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Resumo: O artigo em questido busca apresentar um panorama do pensamento de
Robert Alexy sobre os direitos fundamentais e uma breve andlise critica a seus
postulados, seus conteudos e limites.

Abstract: This article aims to present an overview of Robert Alexy’s toughts on
fundamental rights and a brief analysis concerning its postulates, contentes and
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Introducao

O reconhecimento puro e simples dos direitos fundamentais no texto
constitucional ndo se operou sozinho e tampouco a sua efetivacdo no seio social.
Diversas teorias sobre as normas de direito fundamentais, sua natureza e eficicia
foram produzidas no decorrer do século XX, no entanto, aquela que mais marcou o
pensamento juridico de nosso tempo foi a seminal obra “Teoria dos Direitos

Fundamentais™

de Robert Alexy.

A teoria de Alexy fundamenta-se na ideia de que a problematica dos direitos
fundamentais pode ser explicada e funcionalizada pela distingdo entre regra e
principio, e o entendimento que esses Ultimos tém como caracteristica a

generalidade e fluidez semantica, cujos contetidos s6 podem ser desnudados com a

! Jurista aleméo, cujo pensamento filosofico € marcado pela preocupacdo com a fundamentacao
racional das decisbes juridicas, e cuja obra seminal, “Teoria dos Direitos Fundamentais”, publicado
primeiramente em 1985, em alem&o, e em dialogo com a obra de Dworkin vem propiciando frutiferas
discussdes sobre a natureza e funcionalidade dos principios no sistema juridico.



aplicacdo do processo de ponderacdo ou sopesamento. Mas antes de adentrar a
questdo das normas de direitos fundamentais e como Alexy se propds a resolver a
questao, se faz necessario adentrar aos problemas das teorias internas e externas
dos direitos fundamentais e da carga semantica nas regras e nos principios e

principalmente sobre qual seria o conteudo dessas normas fundamentais.

1 O conteudo e o limite dos direitos fundamentais

De certo modo, para efeitos didaticos, pode-se adotar duas posicdes
distintas sobre o conteudo dos direitos fundamentais.

De um ponto de vista néo-discursivista pelo menos no que diz respeito aos
direitos fundamentais, autores ha, que tratam o conceito destes direitos analisando-
0os sob o aspecto de seus limites, internos ou externos, adotando a tese da
imanéncia do contetudo dos direitos no préprio enunciado normativo.

Os limites materiais, que definem o ambito ou a esfera
normativa de cada um dos direitos fundamentais, decorrem da
interpretacdo dos preceitos constitucionais que 0s preveem,
sendo que estes, em regra, utilizam para o efeito conceitos
indeterminados ou mesmo clausulas gerais — a tarefa de
delimitacdo do direito por interpretagdo desses conceitos cabe,
como vimos, a todos os aplicadores da Constituicdo e, em
Gltima instancia, aos juizes, delimitacdo que, alids, em face do
texto da norma, tanto pode saldar-se numa interpretacdo
enunciativa, como numa interpretagdo restritiva ou mesmo
numa interpretagéo ampliativa®

Chama-se teoria dos limites internos a concepcao de que o contetdo do
direito fundamental é revelado pela interpretacao e analise do texto em si, de forma
autbnoma, independente do contetdo de outros enunciados normativos. Ja quanto
aos limites externos, compreende-se como agueles limites em que o préprio direito
partilha com outros sistemas, como a ordem publica, a ética, a moral, etc. Sao
limitrofes com outros sistemas, distintos do mundo juridico.

José Carlos Vieira de Andrade ndo adota Alexy. Os pressupostos sao claros.
Na constituicdo portuguesa, por exemplo, ndo haveria espaco para a concepcao
alexyana, pois que se apresentaria uma delimitacdo ja configurada dos direitos
fundamentais e as possibilidades de solucdo de conflitos quanto da colisdo entre

seus conteddos.

% VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976, 52 Ed., Coimbra: Almedina, p. 292-293.



De certa forma, Vieira de Andrade abraca a teoria do suporte fatico restrito
dos direitos fundamentais, isto é, exclui de antem&o algumas ag¢fes, estados ou
posicdes juridicas que venham a ser criadas pelo suporte fatico desses direitos.

