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Resumo

O presente trabalho constitui um esforço de explicação dos tipos de 
conflitos normativos e das diferentes formas de interação entre regras 
e princípios jurídicos. Adotando-se a classificação das normas jurídicas 
proposta por Robert Alexy, espera-se construir um modelo para a 
justificação jurídica de decisões contra legem.
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Abstract 

The present paper is an effort to explain the types of normative conflicts 
and the different forms of interaction between rules and legal principles. 
By adopting Robert Alexy’s classification of the legal norms, I expect to 
develop a model for the legal justification of contra legem decisions.
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Introdução

A existência de decisões contra legem constitui um dos problemas 
mais controversos da ciência jurídica. Embora tais decisões não sejam 
completamente estranhas à rotina dos aplicadores do direito, reina uma 
espécie de silêncio acerca delas e os teóricos do direito normalmente 
encontram dificuldades para elaborar diretivas capazes de justificá-las. 
Este trabalho pretende, porém, superar (ao menos em parte) essas 
dificuldades e oferecer uma análise de tais decisões com fundamento 
na obra de Robert Alexy (2007a).

Alexy admite, em diferentes passagens de sua obra, a possibilidade 
de se justificar decisões contra legem, tendo chegado inclusive a elaborar 
uma “fórmula” para descrever a estrutura lógica da denominada redução 
teleológica, que é apresentada como um procedimento de modificação 
de uma regra jurídica para os casos em que sua aplicabilidade for 
tida como indesejada. Para Alexy (2007a, p. 227), há casos em que 
é possível deixar de aceitar o resultado das interpretações jurídicas 
fundamentadas em argumentos semânticos, de sorte que o intérprete 
realiza uma reformulação da regra original para introduzir uma exceção 
em sua hipótese de incidência. 

Não obstante, o leitor da Teoria da Argumentação Jurídica de Alexy 
não encontrará nesta obra mais do que uma menção à possibilidade de 
redução de uma regra jurídica, uma vez que o autor não dedica a esse 
assunto a mesma atenção que ele oferece a outros temas específicos 
da argumentação jurídica, como a interpretação jurídica e a utilização de 
enunciados da dogmática jurídica pelos aplicadores do Direito. Pode-se 
dizer, nesse sentido, que o “código da razão prática” que Alexy propõe 
contém uma série de lacunas a respeito das decisões contra legem.

A existência dessas lacunas me levou, em um escrito anterior 
(BUSTAMANTE, 2005), a propor um catálogo de regras de argumentação 
adicionais para lidar com o problema específico das decisões contra legem 
e orientar os juristas práticos na tarefa de justificação de tais decisões. 
O presente trabalho, no entanto, revisa substancialmente minhas 
conclusões anteriores e tenta oferecer um esquema mais detalhado para 
explicar os tipos de conflitos normativos que podem acontecer durante o 
processo de aplicação do Direito. Como será arguido nas seções que se 
seguem, acredito que a introdução de exceções à hipótese de incidência 
de uma regra jurídica pode ser justificada nos casos de colisão entre 
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um princípio e esta regra. Para fundamentar essa tese e explicar as 
suas consequências práticas, inicio meu argumento com uma breve 
explicação das relações entre princípios e regras jurídicas (seção 1), que 
será sucedida por uma nota sobre o denominado “caráter prima facie” 
ou a superabilidade das regras jurídicas (seção 2). Essa análise inicial 
tornará possível, na terceira seção deste ensaio, elaborar um panorama 
sobre os tipos de conflitos normativos que normalmente têm lugar 
quando se admite a distinção alexyana entre regras e princípios (seções 
3.1 a 3.3) e enunciar, à guisa de conclusão, os traços característicos 
das decisões contra legem, estabelecendo um modelo para justificar 
adequadamente esse tipo de decisão (seção 3.4).

1	 Sobre as relações entre princípios e regras jurídicas

Como é de conhecimento geral entre os juristas de hoje, Robert 
Alexy (2007b) define princípios como “normas que ordenam que algo 
seja realizado na máxima medida possível”. Portanto, 

os princípios são mandados de otimização, que se 
caracterizam porque podem ser cumpridos em graus 
diferentes e porque a medida devida de seu cumprimento 
não somente depende das possibilidades fáticas, mas 
também das jurídicas.

O âmbito das possibilidades jurídicas é determinado pelas outras 
normas (princípios e regras) que atuam em sentido contrário. Regras, 
por seu turno, seriam “normas que só podem ser cumpridas ou não”. 

Se uma regra é válida, “então deve-se fazer exatamente o que ela 
exige, nem mais nem menos”, pois as regras “contêm determinações 
no âmbito do fática e juridicamente possível”. (ALEXY, 2007b, p. 67-68). 

Entre outras razões, essa classificação é metodologicamente 
relevante porque implica uma diferença quanto ao modo de aplicação das 
duas classes de normas. Enquanto os princípios devem ser otimizados 
segundo a máxima da proporcionalidade para que sejam determinadas 
as possibilidades fáticas e jurídicas em que eles devem ser aplicados, 
de sorte que a operação básica de sua aplicação é a ponderação, as 
regras contêm mandados definitivos e a operação básica para sua 
aplicação é a subsunção.
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O modelo de Alexy, apesar de estabelecer um critério ontológico 
forte para diferenciar as duas espécies de normas jurídicas, implica 
íntimas relações entre princípios e regras, principalmente quando estas 
normas estão situadas em níveis hierárquicos diferentes, como no caso 
da edição de regras legislativas que determinam o âmbito de aplicação 
dos direitos fundamentais. Quando considera as normas de direito 
fundamental quanto à sua origem, Alexy imagina duas classes em que 
elas podem ser agrupadas. Há tanto normas jusfundamentais diretamente 
estatuídas na Constituição como um grupo de normas não estatuídas 
diretamente na lei fundamental, mas que possuem uma importância 
fundamental porque oferecem um remédio para a abertura semântica 
e estrutural das normas diretamente estatuídas no texto constitucional. 
Alexy denomina a esta última classe “normas de direito fundamental 
adscritas”. A relação entre uma norma diretamente estatuída e uma 
norma adscrita é, a um só tempo, uma relação de precisão (na medida 
em que esta determina o conteúdo semântico da primeira e favorece 
a sua aplicabilidade) e uma relação de fundamentação (na medida em 
que a primeira fornece o fundamento de validade da segunda). “Uma 
norma adscrita”, argumenta Alexy (2007b, p. 53), “tem validade e é 
uma norma de direito fundamental se para a sua derivação de uma 
norma de direito fundamental diretamente estatuída é possível aduzir 
uma fundamentação jusfundamentalmente correta”. Quando esse é o 
caso, a importância das normas adscritas se torna manifesta porque 
é impossível aplicar um direito fundamental diretamente estatuído na 
Constituição sem atenção às normas adscritas que estabelecem o seu 
âmbito de proteção. 

