglesa defeasibility ¢ em geral relacionada a ideia de excegdes e atrai a atencao de
diversas areas do conhecimento alem da teoria do direito e da argumentagao juridica como,
por exemplo, a logica, a epistemologia e a filosofia. A sua utilizagao para objetos variados,
ainda que interligados, produz confuses conceituais que repercutem na plena compreen-
sao do seu estudo.

No ambito do direito o tema diz respeito a adequagao das normas juridicas gerais a casos
particulares a partir da relagdo regra/excegao e tambem ¢ empregado para designar feno-
menos juridicos com significados e objetos distintos. Ainda que se possa vislumbrar um deno-
minador comum — a capacidade de as normas juridicas acomodarem exceg¢Ges implicitas —,
ha diferencas consideraveis acerca de suas fontes, caracterizagao, objeto e, ainda, se sua admis-
sao implica rejeigao das teses positivistas de separagao entre direito e moral.

Nesse contexto, podem ser encontradas referéncias a derrotabilidade ou superabilidade:
(a) das normas — caracteristica comum aos principios e as regras, para alguns, ou exclusiva
das regras juridicas, para outros; (b) do raciocinio juridico; e (c) dos conceitos juridicos.’

O emprego da mesma nomenclatura para fenémenos juridicos diversos suscitou o inte-
resse de Rodriguez e Sucar (1998, p. 405-407) em catalogar circunstancias ou sentidos ordi-
nariamente referidos como causadores da derrotabilidade: (i) alteragdes na interpretagao de
um mesmo enunciado juridico com o transcurso do tempo; (ii) introdugao no sistema juri-
dico positivo de exce¢bes antes nao previstas; (iii) interpretacao sistematica de um enuncia-
do juridico no sentido de que seu conteudo depende do exame de outros enunciados, os
quais podem ensejar excegoes a norma que vincule; (iv) indeterminag¢do do direito que
decorre da textura aberta da linguagem e da dificuldade da adaptagao de uma norma geral a
um caso particular; (v) impossibilidade de o legislador antever todas as circunstancias faticas
em que a norma sera aplicavel, razao da possibilidade de se reconhecer exceg¢des implicitas
aos casos normais considerados por aquele; (vi) a fungao principal dos conceitos juridicos
nao ¢ descritiva, mas sim atributiva (ascriptive) de responsabilidade e de direitos, o que sig-
nifica a inviabilidade de enquadrar os fatos em termos de condi¢des sempre necessarias e
suficientes e a necessidade de reconhecer o carater eminentemente derrotavel de tais con-
ceitos; (vii) qualquer norma juridica pode ser derrotada quando um orgao jurisdicional
reputa injusta a solugao geral oferecida por colidir com valores morais positivados no siste-
ma juridico; (viii) a norma geral utilizada como fundamento de uma decisao judicial serve
nao so para convalidar essa solugao juridica individual como também outras solugées igual-
mente validas; (ix) diferentes descri¢gdes de situagSes faticas podem ensejar qualificagoes

normativas tambeém distintas, pois ndo se pode considerar como verdadeira ou completa uma

1 Nesse sentido, ver Carpentier (2014, p. 181-183); Brozek (2004, p. 18-21); Duarte D’Almeida (p. 2015,
p. 24-25); Bix (2012, p. 193); Schauer (2011, p. 4-5); Atria (2002, p. 87).
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descrigao, ou seja, uma particularidade fatica ¢ capaz de tornar operativa uma excegao; (x)
a informacao acerca da realidade ¢ sempre incompleta, motivo de os juizos proferidos serem
derrotaveis a luz do surgimento de novas informagées; (xi) pretensées judiciais podem ser
superadas se a parte contraria demonstrar que concorre ao caso particular uma excegao pre-
vista em alguma disposi¢ao do sistema juridico.

Os eventos citados remetem a temas como interpretagao e aplicagao de normas juridicas,
mutagao do direito, declaragdo de inconstitucionalidade, interpretagao conforme a Consti-
tui¢dao, decisGes contra legem (ndo aplicagao de regra juridica valida quando inequivocamente
aplicavel ao caso, isto ¢, quando n3o ha indeterminagao semantica), decisoes judiciais como
fonte do direito, racionalidade do direito e da atividade judicial, quer dizer, dizem respeito
a tematicas atuais que representam risco a seguranga juridica.

Como Herbert L. A. Hart tem sido identificado como o responsavel por introduzir a
nocao de derrotabilidade no 4mbito da filosofia do direito,? o objeto central do presente
artigo ¢ apurar o que exatamente Hart sustentava e qual a importancia de sua contribui¢ao
para o debate atual.

O desenvolvimento do trabalho, que utilizara uma abordagem dedutiva, ocorrera em trés
etapas. Primeiro, examinam-se o surgimento e o significado da expressao defeasible no domi-
nio da filosofia da linguagem juridica de Hart. Apos, investiga-se a nogao de derrotabilidade
na obra classica de Hart, O conceito de direito. Por fim, avalia-se a importancia da contribui¢ao
de Hart para o debate atual acerca do fenomeno juridico da defeasibility e, ainda, como tal
nogao adapta-se ao seu conceito de direito que pressupde um sistema juridico baseado funda-

mentalmente em regras.

1. O SURGIMENTO E O SIGNIFICADO DA DERROTABILIDADE PARA HERBERT L. A. HART

A palavra inglesa defeasibz’]it)/3 surgiu no contexto da filosofia juridica em Hart no ensaio

2 Nesse sentido, ver Carpentier (2014, p. 175); Ferrer Beltran e Ratti (2012b, p. 22); Pino (2010, p. 9); Backer
(2011, p. 61); Chiassoni (2012, p. 160); Sartor (2012, p. 129).

3 “A palavrainglesa defeasibility ¢ derivada do adjetivo anglo-francés defeasible e do substantivo defeat. (...). Na
especificidade da linguagem do Direito, a tradugao normalmente rastreada remete para os verbos anular,
cassar, revogar. O adjetivo defeasible tem sido empregado em inglés para significar capable of being annulled
or terminated ou, ainda, capable of being defeated or rendered void. Essas formulagdes podem ser traduzidas para
o portugués como capacidade de ser derrotada, anulada, cassada ou revogada. Nas poucas formulagoes da
dogmatica brasileira sobre o assunto, a defeasibility norte-americana tem sido traduzida por derrotabilidade
ou superabilidade normativa” (GAVIAO FILHO; MUNHOZ DE ANDRADE, 2015, p. 178). A adogao do
termo derrotabilidade no presente ensaio, como o fazem Vasconcellos (2010) e Serbena (2012), e nao supe-
rabilidade, como Avila (2015) e Bustamante (2010), justifica-se pela raiz e pelo sufixo corresponderem aos
das outras linguas latinas: derrotabilidad (espanhol), defettibilita (italiano) e défaisabilité (francés).
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denominado The ascription of responsibility and rights (1949, p. 171-194) para qualificar ou
simbolizar o cardter derrotavel dos conceitos juridicos.*

Hart pretendia demonstrar que a principal fungao dos conceitos na linguagem ordinaria
nao ¢ descritiva (de coisas, eventos ou pessoas), mas sim ascriptive no sentido de atribuir res-
ponsabilidade (reivindicar, reconhecer, atribuir e transferir direitos, e admitir ou atribuir impu-
tagdes de responsabilidade), e esse aspecto basilar sempre foi negligenciado pela filosofia ana-
litica, gerando inadequagdes e confusdes no conceito de agao humana (HART, 1949, p. 171).