Assim a teoria do suporte fatico restrito teria consequéncia direta de excluir
possiveis condutas que seriam passiveis de protecdo juridica, e como decorréncia
para essa teoria, ndo existiriam direitos fundamentais a sopesar, bastaria apenas ao
intérprete reconhecé-los no texto constitucional e dai também aferir seus limites.

Ja para a teoria do suporte fatico amplo, como defende, por exemplo, entre
nés, Virgilio Afonso da Silva, ndo se pode excluir a priori condutas ou situacdes do
suporte fatico dado. O que de fato ocorre é que para essa teoria existem dois
momentos para analise do direito fundamental.

A andlise prima facie do conteudo de um direito especifico, que, apds o
sopesamento, na concretude da experiéncia € que se pode falar, em definitivo, em
objeto de protecéo juridica. Assim é que as criticas a teoria interna por enquadrar 0s
direitos fundamentais num modelo de suporte fatico restrito, o que excluiria, de
antemao, acoes, posicdes ou situacdes juridicas fundamentais, a principio, passiveis
de protecdo juridica.

Ja ficou claro, até aqui, que exclusdes a priori, de condutas ou
situagdes do ambito da protecdo dos direitos fundamentais é a tese
central das teorias que se baseiam em um suporte fatico restrito. As
teorias que se baseiam em um suporte amplo, como a aqui
defendida, rejeitam essa premissa. Claro que, a partir dessa
constatagdo, a indagagéo necessaria seria: o que, entdo, é protegido
pelos direitos fundamentais? A resposta a essa pergunta, ao
contrario do que ocorre com as teorias que se baseiam em um
suporte féatico restrito €, em geral, a propria definicdo daquilo que &
definitivamente protegido; no segundo caso — suporte amplo - definir
0 que é protegido é apenas um primeiro passo, ja que condutas ou
situagcbes abarcadas pelo ambito de protecdo de um direito
fundamental ainda dependerdo eventualmente de um sopesamento
em situ?gées concretas antes de se decidir pela protecdo definitiva
ou néo.

Cada uma dessas ideias (suporte fatico restrito ou amplo) leva
invariavelmente a teorias distintas sobre o direito fundamental. Sdo reconhecidas
como a teoria interna e externa do direito.

Quanto a teoria interna, ela busca explicar que o conteddo do direito

fundamental est4d delimitado em sua propria definicdo, de forma autarquica e

*SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos Fundamentais. O contetido essencial dos direitos fundamentais
e a eficacia das normas constitucionais, 22 ed., Sdo Paulo: Malheiros, 2017, p. 34



suficiente. Nao tira seu significado por aspectos externos, tal como colisdo com
outros direitos. Obedece a estrutura das regras (tudo ou nada) cuja técnica de
aplicacdo vem a ser um modelo classico de subsuncéo.

O sopesamento entre direitos fundamentais é estranho, portanto, ao
conceito de teoria interna. Os direitos possuem delimitacdo propria, determinada,
objetiva, fixando seus limites imanentemente.

Quanto a teoria externa, ela busca explicar a natureza desses direitos e suas
restricbes ao reconhecer uma concepc¢ao alargada de seu suporte fatico. A estrutura
alargada dos direitos fundamentais os dota de caracteristicas de principio, 0 que
implica dizer que por sua natureza a colisdo com outras normas é o que define o seu
conteudo, justificando a idéia de que ele retira o seu contetdo do atrito com outros
conteudos normativos.

Dessas duas concepcdes, suporte fatico amplo e restrito, da teoria interna e
externa, liga-se a propria interna do que seria finalmente o conteddo dos direitos
fundamentais, sdo as chamadas teorias absoluta e relativa.

A teoria absoluta reconhece como nucleo essencial do direito fundamental
como um objeto determinavel em abstrato, decorrente da dignidade da pessoa
humana existente em cada direito.

A teoria relativa reconhece a definicdo do que seja o contetdo de um direito
fundamental na medida em que se efetua o sopesamento de conteddos normativos
em choque ou valores em colisdo. Dai que o conteudo do direito fundamental ndo
possa ser absoluto e comporta gradacdes frente a existéncia de outros direitos.

Enquanto os absolutistas propugnam pela existéncia de um contetudo
essencial do direito fundamental predeterminado ndo ponderavel, retirado
diretamente da forca da regra da dignidade da pessoa humana, para os relativistas é
o0 préprio sopesamento entre conteudos normativos dos direitos que revelam o
direito fundamental no caso concreto, que, portanto, € sempre relativo em face a
outros direitos.

