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Robert Alexy e a suateoria sobre osprincApioseregras

O objetivo de Robert Alexy com sua teoria sobre direitos fundamentais nA£o A© alcanA §ar exatamente
uma homogeneizaA 8A £0 de cada ordem jurAdica fundamental. Seu objetivo, na verdade, A© o de
descobrir as estruturas dogmA jticas e revelar os princApios e vaores que se escondem atrA js das
codificaA 8Apes e dajurisprudAancia. Isto porque, em qualquer lugar que existam direitos fundamentais,
colocam-se problemas semel hantes como, por exemplo, as diferenA 8as estruturais entre os direitos
sociais e os pol Aticos.

Neste caso, ele indaga: quem seria o titular desses direitos fundamentais? Poderiam ser restringidos?
Qual deve ser aintensidade do controle da corte constitucional sobre o legislador?1]

A teoria de Alexy procura dar resposta a essas indagaA 8A pes com pretensA£o de cientificidade. Para
isso, defende que os direitos fundamentais possuem carA jter de princApios e, nessa condiA8A£o, eles
eventual mente colidem, sendo assim necessA jria uma soluA 8A £o0 ponderada em favor de um deles. [2]
Para tanto, considera os princApios como um mundo de dever ser ideal, isto A©, nA£o diz como as
coisas SA£0, mas como se as deve pensar, com o objetivo de evitar contradiA8A pes.

Este entendimento assume papel decisivo em suateoriajA que os princApios sA£o conceituados por
ele como a??mandados de otimizaA 8A£04?., sendo que mandados (proibiASA£0 e permissA£0) fazem
parte da deontologia, ou seja, fazem parte do que A© obrigatAsrio. Desde logo se VA2, portanto, que os
princApios sA£o tratados jAj como uma categoria deontol A3gica, e nA£o axiol A3gica ou

antropol A3gica. [3]

Diante disso, podemos considerar que regras e princApios sA£0 normas, uma vez que ambos dizem o
gue deve ser. Os princApios, como as regras, SA£0 fundamentos para 0s casos concretos, mas com
aplicaA8Apes distintas.

Assim, adistinA8A£o apontada pelo autor A© aque se refere A s regras como normeas que podem ser
cumpridas ou nA£0, e a0s princApios como normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possAvel dentro das possibilidades jurAdicas e fAjticas.

Nesta mesma linha de raci ocAnio, as colisApes de direitos fundamentais devem ser consideradas como
uma colisA£0 de princApios, sendo que o processo para a soluA8A£0 de ambas as colisApes A© a
ponderaASAE£o. [4]

Com efeito, quem empreende a ponderaA8A£0 no A¢mbito jurAdico pressupApe que as normas entre
os quais se faz ponderaA 8A£0 sejam dotadas de estrutura de princApios. Totalmente diversaa
dimensA£o do problema no plano das regras, onde o que se faz A© a subsunA8A£0o, visto que contA2m
determinaA 8A pies no contexto fAtico e juridicamente possAvel, sendo aplicAjveis ou nA£o.

Ocorre que o autor nA£o diz que os direitos fundamentais nA£o contA®m regra, isto A©, que nA£o
contA%m definiA8A es precisas e definitivas. Afirmaapenas que os direitos fundamentais enquanto
balisadores de defini A8A pes precisas e definitivas possuem estrutura de regras, como tambA©m
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acentua que o nAvel de regras precede ao nAvel dos princApios, devido a0 seu ato nAvel de
generalidade.

EntA£o, enquanto as regras pertencem ao mundo do juridicamente existente e do peremptoriamente
vAilido, os princApios estA£0 no indefinido mundo do possAvel ou do concomitantemente possAvel.
No conflito de regras, uma elimina a outra, por questA£o de invalidade. Na colisA£o entre princApios,
um apenas afasta 0 outro no momento da resoluA8A£0 do embate, quando as possibilidades jurAdicas e
fA ticas de um deles forem maiores do que as do outro.

Alexy, em sua obra Teoria de |os Derechos Fundamentales, apresentaa Lei de ColisA£0 para solucionar
acolisA£o de princApios utilizando um julgado do tribunal constitucional, que diz respeito A nA£o
realizaA8A£o da audiA2ncia oral tendo em vista a sah°de delicada do acusado que sofre risco de infarto.
Neste caso, hAj uma colisA£0o entre o principio da aplicaA8A£o do direito penal (P1 4?2 que obrigaa
audiAancia oral) com o princApio de proteA8A£o do direito A vida e integridade do acusado (P2 &??
que proAbe a audiAdnciaoral).