A partir dessa formulagao, Hart (1949, p. 172) chamou atengdo para as caracteristicas
dos conceitos juridicos, notadamente quanto a insuficiéncia de se entendé-los sob a base de
um simples conjunto de condi¢gdes necessarias e suficientes de aplicagao, dadas por meio de
uma formulagao geral definitoria. Isso seria como se o juiz tivesse que dizer, no julgamento
de um caso, apenas que em um determinado caso ha um contrato porque realizadas as con-
di¢des necessarias e suficientes de um contrato, conforme a formulacio teorico-concei-
tual e definitiva dada de contrato. Isso configuraria uma simplificagao desastrosa (desastrous
over-simplification) da aplicagao dos conceitos juridicos. O ponto central para Hart (1949,
p. 173) ¢ que a pergunta o que ¢ um contrato (What is a contract?) nao pode ser respondida
por meio de uma regra verbal para a tradugao de uma expressao juridica em outros termos
ou especificando um conjunto de condi¢des necessarias e suficientes.

Isso porque ha atributos peculiares aos referidos conceitos juridicos que inviabilizam
conecta-los por meio da linguagem a um conjunto de condi¢6es necessarias e suficientes,
especialmente no common law, que se caracteriza pela inexisténcia de formulas gerais que
definem, por exemplo, o contrato. Os juizes, portanto, tém de recorrer a casos anteriores,
gerando vagueza e grande liberdade de julgamento, de modo que existiria apenas um esboco
de um conceito a partir de casos passados (HART, 1949, p. 173).

Outra caracteristica — e talvez a principal — dos conceitos juridicos que os distinguem
das defini¢es descritivas tradicionais decorre do uso da palavra unless (a menos que), pois,
aléem de ser possivel negar os fatos que baseiam uma reivindicagao ou acusagao, também se
pode alegar que o caso particular deve ser reconhecido como uma excegao (recognised head
of exception), afastando-se ou reduzindo-se as consequéncias juridico-normativas (HART,
1949, p. 175).

Assim, em varias situagdes os conceitos juridicos so se explicam com o auxilio de uma

lista de excegbes ou de exemplos contrarios, elucidando esse aspecto com referéncia ao

4  Vasconcellos (2010, p. 53-54) relaciona varios autores que citam Hart como o criador do conceito,
como, por exemplo, Henry Prakken, Giovanni Sartor, Juan Carlos Bayon, Neil MacCormick, Jaap Hage
e Ronald P. Loui. Por sua vez, Pino (2010, p. 9) prefere afirmar que uma das primeiras introdugées da
derrotabilidade no discurso juridico foi realizada por Hart neste ensaio de 1949, enquanto Backer

(2011, p. 61) “acredita” que tal nogao foi introduzida por Hart.
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conceito de contrato. Importante citar o texto tal como escrito por Hart, pois contém a
introdugao pela primeira vez — e com alguma hesitagao — da palavra defeasible no campo da

filosofia do direito:

When the student has learnt that in English law there are positive conditions required for
the existence of a valid contract, i.e., at least two parties, an offer by one, acceptance by the
other, a memorandum in writing in some cases and consideration, his understanding of
the legal concept of a contract is still incomplete and remains so even if he has learnt

the lawyers technique for the interpretation of the technical but still vague terms,

3¢ 2 ¢

“offer,”“acceptance,”“memorandum,”“consideration.” For these conditions, although

necessary, are not always sufficient and he has still to learn what can defeat a claim that
there is a valid contract, even though all these conditions are satistied. That is the student
has still to learn what can follow on the word “unless” which should accompany the
statement of these conditions. This characteristic of legal concepts is one for which no
word exists in ordinary English. The words “conditional” and “negative” have the wrong
implications, but the law has a word which with some hesitation I borrow and extend:
this is the word “defeasible” used of a legal interest in property which is subject to
termination or “defeat” in a number of different contingencies but remains intact if no

such contingencies mature. In this sense then, contract is a defeasible concept.® (HART,

1949, p. 174-175)

Para demonstrar que essa concepg¢ao nao pode ser definida a partir de um conjunto de con-
digbes sempre necessarias e suficientes, Hart oferece uma lista de circunstancias capazes de

derrotar o conceito de contrato, como a coagao, a falsidade, o objetivo imoral na sua realizagao,

5  “Quando o estudante aprende no Direito inglés que ha condigdes positivas exigidas para a existéncia de um
contrato valido, ou seja, pelo menos duas partes, uma proposta por um € uma aceitagcao por outro, um memo-
rando escrito em alguns casos e suas consideragoes, sua compreensao do conceito juridico de um contrato
ainda ¢ incompleta e isso continua assim se aprendeu a tecnica dos advogados de interpretagao dos termos
técnicos, mas ainda vagos, ‘oferta’, ‘aceitagao’, ‘memorando’, ‘consideragées’. Estas condigdes, embora
necessarias, nao sao sempre suficientes e ele ainda tem que aprender o que pode derrotar uma pretensao
de que ha um contrato valido, ainda que estas condi¢bes sejam satisfeitas. O estudante ainda tem que apren-
der o que pode seguir a expressao ‘a menos que’, que deve acompanhar a declaragao destas condigées. Nao
existe no inglés corrente uma palavra para esta caracteristica dos conceitos juridicos. As palavras ‘condicio-
nal’ e ‘negativa’ tém implicagdes erradas, mas o Direito tem uma palavra que com alguma hesitagao eu
tomo emprestado e a estendo: esta palavra ¢ ‘derrotavel’, usada para um tipo de interesse de propriedade
que esta sujeito a extingdo ou derrota em um niimero de contingéncias diferentes mas permanece intacto

se nenhuma de tais contingéncias amadurecer. Nesse sentido, entao, um contrato ¢ um conceito derrotavel”

(HART, 1949, p. 174-175, tradugao nossa).
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inclusive algumas que nao afetam sua existéncia e validade como a prescrigao. Logo, impde-se
reconhecer que o conceito de contrato ¢ derrotavel e ignorar tal circunstancia ¢ deturpa-lo
(HART, 1949, p. 176).