A preocupacgéao de alguns absolutistas, tais quais Vieira de Andrade, parece
repousar sobre a possibilidade do legislador poder afetar em sede de emenda
constitucional, por exemplo, o conteudo essencial dos chamados direitos
fundamentais, dai a necessidade de se garantir, a priori, no proprio texto

constitucional, a fixagdo de um minimo reconhecivel como direito essencial.



A estaticidade, digamos assim, da proposta absolutista, de fato, leva a uma
consideracéao, a priori, e definitiva, do conteddo normativo dos direitos fundamentais,
sempre reconduzida a retdrica da regra da dignidade da pessoa humana.

A teoria relativista, a principio, parece oferecer uma solu¢cdo mais adequada
a questdo da extracdo do conteldo dos direitos fundamentais. Isto porque as
Constituicdes modernas estdo repletas do reconhecimento de valores e
possibilidades que permitem as mais variadas concepc¢des de vida de seus suditos:
direito a liberdade, a propriedade, a saude, a educacao, admitem tantas situacdes
juridicas quanto possiveis na experiéncia social e € evidente que muitos destes
direitos podem nao coexistir predeterminados sendo necessario que no caso
concreto haja a analise visa vis de todos eles e se determine uma possivel solucéo

para o conflito juridico.

2 A teoria dos direitos fundamentais de Alexy sob a perspectiva do discurso

Essas concepcdes, descritas, sdo oriundas das distincdes e categorizactes
gue a doutrina alema produz desde o inicio do século XX, quando positivados certos
direitos do homem no texto constitucional, agora protegidos sob o poder do Estado e
dentro dos limites do Estados-Nacgdo, como direitos publicos subjetivos exigiveis
pelos cidadaos.

A natureza fluida e aberta semanticamente de tais direitos sempre chamou
atencdo de filosofos e juristas, tendo a dificil conceituacdo de seu conteudo,
delimitacdo de seus limites e funcionaliza¢do de sua eficacia.

Dentre diversas técnicas de compreensdo do texto constitucional e da
estrutura mesma dos direitos constitucionais, a formulacdo proposta por Alexy, na
esteira da proposi¢cao dworkiana de distincdo entre regra e principio, foi aquela que
alcancou maior repercussao nos estudos do tema.

A ideia de que os principios possuem uma estrutura semantica aberta, rica
e, portanto, fluida, conforma-se a propria ideia dos enunciados normativos que
denominam-se fundamentais: liberdade, igualdade, seguranca, etc.

Alexy € o principal daqueles autores a que se pode filiar a teoria discursiva
do direito, ou ainda, com certa prudéncia, identifica-lo como um daqueles autores
cuja preocupagdo com o discurso juridico sobressai em sua teoria.

Alexy, como os demais autores que se preocupam com a teoria do discurso,

ainda que passando de pressupostos distintos, como Perelman, busca a aplicacao



de uma teoria geral da argumentacdo juridica que seja aplicada ao direito tenha
delimitada sua atividade em referéncia a experiéncia juridica.

O direito como discurso s6 pode admitir como ferramenta de aplicacdo o
meétodo dialético, isto €, o debate e a ponderacdo de argumentos e contra-
argumentos tendo em vista uma solucdo que se pretenda verossimil sobretudo
quando se coloca a frente do texto normativo situacdes juridicas cujas quais refletem
um suporte fatico amplo.

Portanto, Alexy reconhece enunciados normativos que possuem um
conteudo de carga semantica baixa, do tipo “tudo ou nada”, “é ou n&o é”, cuja
solugcéo aponta para a aplicacdo da ferramenta da subsuncao pura e simples.

No entanto, quando se fala do reconhecimento de direitos com conteudo
semantico amplo, com referéncia a direitos éticos, morais, como a liberdade, a
seguranca, a propriedade, a ideia da ferramenta da regra se demonstra inadequada
porque sua estrutura de resolucdo, ou de solugcdo juridica, ndo comporta uma
contraposicdo de posicdes distintas, a afeicdo de um discurso dialético, mas téo
somente a aplicacao vertical do texto ao fato.

