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1. Introducao

A juridicidade de decisdes contra legem constitui um dos problemas
mais controversos da ciéncia juridica. Embora tais decisoes ndo sejam com-
pletamente estranhas a rotina dos aplicadores do direito, reina uma espécie
de siléncio acerca delas e os teoricos do direito normalmente encontram
dificuldades para elaborar diretivas capazes de explica-las ou justifica-las.
Este trabalho pretende, porém, superar (a0 menos em parte) algumas des-
sas dificuldades e oferecer uma andlise de tais decisoes com fundamento
na obra de Robert Alexy.

Alexy admite, em diferentes passagens de sua obra, a possibilidade de
se justificar decisoes contra legem, tendo chegado inclusive a elaborar uma
“formula” para descrever a estrutura logica da denominada reducdo teleo-
logica, que é apresentada como um procedimento de modificacdo de uma
regra juridica para os casos em que sua aplicabilidade for tida como inde-
sejada. Para Alexy', ha casos em que € possivel deixar de aceitar o resultado
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das interpretacoes juridicas fundamentadas em argumentos semanticos, de
sorte que o intérprete realiza uma reformulacao da regra original para in-
troduzir uma excecdo em sua hipétese de incidéncia.

Nao obstante, o leitor da Teoria da Argumentacao Juridica de Alexy nao
encontrara nesta obra mais do que uma mencao a possibilidade de reducao
de uma regra juridica, uma vez que o autor nao dedica a esse assunto a
mesma atencdo que ele oferece a outros temas especificos da argumentacao
juridica, como a interpretacao juridica e a utilizacao de enunciados da dog-
matica juridica pelos aplicadores do Direito. Pode-se dizer, nesse sentido,
que o “codigo da razdo pratica” que Alexy propde contém uma série de
lacunas a respeito das decisoes contra legem.

A existéncia dessas lacunas me levou, em um escrito anterior?, a pro-
por um catdlogo de regras de argumentacao adicionais para lidar com o
problema especifico das decisoes contra legem e orientar os juristas praticos
na tarefa de justificacao de tais decisoes. O presente trabalho, no entanto,
revisa algumas dessas conclusoes anteriores e tenta oferecer um esquema
mais detalhado para explicar os tipos de conflitos normativos que podem
acontecer durante o processo de aplicacao do Direito’. Como sera arguido
nas secdes que se seguem, acredito que a introducao de excecdes a hipo-
tese de incidéncia de uma regra juridica pode ser justificada nos casos de

modificada, com algumas insercoes sob a forma de notas de rodapé, que pretendem dar conta de problemas
que ainda nao haviam sido suficientemente tratados na versao anterior. Devo agradecer a este revisor pelas
criticas construtivas e sugestoes, que muito contribuiram para o texto que ora se publica.

1 ALEXY, 2007-a, p. 227.

2 BUSTAMANTE, 2005.

3 Basicamente, eu sustentava no trabalho anterior que a superabilidade era uma propriedade tanto dos
principios quanto das regras juridicas. Os principios seriam normas cuja superabilidade é imanente, ao
passo que as regras seriam normas cuja superabilidade é reservada para casos excepcionais (BUSTAMANTE,
2005, p. 220). Esta tese apresenta semelhancas com o entendimento de Humberto AVILA (2010, p. 105),
para quem “as regras possuem um carater ‘prima facie’ forte e superabilidade mais rigida”, ao passo que os
principios tem um carater ‘prima facie’ fraco e superabilidade mais flexivel”. A principal razdo pela qual me
afasto deste tipo de explicacéo do fenomeno da superabilidade é que penso que esta explicacéo nao leva em
consideracéo o fato de os principios serem normas cuja institucionalizacao é parcial (ja que falta a determi-
nacdo dos comportamentos concretos que se seguem dessas normas) e, por conseguinte, nao poderem ser
superadas porque elas nao estabelecem nenhuma hipétese de incidéncia. Os principios estabelecem apenas
uma obrigacdo de otimizar. Se a superabilidade for definida como a possibilidade de se inserir excecoes
em uma norma juridica, entao deve-se necessariamente presumir que essa norma tenha a estrutura de uma
regra que permita a subsuncéo de certos fatos ou condutas em sua hipotese de incidéncia. A tese de que
a superabilidade é uma propriedade das regras, e néo dos principios, foi também defendida recentemente
por Carsten BACKER (2010). Para uma argumentacdo mais desenvolvida em favor desta tese, ver também
BUSTAMANTE (2010, pp. 222-229, especialmente nota 8).
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colisdo entre um principio e esta regra. Para fundamentar essa tese e expli-
car as suas consequéncias praticas, inicio meu argumento com uma breve
explicacao das relacoes entre principios e regras juridicas (secao 1), que
sera sucedida por uma nota sobre o denominado “carater prima facie” ou
a superabilidade das regras juridicas (secdo 2). Essa analise inicial tornara
possivel, na terceira secao deste ensaio, elaborar um panorama sobre os ti-
pos de conflitos normativos que normalmente tém lugar quando se admite
a distincdo alexyana entre regras e principios (secdes 3.1 a 3.3) e enunciar,
a guisa de conclusao, os tracos caracteristicos das decisoes contra legem,
estabelecendo a estrutura desse tipo de decisao (secao 3.4).

2. Sobre as relagdes entre principios e regras juridicas

Como é de conhecimento geral entre os juristas de hoje, Robert Ale-
xy define principios como “normas que ordenam que algo seja realizado
na maxima medida possivel”. Portanto, “os principios sio mandados de
otimizacdo, que se caracterizam porque podem ser cumpridos em graus
diferentes e porque a medida devida de seu cumprimento nao somente
depende das possibilidades faticas, mas também das juridicas”. O ambito
das possibilidades juridicas é determinado pelas outras normas (principios
e regras) que atuam em sentido contrario. Regras, por seu turno, seriam
“normas que s6 podem ser cumpridas ou nao”. Se uma regra é valida,
“entdo deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos”,
pois as regras “contém determinacdes no ambito do fatica e juridicamente
possivel™.

Entre outras razdes, essa classificacdo é metodologicamente relevante
porque implica uma diferenca quanto ao modo de aplicacdo das duas classes
de normas. Enquanto os principios devem ser otimizados segundo a ma-
xima da proporcionalidade para que sejam determinadas as possibilidades
faticas e juridicas em que eles devem ser aplicados, de sorte que a operacao
basica de sua aplicacdo é a ponderacdo, as regras contém mandados defini-
tivos e a operacdo basica para sua aplicacao é a subsuncdo.

Em sua Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy rejeita tanto um mo-
delo puro de regras quanto um modelo puro de principios, advogando
um modelo de sistema juridico composto tanto por uma quanto por outra

4 ALEXY 2007-b, pp. 67-68.
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classe de normas juridicas®. Este modelo, apesar de estabelecer um critério
ontologico forte para diferenciar as duas espécies de normas juridicas, im-
plica intimas relacoes entre principios e regras, principalmente quando es-
tas normas estdo situadas em niveis hierarquicos diferentes, como no caso
da edicao de regras legislativas que determinam o ambito de aplicacao dos
direitos fundamentais. Quando considera as normas de direito fundamen-
tal quanto a sua origem, Alexy imagina duas classes em que elas podem
ser agrupadas. Ha tanto normas jusfundamentais diretamente estatuidas
na Constituicdo como um grupo de normas nao estatuidas diretamente
na lei fundamental, mas que possuem uma importancia fundamental por-
que oferecem um remédio para a abertura semantica e estrutural das nor-
mas diretamente estatuidas no texto constitucional. Alexy denomina a esta
ultima classe “normas de direito fundamental adscritas” (ou, como estd
expresso na traducao brasileira da mesma obra, “normas de direito funda-
mental atribuidas”)®. A relacido entre uma norma diretamente estatuida e
uma norma adscrita ou atribuida é a um s6 tempo uma relacao de precisao
(na medida em que esta determina o contetido semantico da primeira e
favorece a sua aplicabilidade) e uma relacao de fundamentacao (na medida
em que a primeira fornece o fundamento de validade da segunda). Uma
norma adscrita, argumenta Alexy’, “tem validade e ¢ uma norma de direito
fundamental se para a sua derivacdo de uma norma de direito fundamental

5 Ha, na literatura juridica, multiplos modelos puros de principios e de regras. A recente discussio sobre
a superabilidade das normas juridicas, na tradicéo ibérico-latinoamericana, parece presumir ou um modelo
puro de principios, como o de de Alfonso GARCIA FIGUEROA (2007; 2010), ou um modelo puro de
regras, como o de Juan Antonio GARCIA AMADO (2008; 2010). O primeiro modelo nao reconhece mais
uma distin¢éo forte entre principio e regras, mas sustenta que todas as normas juridicas podem se com-
portar como principios, submetendo-se a ponderacdo. O segundo modelo, por sua vez, acredita que todas
as normas tém a estrutura de regras juridicas. A superabilidade, neste segundo modelo, se fundamentaria
ndo na pondera¢do, mas em normas excepcionais que vao sendo paulatinamente elaboradas pela jurispru-
déncia com fundamento em certas convencdes interpretativas aceitas pelos juristas. Ha razoes, porém, para
se rejeitar ambos os modelos. O primeiro modelo peca por néo levar suficientemente a sério as decisoes
do legislador democratico, pois néo estabelece uma prioridade das ponderacées realizadas pelo legislador
sobre aquelas realizadas pela jurisdicao constitucional. O segundo modelo, por sua vez, ao rejeitar a exis-
téncia de principios juridicos, é forcado a classificar varias normas da Constitui¢do como programaticas e
despidas de qualquer tipo de vinculatividade. Ademais, como confia apenas em convengdes para estabe-
lecer excecdes as regras juridicas, carece de um critério para a critica a estas convencdes. Para um desenvol-
vimento destas criticas aos modelos puros de regras e principios, ver BUSTAMANTE, 2010, pp. 229-262.