A partir de entA£o A© que Robert Alexy passa a adentrar em suateoria, apoi andq—se, essenciamente,
no postulado da proporcionaidade. A grande vantagem desse caminho escolhido A© poder impedir o
esvaziamento dos direitos fundamentais sem introduzir uma rigidez excessiva.

L ogo, do mandado contido nos enunciados das normas de direitos fundamentais se deduz o carAjter de
princApio[5] dos direitos fundamentais, e desse carA jter se deduz a mA jxima da proporcionalidade,
como critA©rio de soluASA£o de eventual colisA£0 entre princApios de direitos fundamentais.

Passemos, entA£0, a aplicar amA jxima da proporcionalidade.
Postulado da propor cionalidade

A mA jxima da proporcionalidade A© verificada pelos critA©rios da adequaA 8A£o do meio utilizado
para a persecuA 8A£0 do fim, necessidade desse meio utilizado e a aplicaA 8A£0 estrito senso da
proporcionalidade, isto A©, da ponderaA8A£0. Assim, quando se estiver diante de uma colisA£o entre
direitos fundamentais, primeiramente, para soluci onAj-lautiliza-se da adequaA§A£o do meio,
posteriormente, utiliza-se a necessidade desse meio, e em seguida, se ainda nA£0o solucionada a
colisA£0, a ponderaA§A£o.

AdequaA8A£o do meio utilizado para a per secuA8A£o do fim desegjado

Significa utilizar-se do meio mais adequado para a persecuA8A£0 do fi m~d&eej ado. Adequado no
sentid~o de que seria 0 meio que conseguisse promover o fim aimejado, nA£o infringindo tanto o outro
princApio como outros meios poderiam vir ainfringir. [6]

Mais claro se torna o entendimento diante do exemplo citado pelo prA3prio Robert Alexy: o legislador
introduz umanorma N paramelhorar a seguranA8a nacional (P1 = princApio do bem coletivo), mas ela
nA£0 A© adequada para promover este princApio, e ainda, infringe a liberdade de expressA£o (P2 =
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princApio daliberdade de expressA£0). Aqui, existiria a possibilidade de declarar invalidaanormaN,
pois ela nA£o seria adequada para otimizar o princApio P1.[7]

Necessidade desse meio utilizado

Significaque nA£o hAj outro meio menos restritivo com um custo menor. Ou seja, de acordo com
Alexy, 8220 &22meio NA£0 A© necessA rio se se dispApe de um mais suave ou menos restritivo.a?, de
tal modo que &?7dl fin no puede ser logrado de otra manera que afecte menos al individuoa?s Desse
modo, a coliSA£0 se resolve em favor do principio de meio menos gravoso.

PonderaASA£0 ou propor cionalidade em sentido estrito

Na ponderaA 8A£0, deve-se ter em conta aintensidade e aimportA ¢ncia daintervenA8A£o em um
direito fundamental. Essas manifestal 8A pes fazem referAdncia a uma regra constitutiva para as
ponderaA 8Apes do Tribunal Constitucional AlemA£o que pode ser formulada da seguinte maneira:
a72Quanto mais intensa se revelar aintervenA8A£o em um dado direito fundamental, maiores hA£o de
se revelar os fundamentos justificadores dessa intervenA 8A£042[8]

A bem da verdade A© que Alexy, atravA©s dessa mA jxima[9], procurava explicar racionalmente o
grau de importA ¢ncia das consegAYzAancias jurAdicas de ambos os princApios em colisA£0. Em outras
palavras, na eventualidade de o embate NA£0 ter sido solucionado pelos critA©rios anteriores, coloca as
consegAYsA3ncias jurAdicas dos princApios ainda em colisA£0 numa balanA §a (metA jfora do peso), a
fim de precisar qual delas A© racionalmente mais importante naguel e caso concreto.

Segundo alei de ponderaA8A£o, estahAj de se fazer em trA2s planos:

1 &7? Definir aintensidade daintervenASA£o, ou segja, 0 grau de insatisfaASA£0 ou afetaASA£0 de um
dos princApios,

2 &2 Definir aimportA¢ncia dos direitos fundamentais justificadores da intervenA8A£0, ou sgja, a
importA¢ncia da satisfaA 8A£0 do principio oposto;

3 477 Redlizar aponderaA8A£o em sentidogcgec,&fico, i.e., seaimportAc¢ncia da satisfaA§A£o de um
direito fundamental justificaa nA£o satisfaASA£o do outro.