No sistema de Alexy, há uma íntima relação entre a diferenciação 
das normas de direito fundamental quanto à origem (normas diretamente 
estatuídas e normas adscritas) e quanto à estrutura (princípios e regras). 
Essa relação se torna mais nítida quando se considera a regra sobre 
as colisões de princípios constitucionais que Alexy denominou “lei de 
colisão”. Uma colisão entre princípios constitucionais, principalmente 
nos casos em que estes têm igual peso abstrato ou importância, 
só pode ser resolvida pelo estabelecimento de certas relações de 
prioridade condicionada entre os princípios colidentes. Essas relações 
são instituídas em regras de precedência condicionada entre princípios 
constitucionais, que podem ser caracterizadas como normas adscritas. 
Alexy chega, portanto, a uma conclusão importante: as colisões de 
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princípios só podem ser resolvidas por meio da criação de uma norma 
adscrita do tipo regra. É esse o conteúdo da denominada lei de colisão, 
que foi elaborada por Alexy para explicar a relação entre princípios 
e regras. Esta lei de colisão pode ser canonicamente enunciada da 
seguinte maneira: “as condições em que um princípio tem precedência 
sobre outro constituem a hipótese de incidência de uma regra que 
expressa à consequência jurídica do princípio precedente”. (ALEXY, 
2007b, p. 75).

Desta lei de colisão se pode derivar também uma outra afirmação 
correlata que é crucial para compreender o fenômeno dos conflitos 
normativos: as “regras, se racionalmente justificáveis, resultam de uma 
ponderação de princípios” (ALEXY, 2005, p. 323). Quando o legislador 
estabelece uma regra, esta pode ser apresentada como o resultado de 
uma escolha (obviamente dentro de uma margem de discricionariedade 
deixada pela Constituição) acerca da precedência de determinado 
princípio constitucional na situação que constitui a hipótese de incidência 
dessa regra. A legislação tem uma importância central no sistema de 
Alexy porque ela universaliza a solução para a colisão de princípios e 
estabelece uma prioridade das decisões democráticas do legislador em 
todas as situações de obscuridade no texto constitucional. Toda regra 
tem de ser formulada em uma linguagem universal.

Não obstante, apesar da importância central da legislação, a 
regra nunca perde completamente o contato com os princípios que se 
escondem por detrás dela. Toda regra jurídica conserva uma ligação 
com os princípios que lhe dão fundamento. Como Aleksander Peczenik 
explica com clareza, se a distinção entre princípios e regras de Alexy for 
adotada “toda regra jurídica pode ser apresentada como o resultado de 
uma ponderação de princípios feita pelo legislador” (PECZENIK, 2000, 
p. 78). 

Essa relação entre princípios e regras está pressuposta na teoria de 
Alexy e deve ser preservada se se quiser vincular a teoria dos princípios 
ao discurso prático geral, como pretende Alexy. Com efeito, a vinculação 
entre a teoria dos princípios e o discurso prático geral é um aspecto 
nuclear da sua teoria. É por essa via que se estabelece uma teoria da 
argumentação jusfundamental, que converte o modelo de ponderação 
de um “modelo de decisões” acerca do peso dos direitos fundamentais 
em um “modelo de fundamentação”, ou seja, de um modelo voluntarista 
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em que a ponderação pode ser apresentada como o resultado de 
uma simples decisão em um modelo onde as regras adscritas de uma 
disposição de direito fundamental podem ser apresentadas como 
o resultado de um processo argumentativo racional. Em sua teoria 
da argumentação jurídica, Alexy sustenta a tese de que em todos os 
atos de fala regulativos, inclusive os atos jurídicos, está implícita uma 
pretensão de correção que, embora não se restrinja a uma correção em 
sentido moral, inclui a exigência de correção moral. Ele deriva dessa 
tese uma outra afirmação correlata que possui relevância fundamental 
para determinar os argumentos que podem ser empregados no discurso 
jurídico: a tese do caso especial. Segundo esta o discurso jurídico é 
um caso especial do discurso prático geral. Essa ideia é justificada da 
seguinte forma:

(A tese do caso especial) se fundamenta no fato de 
que (1) as discussões jurídicas se referem a questões 
práticas, ou seja, a questões sobre o que se há de fazer 
ou omitir, ou sobre o que pode ser feito ou omitido, e 
(2) estas questões são discutidas do ponto de vista da 
pretensão de correção. Trata-se de um caso especial, 
porque a discussão jurídica (3) tem lugar sob certas 
condições de limitação (entre as quais, especificamente, 
figura a exigência de que a decisão esteja fundamentada 
no marco do ordenamento jurídico). (ALEXY, 2007a, p. 
205).

É com base na tese do caso especial que se sustenta, por 
exemplo, a “unidade do discurso prático”, segundo a qual o discurso 
jurídico não pode prescindir de argumentos morais que se acham 
imbricados na argumentação judicial. Uma decisão judicial que não 
satisfaça as exigências de uma moralidade procedimental universalista, 
a qual pressupõe um construtivismo ético à la Habermas, é considerada 
uma decisão defeituosa por razões conceituais. A característica mais 
importante da teoria da argumentação de Alexy é essa conexão entre o 
discurso prático e o discurso jurídico: o direito se abre para uma moral 
procedimental universalista. Os princípios fundamentais da Constituição 
são a expressão positivada da institucionalização da moral pelo direito.