6 Por uma questao de estilo, porém, utiliza-se aqui a expressao “normas adscritas”, apesar de nao estar
equivocado se falar em “normas atribuidas”, como faz a boa traducéo ao portugués do professor Virgilio
Afonso da Silva.

7 ALEXY, 2007-b, p. 53.

Miolo Direito 37 230511Untitled-1.indd 155 6/6/2011 15:36:10



156 Thomas Bustamante

diretamente estatuida é possivel aduzir uma fundamentacao jusfundamen-
talmente correta”. Quando esse é o caso, a importancia das normas adscri-
tas se torna manifesta porque é impossivel aplicar um direito fundamental
diretamente estatuido na Constituicdo sem atencdo as normas adscritas
que estabelecem o seu ambito de protecao.

No sistema de Alexy, ha uma intima relacdo entre a diferenciacdo das
normas de direito fundamental quanto a origem (normas diretamente esta-
tuidas e normas adscritas) e quanto a estrutura (principios e regras). Essa
relacdo se torna mais nitida quando se considera a regra sobre as coli-
soes de principios constitucionais que Alexy denominou “lei de colisdo”.
Uma colisao entre principios constitucionais, principalmente nos casos em
que estes tém igual peso abstrato ou importancia, s6 pode ser resolvida
pelo estabelecimento de certas relacoes de prioridade condicionada en-
tre os principios colidentes. Essas relacoes sao instituidas em regras de
precedéncia condicionada entre principios constitucionais, que podem ser
caracterizadas como normas adscritas. Alexy chega, portanto, a uma con-
clusao importante: as colisdes de principios s6 podem ser resolvidas por
meio da criacio de uma norma adscrita do tipo regra. E esse o contetido
da denominada lei de colisao, que foi elaborada por Alexy para explicar a
relacao entre principios e regras. Esta lei de colisdao pode ser canonicamen-
te enunciada da seguinte maneira: “as condicoes em que um principio tem
precedéncia sobre outro constituem a hipétese de incidéncia de uma regra
que expressa a consequéncia juridica do principio precedente™.

Desta lei de colisdo se pode derivar também uma outra afirmacao
correlata que é crucial para compreender o fenomeno dos conflitos
normativos: as “regras, se racionalmente justificaveis, resultam de uma
ponderacdo de principios™. Quando o legislador estabelece uma regra,
esta pode ser apresentada como o resultado de uma escolha (obviamen-
te dentro de uma margem de discricionariedade deixada pela Constitui-
¢do) acerca da precedéncia de determinado principio constitucional na
situacdo que constitui a hipotese de incidéncia dessa regra. A legislacdo
tem uma importancia central no sistema de Alexy porque ela universa-
liza a solucdo para a colisao de principios e estabelece uma prioridade
das decisoes democraticas do legislador em todas as situacoes de obscuri-

8 ALEXY, 2007-b, p. 75.
9 ALEXY, 2005, p. 323.
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dade no texto constitucional. Toda regra tem de ser formulada em uma
linguagem universal'®.

Nao obstante, apesar da importancia central da legislacao, a regra nun-
ca perde completamente o contato com os principios que se escondem por
detras dela. Toda regra juridica conserva uma ligacdo com os principios
que lhe dao fundamento. Como Aleksander Peczenik explica com clareza,
se a distincdo entre principios e regras de Alexy for adotada “toda regra
juridica pode ser apresentada como o resultado de uma ponderacao de
principios feita pelo legislador™'!.

Essa relacao entre principios e regras esta pressuposta na teoria de Ale-
xy e deve ser preservada se se quiser vincular a teoria dos principios ao
discurso pratico geral, como pretende Alexy. Com efeito, a vinculacio en-
tre a teoria dos principios e o discurso pratico geral é um aspecto nuclear
da sua teoria. E por essa via que se estabelece uma teoria da argumentacao
jusfundamental, que converte o modelo de ponderacdo de um “modelo
de decisdes” acerca do peso dos direitos fundamentais em um “modelo de
fundamentacao”, ou seja, de um modelo voluntarista em que a ponderacdo
pode ser apresentada como o resultado de uma simples decisao em um
modelo onde as regras adscritas de uma disposicdo de direito fundamental
podem ser apresentadas como o resultado de um processo argumentativo
racional. Em sua teoria da argumentacdo juridica, Alexy sustenta a tese

10 O requisito da universalidade das normas juridicas nao €, em absoluto, incompativel com a superabi-
lidade das regras. Quando se introduz uma excecdo em uma norma juridica, esta excecao devera constituir
a hipotese de incidéncia de uma nova norma introduzida pelo julgador no caso concreto. Essa norma devera
ser enunciada em termos universais e aplicada a todos os casos semelhantes, a menos que haja fortes razoes
em sentido contrario. Como explica Neil MACCORMICK, mesmo nos casos em que o julgador decide por
equidade a decisdo deve decorrer de uma norma universal. Apesar de corrigir o excesso de generalidade das
regras juridicas, a equidade nao afeta a caracteristica da universalizabilidade dessas normas. Como salienta
MacCormick, referindo-se as licdes de R. M. Hare, a palavra universal possui um sentido mais exato que
a palavra geral; quando utilizamos o termo geral, marcamos uma diferenca de grau, nao de logica (MAC-
CORMICK, 1994, p. 78). Assim, “a proposicao ‘toda discriminacéo entre pessoas esta proibida’ é mais geral
que a proposi¢do ‘toda discriminaco entre pessoas fundada nas origens nacionais esta proibida’; mas todas
as duas sdo universais em suas proposicoes” (Ibidem). Isso vale também para os juizos de equidade, pelo
simples fato de eles precisarem ser justificados. A exigéncia de justica formal faz com que todas as decisoes
judiciais devam ser justificadas a partir de uma regra universal (ou universalizavel) (Idem, pp. 97-99). Ainda
quando o juiz estiver em posicdo de afastar a incidéncia de uma regra por excesso de generalidade, isso s6
sera possivel se a regra excepcional criada para o caso for igualmente aplicavel a todos os casos analogos. O
modelo que se pretende estabelecer para as decisoes contra legem caminha, portanto, na direcao contraria a
qualquer tipo de particularismo juridico. Se uma excecdo a uma determinada regra juridica nao puder ser
universalmente estabelecida, essa excecdao ndo podera ser justificada de forma correta.

11 PECZENIK, 2000, p. 78.
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de que em todos os atos de fala regulativos, inclusive os atos juridicos, esta
implicita uma pretensao de correcdo que, embora nao se restrinja a uma
correcao em sentido moral, inclui a exigéncia de correcao moral. Ele deriva
dessa tese uma outra afirmacao correlata que possui relevancia fundamental
para determinar os argumentos que podem ser empregados no discurso
juridico: a tese do caso especial. Segundo esta o discurso juridico é um caso
especial do discurso pratico geral. Essa idéia é justificada da seguinte forma:

(A tese do caso especial) se fundamenta no fato de que (1) as discussoes juri-
dicas se referem a questdes praticas, ou seja, a questdes sobre o que se ha de
fazer ou omitir, ou sobre o que pode ser feito ou omitido, e (2) estas questoes
sdo discutidas do ponto de vista da pretensio de correcdo. Trata-se de um caso
especial, porque a discussao juridica (3) tem lugar sob certas condicoes de
limitacéo (entre as quais, especificamente, figura a exigéncia de que a decisdo
esteja fundamentada no marco do ordenamento juridico)'.