O argumento central ¢ o de que as formulagdes gerais dos conceitos sao uteis, mas insu-
ficientes. E certo que elas podem servir para o desenvolvimento do direito, mas as condiges
nelas explicitadas nao devem ser tomadas como necessarias e suficientes de modo universal
para todos os casos. Fica aberta sempre a possibilidade de que novas circunstancias possam
fundamentar a nao aplicabilidade dos conceitos e de suas consequéncias juridicas. Com isso,
fica justificado o carater derrotavel dos conceitos juridicos.

Essa compreensao do carater derrotavel dos conceitos juridicos, aléem de demonstrar a
impossibilidade de se falar em condi¢gdes sempre suficientes, auxilia a interpretar as frases
atributivas (e nao descritivas) usadas no Direito para explicar as consequéncias juridicas que
decorrem da relagao entre fato e norma juridica (HART, 1949, p. 181). Com isso, Hart chama
atengao para o equivoco das teorias do significado que buscam identificar o significado de um
conceito juridico com a indica¢ao de suas condi¢es necessarias e suficientes. Essas condi¢oes
podem ser necessarias e suficientes para a aplicagao do conceito, mas elas nao serao sempre
suficientes. Exatamente nesse ponto esta o carater derrotavel dos conceitos juridicos.

Ao lado desse carater derrotavel, os conceitos juridicos apresentam a caracteristica atri-
butiva. Os conceitos juridicos sao empregados em frases descritivas e também atributivas de
direitos e responsabilidades. O que significa que conceitos juridicos podem ser empregados
tanto para descrever o mundo como para reconhecer, conferir ou transferir direitos, como
atribuir responsabilidades (HART, 1949, p. 185).

Logo, quando se faz uma afirmagao do tipo “Vocé fez isso” nao se esta observando uma
agao, mas sim atribuindo uma responsabilidade a alguém, que pode ser afastada com o sur-
gimento de novas circunstancias que sao impossiveis de serem previstas antecipadamente, tor-
nando necessario refazer o julgamento, agora considerando essas novas circunstancias. Trata-
-se, portanto, de uma responsabilidade prima facie que pode ser derrotada.®

A tese defendida por Hart, que ele mesmo reconhece controvertida, ¢, em sintese, a de
que os “os conceitos de agdes humanas sdo atributivos e derrotaveis e que muitas dificuldades

filosoficas surgem ignorando as excegdes e procurando pelas condigbes necessarias e sufi-
cientes” (HART, 1949, p. 187, tradugao nossa), ou, conforme MacCormick (2010, p. 30-31):

6  Aideia de representagao de deveres e obrigagdes prima facie ja havia sido empregada por Sir David Ross (na
obra The right and the good. Oxford: Clarendon Press, 1930), utilizando a ideia de deveres prima facie em
contraponto a Kant e sua concepgao de deveres absolutos (FERRER BELTRAN; RATTI, 2012b, p- 22). E
a teoria das obrigagoes morais prima facie, em que se admite a possibilidade de principios morais serem

anulados (ou derrotados) por outros principios morais que tambem incidem no caso particular (SARTOR,

2012, p. 129).
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A ideia central ali era que responsabilidade ou direitos ndo sao aspectos descritivos dos seres
humanos, mas sao atribuidos a eles em contextos determinados por regras juridicas
ou por regras sociais. Assim, o carater de atribui¢ao tem de ser considerado, e ao
considera-lo se descobre que a atribuigao ¢ tanto dependente de regras quanto tem
um carater anulavel. Ha diversos fundamentos estabelecidos para atribuir a pessoas a
responsabilidade por algum ato ou estado de coisas, e para atribuir a elas direitos sobre
uma coisa ou outra. Mas tais atribui¢des podem ser anuladas caso se demonstre que existe
alguma circunstancia excepcional, e a pratica demonstra que a lista de circunstancias
excepcionais nao ¢ necessariamente uma lista fechada. Logo, as regras de atribuigao
sao abertas a revisGes, ja que a atribui¢ao se mantém valida apenas se nenhum vicio
foi observado, e as condi¢des dessa anulagao nao precisam — talvez nao devam — ser

listadas exaustivamente antes dos casos particulares que se apresentam para serem

decididos.

A sintese do artigo evidencia o objetivo de Hart de modificar o modo como os conceitos
juridicos eram ordinariamente empregados, com o abandono do modelo de linguagem des-
critivo (e, portanto, das condi¢bes sempre necessarias e suficientes, que ensejam juizos de
verdade e falsidade) em favor de um modelo atributivo de responsabilidade e direitos, tal
como se verifica na pratica e nos procedimentos judiciais — nos quais a conjungao entre fatos

e regras evidencia o carater eminentemente derrotavel dos conceitos juridicos.

2. DERROTABILIDADE EM O CONCEITO DE DIREITO

Uma questao que pode ser colocada ¢ se a formulagao de que os conceitos juridicos sao der-
rotaveis, apresentada por Hart no ensaio de 1949, manteve-se nos seus escritos posteriores,
notadamente no seu influente O conceito de direito, de 1961. Essa discussao tem pertinéncia
porque as expressoes defeasible e defeasibility nao aparecem nessa obra, o que ocorre tambem
com o carater derrotavel dos conceitos juridicos.

E possivel extrair uma resposta do capitulo VII — “Formalismo e ceticismo sobre as
regras” — do livro O conceito de direito, em que Hart retoma o problema da aplicagao de regras
gerais a casos particulares, dialogando e confrontando em todo o momento com as correntes
do formalismo juridico e do realismo norte-americano para assentar que os modelos exis-
tentes (baseados em precedentes ou em legislagao) atuam e resolvem a grande maioria dos
casos, mas outros casos serao dotados daquilo que se designa de textura aberta (HART, 2001,
p. 137-168).

Para tanto, ele ressalva que ha um progressivo reconhecimento na teoria do direito do
seculo XX de que o civil law e o common law, os quais denomina “expedientes principais para
comunicagao de padroes gerais de conduta ou de comportamento” (HART, 2001, p. 139), nao

sao tao diferentes como uma primeira impressao pode aparentar, tanto que ambos padecem,
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ainda que em niveis diferentes, da mesma dificuldade: revelam-se indeterminados em alguns
aspectos e essa textura aberta aparece no momento de sua aplicagdo.

Isso acontece porque em todos os campos da experiéncia ha o limite inerente a lingua-
gem e também porque as situagdes faticas ndo aguardam ja definidas e separadas uma das
outras para seu enquadramento, quer dizer, “nem a regra em si mesma pode avangar e recla-
mar os seus proprios casos de aplicagao” (HART, 2001, p. 139).