Não obstante, é evidente que uma moralidade procedimental 
como a de Habermas encontra uma série de limites. Não é possível 
alcançar um consenso racional motivador para uma série de problemas 
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práticos que, apesar de permanecerem insolúveis pela moralidade 
crítico-procedimental, têm que ser resolvidos pelo direito. Neste ponto 
específico, Alexy afirma mais uma vez a importância das regras e 
do regime democrático na justificação e na aplicação do direito. A 
necessidade de um discurso especificamente jurídico, caso se admita 
a tese do caso especial, pode ser fundamentada em deficiências do 
discurso prático geral como os “problemas de conhecimento” (ou seja, 
as dificuldades para se determinar a ação correta à luz dos princípios 
morais isoladamente considerados) e os “problemas de cumprimento” 
(a dificuldade de garantir efetividade às decisões alcançadas pela via do 
discurso prático). O discurso jurídico – e, adicionamos, especialmente a 
argumentação jurídica no contexto da legislação – resolve questões que 
permanecem abertas no discurso prático. A necessidade do discurso 
jurídico é implicada pelo discurso prático, na medida em que ele é um 
“meio necessário para a realização da razão prática”, e nessa medida 
um “elemento necessário da racionalidade discursiva realizada” (ALEXY, 
2007a, p. 315). Pode-se perceber, nesse sentido, que a mesma relação 
que se estabelece entre o discurso prático e o discurso jurídico ocorre 
também entre os princípios estabelecidos na Constituição e as regras 
criadas no processo legislativo democrático. Os princípios padecem dos 
mesmos problemas do discurso prático, principalmente dos problemas 
de conhecimento, e por isso suas soluções para problemas jurídicos 
concretos são tão indeterminadas quanto as que o discurso prático geral 
pode oferecer. É daí que nasce a necessidade de uma concretização 
legislativa para garantir efetividade aos direitos fundamentais. As regras 
que derivam do processo legislativo não perdem, porém, suas conexões 
com os princípios que lhes fundamentam e não podem ser interpretadas 
sem uma referência explícita a esses princípios.

Alexy necessita, portanto, uma distinção clara entre princípios e 
regras para seguir afirmando a um só tempo a tese do caso especial 
e o correlato caráter vinculante das normas estabelecidas pela via do 
processo legislativo democrático. As eventuais exceções nas hipóteses 
de incidência das regras jurídicas não podem ser justificadas pela 
simples realização de uma nova ponderação de princípios no caso 
concreto, como se as regras estabelecidas pelo legislador fossem 
também princípios. No caso de uma colisão entre uma regra válida e 
um princípio constitucional, pode-se ponderar o princípio que justifica 
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a existência da regra com outros princípios diretamente estatuídos na 
constituição, mas não se pode por isso descurar da relevância do fato 
de que a existência de uma regra “atribui consequências a casos de um 
tipo particular na forma especificada nas suas condições”, de sorte que 
o legislador sustenta uma pretensão de ter dado a “palavra final” sobre 
os casos-tipo estabelecidos nesta regra (PECZENIK; HAGE, 2000, 
p. 210). A existência de uma regra implica, portanto, a existência de 
uma pretensão de definitividade para o resultado das ponderações de 
princípios realizadas pelo legislador. 

2	 O caráter prima facie das regras jurídicas e o problema dos 
casos excepcionalmente difíceis

A pretensão de definitividade das regras jurídicas, mencionada no 
apartado anterior, não é, porém, uma garantia de definitividade. Quando 
se fala em uma pretensão, obviamente se refere a algo que deve ser 
vindicado ou resgatado discursivamente. Essa pretensão nem sempre 
vai ser resgatada com sucesso, e por isso se pode afirmar que as regras 
possuem a característica da superabilidade. Como Alexy sustenta com 
clareza, sua distinção entre regras e princípios não 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 (DWORKIN, 
1968). Segundo Alexy, nem todos os conflitos entre regras são resolvidos 
com o reconhecimento da invalidade de uma delas, haja vista que, em 
algumas situações, é possível estabelecer uma exceção a uma dessas 
regras. Noutras palavras, nem todo embate entre regras jurídicas se 
dá no nível abstrato da validade, sendo razoável se imaginar, também, 
conflitos concretos que têm lugar na sua aplicação prática. 

É exatamente isso que Alexy tem em mente ao salientar que é 
incorreto dizer que todos os princípios possuem “o mesmo caráter prima 
facie” e todas as regras possuem “o mesmo caráter definitivo”, bem como 
que, por conseguinte, as regras são aplicadas de uma maneira tipo “tudo 
ou nada”. O modelo de Dworkin é demasiadamente simples, e por isso 
é necessário construir um sistema mais diferenciado, que seja capaz de 
dar conta da superabilidade das regras. O modelo mais diferenciado é 
necessário porque é sempre possível introduzir na motivação de uma 
decisão jurídica uma cláusula de exceção (em uma das regras). Quando 
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isso acontece, então a regra perde seu caráter definitivo para a decisão 
do caso concreto. (ALEXY, 2007b, p.79 e ss). 

Como se percebe, há uma mútua dependência entre princípios e 
regras na teoria da argumentação jusfundamental de Alexy: de um lado, 
os princípios só adquirem eficácia se deles se puder adscrever regras 
formuladas em uma linguagem universal; de outro, as regras não podem 
ser aplicadas sem atenção aos princípios que lhes fundamentam.

O efeito de irradiação dos princípios é o que constitui o fundamento 
para o caráter prima facie das regras e para a sua superabilidade. 
Aplicam-se, nesse terreno, técnicas como a redução de uma norma 
jurídica, que consiste na “eliminação de parte do núcleo linguisticamente 
incontroverso” de uma norma jurídica (PECZENIK, 1983), ou seja, na 
introdução de uma “cláusula de exceção” em uma norma estabelecida 
pelo legislador com fundamento em um princípio. Estabelece-se, 
porém, uma carga de argumentação especial para quem advogar a não 
aplicação de uma regra a uma situação coberta por sua hipótese de 
incidência, pois sempre haverá princípios formais (ou, como poderíamos 
chamar, princípios institucionais) que laboram em favor da manutenção 
das consequências da regra estabelecida pelo legislador (ALEXY, 
2007b, p. 81). Para se criar uma exceção a uma enumeração taxativa 
em um dispositivo legal, é necessário incluir, no processo de ponderação 
princípios formais como o princípio democrático, o princípio do Estado 
de Direito e os demais princípios que justificam as regras do processo 
legislativo, demonstrando que há razões inclusive para superar o peso 
do material institucionalmente estabelecido pelo legislador.

O estabelecimento de exceções casuísticas às regras jurídicas 
existentes num dado espaço e tempo implica decisões contra legem 
que, segundo Aleksander Peczenik e Jaap Hage (2000, p. 313), são 
na verdade “criação do Direito via interpretação”, em que se impõe 
ao jurista prático uma pesada carga de argumentação. Os casos de 
superabilidade de regras jurídicas válidas encontram justificativa no 
fato de que – por mais que as regras estejam caracterizadas pela 
presença de um componente descritivo que permite a dedução (após 
sua interpretação) de um comportamento devido – elas “somente estão 
baseadas em um montante finito de informações” e, apesar de isso não 
acontecer frequentemente, é sempre possível, pelo menos em tese, que 
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informações adicionais tornem não dedutíveis conclusões que o seriam 
na ausência dessas novas informações. (HAGE, 1997, p. 4 e 85).