E com base na tese do caso especial que se sustenta, por exemplo, a
“unidade do discurso pratico”, segundo a qual o discurso juridico nao pode
prescindir de argumentos morais que se acham imbricados na argumenta-
cdo judicial. Uma decis@o judicial que néo satisfaca as exigéncias de uma
moralidade procedimental universalista, a qual pressupde um construtivis-
mo ético a la Habermas, é considerada uma decisdo defeituosa por razoes
conceituais. A caracteristica mais importante da teoria da argumentacao
de Alexy é essa conexao entre o discurso pratico e o discurso juridico: o
direito se abre para uma moral procedimental universalista. Os principios
fundamentais da Constituicdo sdo a expressao positivada da institucionali-
zagdo da moral pelo direito.

Nzo obstante, é evidente que uma moralidade procedimental como a
de Habermas encontra uma série de limites. Nao é possivel alcancar um
consenso racional motivador para uma série de problemas praticos que,
apesar de permanecerem insoltuveis pela moralidade critico-procedimen-
tal, tem que ser resolvidos pelo direito. Neste ponto especifico, Alexy afirma
mais uma vez a importancia das regras e do regime democratico na justi-
ficacdo e na aplicacdo do direito. A necessidade de um discurso especifi-
camente juridico, caso se admita a tese do caso especial, pode ser funda-

12 ALEXY 2007-a, p. 205.
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mentada em deficiéncias do discurso pratico geral como os “problemas de
conhecimento” (ou seja, as dificuldades para se determinar a acéo correta
a luz dos principios morais isoladamente considerados) e os “problemas
de cumprimento” (a dificuldade de garantir efetividade as decisoes alcan-
cadas pela via do discurso pratico). O discurso juridico — e, adicionamos,
especialmente a argumentacao juridica no contexto da legislacdo — resolve
questdes que permanecem abertas no discurso pratico. A necessidade do
discurso juridico ¢ implicada pelo discurso pratico, na medida em que ele
é um “meio necessario para a realizacdo da razdo pratica”, e nessa medida
um “elemento necessario da racionalidade discursiva realizada”’. Pode-se
perceber, nesse sentido, que a mesma relacdo que se estabelece entre o
discurso pratico e o discurso juridico ocorre também entre os principios
estabelecidos na Constituicao e as regras criadas no processo legislativo
democratico. Os principios padecem dos mesmos problemas do discurso
pratico, principalmente dos problemas de conhecimento, e por isso suas
solucdes para problemas juridicos concretos sdo tao indeterminadas quan-
to as que o discurso pratico geral pode oferecer. E dai que nasce a necessi-
dade de uma concretizacéo legislativa para garantir efetividade aos direitos
fundamentais. As regras que derivam do processo legislativo ndo perdem,
porém, suas conexdes com os principios que lhes fundamentam e nao po-
dem ser interpretadas sem uma referéncia explicita a esses principios.
Alexy necessita, portanto, uma distingao clara entre principios e regras
para seguir afirmando a um s6 tempo a tese do caso especial e o correlato
carater vinculante das normas estabelecidas pela via do processo legislativo
democratico. As eventuais excecoes nas hipéteses de incidéncia das regras
juridicas ndo podem ser justificadas pela simples realizacdo de uma nova
ponderacao de principios no caso concreto, como se as regras estabelecidas
pelo legislador fossem também principios. No caso de uma colisao entre
uma regra valida e um principio constitucional, pode-se ponderar o prin-
cipio que justifica a existéncia da regra com outros principios diretamente
estatuidos na constituicao, mas nao se pode por isso descurar da relevancia
do fato de que a existéncia de uma regra “atribui consequéncias a casos de
um tipo particular na forma especificada nas suas condicoes”, de sorte que
o legislador sustenta uma pretensao de ter dado a “palavra final” sobre os

13 ALEXY, 2007-a, p. 315.

Miolo Direito 37 230511Untitled-1.indd 159 6/6/2011 15:36:11



160 Thomas Bustamante

casos-tipo estabelecidos nesta regra'*. A existéncia de uma regra implica,
portanto, a existéncia de uma pretensdo de definitividade para o resultado
das ponderacdes de principios realizadas pelo legislador.

3. O cardter prima facie das regras juridicas e o problema dos casos ex-
cepcionalmente dificeis

A pretensao de definitividade das regras juridicas, mencionada no apar-
tado anterior, ndo €, porém, uma garantia de definitividade". Quando se
fala em uma pretensao, obviamente se refere a algo que deve ser vindicado
ou resgatado discursivamente. Essa pretensao nem sempre vai ser resgatada
com sucesso, e por isso se pode afirmar que as regras possuem a caracteristi-
ca da superabilidade. Como Alexy sustenta com clareza, sua distin¢do entre

14 PECZENIK e HAGE, 2000, p. 210.

15 S6 faria sentido se pensar em uma tal garantia absoluta de definitividade se o Direito fosse compre-
endido no sentido em que Joseph RAZ o define, ou seja, como um sistema de razdes excludentes que
permitem ao agente decidir uma questdo juridica sem realizar qualquer valoracdo propria, isto é, decidindo
segundo o resultado de uma ponderacio de razdes realizada por outra pessoa que detenha autoridade sobre
si. De acordo com RAZ (2009, capitulos 4 e 5; 1995, capitulos 8 e 9), as razdes juridicas — selecionadas
pelas autoridades competentes para criar o direito — substituem as razées daquele que atue em conformidade
com o Direito, que acaba agindo segundo regras que podem ser identificadas e cumpridas sem com que se
realize qualquer consideracao de natureza moral ou politica. O conceito de autoridade, em Raz, significa
que a decisao do oficial que a detém predetermina (pre-empt) as razdes que podem ser utilizadas por quem
atue segundo as normas juridicas. Como se vé, Raz reduz o direito a nocao de autoridade, e acaba susten-
tando exatamente o contrario do que faz Alexy, ja que este autor atribui ao Direito uma natureza dualista
que deriva justamente da conexao argumentativa que a pretensdo de correcao estabelece entre o Direito e
a Moral. Como salienta Alexy, deriva-se da pretensao de correcdo implicitamente erigida em todos os atos
juridicos uma “obrigacdo juridica de prolatar decisées [moralmente| corretas” (ALEXY 1998, p. 216). O
Direito possui uma natureza dualista, segundo Alexy, porque nele ha tanto uma dimenséo ideal (constituida
pela idéia de correcao simpliciter, que tem um aspecto predominantemente moral) quanto uma dimensao
fatica ou institucional (ALEXY, 2009).

Ainda sobre o pensamento de Raz, cabe notar, no entanto, que este autor nao advoga uma obediéncia
incondicional ao Direito, nem mesmo pelos juizes e oficiais competentes para aplicar normas juridicas
validas. Embora Raz seja extremamente formalista no momento de se identificar o Direito valido, é também
extremamente flexivel no momento de se determinar se o juiz deve ou nio seguir o Direito positivo. Se-
gundo Raz, juizes podem usar e normalmente usam consideracdes “néo autoritativas” no momento de esta-
belecer as normas individuais contidas em suas sentencas. Raz separa claramente a Teoria do Direito (cujo
objetivo ¢é, primordialmente, identificar as regras juridicas validas) da Teoria da Adjudicacao (que é uma
teoria da decisdo, buscando dizer como os juizes de fato decidem ou devem decidir casos concretos). No
momento de decidir (adjudicar), o positivismo formalista de Raz acaba sustentando que o Direito é apenas
um dos conjuntos de razoes que podem ser igualmente levados em consideracao. Ele admite que os juizes
detém um poder para criar normas juridicas validas, e ndo apenas para aplica-las, sem distinguir, porém, os
atos de criacdo do direito em conformidade com o sistema juridico dos atos de criacao do direito contra o
direito positivo. Para uma critica que, na minha opiniao, desmonta as teses de Joseph Raz sobre o Direito,
ver, entre outros, POSTEMA (1996).
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regras e principios nao implica que as regras sejam normas que podem ser
cumpridas no modo “tudo ou nada”, como havia sugerido Dworkin em seu
famoso ensaio de 1967'°. Segundo Alexy, nem todos os conflitos entre re-
gras sao resolvidos com o reconhecimento da invalidade de uma delas, haja
vista que, em algumas situacdes, é possivel estabelecer uma excecdo a uma
dessas regras. Noutras palavras, nem todo embate entre regras juridicas se
da no nivel abstrato da validade, sendo razoavel se imaginar, também, con-
flitos concretos que tém lugar na sua aplicacdo pratica.