Nesse cenario, a textura aberta do direito seria intrinseca as dificuldades que decorrem
da linguagem e da impossibilidade de previsao de todas as particularidades faticas que podem
surgir quando da aplicagao da legislagao ou do precedente, conduzindo o interprete, ainda
que auxiliado pelos critérios de interpretagio,” de um modo incerto nos casos (dificeis) em
que haveria o que denomina crise de comunicagao. Tais duvidas — que representam uma
escolha entre alternativas possiveis — devem ser solucionadas por quem detem autoridade
para resolve-las, ou seja, os juizes (HART, 2001, p. 140).

Essa problematica nao se resolve com a concepgao de regras detalhadas, em razao de
dois obices inerentes a conduta humana e que repercutem diretamente na atividade legis-
lativa: “a primeira desvantagem ¢ a nossa relativa ignorancia de facto; a segunda a nossa rela-
tiva indeterminacao de finalidade” (HART, 2001, p. 141).

O reconhecimento da textura aberta do direito imp&e que o Judiciario seja encarre-
gado de definir alguns casos em que a crise de comunicagao se apresenta e significa admi-
tir a criagdo do direito e de regras pelos juizes. Isso quer dizer que ha determinados
aspectos de um sistema juridico que necessariamente devem ser deixados para desen-
volvimento por parte dos tribunais a luz dos interesses conflitantes e das particulari-
dades faticas apresentadas pelas partes, o que nao implica prejuizo a seguranga juridica
na medida em que a maioria das regras enseja orientagées ou padrées de comportamen-
to que nao exigem uma nova apreciagao conforme a hipotese concreta (HART, 2001,
p- 148-149).

Para enfatizar o argumento, Hart reitera que os homens nao sao iguais aos deuses, sendo
completamente impossivel antever todas as possiveis combinagbes de fatos a partir das
regras, de modo que a textura aberta do direito também significa aceitar a existéncia de
“excegdes que nao sao desde logo exaustivamente especificaveis” (HART, 2001, p. 152).

Ao exemplificar com um fato cotidiano o fenémeno que esta descrevendo e reconhecen-
do como proprio ao direito e ao raciocinio juridico, Hart menciona novamente a expressao

unless (a menos que) e registra um aspecto fundamental que serve para distinguir a defeasibility

7 Em suas palavras: “Os canones de ‘interpretagao’ nao podem eliminar estas incertezas, embora possam
diminui-las; porque estes canones sao eles proprios regras gerais sobre o uso da linguagem e utilizam
termos gerais que, eles proprios, exigem interpretagao. Eles, tal como outras regras, nao podem for-

necer a sua propria interpretagao” (HART, 2001, p. 139).
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de outros institutos juridicos: a capacidade de as regras juridicas suportarem excegdes sem

perder sua forga normativa. O registro de suas palavras ¢ relevante:

Prometemos visitar um amigo no dia seguinte. Quando chega o dia, acontece que o

cumprimento da promessa implicaria que abandonassemos alguém gravemente doente.
O facto de que isto ¢ aceite como uma razao adequada para ndo cumprir a promessa,
certamente nao significa que nao haja regra que exija que as promessas sejam cumpridas,
mas tao-so uma certa regularidade no seu cumprimento. Do facto de tais regras terem
excegdes insusceptiveis de afirmacio exaustiva, nao resulta que em cada situagao sejamos
deixados a nossa discrigao e nao estejamos nunca vinculados a cumprir uma promessa.

Uma regra que termina com a expressao “a menos que...” ¢ ainda uma regra. (HART,

2001, p. 152-153)

Ciente das implicagdes que o reconhecimento dessa textura aberta significa para fins de
estabilidade e previsibilidade do direito, em especial quanto a importancia das fungées do
Judiciario, Hart passa a examinar a tese realista de que um supremo tribunal sempre tera a
ultima palavra sobre o que ¢ o direito (HART, 2001, p. 155).

A diferenga que existe entre estabelecer ou nao um arbitro oficial (no caso, um tribunal) ¢
ilustrada a partir de uma analogia com as regras de um jogo: a vantagem da institucionalizagao,
em contraponto aos casos em que os proprios jogadores aplicam as regras, ¢ a resolugao rapida
e definitiva dos problemas que surgem da acomodagao das regras a casos particulares, sob o
custo de que o arbitro pode errar — intencionalmente ou ndo —, o que implica a necessidade de
estipulagdo de recurso para uma autoridade superior cuja decisao sera definitiva, mas que man-
tera o mesmo risco da primeira decisao, concluindo que “¢ impossivel criar regras para a cor-
recao da violagao de toda e qualquer regra”, motivo pelo qual o risco na institui¢ao de uma
autoridade para defini¢ao final pode acontecer em qualquer area (HART, 2001, p. 156).

Entao, quando expde a textura aberta do direito, especificadamente acerca da capacidade
de as regras acomodarem excegbes nao previstas anteriormente — e que serao necessariamen-
te reconhecidas pelos tribunais —, nao significa que o direito ¢ completamente indeterminado
e aberto, do mesmo modo que nao significa que o direito (ou a constituigao) ¢ o que o supre-
mo tribunal diz que ¢, pois este somente define algumas questdes particulares sobre as regras,
na medida em que estas, em geral, nao geram controversias quando de sua acomodagao aos
casos concretos: “em qualquer momento dado, os juizes, mesmo os do supremo tribunal, sdao
partes de um sistema cujas regras sao suficientemente determinadas na parte central para for-
necer padrées de decisdo judicial correta” (HART, 2001, p. 159).

As regras, portanto, limitam e ao mesmo tempo permitem a atividade criadora dos juizes
ao definir padrdes de julgamento para uma decisao correta; o Judiciario nao cria tais padroes,
pois apenas se manifesta para manté-los e delimita-los cada vez mais, circunstancia que ao

mesmo tempo afasta a afirmativa de que o direito € o que os tribunais dizem e paradoxalmente
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confirma que os tribunais “exercem a fungao criadora que lhes ¢ deixada pela textura aberta do
direito contido na lei ou no precedente” (HART, 2001, p. 161).

3. A CONTRIBUICAO DE HART PARA O ESTUDO DA DERROTABILIDADE E A
REPERCUSSAO DESTA NA SUA TEORIA DO DIREITO

Os topicos anteriores demonstram que nao houve o abandono completo da tese da derrota-
bilidade por Hart, mas, sim, a ndo reiteragao da teoria em favor do atributivismo dos concei-
tos juridicos, que nao se confunde com o carater derrotavel das regras juridicas em virtude
da distin¢ao de objetos.

Hart nao esclarece os motivos pelos quais repudiou o ensaio.? Ele apenas cita duas criti-
cas — formuladas por Peter Geach e George Pitcher — cujos meritos lhe convenceram. Con-
forme Carpentier (2014, p. 181-183), os autores enfatizaram a questao do atributivismo da
linguagem (ou do projeto de semantica juridica de Hart). Um dos argumentos utilizados por
Pitcher (como se poderia atribuir responsabilidade a frases do tipo “ele tocou o piano”) bem
ilustra o principal aspecto das criticas (BROZEK, 2004, p. 15).