	 Deve-se introduzir, portanto, uma distinção entre a exclusão de 
uma regra (a qual implica o reconhecimento de uma exceção não escrita 
à sua hipótese de incidência) e sua invalidade: “se uma regra é inválida, 
isso significa – em certo sentido – que ela nem mesmo existe, e que 
por via de consequência não pode sequer gerar qualquer tipo de razões 
[para um comportamento]. Exclusão, ao contrário, está relacionada a 
um caso. Uma regra só pode ser excluída se for válida” (HAGE, 1997, p. 
109). Os casos de superabilidade de uma regra jurídica são sempre casos 
de decisões contra legem. São casos trágicos no sentido de Manuel 
Atienza, pois só podem ser resolvidos corretamente se excepcionarem 
o ordenamento jurídico. Nesses casos, escreve Atienza (2000, p. 304), 
“não existe nenhuma resposta correta”, e eles “não podem ser decididos 
senão ferindo o ordenamento jurídico”. Não é exagero, por conseguinte, 
dizer que estes são os casos mais difíceis que se pode encontrar na 
argumentação jurídica. 

3	 Os conflitos normativos e a justificação das decisões 
contra legem

Como se pretendeu demonstrar acima, a distinção entre regras 
e princípios é fundamental para explicar e justificar as decisões contra 
legem, que estão caracterizadas pela introdução de exceções na hipótese 
de incidência de uma regra jurídica. Em um sistema jurídico de natureza 
dinâmica, as regras estabelecidas na legislação infraconstitucional 
não podem ser normas absolutas, ou seja, normas que prevejam uma 
hipótese de incidência fechada, à qual seria impossível admitir exceções. 
Se a distinção regra/princípio é adotada, então se deve reconhecer que 
as regras são normas superáveis. Os princípios constituem o material 
que será empregado na justificação da sua superabilidade. Há duas 
características dos princípios que são altamente relevantes para a 
superabilidade. Em primeiro lugar, os princípios, ao contrário das 
regras, constituem uma institucionalização imperfeita da moral, já que 
estabelecem apenas um fim ou valor a ser buscado, embora na máxima 
medida possível. Em segundo lugar, os princípios, tendo em vista o 
seu caráter axiológico mais acentuado, constituem o fundamento das 



613Pensar, Fortaleza, v. 15, n. 2, p. 603-628, jul./dez. 2010

Princípios, regras e conflitos normativos: um modelo para a justificação das decisões contra legem a partir 
da teoria jurídica de Robert Alexy

regras jurídicas. Analisemos essas características com um pouco mais 
de detalhe. 

3.1 Os princípios como institucionalização imperfeita da moral

Uma das questões práticas que a teoria do direito deve responder 
é a seguinte: por que algumas normas da Constituição podem ser 
classificadas como princípios?

A existência de normas-princípio, tal como definidas na teoria 
dos direitos fundamentais de Alexy, é uma questão empírica que deve 
ser respondida com um olhar voltado para o ordenamento jurídico, e 
não apenas uma questão metodológica. Para oferecer uma resposta à 
pergunta posta acima, tomemos um dispositivo da Constituição Brasileira 
de 1988, que fixa diretivas sobre a política agrícola a ser adotada:

Art. 187. A política agrícola será planejada e executada 
na forma da lei, com a participação efetiva do setor 
de produção, envolvendo produtores e trabalhadores 
rurais, bem como dos setores de comercialização, de 
armazenamento e de transportes, levando em conta, 
especialmente:

I - os instrumentos creditícios e fiscais;

II - os preços compatíveis com os custos de produção e 
a garantia de comercialização;

III - o incentivo à pesquisa e à tecnologia;

IV - a assistência técnica e extensão rural;

V - o seguro agrícola;

VI - o cooperativismo;

VII - a eletrificação rural e irrigação;

VIII - a habitação para o trabalhador rural.

Observe-se que o dispositivo constitucional reproduzido 
estabelece o dever de se implementar uma série de políticas públicas, 
mas não há uma palavra sequer sobre qual será o conteúdo concreto 
dessas políticas, ou seja, não há a determinação dos comportamentos 
que devem ser adotados para atingir o estado ideal de coisas desejado 
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pelo constituinte. Estabelece-se, tanto para o legislador quanto para 
a administração, o dever de implementar uma política agrícola que: i. 
permita acesso do produtor rural ao crédito, ii. favoreça uma equação 
razoável entre os preços e os custos de produção, iii. desenvolva 
tecnologia de produção rural etc. O texto não permite inferir diretamente 
uma norma (do tipo regra) contendo uma prescrição comportamental 
concreta (com a determinação da conduta que deve ser adotada, seja 
pela administração pública, seja pelo particular, para alcançar esses 
objetivos), mas é suficiente para que se possa chegar a uma norma (do 
tipo princípio) que estabelece o dever de atingir um estado ideal de coisas, 
na máxima medida possível. Desse modo, só há duas alternativas de 
interpretação do dispositivo constitucional acima transcrito: a) interpretá-
lo como veiculando uma série de princípios jurídicos que devem ser 
realizados na máxima medida; b) interpretá-lo como simples disposição 
que estabelece “normas programáticas”, despidas de força jurídica ou 
aplicabilidade. Foi esse último caminho, aliás, que o Supremo Tribunal 
Federal adotou, ao decidir que “o artigo 187 da Constituição Federal 
é norma programática na medida em que prevê especificações em lei 
ordinária”. (BRASIL, 2002, p. 142).

Creio que a primeira opção (extrair normas-princípio do 
dispositivo citado) teria sido mais correta, pois garantiria um mínimo de 
vinculatividade ao preceito constitucional em questão, ainda que, em 
cada caso concreto, o administrador tivesse de ponderar cada um dos 
princípios que eventualmente entrem em colisão para determinar qual 
política deve ser adotada. 

Como se percebe, os vários princípios jurídicos inscritos no artigo 
187 da Constituição brasileira se situam em um nível intermediário entre 
a completa falta de coerção dos preceitos morais e o caráter decisivo 
e abarcante das regras jurídicas, que determinam não apenas um 
estado de coisas, mas a conduta concreta a ser adotada pelos seus 
destinatários. 