E exatamente isso que Alexy tem em mente ao salientar que é incorreto
dizer que todos os principios possuem “o0 mesmo carater prima facie” e
todas as regras possuem “o mesmo carater definitivo”, bem como que, por
conseguinte, as regras sao aplicadas de uma maneira tipo “tudo ou nada”.
O modelo de Dworkin é demasiadamente simples, e por isso é necessario
construir um sistema mais diferenciado, que seja capaz de dar conta da su-
perabilidade das regras. O modelo mais diferenciado é necessario porque
é sempre possivel introduzir na motivacdo de uma decisao juridica uma
clausula de excecao (em uma das regras). Quando isso acontece, entdo a
regra perde seu carater definitivo para a decisdo do caso concreto!”.

Como se percebe, ha uma mutua dependéncia entre principios e regras
na teoria da argumentacao jusfundamental de Alexy: de um lado, os prin-
cipios s6 adquirem eficacia se deles se puder derivar regras formuladas em
uma linguagem universal; de outro, as regras nao podem ser aplicadas sem
atencao aos principios que lhes fundamentam.

O efeito de irradiacdo dos principios é o que constitui o fundamento
para o carater prima facie das regras e para a sua superabilidade. Aplicam-
se nesse terreno técnicas como a reducdo de uma norma juridica, que con-
siste na “eliminacao de parte do nucleo linguisticamente incontroverso” de
uma norma juridica'®, ou seja, na introducao de uma “clausula de exce-
¢ao” em uma norma estabelecida pelo legislador com fundamento em um
principio. Estabelece-se, porém, uma carga de argumentacao especial para
quem advogar a ndo-aplicacdo de uma regra a uma situagdo coberta por
sua hipotese de incidéncia, pois sempre havera principios formais (ou, como
poderiamos chamar, principios institucionais) que laboram em favor da ma-

16 DWORKIN, 1968.
17 ALEXY, 2007-b, p. 79 e ss.
18 PECZENIK, 1983.
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nutencdo das consequéncias da regra estabelecida pelo legislador'®. Para
se criar uma excecao a Uma enumeracao taxativa em um dispositivo legal,
€ necessario incluir no processo de ponderacao principios formais como
o principio democratico, o principio do Estado de Direito e os demais
principios que justificam as regras do processo legislativo, demonstrando
que hd razdes inclusive para superar o peso do material institucionalmente
estabelecido pelo legislador®.

O estabelecimento de excecdes nao escritas as regras juridicas existen-
tes num dado espaco e tempo implica decisoes contra legem que, segun-
do Aleksander Peczenik e Jaap Hage?', sdo na verdade “criacao do Direito
via interpretacao”, em que se impoe ao jurista pratico uma pesada carga
de argumentacdo. Os casos de superabilidade de regras juridicas validas
encontram justificativa no fato de que — por mais que as regras estejam
caracterizadas pela presenca de um componente descritivo que permite
a deducao (apos sua interpretacao) de um comportamento devido — elas
“somente estdo baseadas em um montante finito de informacoes” e, apesar
de isso ndo acontecer frequentemente, é sempre possivel, pelo menos em
tese, que informacoes adicionais tornem nao-dedutiveis conclusoes que o
seriam na auséncia dessas novas informacoes??.

Deve-se introduzir, portanto, uma distin¢ao entre a exclusdo de
uma regra (a qual implica o reconhecimento de uma excecao nao-escrita
a sua hipotese de incidéncia) e sua invalidade: “se uma regra é invalida,
isso significa — em certo sentido — que ela nem mesmo existe, e que por
via de consequéncia nao pode sequer gerar qualquer tipo de razoes [para
um comportamento]. Exclusdo, ao contrario, esta relacionada a um caso.
Uma regra s6 pode ser excluida se for valida™. Os casos de superabilida-

19 ALEXY, 2007-b, p. 81.

20 Muito poderia ser dito sobre os denominados principios formais. Nao obstante, a caracteristica que
mais chama atencdo nesses principios é que eles asseguram um “comprometimento prima facie com o re-
sultado de um procedimento” (SIECKMANN, 1990, p. 147; BOROWSKI 2010, p. 27). No epilogo a sua
Teoria dos Direitos Fundamentais, Alexy sustenta uma “Lei de Combinacao” segundo a qual os principios
formais se juntam a pelo menos um principio material quando entram em colisdo com um outro principio
juridico. O peso deste dltimo, para justificar a introducao de uma excecdo em uma regra juridica, deve
superar os pesos cumulativos do principio que justifica esta regra e do principio formal que exige o respeito
as decisoes do legislador. Para um estudo mais profundo sobre esses problemas, que contém uma critica a
“Lei de Combinacao”, ver: BOROWSKI (2010), onde ha outras indicacoes bibliograficas.

21 PECZENIK e HAGE, 2000, p. 313.
22 HAGE, 1997, pp. 4 e 85.
23 HAGE, 1997, p. 109.
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de de uma regra juridica sao sempre casos de decisoes contra legem. Sao
casos tragicos no sentido de Manuel Atienza, pois s6 podem ser resolvidos
corretamente se excepcionarem o ordenamento juridico. Nesses casos, es-
creve Atienza®®, “ndo existe nenhuma resposta correta”, e eles “ndo podem
ser decididos sendo ferindo o ordenamento juridico”. Nao é exagero, por
conseguinte, dizer que estes estdo entre os casos mais dificeis que se pode

encontrar na argumentacao juridica.
4. Os conflitos normativos e a justificacdo das decisdes contra legem

Como se pretendeu demonstrar acima, a distin¢do entre regras e prin-
cipios ¢ fundamental para explicar e justificar as decisoes contra legem, que
estdo caracterizadas pela introducao de excecoes na hipotese de incidéncia
de uma regra juridica. Em um sistema juridico de natureza dinamica, as re-
gras estabelecidas na legislacdo infraconstitucional ndo podem ser normas
absolutas, ou seja, normas que prevejam uma hipotese de incidéncia fecha-
da a qual seria impossivel admitir excecoes. Se a distin¢ao regra/principio
¢ adotada, entdo se deve reconhecer que as regras sio normas superaveis.
Os principios constituem o material que sera empregado na justificacao
da sua superabilidade. Ha duas caracteristicas dos principios que sdo alta-
mente relevantes para a superabilidade. Em primeiro lugar, os principios,
ao contrario das regras, constituem uma institucionalizacao imperfeita da
moral, ja que estabelecem apenas um fim ou valor a ser buscado, embora
na maxima medida possivel. Em segundo lugar, os principios, tendo em
vista o seu carater axiologico mais acentuado, constituem o fundamento

das regras juridicas. Analisemos essas caracteristicas com um pouco mais
de detalhe.

4.1. Os principios como institucionalizacao imperfeita da moral

Uma das questoes praticas que a teoria do direito deve responder ¢é a
seguinte: por que algumas normas da Constituicao podem ser classificadas
como principios?

A existéncia de normas-principio, tal como definidas na teoria dos di-
reitos fundamentais de Alexy, ¢ uma questdo empirica que deve ser respon-
dida com um olhar voltado para o ordenamento juridico, e ndo apenas

24 ATIENZA, 2000, p. 304.
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uma questdo metodologica. Para oferecer uma resposta a pergunta posta
acima, tomemos um dispositivo da Constituicao Brasileira de 1988, que
fixa diretivas sobre a politica agricola a ser adotada:

Art. 187. A politica agricola sera planejada e executada na forma da lei, com a
participacéo efetiva do setor de producio, envolvendo produtores e trabalha-
dores rurais, bem como dos setores de comercializacdo, de armazenamento e
de transportes, levando em conta, especialmente:

I - os instrumentos crediticios e fiscais;

11 - os precos compativeis com os custos de producéo e a garantia de comer-
cializacao;

11T - o incentivo a pesquisa e a tecnologia;

IV - a assisténcia técnica e extensao rural;

V - o seguro agricola;

VI - o cooperativismo;

VII - a eletrificacdo rural e irrigacao;

VIII - a habitacdo para o trabalhador rural.