Alem disso, Carpentier (2014, p. 175-176) atirma que, embora os operadores do direito
utilizem conceitos juridicos como contrato e propriedade, o significado exato deles ainda ¢
obscuro, e Hart tinha a pretensao de esclarecer essa antiga questao da teoria do direito. Ele
refere que o projeto ¢ embasado em Bentham, embora em momento algum Hart o cite, pois
para aquele os conceitos juridicos (como obrigagdes, direitos e deveres) sao entidades ficti-
cias logicas (ndo sao objetos do mundo), de modo que (a) ndo podem ser diferenciados por
género inferior ou superior — como os animais — e (b) a compreensao de seu significado
decorre do exame das declaragées nas quais sao empregados.

Tais ideias estariam distribuidas no ensaio de 1949, quando Hart (1949, p. 175 e 182)
afirma que (a) os conceitos juridicos ndo podem ser definidos por uma lista exaustiva de con-
digdes necessarias e suficientes, e quando destaca que (b) os sentidos de conceitos juridicos
sao compreendidos quando se consideram as declaragées em que sao aplicados. Hart, no
entanto, se afastaria da tese de Bentham na segunda ideia, pois os enunciados juridicos para
Hart (1949, p. 189) nao sao descritivos de fatos (ndo ha preocupagao de constatar ou descre-
ver algo), mas sim atributivos de direitos ou responsabilidade (reivindicar algo), sobretudo

quando relacionados as atividades dos tribunais.

8  Hart, no prefacio da obra Punishment and responsibility: essays in the philosophy of law (Oxford: Clarendon
Press, 1973), argumentou: “Eu nao reimprimo aqui, apesar de alguns pedidos, meu primeiro empreendi-
mento neste campo. Minha razio para exclui-lo ¢ simplesmente que suas principais afirmagdes ja ndo me

/ . . . . 7, . . / . ~ . . 9 ~
parecem defensaveis, e que as principais criticas feitas nos tltimos anos sao justificadas” (tradugao nossa).

Em nota, cita os artigos de P. T. Geach (Ascriptivism) e G. Pitcher (Hart on action and responsibility).
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Para Atria (2002, p. 137-138), ha duas interpretagdes possiveis sobre o ensaio inaugural
de Hart no tocante as excegoes. A primeira, no sentido de que as exceg¢oes devem ser expli-
citas; logo, ele estava tratando sobre algo irrelevante. Alem disso, quando retoma o tema na
obra O conceito de direito, ao referir que uma regra que termina com a clausula “a menos que”
ainda ¢ uma regra, Hart estaria negando tudo o que disse no primeiro texto sobre as condi-
¢Oes necessarias e suficientes.

A segunda interpretagao reconhece que Hart estava falando de derrotabilidade dos conceitos
juridicos com énfase no reconhecimento de exceg¢bes implicitas. Nesse contexto, a critica de
Baker faz sentido (a excegao pode ser reconhecida como uma condigao negativa), nao obstante
essa situacao ser elucidada quando se percebe que derrotavel ¢ uma regra e ndo um conceito,
pois ¢ a regra que define o que ¢ um contrato, i. e., o conceito de contrato. Retornando ao
assunto sobre a abrangéncia da rejei¢ao, Atria refere que para Pitcher ha contribuig6es positivas
do texto de Hart que devem ser mantidas, como a de que o conceito superavel ¢ o de ser mere-
cedor de censura ou punigao, significando que o objeto da derrota ¢ a regra que estabelece tais
sang¢oes, ou seja, receber a consequéncia juridica ¢ o que seria derrotavel. Assim, Atria (2002,
p- 139) conclui que o que esta sujeito a excegbes impossiveis de listagem antecipada ¢ uma regra
cuja discricionariedade nao ¢ absoluta como o espago conceitual objeto da derrotabilidade.

Do mesmo modo, para Duarte D’Almeida (2015, p. 40) o exemplo do contrato derro-
tavel ndo ¢ sobre o conceito de contrato, mas sim sobre um caso de um contrato em que a
derrotabilidade esta em jogo. A preocupagao de Hart ¢ com a regra que determina o resul-
tado do julgamento, com o conjunto de condigoes de que dependem tais julgamentos (e nao
acerca da existéncia ou validade de um contrato, o que o faz estruturar a questao como se
estivesse ligada a aplicagao dos conceitos). E, portanto, a estrutura de tal regra que constitui
o objeto real do interesse de Hart.

Graeft (2015, p. 21) acrescenta que a confissao de Hart nao enfraquece a integralidade
da tese da derrotabilidade por ser independente do atributivismo, ou seja, “as razées que lan-
caram duvidas quanto a solidez do atributivismo nao tém efeitos deleterios para a ideia de
derrotabilidade”. Brozek (2004, p. 17) também responde negativamente ao questionamento
de que o atributivismo seria a unica estrutura da derrotabilidade.

Disso tudo decorre que no ensaio inaugural Hart defende o uso atributivo dos conceitos
juridicos no sentido de que atribuem direito e responsabilidade a quem pratica uma agao, e
reconhece o carater eminentemente derrotavel dessa agao a luz do surgimento de novas cir-
cunstancias nao previstas. Na obra O conceito de direito, ele altera o objeto de estudo da filo-
sofia da linguagem para o direito em sua realidade pratica, mantendo o carater derrotavel no
sentido de que ha exce¢bes implicitas (impossiveis de serem listadas previamente) que acarre-
tam nova avaliagao e que os tribunais possuem legitimidade para realizar tal tarefa que acar-
reta criacdo e desenvolvimento do direito.

E importante registrar que o objetivo de Hart ao tratar da textura aberta do direito era po-

sicionar sua concepgao de direito como uma alternativa aos extremismos que advinham das
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correntes de pensamento formalista e do realismo norte-americano, transpondo a ideia original
de derrotabilidade dos conceitos juridicos relacionados as agdes humanas para o direito como um
todo, cujo carater ¢ aberto por dois obstaculos insuperaveis: a linguagem e a natureza humana.

Logo, a leitura de ambos os textos com ¢nfase na problematica atual relativa a derrotabi-
lidade confirma as afirmag¢des de que “a visdo de Hart do direito foi formada, sobretudo, na
experiéncia pratica, ndo no mundo académico” e de que houve uma tentativa racionalmente
direcionada de construgao de uma “ponte diretamente da Filosofia da Linguagem para o Direi-
to pratico” (MACCORMICK, 2010, p. 32).