Pode-se, para esclarecer ainda mais o significado normativo dos 
princípios jurídicos, traçar um paralelo entre direito e moral a partir de 
algumas ideias de Jürgen Habermas. Com efeito, para este autor há 
uma relação de complementaridade entre direito e moral, sendo que 
os dois sistemas normativos tratam de problemas semelhantes (como 
ordenar legitimamente as relações interpessoais e como coordenar 
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entre si legitimamente as ações através de normas justificadas etc.), 
mas de forma distinta: 

em que pese o ponto de referência comum, a moral e 
o direito se distinguem prima facie porque a moral pós-
tradicional não representa mais do que uma forma de 
saber cultural, enquanto o direito cobra, por sua vez, 
obrigatoriedade no plano institucional. O direito não é 
só um sistema de símbolos, mais um sistema de ação. 
(HABERMAS, 2005, p. 171).

 A diferença fundamental entre direito e moral estaria no fato de 
as normas jurídicas passarem por um processo de institucionalização. 

Ocorre que essa institucionalização, ao contrário do que o próprio 
Habermas (2005, p. 263-308) imagina, pode ser também realizada em 
diferentes intensidades, o que implica que a eficácia ou aplicabilidade 
das normas jurídicas pode admitir graus diferentes. Os princípios 
inscritos no art. 187, da Constituição brasileira, são normas nas quais 
está institucionalizada a obrigação de alcançar um determinado fim 
ou valor, mas não estão ainda determinados os meios para tanto, 
sendo necessária uma ponderação para que esses meios possam 
ser estabelecidos. Os princípios estabelecem apenas uma “obrigação 
de otimizar”. A institucionalização parcial de uma norma (faltando a 
determinação da conduta devida para o seu cumprimento) é, portanto, 
uma boa razão pela qual devemos interpretar um enunciado normativo 
como veiculando uma norma-princípio e, assim, ponderá-la com outras 
de caráter idêntico no momento da sua aplicação prática. Em suma: há 
normas-princípio não porque queremos, mas porque essas normas não 
passaram por um processo de institucionalização forte o suficiente para 
que exista uma determinação comportamental concreta, como acontece 
nas regras.

3.2   O conteúdo valorativo dos princípios e o fundamento 		
    das regras jurídicas

O ponto nuclear da teoria dos princípios de Alexy está na sua 
caracterização como mandados de otimização. A “possibilidade 
de cumprir princípios em diversos graus, maiores ou menores, é a 
propriedade mais essencial dos princípios”. (PECZENIK, 1992, p. 
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331). Essa propriedade decorre de uma coincidência estrutural que os 
princípios têm com os valores. Assim como os princípios, os valores 
como o “bom”, o “mal”, o “justo” etc. possuem uma dimensão de peso e 
podem ser fomentados ou restringidos em diferentes intensidades. Os 
princípios têm o mesmo conteúdo dos valores, pois o que os diferenciam 
é meramente a sua força jurídica. Princípios são valores que passaram 
por um processo de juridicização. Ao invés de determinar o que é bom 
ou melhor, eles determinam o que é devido. Noutros termos, enquanto 
os valores têm um caráter axiológico, os princípios têm um caráter 
deontológico. (ALEXY, 2007b, p. 117).

Por isso se pode dizer, como fez Peczenik (1992, p. 331), que 
“a principal fonte da força justificatória dos princípios consiste em seu 
vínculo um-a-um com os correspondentes valores.” 

Compreender o conteúdo valorativo dos princípios – o que 
obviamente não nos obriga a entendê-los como valores “objetivos” ou 
“verdadeiros”, na medida em que se adote um construtivismo jurídico e 
um construtivismo moral – é essencial para se estabelecer um método 
apropriado para a interpretação e aplicação das regras. Como já vimos 
acima, a lei de colisão implica que toda colisão de princípios só pode 
ser resolvida pelo estabelecimento de uma regra que estabelece 
uma ordem de prioridade condicionada entre os princípios colidentes. 
Conversamente, toda regra pode ser apresentada como o resultado de 
uma ponderação de princípios. A interpretação das regras jurídicas está 
sempre pautada por princípios jurídico-morais que provêm à justificação 
dessas regras. A interseção entre o discurso jurídico e o discurso moral 
se dá porque o conteúdo desses princípios é determinado por uma 
argumentação construtivista que segue pautas morais. Os princípios 
funcionam, portanto, como os mais importantes cânones para a 
interpretação e a aplicação das regras jurídicas, pois em um sistema 
jurídico de regras e princípios são estes que constituem o fundamento 
jurídico e axiológico daquelas.

3.3 Os tipos de conflitos entre normas jurídicas no Estado 
Constitucional

Já temos condições de analisar os conflitos entre normas jurídicas 
que podem dar ensejo à superabilidade das regras jurídicas. Há duas 
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espécies de conflitos normativos em sentido amplo: os conflitos em 
sentido estrito e as colisões.

Um conflito em sentido estrito entre normas jurídicas se dá quando 
não é possível admitir a validade simultânea das normas conflitantes no 
mesmo tempo e no mesmo lugar. Podem ocorrer conflitos em sentido 
estrito envolvendo tanto regras quanto princípios jurídicos. Por exemplo, 
uma sociedade que consagre o princípio da igualdade entre todos os 
seres humanos não pode admitir ao mesmo tempo um princípio de 
discriminação racial que consagre a superioridade de um determinado 
grupo étnico sobre outro. Conflitos normativos em sentido estrito ocorrem 
na dimensão da validade e só podem ser resolvidos pela invalidação de 
uma das normas conflitantes. 

Uma colisão, por outro lado, é o tipo de conflito em sentido amplo 
que é resolvido na dimensão da aplicabilidade, e não mais da validade, das 
normas jurídicas conflitantes. Ambas as normas colidentes ultrapassam 
a situação de conflito com sua validade intocada. O exemplo clássico é 
a ponderação de princípios. Quando um tribunal constitucional tem que 
decidir se está ou não correta uma decisão que estabelece o dever de 
pagar uma indenização por uma ofensa à honra cometida no exercício 
da liberdade de manifestação de pensamento, deve necessariamente 
ponderar ambos os direitos fundamentais em rota de colisão para 
determinar a regra de solução para o caso particular.

Como veremos a seguir, as regras não podem entrar em colisão 
com outras regras, já que os conflitos entre essas espécies de normas 
são solucionados com fundamento nos critérios clássicos da hierarquia, 
da especialidade e da norma mais recente. Essa circunstância não exclui, 
porém, a possibilidade de uma regra jurídica entrar em colisão com um 
princípio. Quando isso acontece é que se pode admitir, eventualmente, 
a superação de uma regra jurídica. 