Observe-se que o dispositivo constitucional reproduzido estabelece o
dever de se implementar uma série de politicas publicas, mas nao ha uma
palavra sequer sobre qual sera o contetdo concreto dessas politicas, ou
seja, nao ha a determinacdo dos comportamentos que devem ser adotados
para atingir o estado ideal de coisas desejado pelo constituinte. Estabe-
lece-se, tanto para o legislador quanto para a administracao, o dever de
implementar uma politica agricola que: i. permita acesso do produtor ru-
ral ao crédito, ii. favoreca uma equacéo razoavel entre os precos e 0s cus-
tos de producio, iii. desenvolva tecnologia de producéao rural etc. O texto
nao permite inferir diretamente uma norma (do tipo regra) contendo uma
prescricao comportamental concreta (com a determinacao da conduta
que deve ser adotada, seja pela administracao publica, seja pelo particular,
para alcancar esses objetivos), mas é suficiente para que se possa chegar
a uma norma (do tipo principio) que estabelece o dever de atingir um es-
tado ideal de coisas, na maxima medida possivel. Desse modo, s6 ha duas
alternativas de interpretacdo do dispositivo constitucional acima transcri-
to: a) interpreta-lo como veiculando uma série de principios juridicos que
devem ser realizados na maxima medida; b) interpreta-lo como simples
disposicdo que estabelece “normas programaticas”, despidas de forca ju-
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ridica ou aplicabilidade. Foi esse ultimo caminho, alids, que o Supremo
Tribunal Federal adotou, ao decidir que “o artigo 187 da Constituicao
Federal é norma programatica na medida em que preve especificacoes em
lei ordinaria™’.

Creio que a primeira opcao (extrair normas-principio do dispositivo
citado) teria sido mais correta, pois garantiria um minimo de vinculativi-
dade ao preceito constitucional em questdo, ainda que, em cada caso con-
creto, o administrador tivesse de ponderar cada um dos principios que
eventualmente entrem em colisio para determinar qual politica deve ser
adotada.

Como se percebe, os varios principios juridicos inscritos no artigo 187
da constituicao brasileira se situam em um nivel intermedidrio entre a com-
pleta falta de coercéo dos preceitos morais e o carater decisivo e abarcante
das regras juridicas, que determinam nao apenas um estado de coisas, mas
a conduta concreta a ser adotada pelos seus destinatarios.

Pode-se, para esclarecer ainda mais o significado normativo dos
principios juridicos, tracar um paralelo entre direito e moral a partir de
algumas ideias de Jurgen Habermas. Com efeito, para este autor ha uma
relacdo de complementaridade entre direito e moral, sendo que os dois
sistemas normativos tratam de problemas semelhantes (entre os quais, por
exemplo, os de como ordenar legitimamente as relacdes interpessoais e
como coordenar entre si legitimamente as acoes através de normas justifi-
cadas), mas de forma distinta: “em que pese o ponto de referéncia comum, a
moral e o direito se distinguem prima facie porque a moral pés-tradicional
nao representa mais do que uma forma de saber cultural, enquanto o di-
reito cobra, por sua vez, obrigatoriedade no plano institucional. O direito
ndo é s6 um sistema de simbolos, mais um sistema de acao”*°. A diferenca
fundamental entre direito e moral estaria no fato de as normas juridicas
passarem por um processo de institucionalizacao.

Ocorre que essa institucionalizacao, ao contrario do que o proprio
Habermas?’” imagina, pode ser também realizada em diferentes intensi-
dades, o que implica que a eficacia ou aplicabilidade das normas juridicas
pode admitir graus diferentes. Os principios inscritos no art. 187, da Con-

25 BRASIL 2002, p. 142.
26 HABERMAS, 2005, p. 171.
27 HABERMAS, 2005, pp. 263-308.

Miolo Direito 37 230511Untitled-1.indd 165 6/6/2011 15:36:11



166 Thomas Bustamante

stituicao Brasileira, saio normas nas quais esta institucionalizada a obriga-
cdo de alcancar um determinado fim ou valor, mas nio estdo ainda deter-
minados os meios para tanto, sendo necessaria uma ponderacao para que
esses meios possam ser estabelecidos. Os principios estabelecem apenas
uma “obrigacao de otimizar”. A institucionalizacéo parcial de uma norma
(faltando a determinacao da conduta devida para o seu cumprimento) é,
portanto, uma boa razao pela qual devemos interpretar um enunciado nor-
mativo como veiculando uma norma-principio e, assim, pondera-la com
outras de carater idéntico no momento da sua aplica¢do pratica. Em suma:
ha normas-principio ndo porque queremos, mas porque essas normas nao
passaram por um processo de institucionalizacdo forte o suficiente para
que exista uma determinacao comportamental concreta, como acontece
nas regras.

4.2. O conteudo valorativo dos principios e o fundamento
das regras juridicas

O ponto nuclear da teoria dos principios de Alexy estd na sua caracte-
rizacdo como mandados de otimizagdo. A “possibilidade de cumprir princi-
pios em diversos graus, maiores ou menores, ¢ a propriedade mais essencial
dos principios™®. Essa propriedade decorre de uma coincidéncia estrutural
que os principios tém com os valores. Assim como os principios, os valo-
res como o “bom”, o “mal”, o “justo” etc. possuem uma dimensao de peso
e podem ser fomentados ou restringidos em diferentes intensidades. Os
principios tém o mesmo contetido dos valores, pois o que os diferenciam é
meramente a sua forca juridica. Principios sdo valores que passaram por um
processo de juridicizacdo. Ao invés de determinar o que é bom ou melhor,
eles determinam o que é devido. Noutros termos, enquanto os valores tém
um carater axiologico, os principios tém um carater deontologico®.

Por isso se pode dizer, como fez Peczenik, que “a principal fonte da
forca justificatoria dos principios consiste em seu vinculo um-a-um com
os correspondentes valores™.

Compreender o contetido valorativo dos principios — o que obviamen-
te nao nos obriga a entendé-los como valores “objetivos” ou “verdadeiros”,

28 PECZENIK, 1992, p. 331.
29 ALEXY, 2007-b, p. 117.
30 PECZENIK, 1992, p. 331.

Miolo Direito 37 230511Untitled-1.indd 166 6/6/2011 15:36:11



Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem 167

na medida em que se adote um construtivismo juridico e um construti-
vismo moral — ¢ essencial para se estabelecer um método apropriado para
a interpretacao e aplicacao das regras. Como ja vimos acima, a lei de co-
lisao implica que toda colisao de principios s6 pode ser resolvida pelo
estabelecimento de uma regra que estabelece uma ordem de prioridade
condicionada entre os principios colidentes. Conversamente, toda regra
pode ser apresentada como o resultado de uma ponderacdo de principios.
A interpretacao das regras juridicas estd sempre pautada por principios
juridico-morais que provém a justificacdo dessas regras. A intersecdo entre
o discurso juridico e o discurso moral se da porque o conteudo desses
principios ¢ determinado por uma argumentacdo construtivista que segue
pautas morais. Os principios funcionam, portanto, como os mais impor-
tantes canones para a interpretacao e a aplicacao das regras juridicas, pois
em um sistema juridico de regras e principios sdo estes que constituem o
fundamento juridico e axiologico daquelas.

4.3. Os tipos de conflitos entre normas juridicas no Estado
Constitucional

Ja temos condicoes de analisar os conflitos entre normas juridicas que
podem dar ensejo a superabilidade das regras juridicas. Ha duas espécies
de conflitos normativos em sentido amplo: os conflitos em sentido estrito e as
colisoes.

Um conflito em sentido estrito entre normas juridicas se da quando
nao é possivel admitir a validade simultanea das normas conflitantes no
mesmo tempo e no mesmo lugar. Podem ocorrer conflitos em sentido es-
trito envolvendo tanto regras quanto principios juridicos. Por exemplo,
uma sociedade que consagre o principio da igualdade entre todos os seres
humanos nao pode admitir ao mesmo tempo um principio de discrimina-
cao racial que consagre a superioridade de um determinado grupo étnico
sobre outro. Conflitos normativos em sentido estrito ocorrem na dimensao
da validade e s6 podem ser resolvidos pela invalidacao de uma das normas
conflitantes.

Uma colisdo, por outro lado, é o tipo de conflito em sentido amplo
que ¢ resolvido na dimenséo da aplicabilidade, e nao mais da validade, das
normas juridicas conflitantes. Ambas as normas colidentes ultrapassam a
situacdo de conflito com sua validade intocada. O exemplo classico é a
ponderacao de principios. Quando um tribunal constitucional tem que
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decidir se esta ou nao correta uma decisdao que estabelece o dever de pa-
gar uma indenizacao por uma ofensa a honra cometida no exercicio da
liberdade de manifestacao de pensamento, deve necessariamente ponderar
ambos os direitos fundamentais em rota de colisdo para determinar a regra
de solucdo para o caso particular.

Como veremos a seguir, as regras nao podem entrar em colisio com
outras regras, ja que os conflitos entre essas espécies de normas sao so-
lucionados ou com fundamento nos critérios classicos da hierarquia, da
especialidade e da norma mais recente, ou por meio da introducao de uma
clausula de excecao em uma das regras®. Essa circunstancia nao exclui,
porém, a possibilidade de uma regra juridica entrar em colisaio com um
principio. Quando isso acontece é que se pode admitir, eventualmente, a
superacao de uma regra juridica.