O segundo texto — sobre como o direito ¢ encarado pelos tribunais — versa nao so sobre
a textura aberta que decorre das dificuldades inerentes a linguagem e ao raciocinio juridico
como tambeém sobre as regras quando inexiste indeterminagao ou vagueza. E necessério sepa-
rar o projeto de semantica juridica da tese da derrotabilidade, que deve ser adotada como uma
caracteristica da aplicagao das regras juridicas.

Nesse sentido, ha um acrescimo teorico fundamental na obra O conceito de direito, que
coincide com um dos significados atuais mais relevantes da defeasibih’ty9 — talvez o que mais

se amolde ao termo —, a saber:

Tomar uma regra como aberta a excegdes nao a descaracteriza enquanto regra, isto

¢, elando perde seu papel de fazer uma diferenga no raciocinio juridico. Nao obstante
a derrotabilidade, a regra mantém a sua forga normativa, oficiais e cidadaos nao estao
totalmente livres a sua completa discricionariedade. Este ponto tem importancia central
para Hart marcar sua posi¢ao intermediaria entre os extremos opostos do formalismo
e do ceticismo de regras (...). Ademais, a expressao “nao deixa de ser uma regra” pode
ser compreendida também como tendo a fun¢ao de marcar a diferenga entre o fenémeno
da derrotabilidade e o afastamento completo do mundo juridico ou, em termos teécnicos,

arevogagao ou derrogacao de uma regra. A derrota ou anulagao da regra concerne apenas

9 O debate da derrotabilidade tem sido mencionado como responsavel por uma significativa alteragao no
pensamento juridico (defeasibility turn), que repercute em alguns pontos especificos da teoria do direito
como: (a) a relagao regra e excegdao do ponto de vista formalista; (b) o realismo epistemologico da
ciéncia do direito, ou seja, da visao que o proprio direito representa a realidade das normas e excegoes,
independentemente, portanto, do sujeito que a observa; (c) a concepgao condicional da logica formal
das normas juridicas e de suas consequéncias (Se A, entdo B); (d) a defini¢ao aristotelica dos conceitos
juridicos, quer dizer, que um conceito se identifica a partir de um conjunto de propriedades necessarias
e suficientes; (e) a crenga de que as normas juridicas gerais funcionam perfeitamente no controle do
comportamento das pessoas; (f) a concepgao dedutiva (monotonica) da logica das normas centrada no
fortalecimento do antecedente e no modus ponens; (g) a forma linear de visualizar a interpretacao juridi-

ca, ou seja, centrada em um processo simplificado de premissas e conclusoes; (h) a tese da separagao entre

o direito e a moral (CHIASSONI, 2012, p. 160-161).

ESCOLA DE DIREITO DE SAQ PAULO DA FUNDACAO GETULIO VARGAS REVISTADIREITOGV | SAOPAULO | V.15N.1 | e1907 | JAN-ABR 2019



A NOCAO DE DERROTABILIDADE PARA HERBERT L. A. HART : 13

ao caso particular ou, dito de outro modo, afasta apenas o resultado ou efeitos juridicos
naquelas circunstancias especificas. A regra nao perde sua forga normativa e continua
vinculando todos os demais casos presentes e futuros, a menos que outra qualificagao

a derrote em um caso particular. (GRAEFF, 2015, p. 24)

Com efeito, o reconhecimento de que os juizes, no momento da aplicagao das regras for-
muladas pelo legislativo, possam reconhecer uma excegao (implicita) nao aplicando as con-
sequéncias resultantes da aderéncia do caso ao seu escopo normativo, para evitar um resul-
tado inaceitavel, constitui a base da defeasibility of legal rules ou deontic defeasibility.

Esse ¢ o contexto que permite a Ferrer Beltran e Ratti (2012b, p. 22-23) afirmar que a
no¢ao de derrotabilidade encontra-se inserida — ainda que nao expressamente — na classica
obra de Hart: quando ele refere que as regras tém excegdes nao passiveis de listagem exaus-
tiva ou quando aduz que uma regra que termina com a palavra unless ainda ¢ uma regra.

De fato, o atributo da derrotabilidade na obra O conceito de direito ¢ mantido no seu cara-
ter principal, inclusive com o emprego novamente da expressao unless, na acepgao de que a
adaptacao de regras gerais para casos particulares nao pode ser realizada sem se considerar
a possibilidade de excegdes implicitas que implicam reexame da propria regra, de modo que
nao ha como falar em condig¢Ges absolutamente necessarias e suficientes da aplicagao de uma
regra (tal como de um conceito juridico).

Um caso concreto e relevante auxilia a compreender o significado da derrotabilidade das
regras juridicas. Na ADPF 54 (BRASIL, 2012), o Supremo Tribunal Federal, por maioria de
seus Ministros, julgou, nos termos da ementa, “inconstitucional interpretagao de a interrup-
¢ao da gravidez de feto anencefalo ser conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, incisos
[ ell, do Codigo Penal”.

Sob o angulo da defeasibility, o resultado do julgamento foi o de reconhecer uma excegao
implicita a regra juridica geral de ser proibido o aborto ao nao aplicar a consequéncia juridica
disposta na lei ainda que a hipotese fatica se enquadre perfeitamente na descrigao hipoteética
da proposi¢ao juridica. O tribunal, portanto, reconheceu uma excegao implicita que se vin-
cula as outras duas excegdes expressas formuladas pelo legislador de se autorizar o aborto
quando nao ha outro meio de salvar a vida da gestante e em caso de gravidez resultante de
estupro. Em uma formulagdo simplificada, no sistema juridico brasileiro, hoje, ¢ vedada a
interrupgao da gravidez, a menos que (a) para salvar a vida da gestante, (b) em caso de estupro
e (c) na hipotese de o feto ser anencefalico.

Diferentemente dos outros autores citados anteriormente, Bix (2012, p. 200) afirma que
nao ha conexao entre as ideias de Hart sobre textura aberta (normas incertas em seus casos
limitrofes) e derrotabilidade (a conclusao inicial ¢ solida, mas sujeita a revisao ou substitui¢ao
posterior quando do surgimento de fatos adicionais que a tornam injusta ou absurda), pois,
como se pode verificar de suas sinteses, a estrutura da primeira (incerteza) ¢ muito diferente

do raciocinio juridico da tltima (excegao na aplicagao literal de uma regra).
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Contudo, isso nao significa a inexisténcia de um paralelo entre tais ideias: ambas repre-
sentam os casos que explicam e justificam a discricionariedade judicial e, por conseguinte, o
desenvolvimento do direito via judiciario (judicial lawmaking). A derrotabilidade e a textura
aberta em Hart demonstram que os juizes sao legisladores adjuntos necessarios, na medida
em que esclarecem as regras juridicas, preenchem lacunas e criam modificages ou excegoes
quando necessario para evitar injusticas (BIX, 2012, p. 201).