Percebe-se que, de acordo com o demonstrado, a precedA2ncia depende das consegAYzAancias jurAdicas
dos princApios, sendo, pois, um pressuposto fA jtico do principio precedente, ou por outra, que 0s
princApios nA£o tAam relaA 8A£o absoluta de precedAdncia e nA£o sA£o quantificAjveis. Logo, a
dimensA£o do peso A© apenas umametA jfora, jAj que nA£o A© possAvel quantificar os interesses em
colisA£0 de forma abstrata ou absoluta, mas apenas de forma concreta e relativa. [10]

A primeiratarefa da Teoria dos Direitos Fundamentais enquanto disciplinajurAdica A© uma
interpretaA 8A£0 dos direitos fundamentais constitucionais. Todavia as regras de interpretaA 8A£0 jurA-
dica se esbarram rapidamente em determinados &?2imitesd?e, devido A s colisApes de direitos
fundamentais. Estas, por sua vez, podem ocorrer de duas formas: umaampla, entre um princApio de
direito fundamental individual e outras normas de interesse coletivo, e outra estrita, apenas entre pri ncA -
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pios de direitos fundamentais.

Primeiramente, as colisA pes de direitos fundamentais em sentido estrito surgem sempre que o exercAcio
ou realizaA8A£o do direito fundamental de um titular do direito produz efeitos negativos sobre os
direitos fundamentais de outro titular. Pode-se tratar de direitos de carA jter idAantico, como ocorre na
hipAstese se desferirem tiros sobre um segAYsestrador com o objetivo de proteger avida do refA©m, ou
de direitos de carA jter diversos, como ocorre entre a liberdade de imprensa e de opiniA£o e os direitos
fundamentais A honrae A vida privada dos atingidos pela manifestaA 8A£0 da opiniA£o.

JA; as colisApes de direitos fundamentais em sentido amplo ocorrem entre direitos fundamentais
individuais e interesses fundamentais coletivos, sendo que nA£o hAj umarelaA8A£o de precedAncia
incondicionada. Como exemplo, o famoso caso LeBach julgado pelo Tribunal Constitucional AlemA£o,
onde quatro soldados do grupo de guarda de um depA3sito do ExA©rcito haviam sido assassinados, e
armas haviam sido subtraAdas, na cidade de LeBach, e, apA3s vA jrios anos cumprindo pena, um dos
condenados pelo crime estava para sair da prisA£o quando o Programa de TelevisA£o alemA£o (ZDF)
anunciou a projeA8A£o de um documento intitulado 42?0 assassinato dos soldados de LeBacha?e.

O preso pretendeu uma ordem proibitA3ria de exibiA8A£0 do documentA jrio, argAY4indo que seu
direitoindividual A personalidade seria ferido, prejudicando suaressociaizaA8A£o. O Tribunal
Constitucional decidiu que, diante das circunstA¢ncias fAjticas e jurAdicas, o principio da proteA8A£o
da personalidade, de Andole individual, obteve melhor ponderaA8A£o do que o principio da liberdade
de informaA8A£o, de Andole coletiva.

Ressalte-se que o autor em estudo aerta que os chamados bens coletivos NA£0o irA£0 se apresentar
apenas como adversA jrios dos direitos individuais. Eles tambA©m podem significar o pressuposto ou
meio de realizaA 8A£0 desses direitos. O que hA na verdade A© um carA jter ambivalente do bem
coletivo, quando temos, por exemplo, o fato de que as indACstrias de tabaco devem informar os danos do
cigarro A saA°e, que A© umarestriA8A£0 A liberdade do exercAcio profissional, extraAmos um
valor coletivo da defesa da populaA 8A£0 contra os perigos A saA°de, e um valor individual de
proteA8A£0 da vida e saA°de do prA3prio indivAduo.

HipA3tese curiosa A© a da possibilidade de embate entre regras e princApios e, caso possAvel, qual
seria a precedAancia entre eles. De acordo com Alexy, este embate A© possAvel, sendo que ambas as
normas devem estar sujeitas A ConstituiASA£0. Assim, tendo as regras menos generalidade e mais grau
de certeza do que os princApios, elas tA3m prioridade em um eventual embate.