31 Uma colisdo entre regras so seria possivel caso se admitisse também a possibilidade de uma “ponde-
racdo de regras”, o que me parece uma contradicdo nos proprios termos. Como explica BOROWSKI (2010,
p. 21), “as regras jamais se deixam ponderar. Conlflitos de regras sempre resultam na invalidacdo de uma
das regras ou na introducéo de uma clausula de excecdo, seguindo uma ou outra das maximas lex posterior
derogat legi priori, lex specialis derogat legi generali, ou lex superior derogat legi inferiori”. Ha parte relevante da
doutrina que admite, porém, a possibilidade de ponderacdo de normas do tipo regra. Humberto AVILA,
por exemplo, tenta demonstrar esta possibilidade por meio de exemplos retirados da jurisprudéncia dos
tribunais nacionais e estrangeiros. Assim, por exemplo, a regra que proibe a concessao de liminar contra a
Fazenda Publica que esgote o objeto litigioso (art. 1° da Lei 9.494/1997) ¢ geral o suficiente para proibir
também, em certos casos, o fornecimento de medicamentos as pessoas que deles necessitem para viver.
Essa regra, segundo o autor, pode entrar em confronto com a regra prevista no art. 1° da Lei Estadual
9.908/1993, do Rio Grande do Sul, a qual determina que o Estado forneca, de forma gratuita, medica-
mentos excepcionais para pessoas que nao puderem prover as despesas decorrentes desses medicamentos.
Para Avila, é perfeitamente possivel uma colisdo entre essas duas normas, como se pode ler no seguinte
excerto: “Embora essas regras instituam comportamentos contraditorios, uma determinando o que a outra
proibe, elas ultrapassam o conflito abstrato mantendo a sua validade. Nao ¢ absolutamente necessdrio declarar
a nulidade de uma das regras, nem abrir uma excecao a uma delas® (AVILA 2010, p, 53 — sem destaque no
original). Avila sustenta, no mesmo local, que o julgador devera “atribuir um peso maior a uma das duas
regras” (Ibidem), o que implica solucionar o conflito do mesmo modo que se faria caso se estivesse tratando
de uma colisdo de principios. Parece-me claro, sem embargo, que esse exemplo ndo se refere a uma colisdo
no sentido da teoria de Alexy, pois nem ¢ necessario otimizar nenhuma das normas em questdo e nem se
pode admitir a validade simultanea das duas normas para o mesmo caso. Para superar o conflito, uma das
duas normas ha de ser modificada, e essa modificacéo ha de ser valida para todos os casos futuros, tendo em
vista a exigéncia de universalidade na argumentacao juridica. Na realidade, o exemplo parece demonstrar
apenas que a norma individual a ser estabelecida pelo julgador — seja em um sentido ou em outro — devera
estabelecer uma excecdo em uma das duas regras conflitantes, restringindo a esfera de validade dessa norma,
0 que apenas reforca as teses sustentadas neste trabalho. Somente se poderia falar de “colisio” ou de “pon-
deracao” de regras juridicas se as palavras “colisao” e “ponderacdo” fossem empregadas em um sentido
radicalmente diferente daquele utilizado por Alexy em sua Teoria dos Direitos Fundamentais (ver, sobre
este ponto especifico BUSTAMANTE, 2005, pp. 221 e s, onde se diferencia a “ponderacdo de principios”
de Alexy das “ponderacoes de razoes” em Avila; Para uma visdo critica da teoria dos principios de Avila, ver
também BUSTAMANTE 2002 e 2005, pp. 218-232).
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Ha diferentes tipos de conflitos em sentido estrito e de colisoes entre
normas juridicas, que variam tanto em funcéo da estrutura de uma norma
juridica quanto em funcdo do grau hierarquico de suas fontes.

4.3.1. Conflitos normativos no mesmo nivel hierarquico?

Os casos mais simples se referem aos conflitos normativos em sentido
amplo que se manifestam entre normas de mesmo grau hierarquico. Nes-
ses casos, as hipoteses mais frequentes de conflitos normativos em sentido
amplo sdo as seguintes:

1. Conflito (em sentido estrito) entre um principio e uma regra

2. Colisao entre um principio e um outro principio;

3. Conlflito (em sentido estrito) entre duas regras

4. Conflito (em sentido estrito) entre dois principios.

A hipétese 1 (conflito entre um principio e uma regra de mesmo nivel
hierarquico) ¢ normalmente solucionada pelo predominio da regra sobre
o principio de igual hierarquia com o qual ela venha a colidir. A pretensao
de definitividade que esta presente nas regras juridicas se manifesta em
seu grau maximo, pois o mesmo legislador que escolheu os principios
juridicos vinculantes para o caso concreto estabeleceu também uma prio-
ridade entre esses principios no caso coberto pela regra. A existéncia de
uma regra implica, em si mesma, uma decisdo sobre a prioridade entre
principios colidentes.

A hipotese 2 (colisdo de principios constitucionais) é solucionada ne-
cessariamente pelo método da ponderacao. O resultado de uma pondera-
¢@o é determinado por um conjunto de fatores que inclui (i) o grau de pro-
tecdo de um principio e o grau de restricdo em outro; (ii) o peso abstrato
dos principios colidentes; (iii) o grau de confiabilidade (a luz dos parame-
tros da ciéncia e do conhecimento em um dado momento) das premissas
empiricas utilizadas para concluir que um determinado principio é pro-
tegido ou restringido; (iv) o numero de principios que justificam uma ou
outra decisdo; e (v), na hipotese iv, a forma como interagem os principios
que se inclinam para uma determinada decisao (se seus pesos meramente
se somam ou se eles se reforcam mutuamente)??.

32 Ainda sobre conflitos normativos no mesmo nivel hierarquico, ver também infra, nota 35.

33 Em seus escritos mais recentes, Alexy desenvolveu seu modelo de ponderacéo e adicionou a versao
primitiva da lei de ponderacio (segundo a qual o grau de interferéncia em um principio deve estar com-
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A hipotese 3, por sua vez, pode ser dividida em duas. No caso dos
conflitos aparentes de regras juridicas, o problema deve ser solucionado
pela utilizacéo dos critérios da especialidade ou, no caso de emendas cons-
titucionais ou leis posteriores, pelo critério cronolégico. Por outro lado, no
caso de um conflito genuino — que nao possa ser solucionado pela aplica-
¢ao desses critérios —, o intérprete pode se valer dos principios constitucio-
nais gerais para tentar encontrar uma soluc@o conciliadora e se aproximar
de uma interpretacao que elimine a antinomia.

A hipotese 4, finalmente, embora seja rara no nivel constitucional,
costuma ocorrer com mais frequéncia no plano da legislacao ordinaria.
Valem, aqui, as mesmas diretrizes aplicaveis para solucionar os conflitos
entre regras juridicas, embora seja mais dificil identificar um conflito em
sentido estrito entre principios juridicos do que um conflito entre regras
juridicas. Um conlflito em sentido estrito entre principios juridicos sé tem
lugar quando é impossivel estabelecer um equilibrio reflexivo (RAWLS,
1971) entre as exigéncias estabelecidas por esses principios, é dizer, quan-
do a incompatibilidade entre esses principios seja tal que a coeréncia do
ordenamento juridico se torne impossivel enquanto ambos os principios
forem considerados validos. No campo do Direito do Trabalho, por exem-
plo, dificilmente de poderia admitir a compatibilidade entre o principio da
protecdo processual a parte mais fraca, adotado pela Consolidacao das Leis
Trabalhistas, com um principio de interpretacao dos contratos de trabalho
que estabelecesse uma prioridade dos métodos lingtiistico e gramatical na
interpretacdo das clausulas contratuais. O primeiro principio s6 se har-
moniza com um principio de interpretacao contratual que estabeleca uma
prioridade a intencao dos contratantes e a verdade real sobre a literalidade
das clausulas contratuais.

4.3.2. Conflitos normativos em niveis hierarquicos diferentes
No caso de niveis hierarquicos diferentes, a admissao da existéncia de
principios juridicos gera um problema complexo, pois o critério hierarqui-

pensado por ao menos o mesmo grau de fomento de outro principio) dois outros fatores que devem entrar
no jogo da ponderacao: o peso abstrato dos principios em colisdo e a confiabilidade das premissas empiricas
utilizadas na ponderacao. Ademais, Alexy explica também que a ponderacdo pode tornar-se problematica
quando dois ou mais principios interagem em uma unica direcdo e se suportam mutuamente (ALEXY,
2002). Tive oportunidade de discutir dois desses problemas (o problema dos pesos abstratos e o problema
da interacao unidirecional de principios) em um trabalho anterior (BUSTAMANTE, 2008). Sem embargo, a
analise mais completa que conheco destes problemas se encontra em Bernal Pulido (2006).