Há diferentes tipos de conflitos em sentido estrito e de colisões 
entre normas jurídicas, que variam tanto em função da estrutura de uma 
norma jurídica quanto em função do grau hierárquico de suas fontes.

3.3.1 Conflitos normativos no mesmo nível hierárquico

Os casos mais simples se referem aos conflitos normativos 
em sentido amplo que se manifestam entre normas de mesmo grau 
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hierárquico. Nesses casos, as hipóteses mais frequentes de conflitos 
normativos em sentido amplo são as seguintes:

Conflito (em sentido estrito) entre um princípio e uma regra
Colisão entre um princípio e um outro princípio;

Conflito (em sentido estrito) entre duas regras.

A hipótese 1 (conflito entre um princípio e uma regra de mesmo 
nível hierárquico) é normalmente solucionada pelo predomínio da regra 
sobre o princípio de igual hierarquia com o qual ela venha a colidir. A 
pretensão de definitividade que está presente nas regras jurídicas se 
manifesta em seu grau máximo, pois o mesmo legislador que escolheu 
os princípios jurídicos vinculantes para o caso concreto estabeleceu 
também uma prioridade entre esses princípios no caso coberto pela 
regra. A existência de uma regra implica, em si mesma, uma decisão 
sobre a prioridade entre princípios colidentes.

A hipótese 2 (colisão de princípios constitucionais) é solucionada 
necessariamente pelo método da ponderação. O resultado de uma 
ponderação é determinado por um conjunto de fatores que inclui (i) o 
grau de proteção de um princípio e o grau de restrição em outro; (ii) o 
peso abstrato dos princípios colidentes; (iii) o grau de confiabilidade (à 
luz dos parâmetros da ciência e do conhecimento em um dado momento) 
das premissas empíricas utilizadas para concluir que um determinado 
princípio é protegido ou restringido; (iv) o número de princípios que 
justificam uma ou outra decisão; e (v), na hipótese iv, a forma como 
interagem os princípios que se inclinam para uma determinada 
decisão (se seus pesos meramente se somam ou se eles se reforçam 
mutuamente)1.

1	 Em seus escritos mais recentes, Alexy desenvolveu seu modelo de ponderação e adicionou à 
versão primitiva da lei de ponderação (segundo a qual o grau de interferência em um princípio 
deve estar compensado por, no mínimo, o mesmo grau de fomento de outro princípio) dois 
outros fatores que devem entrar no jogo da ponderação: o peso abstrato dos princípios em 
colisão e a confiabilidade das premissas empíricas utilizadas na ponderação. Ademais, Alexy 
explica também que a ponderação pode tornar-se problemática quando dois ou mais princípios 
interagem em uma única direção e se suportam mutuamente. (ALEXY, 2002). Tive oportunidade 
de discutir dois desses problemas (o problema dos pesos abstratos e o problema da interação 
unidirecional de princípios) em um trabalho anterior (BUSTAMANTE, 2008). No entanto, a 
análise mais completa que conheço destes problemas se encontra em Bernal Pulido. (2006).
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A hipótese 3, por sua vez, pode ser dividida em duas. No caso dos 
conflitos aparentes de regras jurídicas, o problema deve ser solucionado 
pela utilização dos critérios da especialidade ou, no caso de emendas 
constitucionais ou leis posteriores, pelo critério cronológico. Por outro 
lado, no caso de um conflito genuíno – que não possa ser solucionado 
pela aplicação desses critérios –, o intérprete pode se valer dos princípios 
constitucionais gerais para tentar encontrar uma solução conciliadora e 
se aproximar de uma interpretação que elimine a antinomia.

3.3.2  Conflitos normativos em níveis hierárquicos diferentes

No caso de níveis hierárquicos diferentes, a admissão da 
existência de princípios jurídicos gera um problema complexo, pois o 
critério hierárquico somente funciona para resolver, de forma conclusiva, 
os conflitos que se manifestam na dimensão da validade.

Se nos restringirmos às situações de conflito entre normas 
consagradas na Constituição e normas consagradas na legislação 
ordinária (deixando de lado os precedentes judiciais e as normas 
expedidas pela administração no exercício de seu poder regulamentar), 
podemos imaginar pelo menos as seguintes hipóteses de conflito em 
sentido amplo:

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

2)	 Colisão entre uma regra constitucional e um princípio 
infraconstitucional;

3)	 Conflito (em sentido estrito) entre um princípio constitucional 
e um princípio infraconstitucional;

4)	 Colisão entre um princípio constitucional e um princípio 
infraconstitucional;

5)	 Conflito (em sentido estrito) entre um princípio constitucional 
e uma regra infraconstitucional;

6)	 Colisão entre um princípio constitucional e uma regra 
infraconstitucional.
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Os casos (1), (3) e (5) se referem a conflitos que dizem respeito à 
validade de uma norma jurídica (conflitos normativos em sentido estrito).

Os casos (1) e (3) são resolvidos de forma relativamente óbvia: 
aplica-se o critério hierárquico e invalida-se por completo a norma 
infraconstitucional. 

O caso (5), por sua vez, resolve-se também pela invalidade da 
norma infraconstitucional, mas sua solução não é óbvia. Identificar um 
conflito entre um princípio constitucional e uma regra infraconstitucional 
é um dos problemas mais difíceis para a argumentação jurídica, pois 
a regra infraconstitucional normalmente é considerada uma norma de 
direito fundamental adscrita, que é o produto de uma colisão entre 
princípios constitucionais. O cerne da dificuldade está no fato de que os 
princípios constitucionais expressamente admitem a sua restrição pelo 
legislador infraconstitucional. Embora o legislador possa violar esse 
princípio, se o restringir de forma irracional ou em desconformidade 
com as exigências processuais estabelecidas pela máxima da 
proporcionalidade, o princípio democrático estabelece uma presunção 
de legitimidade para as restrições estabelecidas pelo legislador. Quem 
quer que argumente pela inconstitucionalidade de uma restrição a um 
princípio constitucional deve demonstrar que o legislador, ao ponderar 
esse princípio com o princípio que justifica a regra restritiva, extrapolou 
os limites da margem de apreciação que lhe fora deixada pelo 
constituinte. Essa margem de ação, como já se viu, é determinada pelos 
princípios envolvidos na ponderação. Deve-se ponderar, portanto, os 
princípios em rota de colisão (o princípio que foi restringido e o princípio 
que fundamenta a regra restritiva), e essa ponderação pode levar a 
três situações: (i) a restrição está conclusivamente determinada pela 
Constituição no caso concreto, ou seja, é possível inferir diretamente da 
constituição a conclusão de que o princípio P1 deve ser restringido com 
fundamento em P2; (ii) a restrição está conclusivamente proibida pela 
Constituição, ou seja, ao se ponderar P1 e P2 se chega com segurança à 