Assim, Alexy, ao reconhecer a existéncia de enunciados normativos que
demandam uma subsuncdo e outras com caracteristicas proprias demandam
aplicacdo de métodos distintos, cria sua teoria, na esteira de Dworkin, ao reconhecer
gue o0s principios sdo estas normas cujo conteudo, amplo, demandam a sua
realizacdo na maior medida possivel, levando isso em conta a experiéncia social e a
experiéncia juridica. Ao principio, Alexy da a funcdo de mandamento de otimizacéo.

Alexy constréi toda a sua teoria dos direitos fundamentais sobre a idéia da
dicotomia entre regras e principios. Tanto a regra quanto principios sdo normas, mas
ha de distingui-las quanto a espécie de cada uma delas. Busca em Hart e Dworkin a
ideia de que o que as distingue é a generalidade ou elasticidade de contetdo de
cada uma delas, adotando a idéia de que a diferenca entre regra e principio, ao
contrario de Hart, € qualitativa e adota um critério para distingui-los.

O ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de
otimizacédo, que séo caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato que a medida devida de sua satisfacéo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é
determinado pelos principios e regras colidentes. J& as regras séo



normas que sdo sempre ou satisfeitas ou ndo satisfeitas. Se uma
regra vale, entdo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige;
nem mais nem menos. Regras contem, portanto, determinagdes no
ambito daquilo que é fatica e juridicamente possivel. Isto significa
gue a distincdo entre regras e principios é uma distincdo qualitativa,
e ndo uma distincdo de grau. Toda norma € uma regra ou um
principio.”

Regras s&o normas que sdo ou ndo sdo satisfeitas, cuja abertura semaética é

baixo, diria, se analisada sob a perspectiva do direito como produto da linguagem. A

regra € posta sob o limite da validade, por exemplo, ou vale ou ndo vale. Seus

conflitos séo resolvidos pelos critérios de temporalidade e especialidade.

Um conflito entre regras somente pode ser solucionado se se
introduz, em uma das regras, uma clausula de excecado que delimite
o conflito, ou se pelo menos uma das regras for declarada invalida.
Um exemplo para um conflito entre regras que pode ser resolvido por
meio da introducdo de uma clausula de excecdo é aquele entre a
proibicdo de sair da sala de aula antes que o sinal toque e o dever de
deixar a sala se soar o alarme de incéndio. Se o sinal ainda néo tiver
sido tocado, mas o alarme de incéndio tiver soado, essas regras
conduzem a juizos concretos de dever-ser contraditérios entre si.
Esse conflito deve ser solucionado por meio da inclusdo, na primeira
regra, de uma clausula de excec¢do para o caso do alarme de
incéndio.”

J& os principios colidem entre si, mas ao colidirem ndo se tornam invalidos

ou validos. A relacdo € de precedéncia de um em relagdo ao outro. O fator

determinante para se decidir qual precede qual € o peso de cada principio e a regra

ou técnica para revelar é a da ponderacdo ou sopesamento.

As colisbes entre principios devem ser solucionadas de forma
completamente diversa. Se dois principios colidem — o que ocorre,
por exemplo, quando algo é proibido de acordo com um principio e,
de acordo com o outro, permitido -, um dos principios tera que ceder.
Isto ndo significa, contudo, nem que o principio cedente deva ser
declarado invalido, nem que nele devera ser introduzida uma
clausula de excecdo. Na verdade, o que ocorre é que um dos
principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicbes. Sob outras condi¢des a questdo da precedéncia pode ser
resolvida de forma oposta. Isso é o que se quer dizer quando se
afirma que, nos casos concretos, 0s principios tém pesos diferentes
e que os principios com maior peso tem precedéncia. Conflitos entre
regras ocorrem na dimenséao da validade, enquanto as colisdes entre
principios — visto que s6 principios validos podem colidir — ocorrem,
para além dessa dimenséao, na dimensao do peso.”ﬁ-7

* ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais, 23Ed., Sao Paulo: Malheiros, 2015, p. 90-91.

®Id. Ibid., p. 92
®|d. Ibid., p. 93/94.