Miolo Direito 37 230511Untitled-1.indd 170 6/6/2011 15:36:11



Principios, regras e conflitos normativos: uma nota sobre a
superabilidade das regras juridicas e as decisdes contra legem 171

co somente funciona para resolver de forma conclusiva os conflitos que se
manifestam na dimensao da validade.

Se nos restringirmos as situacoes de conflitos entre normas consagradas
na Constituicao e normas consagradas na legislacao ordinaria (deixando de
lado os precedentes judiciais e as normas expedidas pela administracao no
exercicio de seu poder regulamentar), podemos imaginar pelo menos as
seguintes hipoteses de conflitos em sentido amplo:

1. Conflito (em sentido estrito) entre uma regra constitucional e uma

regra infraconstitucional,

2. Colisdo entre uma regra constitucional e um principio infraconsti-

tucional;

3. Conflito (em sentido estrito) entre um principio constitucional e um

principio infraconstitucional;

4. Colisao entre um principio constitucional e um principio infracons-

titucional;

5. Conflito (em sentido estrito) entre um principio constitucional e

uma regra infraconstitucional;

6. Colisao entre um principio constitucional e uma regra infraconsti-

tucional.

Os casos (1), (3) e (5) se referem a conflitos que dizem respeito a vali-
dade de uma norma juridica (conflitos normativos em sentido estrito).

Os casos (1) e (3) sao resolvidos de forma relativamente ¢bvia: aplica-
se o critério hierarquico e invalida-se por completo a norma infraconsti-
tucional.

O caso (5), por sua vez, resolve-se também pela invalidade da norma
infraconstitucional, mas sua solucdo ndo é 6bvia. Identificar um conflito
entre um principio constitucional e uma regra infraconstitucional é um
dos problemas mais dificeis para a argumentacao juridica, pois a regra in-
fraconstitucional normalmente é considerada uma norma de direito fun-
damental adscrita que é o produto de uma colisao entre principios consti-
tucionais. O cerne da dificuldade esta no fato de que os principios consti-
tucionais expressamente admitem a sua restricéo pelo legislador infracons-
titucional. Embora o legislador possa violar esse principio se o restringir
de forma irracional ou em desconformidade com as exigéncias processuais
estabelecidas pela maxima da proporcionalidade, o principio democratico
estabelece uma presuncao de legitimidade para as restricoes estabelecidas
pelo legislador. Quem quer que argumente pela inconstitucionalidade de
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uma restricao a um principio constitucional deve demonstrar que o legis-
lador, ao ponderar esse principio com o principio que justifica a regra res-
tritiva, extrapolou os limites da margem de apreciacao que lhe fora deixada
pelo constituinte. Essa margem de acdao, como ja se viu, é determinada
pelos principios envolvidos na ponderacao. Deve-se ponderar, portanto, os
principios em rota de colisdo (o principio que foi restringido e o principio
que fundamenta a regra restritiva), e essa ponderacao pode levar a trés si-
tuacoes: (i) a restricdo esta conclusivamente determinada pela Constituicao
no caso concreto, ou seja, é possivel inferir diretamente da constituicao
a conclusao de que o principio P' deve ser restringido com fundamento
em P%; (ii) a restricao esta conclusivamente proibida pela Constituicao, ou
seja, ao se ponderar P! e P? se chega com seguranca a conclusdo de que
o principio restringido tem peso superior ao principio que justifica sua
restricao; (iii) a restricao nao esta nem conclusivamente proibida nem con-
clusivamente permitida pelas normas de direito fundamental diretamente
instituidas pela Constituicao. Nesse ultimo caso, que compreende a vasta
maioria de situacdes, estamos diante da margem de livre apreciacao do legis-
lador, e, por conseguinte, a regra infraconstitucional deve prevalecer sobre
o principio constitucional que com ela colide.

Os casos (2), (4) e (6), por seu turno, se referem a problemas de aplica-
bilidade das normas juridicas, de sorte que a decisao que afasta a aplicacao
de uma norma nao afeta a sua validade geral.

O caso (2) constitui uma delimitacao do ambito de aplicacao do princi-
pio infraconstitucional. A regra constitucional exclui a aplicacéo do princi-
pio nos casos por ela delimitados, mas o principio permanece apto a gerar
razdes contributivas para a decisdo de casos nao cobertos pela hipotese de
incidéncia da regra.

O caso (4) resolve-se normalmente pela regra da prioridade do prin-
cipio constitucional sobre o principio infraconstitucional. Essa regra, po-
rém, ndo é absoluta. O que se pode assumir como regra geral é que o
peso abstrato do principio constitucional é substancialmente mais elevado
que o do principio infraconstitucional que com ele colide. Embora sejam
raros os casos em que um principio infraconstitucional isoladamente con-
siderado pode prevalecer sobre um principio constitucional*, o principio

34 Apesar de raramente, pode-se imaginar, por exemplo, a hipdtese de um principio infraconstitucional
ser violado em extensdo grave ou gravissima e o principio constitucional ser apenas arranhado, de sorte
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infraconstitucional pode ter uma relevancia importante quando associado
a um principio constitucional que contribui para a mesma decisao que ele
indica. Ele pode, principalmente em casos de lacuna ou obscuridade na
legislacao positiva, contribuir decisivamente para a solucao de uma colisao
entre principios constitucionais.

O caso (6), finalmente, se refere aos casos excepcionalmente dificeis.
O principio constitucional P! nao gera razdes para se declarar a invalidade
da regra R, mas apenas para se introduzir uma excecao em sua hipotese de
incidéncia. Nesse caso, pode-se falar em uma ponderacédo entre P! e o prin-
cipio P?, que se esconde por detras de R e lhe serve de fundamento axio-
logico. P? tera sempre ao seu lado os principios formais como o principio
da seguranca juridica e o principio democratico, que estabelecem a regra
da vinculacao do juiz ao legislador positivo. Nao obstante, casos anormais
ou genuinamente excepcionais podem justificar a criacdo judicial de uma
regra excepcional que derrote a norma R.

A situacao (6), que compreende os casos genuinos de decisoes contra
legem, s6 pode ser resolvida com a prioridade do principio constitucional
sobre a regra infraconstitucional caso se admita uma decisao contra legem?.
Vejamos, a seguir, os tracos definidores de tal tipo de decisoes.

4.4. Os tracos caracteristicos das decisoes contra legem
Em conclusdo, podemos dizer que admitir a superabilidade das regras
juridicas implica admitir, sem tabus ou eufemismos, a existéncia de deci-

que a interferéncia em seu ambito de aplicacéo seja considerada leve ou levissima. Em um caso desta na-
tureza ndo ¢ absurdo imaginar que um principio infraconstitucional possa prevalecer sobre um principio
de hierarquia superior.

35 E possivel se imaginar, ainda, colisdes (e nao meramente conflitos em sentido estrito) entre principios
e regras no mesmo nivel hierarquico, quando ambas as normas se encontram previstas na mesma Consti-
tuicdo. A solucdo desse tipo de colisdo deve favorecer, salvo em casos excepcionalissimos, a regra juridica
estabelecida na Constitui¢do. Um caso de superabilidade de uma regra constitucional seria nao apenas uma
decisao contra legem, mas uma decisao contra o teor literal da Constituicao. E possivel justificar juridica-
mente este tipo de decisao? Se o leitor estiver convencido das teses apresentadas neste artigo, esta questao
provavelmente constituira um tema de interesse para futuras investigacoes. A minha impressao inicial é
de que a diferenca entre a hipotese de colisdes entre principios e regras constitucionais, de um lado, e as
colisdes entre principios constitucionais e regras infraconstitucionais, de outro lado, reside no fato de que
pesa sobre as primeiras um 6nus argumentativo ainda mais elevado. Nao obstante, ainda que teoricamente
se admita a possibilidade de decisdes contra uma regra constitucional com base em um principio constitu-
cional, a impressdo inicial ¢ de que o dnus argumentativo que pesara sobre a pretensdo de se decidir contra
uma regra da Constituicéo sera tdo elevado que, pelo menos por enquanto, dificilmente encontraremos um
exemplo deste tipo de situacdo na jurisprudéncia dos tribunais.
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soes contra legem. Embora pese sobre este tipo de decisao uma pesada carga
de argumentacéo, os multiplos exemplos citados na literatura juridica e en-
contrados nas decisoes judiciais prolatadas em casos dificeis demonstram
que elas fazem parte do universo de problemas juridicos enfrentados pelo
jurista pratico.