2	 Apesar de raramente, pode-se imaginar, por exemplo, a hipótese de um princípio 
infraconstitucional ser violado em extensão grave ou gravíssima e o princípio constitucional ser 
apenas arranhado, de sorte que a interferência em seu âmbito de aplicação seja considerada 
leve ou levíssima. Em um caso desta natureza não é absurdo imaginar que um princípio 
infraconstitucional possa prevalecer sobre um princípio de hierarquia superior. 
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conclusão de que o princípio restringido tem peso superior ao princípio 
que justifica sua restrição; (iii) a restrição não está nem conclusivamente 
proibida nem conclusivamente permitida pelas normas de direito 
fundamental diretamente instituídas pela Constituição. Nesse último 
caso, que compreende a vasta maioria de situações, estamos diante da 
margem de livre apreciação do legislador, e, por conseguinte, a regra 
infraconstitucional deve prevalecer sobre o princípio constitucional que 
com ela colide. 

Os casos (2), (4) e (6), por seu turno, se referem a problemas de 
aplicabilidade das normas jurídicas, de sorte que a decisão que afasta a 
aplicação de uma norma não afeta a sua validade geral. 

O caso (2) constitui uma delimitação do âmbito de aplicação do 
princípio infraconstitucional. A regra constitucional exclui a aplicação do 
princípio nos casos por ela delimitados, mas o princípio permanece apto 
a gerar razões contributivas para a decisão de casos não cobertos pela 
hipótese de incidência da regra.

O caso (4) resolve-se normalmente pela regra da prioridade do 
princípio constitucional sobre o princípio infraconstitucional. Essa regra, 
porém, não é absoluta. O que se pode assumir como regra geral é que o 
peso abstrato do princípio constitucional é substancialmente mais elevado 
que o do princípio infraconstitucional que com ele colide. Embora sejam 
raros os casos em que um princípio infraconstitucional isoladamente 
considerado pode prevalecer sobre um princípio constitucional, o 
princípio infraconstitucional pode ter uma relevância importante quando 
associado a um princípio constitucional que contribui para a mesma 
decisão que ele indica. Ele pode, principalmente em casos de lacuna 
ou obscuridade na legislação positiva, contribuir decisivamente para a 
solução de uma colisão entre princípios constitucionais.

O caso (6), finalmente, se refere aos casos excepcionalmente 
difíceis. O princípio constitucional P1 não gera razões para se declarar 
a invalidade da regra R, mas apenas para se introduzir uma exceção 
em sua hipótese de incidência. Nesse caso, pode-se falar em uma 
ponderação entre P1 e o princípio P2, que se esconde por detrás de R 
e lhe serve de fundamento axiológico. P2 terá sempre ao seu lado os 
princípios formais, como o princípio da segurança jurídica e o princípio 
democrático, que estabelecem a regra da vinculação do juiz ao legislador 
positivo. Não obstante, casos anormais ou genuinamente excepcionais 
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podem justificar a criação judicial de uma regra excepcional que 
derrote a norma R. A situação (6), que compreende os casos genuínos 
de decisões contra legem, só pode ser resolvida com a prioridade do 
princípio constitucional sobre a regra infraconstitucional, caso se admita 
uma decisão contra legem. Vejamos, a seguir, os traços definidores de 
tal tipo de decisões.

3.4 Os traços característicos das decisões contra legem

Em conclusão, podemos dizer que admitir a superabilidade das 
regras jurídicas implica admitir, sem tabus ou eufemismos, a existência 
de decisões contra legem. Embora pese sobre este tipo de decisão 
uma pesada carga de argumentação, os múltiplos exemplos citados 
na literatura jurídica e encontrados nas decisões judiciais prolatadas 
em casos difíceis demonstram que elas fazem parte do universo de 
problemas jurídicos enfrentados pelo jurista prático.

Uma vez admitida a tese do caso especial, bem como a tese de 
que a pretensão de correção de uma norma jurídica abarca tanto a sua 
validez, de acordo com critérios     jurídico-institucionais, quanto a sua 
correção prático-racional, é possível imaginar uma série de situações 
em que a aplicabilidade de uma norma pode ser afastada porque o 
grau de injustiça que adviria da sua aplicação mecânica faria com que o 
componente substancial (prático-discursivo) da pretensão de correção 
do direito prevalecesse, no caso concreto, sobre o componente formal 
(institucional em sentido estrito). 

Se toda regra é o resultado de uma ponderação de princípios 
e, por consequência, traz consigo um princípio que a fundamenta e 
constitui a sua ratio ou razão de ser, então não é razoável aplicar essa 
regra quando se puder concluir, de forma segura, que essa razão de 
ser não teria prioridade no caso concreto, se este tivesse sido previsto, 
tendo em vista certas particularidades que não foram e não puderam 
ser antecipadamente conhecidas pelo legislador. Uma decisão contra 
legem pode ser justificada quando se puder estabelecer que embora 
uma regra R não seja inconstitucional, a sua aplicação no caso concreto 
leva a uma inconstitucionalidade. (BORGES, 1999, p. 93). 

Uma decisão contra legem pode ser definida como uma decisão 
que estabelece uma exceção a uma norma jurídica N, na presença das 
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seguintes condições: (i) N é uma norma do tipo regra, e não um princípio 
jurídico; (ii) N está expressa em uma lei ou outra fonte formal do direito 
com igual nível hierárquico; (iii) os significados mínimos ou literais das 
expressões utilizadas pelo legislador não permitem extrair do texto que 
serve de base a N uma norma alternativa que não seja contrariada por 
tal decisão; (iv) a decisão não reconhece a invalidade de N, mas apenas 
afasta a sua aplicação a uma situação em que ela é aplicável; (v) não 
há dúvida de que os fatos que deram origem à decisão podem ser 
subsumidos em N; (vi) a autoridade que adota essa decisão estabelece 
uma norma individual formulada em termos universais; e (vii) a decisão 
levanta uma pretensão de juridicidade para essa norma individual. 