Em conclusA£o, diz Alexy que: &??Por |o tanto, entre los dos niveles no existe uma relaci A3n estricta de
precedAencia. MA;s bien, vale la regla de precedA2ncia segAn la cual e nAvel de |A£s reglas precede
al delos princApios, a menos que |A£s razones para deter minaciones diferentes a | Afs tomadas em el
nAvel de | A£s reglas sean tan fuertes que tambiA©n desplacen al principio de la sujeciAdn al texto dela
ConstituciA3n&?2e[11]

Vg amos como Robert Alexy explica, atravA©s de suas fA3rmulas, a questA£o do peso paraque hajaa
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aplicaA8A£0 da ponderaA A £o:
Gpi, jC = IPIC

WPjC

Onde,

G A®© o peso final | A© o grau de intensidade daintervenA8A£o no outro direito fundamental W A© a
importA¢ncia do direito fundamental justificador daintervenA8A£0 C A© acircunstA¢nciafAijticae
jurAdicaPi A© um direito fundamental Pj A© outro direito fundamental

Sendo que, 0s pesos atribuAdos A svariAjveis SA£0 0s seguintes:

2A° = 1 A© considerado peso leve

2A1 = 2 A© considerado peso mA©dio

2A2 = 4 A© considerado peso grave

EntA£o, considerando que dois princApios estA£0 em colisA£o:

Se o resultado for maior que 1 o direito fundamental Pi precede Pj conforme a ordem em Gpi,|C.

Se menor, inverte-se a ordem em Gpi jC para Gpj,iC, o que quer dizer que o direito precedente serAj Pj
enA£o Pi.

Supondo que:

| A© o grau de intensidade daintervenA8A£0 no direito fundamental

W A© aimportA ¢ncia do direito fundamental justificador dessaintervenASA£o.
C A© acircunstA¢ncia de ofender aguA©m o chamando de assassino[12]

Pi = direito fundamental que protege a liberdade de expressA£o

Pj = direito fundamental que protege a honra do indivAduo

Gpi,jC=1PiC =1=025

WPjC 4

Isso significa que a intensidade daintervenA§A£o ao direito de liberdade de expressA£o, neste caso, foi
leve (2A°) e aimportA ¢ncia daintervenA8A£o no direito A honrafoi grave (2A2), resultando a um
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montante fina menor que 1, por iss0, inverte-se a ordem em Gpi, jC, onde quem irA; preceder A© pj,
gue A© o direito A honrado individuo.

Pra confirmar esse cAjlculo, invertem-se os fatores:

| A© o grau de intensidade daintervenA8A£0 no direito fundamental

W A© aimportA¢nciado direito fundamental justificador dessa intervenA8A£o.
C A© acircunstA¢ncia de ofender alguA©m o chamando de palhaA §o

Pi = direito fundamental que protege a liberdade de expressA£o

Pj = direito fundamental que protege a honra do indivAduo

Gpj,iC=IPjC =4=4,0

WpiC 1

Ressalte-se que o0 objetivo de Robert Alexy com sua fA3rmulafoi ade possibilitar a aplicaA8A£o da
mA jxima da ponderaA 8A£0 com uma maior cientificidade, sendo justamente este o grande mA®©rito do
autor que, lA©m de oferecer um novo caminho para a soluA8A£o de colisApes entre direitos
fundamentai s, desenvolveu um mA®©todo a ser observado, conseguindo assim maior racionalidade em
suateoria

Contudo, NnA£0 se pode olvidar que o cAjlculo nA£o passa de umametA jfora de peso, isto A©, basta
saber em que nAvel se reporta o direito fundamental, se leve, mA©dio ou grave, para se saber o
resultado final. Fato que deixa claro que ele nA£o conseguiu se desvincular da forma sensitiva para se
chegar a0 peso daintervenA8A£0 e importA ¢ncia dos direitos fundamentais.

Neste sentido, indaga-se: um mesmo~bem tutelado poderiater mais de um peso? Por exemplo, seriao
mesmo peso dado ao se chamar de bA%ado:

a7? O ex-presidente Boris | eltsin, que A© notoriamente al coA3latra;
472 O presidente George Bush, que A© ex-al coA3latra assumido;
a?? O presidente Lula da Silva, que bebe 4??social mentea?;

NA£o pbstante, hA | de se convir que nem sempre uma decisA£0 possui o grau de certeza com a qual
gostarAamos que tivesse. Diversas vezes nos encontramos em um dilema, buscando decidir em face de
informaA 8A pes incompletas ou de incertezas jurAdicas.

O fato A© que apesar de ser uma teoria essencial mente sensitiva nA£o invalida o raciocAnio, pois
mesmo metaf A3rico permite nossa compreensA£o.
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