Uma vez admitida a tese do caso especial, bem como a tese de que a
pretensao de correcdo de uma norma juridica abarca tanto a sua validez de
acordo com critérios juridico-institucionais quanto a sua correcao pratico-
racional, é possivel imaginar uma série de situacdes em que a aplicabilida-
de de uma norma pode ser afastada porque o grau de injustica que adviria
da sua aplicacdo mecanica faria com que o componente substancial (pra-
tico-discursivo) da pretensdo de correcao do direito prevalecesse, no caso
concreto, sobre o componente formal (institucional em sentido estrito).

Se toda regra é o resultado de uma ponderacao de principios e por
consequéncia traz consigo um principio que a fundamenta e constitui a
sua ratio ou razdo de ser, entdo nao é razoavel aplicar essa regra quando se
puder concluir de forma segura que essa razdo de ser nao teria prioridade
no caso concreto se este tivesse sido previsto, tendo em vista certas particu-
laridades que nao foram e nao puderam ser antecipadamente conhecidas
pelo legislador. Uma decisao contra legem pode ser justificada quando se
puder estabelecer que embora uma regra R nao seja inconstitucional, a sua
aplicacao no caso concreto leva a uma inconstitucionalidade™.

Uma decisdo contra legem pode ser definida como uma deciséo que es-
tabelece uma excecdo a uma norma juridica N, na presenca das seguintes
condicdes: (i) N é uma norma do tipo regra, e nao um principio juridico;
(ii) N esta expressa em uma lei ou outra fonte formal do direito com igual
nivel hierarquico; (iii) os significados minimos ou literais das expressoes
utilizadas pelo legislador nao permitem extrair do texto que serve de base
a N uma norma alternativa que nao seja contrariada por tal decisao; (iv) a
decisao nao reconhece a invalidade de N, mas apenas afasta a sua aplicacéo
a uma situacao em que ela é aplicavel; (v) nao ha duvida de que os fatos
que deram origem a decisao podem ser subsumidos em N; (vi) a autorida-
de que adota essa decisdo estabelece uma norma individual formulada em
termos universais; e (vii) a decisao levanta uma pretensao de juridicidade
para essa norma individual.

36 BORGES, 1999, p. 93.
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Uma breve explicacdo dos elementos dessa definicao é conveniente.
Quando se diz que a norma superada ¢ uma norma do tipo regra (i), faz-
se referéncia a ja mencionada circunstancia de os principios ndo conterem
uma hipotese de incidéncia determinada, de sorte que néo é possivel se fa-
lar em uma excecao a sua hipotese de incidéncia. Um principio estabelece
um valor a ser buscado ou um fim a ser concretizado, e é por isso que eles
devem ser otimizados antes de que se possa determinar com certeza quais
consequéncias deles se seguem. A caracteristica ii, por sua vez, refere-se
a hierarquia da fonte formal do direito em que a norma afastada deve es-
tar estabelecida. So se torna problematico decidir contra o texto de uma
norma juridica quando se reconhece uma vinculacao geral a esta norma.
Uma decis@o contra legem é sempre uma deciséo dificil porque em favor da
legislacao militam o principio democratico e a presuncao de legitimidade
das leis. O carater problematico desapareceria, no entanto, se nao estivesse
presente a caracteristica iii. Uma decisdo contra legem so se torna necessaria
quando é impossivel se interpretar o dispositivo legal que prevé a norma
afastada de sorte a extrair uma norma diferente que torne possivel decidir
de forma correta o caso particular sem extrapolar os limites semanticos
definidos pelo texto que constitui o objeto da interpretacao. A circunstan-
cia iv, por sua vez, delimita o universo de conflitos que podem ocorrer em
uma decisao contra legem. Um conflito normativo em sentido estrito, que
se da na dimensao da validade, gera a eliminacdo da norma afastada, ao
passo que uma colisio compreende conflitos que se colocam na dimensao
da aplicabilidade. Uma decisao deixa de ser contra legem para se transfor-
mar em uma declaracdo de inconstitucionalidade quando passa a discutir a
validade geral da norma afastada. A caracteristica v, de igual modo, é uma
propriedade constitutiva das decisoes de contra legem. S6 se pode decidir
contra uma regra se ndo houver duvida de que os fatos do caso sdo sub-
sumiveis na moldura de tal norma juridica. A circunstancia vi, por outro
lado, se refere ao principio da universalizabilidade. Toda decisao judicial,
para estar justificada, tem de ser redigida em termos universais. Ela tem
de apresentar as suas conclusdes como emanando de uma regra que pode
ser generalizada e deve ser repetida em todos os casos semelhantes, sob
pena de séria violacao aos principios gerais da imparcialidade e da justica
formal. A norma especial que se estabelece para justificar a superabilidade
¢ uma regra que se repete por forca da vinculacdo ao precedente judicial.
Finalmente, a circunstancia vii é o que determina o carater juridico de uma
decisao contra legem.
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Uma decisao contra legem deixa de ser um caso de “aplicacao do di-
reito” para se transformar em uma usurpacéo das prerrogativas da auto-
ridade que a prolata se falta uma pretensao de juridicidade para a norma
excepcional que ¢ formulada (em termos universais) para excepcionar a
regra legislativa em um caso concreto. Essa pretensao de juridicidade é
algo que tem de ser fundamentado juridicamente em um discurso ou uma
argumentacdo racional a partir de um principio que fornece um conjunto
de razoes contributivas para a decisao excepcionadora®’. Como se trata de
uma pretensao, nao ha nenhuma garantia inicial de que essa decisao pode-
ra ser considerada legitima ao final do processo de argumentacado. Para se
reconhecer a possibilidade de decisoes contra legem — sem o que nao tem
sentido falar em superabilidade das regras legais — é necessario reconhecer
nao apenas que Hart*® estava correto em descrever o direito como uma prd-
tica social, mas também que Dworkin® esta correto ao qualificar essa pra-
tica social como uma pratica argumentativa. Apesar de aqui nao podermos
aprofundar neste ponto, cabe algumas palavras para futura reflexdo. Dizer
que o direito é argumentativo implica dizer que seus contetidos nunca
estdo completamente determinados e nunca sao meramente “descobertos”
segundo um método empirico ou analitico que nos permite reconhecer
convengoes sociais ou derivar enunciados pela via da deducao légica. Uma
pratica social argumentativa necessariamente reflete sobre si mesma e esta
aberta para incorporar as criticas que lhe sao desferidas. E pela via do
reconhecimento do carater argumentativo do direito que os principios se
tornam relevantes. E ¢ essa a diferencia crucial entre, por exemplo, Kelsen
e Alexy. Kelsen vé as normas como o resultado de um ato de vontade que
nao pode ser racionalizado (ndo existe razao pratica), enquanto Alexy vé as
normas como o resultado de um discurso de justificacdo racional que obe-
dece a um conjunto de regras de argumentacdo que garantem uma certa
dose de racionalidade para essas decisoes. Esse processo de argumentacao,
no entanto, esta pautado e dirigido por principios que, apesar de sua maxi-
ma dose de indeterminacéo, que decorre de seu contetido moral, possuem
o mais alto grau de normatividade.

37 PECZENIK e HAGE, 2000.
38 HART, 1994.
39 DWORKIN, 2000.
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Nao ha duvida: os principios tornam a ciéncia juridica muito mais
complexa do que os positivistas imaginavam e os casos de aplicacio do
direito muito mais dificeis do que eles aparecem nos livros tradicionais de
teoria do direito. Tornam a aplicacdo das regras, também, muito mais pro-
blematicas. Nesse sentido, merecem mencao os casos de “ilicitos atipicos”
que foram recentemente objeto de um importante estudo de Manuel Atien-
za e Juan Juiz Manero. Os ilicitos atipicos, para estes autores, sio condutas
que, apesar de se conformarem as regras estabelecidas pelo ordenamen-
to juridico e nao apresentarem problemas do ponto de vista formal, “sao
contrarias a um principio™. Ilicitos atipicos como o “abuso do direito”, a
“fraude a lei” ou o “desvio de finalidade” estdao necessariamente em confor-
midade com o teor literal de uma regra juridica, mas devem ser invalidados
porque um principio superior, que normalmente esta também positivado
na Constituicao (embora seu contetido concreto s possa ser determinado
por meio de um discurso pratico de justificacao), é suficientemente re-
levante no caso concreto para fundamentar uma nova regra adscrita que
exclui um determinado conjunto de situacoes faticas da moldura genérica
de uma norma juridica.

A existéncia de decisoes contra legem em qualquer estado neoconstitu-
cionalista parece ser inevitavel. A sua justificacdo é um dos problemas mais
dificeis a serem resolvidos pela filosofia do direito. E a pratica juridica, por
certo, ¢ também sensivel aos argumentos que predominem no discurso
filosofico sobre a argumentacéo contra legem.
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