Uma breve explicação dos elementos dessa definição é 
conveniente. Quando se diz que a norma superada é uma norma do 
tipo regra (i), faz-se referência à já mencionada circunstância de os 
princípios não conterem uma hipótese de incidência determinada, de 
sorte que não é possível se falar em uma exceção à sua hipótese de 
incidência. Um princípio estabelece um valor a ser buscado ou um fim 
a ser concretizado, e é por isso que eles devem ser otimizados antes 
que se possa determinar com certeza quais consequências deles se 
seguem. A característica ii, por sua vez, refere-se à hierarquia da fonte 
formal do direito em que a norma afastada deve estar estabelecida. 
Só se torna problemático decidir contra o texto de uma norma jurídica 
quando se reconhece uma vinculação geral a esta norma. Uma 
decisão contra legem é sempre uma decisão difícil, porque em favor da 
legislação militam o princípio democrático e a presunção de legitimidade 
das leis. O caráter problemático desapareceria, no entanto, se não 
estivesse presente a característica iii. Uma decisão contra legem só se 
torna necessária quando é impossível se interpretar o dispositivo legal 
que prevê a norma afastada de sorte a extrair uma norma diferente que 
torne possível decidir de forma correta o caso particular sem extrapolar 
os limites semânticos definidos pelo texto, que constitui o objeto da 
interpretação. A circunstância iv, por sua vez, delimita o universo de 
conflitos que podem ocorrer em uma decisão contra legem. Um conflito 
normativo em sentido estrito, que se dá na dimensão da validade, gera 
a eliminação da norma afastada, ao passo que uma colisão compreende 
conflitos que se colocam na dimensão da aplicabilidade. Uma decisão 
deixa de ser contra legem para se transformar em uma declaração 
de inconstitucionalidade quando passa a discutir a validade geral da 
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norma afastada. A característica v, de igual modo, é uma propriedade 
constitutiva das decisões de contra legem. Só se pode decidir contra uma 
regra se não houver dúvida de que os fatos do caso são subsumíveis 
na moldura de tal norma jurídica. A circunstância vi, por outro lado, 
se refere ao princípio da universabilidade. Toda decisão judicial, para 
estar justificada, tem de ser redigida em termos universais. Ela tem de 
apresentar as suas conclusões como emanando de uma regra que pode 
ser generalizada e deve ser repetida em todos os casos semelhantes, 
sob pena de séria violação aos princípios gerais da imparcialidade e 
da justiça formal. A norma especial que se estabelece para justificar a 
superabilidade é uma regra que se repete por força da vinculação ao 
precedente judicial. Finalmente, a circunstância vii é o que determina o 
caráter jurídico de uma decisão contra legem.

Uma decisão contra legem deixa de ser um caso de “aplicação 
do direito” para se transformar em uma usurpação das prerrogativas 
da autoridade que a prolata se falta uma pretensão de juridicidade para 
a norma excepcional que é formulada (em termos universais) para 
excepcionar a regra legislativa em um caso concreto. Essa pretensão 
de juridicidade é algo que tem de ser fundamentado juridicamente em 
um discurso ou uma argumentação racional a partir de um princípio 
que fornece um conjunto de razões contributivas para a decisão 
excepcionadora. (PECZENIK; HAGE, 2000). Como se trata de uma 
pretensão, não há nenhuma garantia inicial de que essa decisão poderá 
ser considerada legítima ao final do processo de argumentação. Para se 
reconhecer a possibilidade de decisões contra legem – sem o que não 
tem sentido falar em superabilidade das regras legais – é necessário 
reconhecer não apenas que Hart (1994) estava correto em descrever o 
direito como uma prática social, mas também que Dworkin (2000) está 
correto ao qualificar essa prática social como uma prática argumentativa.

Dizer que o direito é argumentativo implica dizer que seus conteúdos 
nunca estão completamente determinados e nunca são meramente 
“descobertos” segundo um método empírico ou analítico que nos 
permite reconhecer convenções sociais ou derivar enunciados pela via 
da dedução lógica. Uma prática social argumentativa necessariamente 
reflete sobre si mesma e está aberta para incorporar as críticas que 
lhe são desferidas. É via reconhecimento do caráter argumentativo do 
direito que os princípios se tornam relevantes. E é essa a diferencia 
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crucial entre, por exemplo, Kelsen e Alexy. Kelsen vê as normas como 
o resultado de um ato de vontade que não pode ser racionalizado (não 
existe razão prática), enquanto Alexy vê as normas como o resultado 
de um discurso de justificação racional que obedece a um conjunto de 
regras de argumentação que garantem uma certa dose de racionalidade 
para essas decisões. Esse processo de argumentação, no entanto, está 
pautado e dirigido por princípios que, apesar de sua máxima dose de 
indeterminação, que decorre de seu conteúdo moral, possuem o mais 
alto grau de normatividade.

Não há dúvida: os princípios tornam a ciência jurídica muito mais 
complexa do que os positivistas imaginavam e os casos de aplicação do 
direito muito mais difíceis do que eles aparecem nos livros tradicionais 
de teoria do direito. Tornam a aplicação das regras, também, muito mais 
problemáticas. Nesse sentido, merecem menção os casos de “ilícitos 
atípicos” que foram recentemente objeto de um importante estudo de 
Manuel Atienza e Juan Juiz Manero. Os ilícitos atípicos, para estes 
autores, são condutas que, apesar de conformarem-se às regras 
estabelecidas pelo ordenamento jurídico e não apresentarem problemas 
do ponto de vista formal, “são contrárias a um princípio” (ATIENZA; 
RUIZ MANERO, 2000, p. 27). Ilícitos atípicos como o “abuso do direito”, 
a “fraude à lei” ou o “desvio de finalidade” estão necessariamente em 
conformidade com o teor literal de uma regra jurídica, mas devem 
ser invalidados porque um princípio superior, que normalmente está 
também positivado na Constituição (embora seu conteúdo só possa 
ser determinado por meio de um discurso prático de justificação), é 
suficientemente relevante no caso concreto para fundamentar uma nova 
regra adscrita que exclui um determinado conjunto de situações fáticas 
da moldura genérica de uma norma jurídica.

A existência de decisões contra legem em qualquer estado 
neoconstitucionalista é inevitável. A sua justificação é o problema mais 
difícil a ser resolvido pela filosofia do direito. E a prática jurídica, por 
certo, é também sensível aos argumentos que predominem no discurso 
filosófico sobre a argumentação contra legem.
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