Nesses moldes, ainda que se possa compreender a textura aberta em Hart de varias
maneiras, todas apontam numa unica diregao: a textura aberta do direito e das regras nao se
limita a uma indeterminagao semantica, na medida em que também engloba uma indetermi-
nacao normativa.

Portanto, ¢ possivel concluir que a textura aberta do direito em Hart, que decorre da
relativa ignorancia dos fatos e da relativa indeterminagao dos objetivos, abrange fenémenos
que conjuntamente demonstram os limites normativos do direito ou, dito de outro modo, a
indeterminagao do direito: a) derrotabilidade, no sentido de acomodagao de excegdes que
nao poderiam ser antecipadas quando da criagao das regras gerais e que se consubstancia em
um problema normativo que se refere a aplicabilidade das regras; b) textura aberta da lin-
guagem e a vagueza dos termos gerais, os quais se situam nas zonas de penumbra e que se
consubstanciam em um problema semantico e conceitual no tocante a formulagao da regra
e a subsungao do caso particular ao conceito (GRAEFFE, 2015, p. 92-93).

Embora Hart reconhega que as regras do direito nao podem determinar completamente
a decisao correta na medida em que fatores relevantes podem justificar a apresentagao de
uma excegao, ele nao responde a pergunta sobre “quais standards além das regras entram na
justificativa das decisdes”, isto ¢, “ele aponta na dire¢ao certa, mas nao nos leva longe o bas-
tante” (MACCORMICK, 2010, p. 169-171).

O que se quer dizer com isso ¢ que Hart ndo desenvolveu uma teoria da argumentagao da
decisao judicial, isto ¢, ndo assinalou quais seriam as justificativas satisfatorias para as decis6es
judiciais que reconhegam uma excegao a regra nao prevista em precedente vinculante ou em lei,
motivo pelo qual sua contribui¢ao para o tema da derrotabilidade ¢ a de ter realizado um esbogo
da teoria, ou melhor, ter demonstrado que tais casos necessariamente ocorrerao em razao da
textura aberta do direito, suscitando o interesse de outros autores que objetivam desde questio-
nd-la a desenvolvé-la, sejam positivistas, sejam nao positivistas.'?

MacCormick (2010, p. 172) ressalta que Hart em determinado momento “afirmou que,

de modo geral, ele aceitava as ideias expostas em Argumentacao juridica e teoria do direito e

10 MacCormick (2008, p. 310-311) destaca que o tema lhe gerou significativo interesse, tanto que defen-
de — em contraponto as condigdes necessarias e suficientes do silogismo juridico — a ideia de condigoes

ordinariamente e presumivelmente Suficientes.
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considerava-as compativeis com as suas proprias opinioes”, inclusive no tocante aos princi-
pios juridicos.' A interpretacdo de MacCormick'? acerca da obra de Hart também encontra
suporte na descri¢ao deste acerca do fenomeno da defeasibility, pois como se reconheceria a
nao aplicagao das consequéncias juridicas de uma regra juridica absolutamente aplicavel ao
caso concreto sem o recurso a principios ou valores juridicos?

A falta de um desenvolvimento sobre a argumentagao juridica que justifique e legitime
o reconhecimento judicial de exceg¢bes contra legem nao minimiza a importancia da contribui-
¢ao de Hart, na medida em que a teoria desenvolvida da necessidade de reconhecimento da
imprecisdo e da textura aberta do direito esclarece racionalmente por que se deve reconhe-
cer a impossibilidade de as regras solucionarem sozinhas e adequadamente todos os proble-
mas juridicos.

Outro ponto importante ¢ que o resgate das ideias de Hart acerca da defeasibility trouxe
a tona um aspecto pouco explorado e interessante acerca do famoso debate Hart-Dworkin:
o conceito de derrotabilidade foi usado pelo segundo como um argumento contra o primei-
ro no sentido de que tal concepgao demonstraria a inviabilidade de sua teoria conceitual
acerca do direto (FERRER BELTRAN; RATTI, 2012b, p. 22)."3

De fato, o caso Riggs versus Palmer (1889) citado por Dworkin (2002, p. 37) para distin-
guir principios de regras e para demonstrar que a sua teoria era mais adequada que a do posi-
tivismo juridico inclusivo de Hart amolda-se perfeitamente a nogao de defeasibility constante
na obra deste ultimo, pois significa o reconhecimento pelo Judiciario de uma excegao que
nao era especificada na legislagao ou nos precedentes.

Isso porque o tribunal, em sentido contrario a disposi¢ao especifica da lei (decisao contra
legem), decidiu ser inviavel atribuir a heranga ao beneficiario apos ele ter atirado no testador
para impedi-lo de alterar o testamento sob a justificativa da preponderancia do principio

juridico de que ¢ vedado ao sujeito beneficiar-se de sua prépria torpeza — o direito atribuido

11 Nesse sentido, MacCormick esclarece que a “teoria de Hart das regras sociais comporta uma extensao
para abranger principios e valores como standards em si mesmos e varios outros tipos de standards sociais.
Como regras juridicas sio uma espécie de regras sociais na teoria de Hart, ndo ha motivo para negar a

possibilidade de que haja principios juridicos, valores juridicos como standards e outros standards juri-
dicos aléem das regras juridicas” (MACCORMICK, 2010, p. 173).

12 MacCormick insiste que “o reconhecimento e a aceitagao de outros standards juridicos alem das regras
¢ totalmente compativel com a abordagem teorica de Hart” (MACCORMICK, 2010, p. 178).

13 No mesmo sentido, Waluchow (2012, p. 261) aduz que a critica de Dworkin ao positivismo juridico,
forte no caso Riggs versus Palmer, ja era superada pela teoria de Raz (argumenta que era uma resposta
antecipada ao questionamento de Dworkin) sobre os poderes dirigidos (directed powers) pelos sistemas
juridicos aos juizes, os quais lhes impdem um dever de alterar a regra quando a sua aplicagao resultar,
por exemplo, em algo absurdo, extremamente injusto ou irracional. Trata-se do direito regulando o seu

prc')prio desenvolvimento.
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ao herdeiro pelas disposi¢oes legais foi excepcionado pelo principio juridico materializado.
Em outros termos: o Judiciario acrescentou uma excegao a regra geral de que a heranga deve
ser conferida ao beneficiario, a menos que (unless) este tenha agido de modo a beneficiar-se
de sua propria torpeza ao tentar provocar a morte do testador.

O caso tambem ¢ citado por MacCormick como um exemplo de uso corrente sobre o feno-
meno da defeasibility, onde uma disposigao juridica que tem por finalidade atingir certos efeitos
juridicos deixa de operar em razao de fatos atipicos, complementando que atualmente “o Direi-
to jurisprudencial em rela¢do a testamentos ¢ tdo bem estabelecido que essa excegao pode ser
vista como uma regra estabelecida no dado contexto” (MACCORMICK, 2008, p. 313)."