" MICHAEL, Lothar; MORLOK, Martin. Direitos Fundamentais. Sdo Paulo: Saraiva, 2016, p. 61:
“Das regras, distinguem-se os principios de maneira essencial: se um principio colide com um
principio contrario, entdo um desses principios ndo se impde plenamente conforme uma regra de



Os principios podem ser relativizados e é da sua propria estrutura que assim
sejam. No entanto, esta regra de ponderacdo ndo é destituida de critério ou
procedimento de justificacdo ou correcéo perante o discurso juridico.

Alexy fundamenta tal regra como um dever de proporcionalidade que
cumpre trés etapas para se realizar. Ainda no mundo pré-juridico, ha que se analisar
duas questdes: a) a adequacdo - tal ou qual medida é prépria para se dirigir a
determinado fim?; b) a necessidade — a medida € a menos gravosa em relacéo a
outras medidas?

Adentrando ao mundo juridico, Alexy cria a sub-regra da proporcionalidade
em sentido estrito. Feitas as analises de adequacédo e necessidade, o intérprete da
colisdo de direitos fundamentais deve sopesar entre as diversas possibilidades
juridicas e como produto de toda essa técnica de solucéo e resolucdo de colisdo de
direitos, a busca é pela realizacdo o6tima de todos os conteddos normativos
reconhecidos pela Constituicao.

A assim chamada, portanto, Lei de Colisédo de Alexy, reconhece, prima facie,
uma igualdade de peso entre os diversos principios, mas da precedéncia a um deles
no caso concreto, tendo em vista a otimizacdo da realizagdo méaxima de cada

principio colidido.

Conclusdes

A ideia que fundamenta a sua teoria da ponderacdo dos direitos
fundamentais associa-se a teoria da argumentacdo juridica, que tem como ponto de
partida a propria argumentacdo geral de fundamentos racionais tendentes a
correicdo das ideias postas organizadas e avaliadas por critérios especificos. No
entanto, embora se reconheca 0s avancos descritivos e propositivos da teoria
alexyana, ha que se observar que o discurso racional fundante de protecdo aos
direitos fundamentais ndo esgota sua riqueza no status de produto do discurso — é

preciso ir além. Mas para onde?

colisdo, excluindo o outro, pelo contrario, procura-se deixar que ambos 0s principios se devolvam o
méaximo possivel. (...) Mas, em principio, o que conta, € que nenhum dos dois principios que se
encontram em conflito é totalmente sacrificado, deste modo, os principios sdo preceitos de
otimizagdo. Eles almejam ser sempre realizados o melhor possivel na situagcdo em concreto. Neles
encontram-se, pois, um motivo de perfeicdo que nao pode ser, contudo, restringido por principios
concorrentes. Os principios ndo se impdem de maneira absoluta, mas conduzem a ‘relagdes
condicionais de primazia’. (...)”



Quando o intérprete do texto se depara com enunciados normativos
colisiveis e opera regras de superacdo — sopesamento — desse choque, ainda que
busque fundamentar procedimentalmente sua decisdo de privilegiar um direito
fundamental em distincdo a outro, ndo se correra o risco de troca de um deus
positivista — de marmore — por uma outra deidade, de vento? Onde a resposta
correta? Existem questdes tdo abertas quanto na época das Escolas da Exegese e
da Jurisprudéncia dos Interesses, que a teoria dos direitos fundamentais ainda nao
pode tornar clara, o que nao tira o mérito singular do pensamento de Alexy sobre o
tema.

A construcéo histoérica dos direitos fundamentais, imbricada na ascenséo da
subjetividade e do discurso dos direitos humanos ja é um processo que perdura ha
trés séculos.

O processo de construcdo e sua fundamentagdo Ultima, se é que possivel,
no entanto, continua em aberto, oferecendo campo fértil aos filésofos e aos juristas
de coragem o duro trabalho de proteger o homem de si mesmo, na utépica — sera? —
e de uma de suas constru¢des mais fantasticas, o Estado.

Diversas teorias sdo apresentadas como fundantes da operacionalizacao de
um feixe de direitos complexos, que se apresentam tumultuados, porque dizem
respeito aos mais intrinsecos desejos e impulsos humanos. No entanto, o que se
percebe é que sem a luz da razdo e de um discurso racional que dialogue sem
barreiras na comunidade e perante o Estado, a problematica e a teoria proposta
para a resolucdo da questdo dos direitos fundamentais restara como bela filosofia
encadernada, porém empoeirada nas bibliotecas do tempo.
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