Entao, a derrotabilidade das regras juridicas tambem pode ser considerada um fator que
aproxima as obras de Hart e Dworkin, acrescentando-se outro argumento para aqueles que
— tal como o primeiro — nao vislumbram concepgdes de direito tao agudas quanto dispos o
segundo em seu ataque geral.15

Por fim, as consideragées de Hart em seu pos-escrito de que a proposta de O conceito de
direito foi fornecer uma teoria geral e descritiva do direito como um sistema normativo
regido por regras, a partir de um ponto de vista externo, assim como a sua admissao de que
“disse demasiado pouco no meu livro sobre o topico do julgamento e do raciocinio juridico
e, em especial, sobre os argumentos retirados daquilo que os meus criticos designam como
principios juridicos” (HART, 2001, p. 300-301), sdo adequadas e pertinentes no tocante a
sua contribuicao acerca da derrotabilidade.

O fenémeno tambem serve para corroborar outras manifestagées de Hart (2001, p. 312
e 332) no sentido de que a sua teoria nao possui obice na aceitagao dos principios como
parte do direito, desde que incorporados pelo proprio direito.

A textura aberta foi apenas uma dentre uma lista de ideias que Hart apresentou a teoria
do direito, pois, conforme visto, Hart também ¢ a fonte original para a ideia de que o racio-
cinio juridico ¢ essencialmente derrotavel, uma forma de raciocinio distintamente diferente
da logica e do raciocinio convencionais. Embora Hart nao tenha desenvolvido essa ideia, mui-
tos outros autores o fizeram, permanecendo, no entanto, certa incerteza sobre a natureza da

“derrotabilidade” e a extensdao em que o raciocinio juridico ¢ essencialmente derrotavel (BIX,

2012, p. 193).

14 O exemplo tambem ¢ referido por Brozek (2004, p. 43), que afirma que um sistema de direito composto

por regras e principios exige uma nogao de regras derrotaveis.

15 Bustamante (2010, p. 176), examinando a questao sem mencionar o fenomeno da derrotabilidade na obra
de Hart, afirma que “para se reconhecer a possibilidade de decisbes contra legem — sem o que nao tem sen-
tido falar em superabilidade das regras legais — ¢ necessario reconhecer nao apenas que Hart estava correto
em descrever o direito como uma pratica social, mas também que Dworkin esta correto ao qualificar essa

prética social como uma prética argumentativa”.
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Hart foi entdo o pioneiro na busca de uma explicagao para o papel das exce¢des nas deci-
soes judiciais. A tentativa, alem de lhe garantir a cadeira de Professor of Jurisprudence em Oxford,

alavancou o fenomeno da derrotabilidade a um dos temas fundamentais da filosofia do direi-

to (DUARTE D’ALMEIDA, 2015, p. 7).

CONSIDERACOES FINAIS

O escopo principal deste artigo consistiu em resgatar a teoria de Herbert L. A. Hart acerca
da defeasibility para fins de compreender com exatidao o seu teor e confronta-la com algumas
das variadas concepgbes que a expressao atualmente representa. Também se buscou averi-
guar as afirmag¢des de que Hart foi o primeiro a empregar tal conceito no ambito da filosofia
do direito, mas a abandonou posteriormente. Por fim, foram feitas brevissimas considera-
¢Oes sobre as implicag6es do referido conceito para a sua propria teoria normativa.

Embora ndo seja possivel assegurar com absoluta certeza que Hart foi quem primeiro apre-
sentou a nogao de defeasibility ao ambito da filosofia do direito, ndo ha equivoco em afirmar que
o termo foi cunhado por ele e seus estudos, em especial o ensaio The ascription of responsibility
and rights, os quais foram os responsaveis por despertar o interesse dos autores que posterior-
mente desenvolveram o tema, que tem sido utilizado em diferentes vertentes do direito.

A trajetoria da derrotabilidade ¢ consentanea com uma caracteristica comum a integra-
lidade da obra de Hart de construir uma ligacao entre a filosofia da linguagem e o direito tal
como aplicado pelos tribunais: primeiramente advoga pelo carater derrotavel dos conceitos
juridicos e depois transpoe tal propriedade para as regras juridicas.

Essa modificagao no objeto da defeasibility ¢ muitas vezes ignorada; do mesmo modo,
muitos que tratam da obra de Hart ou do debate Hart/Dworkin sequer citam tal nogao. A
resposta para tais omissdes decorre da nao reiteragao do termo por Hart e, assim, na erronea
consideragao de que houve o abandono completo da teoria. O motivo pelo qual Hart deixou
de utilizar a expressao defeasible ¢ a relevancia das criticas dirigidas exclusivamente a tese do
atributivismo (ascriptive), circunstancia que ele mesmo reconheceu.

Por conseguinte, a textura aberta do direito para Hart e sua problematica relativamente a

acomodagao das hipoteses gerais aos casos concretos nao se limita a problemas de linguagem

16 Acerca de sua nomeacdo, em 1952, como titular da Catedra de Teoria de Direito em Oxford, Porto
Macedo Junior (2013, p. 200-201) esclarece que, ainda que Hart fosse um membro influente na comu-
nidade filosofica da referida universidade, ele havia publicado apenas um artigo de grande repercussao
(The ascription of responsibility and rights), motivo pelo qual sua escolha foi uma grande surpresa no meio
académico, ainda que Hart fosse uma aposta de Austin, que fez o discurso de sua saudagao. No mesmo
sentido manifesta-se Wayne Morrison (2012, p. 417), referindo que a opgao por Hart foi vista como insolita
na época.
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e de interpretagdo, pois ha inumeras referéncias a casos em que tais dificuldades nao ocorrem,
mas mesmo assim nao se deve aplicar a regra juridica. Incumbe aos tribunais reconhecer em
casos tidos como dificeis excegoes impossiveis de serem listadas anteriormente e, quando o
fazem, mediante a utilizagao da clausula “a menos que”, a regra juridica excepcionada ainda
assim sera uma regra geral valida para os outros casos em que seja aplicavel.

Tal formulagao coincide com a defini¢ao atual da teoria da derrotabilidade das regras
juridicas, que ¢, desse modo, a que melhor se coaduna com a origem da expressao. Configu-
ra outro legado importante da obra de Hart, ainda que este apenas tenha descrito o fenome-
no como proprio do direito e, assim, formulado o ponto inicial da teoria.

Por fim, as considerag¢des acima evidenciam que, ao contrario do exposto por muitos de
seus criticos, o conceito de direito de Hart como um sistema juridico embasado fundamen-
talmente em regras nao ¢ completamente fechado e estatico, mas sim aberto e dinamico.
Amolda-se aos acontecimentos sociais relevantes e se desenvolve continuamente a partir das

decisGes judiciais.
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