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RESUMO

Este artigo cientifico investiga como os estudos do jurista portugués
José Joaquim Gomes Canotilho e do jurista alemdo Robert Alexy
podem contribuir para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais previstos
na atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Apesar de
positivados da Constituicdo, a efetividade dos Direitos Fundamentais
depende da interpretacdo e aplicacdo dada pelos operadores juridicos,
dai exsurge a importancia da contribuicdo de ambos os autores, ja que
enfrentam os mesmos problemas na Constituicdo de seus paises. Na
primeira parte caracterizou-se a positivacdo dos Direitos Fundamentais
na atual Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Na segunda
tratou-se da aproximacdo do tema com o principio democréatico
desenvolvido por Canotilho. Na terceira parte abordou-se a teoria dos
Direitos Fundamentais de Alexy. Concluiu-se com a adaptacdo das
principais ideias de ambos a realidade brasileira de modo a contribuir
para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais no pais. A pesquisa
justifica-se pela importancia da tematica para a contemporaneidade,
mormente pela necessidade de efetivacdo dos Direitos Fundamentais.
O trabalho foi desenvolvido sob método indutivo. A pesquisa foi
bibliogréfica e documental.

Palavras-chave: Direitos Fundamentais. Efetividade. Regras.
Principios. Democracia.
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Este artigo cientifico tem como objeto os Direitos Fundamentais da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. O objetivo é descrever as contribui¢es do jurista portugués
Canotilho e do jurista aleméo Alexy para a efetivacdo de tais direitos, ja que ambos os analisam
e a forma de efetiva-los com base nas ConstituicGes de seus paises.

O problema enfrentado é que, apesar de estarem positivados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, as normas de Direitos Fundamentais ndo séo efetivas, ou seja,
ainda pecam em gerar resultados verdadeiros para os cidadaos brasileiros.

Parte-se da hipoOtese de que a efetividade dos Direitos Fundamentais depende
essencialmente da interpretacdo e aplicacdo dada pelos operadores juridicos, no que Canotilho
e Alexy podem contribuir, haja vista que o primeiro cuida de conectar os Direitos Fundamentais
essencialmente com o0s mecanismos da democracia; e o segundo trabalha a férmula da
ponderacdo no caso de conflito de regras e de colisdo de principios que envolvem os Direitos
Fundamentais.

Na primeira fase da pesquisa — a decisdo — operou-se com o referente (PASOLD, 2015,
p. 57-66) de investigar quais as contribuicbes de Canotilho e Alexy para a efetivagdo dos
Direitos Fundamentais no Brasil. Na segunda fase — a busca de dados — garimparam-se
fundamentos doutrinarios sob 0 método indutivo (op. cit., p. 104). Na terceira fase de pesquisa
— de tratamento de dados recolhidos — foram correlacionadas sob o método cartesiano
(DESCARTES, 1999, p. 23) as formulagdes recolhidas em fungéo do referente eleito. A quarta
fase da pesquisa culminou neste relatério de pesquisa, que aponta as conclusdes.

Inicialmente, abordou-se a ideia de Constituicdo e de Direitos Fundamentais,
destacando a importancia da Carta Magna, bem como a forga normativa por ela exercida sobre
as demais areas do Direito. Na segunda parte, descreveram-se as bases tedricas de Canotilho.
Na terceira parte, versou-se a respeito da teoria dos Direitos Fundamentais de Alexy. Na quarta
destacou-se a possibilidade de efetivagdo dos Direitos Fundamentais sob a perspectiva de
ambos.

No que se refere a metodologia (PASOLD, 2015, p. 85), este trabalho concentrou-se na
area de Estado, Transnacionalidade e Sustentabilidade, foi desenvolvido sob o método indutivo
e cartesiano e operacionalizado com as técnicas do referente, da categoria, do conceito

operacional mediante pesquisa bibliografica e documental.

2 CONSTITUICAO E DIREITOS FUNDAMENTAIS
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A Constituicdo representa para o Estado a norma de maior importancia dentre as normas
do ordenamento juridico, por essa razdo é também chamada de Carta Magna. Trata-se de uma
compilacdo de normas abrangentes, que englobam Direitos Fundamentais inerentes ao
individuo e normas de organizacdo dos poderes do Estado, constituindo-se como uma
“expressdo juridica do enlace entre o poder e a comunidade politica ou entre governantes e
governados” (MIRANDA, 2011, p. 157).

Ao discorrer acerca do tema, Canotilho (2003, p. 52-53) apresenta dois aspectos
diferenciados, a partir dos quais se pode compreender a forma de estruturacéo da Constituicéo,
sendo eles, a Constituicdo moderna e a Constitui¢do historica:

Por constituicdo moderna entende-se a ordenagdo sistematica e racional da
comunidade politica através de um documento escrito no qual se declaram as
liberdades e os direitos e se fixam os limites do poder politico. [...] Por constituicdo
em sentido histdrico entender-se-4 o conjunto de regras (escritas ou consuetudinarias)

e de estruturas institucionais conformadoras de uma dada ordem juridico-politica num
determinado sistema politico social.

Vé-se que a Constituicdo tanto sob o aspecto moderno quanto histérico, apresenta-se
como fundamental a organizacdo da sociedade, de modo que se pode inferir que a “Constitui¢do
se refere ndo apenas ao Estado, mas a propria comunidade politica, ou seja, a res publica”
(CANOTILHO, 2003, p. 88).

A Constituicdo significa para o Estado e para a sociedade a norma que confere poder e
direitos aos individuos em sociedade, ao mesmo tempo em que pauta a atuacao do Estado.

A Constituicdo, portanto, cria ou reconstroi o Estado, organizando e limitando o poder
politico, dispondo acerca de Direitos Fundamentais, valores e fins publicos e
disciplinando o modo de producéo e os limites de conteldo das normas que integrarao
a ordem juridica por ela instituida. Como regra geral, terd a forma de um documento
escrito e sistematico, cabendo-lhe o papel, decisivo no mundo moderno, de transportar

o fendbmeno politico para o mundo juridico, convertendo o poder em Direito
(BARROSO, 2011, p. 98).

r

Destaca Barroso (ibidem) que “a Constituicdo ¢ um instrumento do processo
civilizatorio. Ela tem por finalidade conservar as conquistas incorporadas ao patriménio da
humanidade e avangar na direcdo de valores e bens juridicos socialmente desejaveis e ainda ndo
alcangados™.

Nesse sentido, observa-se que a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988
significou um grande avanco normativo em relagdo a sua antecessora ou mesmo a suas

antecessoras, haja vista que apresentou a sociedade maiores garantias e direitos aos individuos.
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Chamada de Constituicdo Cidada, trouxe uma gama de direitos e garantias individuais
fundamentais, além de normas que se apresentaram como uma forma de impor de limitacGes
ao poder do Estado.

Logo, os Direitos Fundamentais, tais como postos atualmente no ordenamento juridico
brasileiro, passaram a ser melhor difundidos com o advento da Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, que reservou espaco de destaque aos direitos e garantias
fundamentais (BRASIL, 1988, art. 5°).

Para efeito deste estudo, delimitam-se os Direitos Fundamentais aos enunciados no art.
5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e também outros decorrentes do regime e
dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica seja parte,
conforme expresso no § 3°.

Pode-se, assim, dizer que “na tradigdo do constitucionalismo democratico, as
necessidades e 0s interesses vitais das pessoas estipuladas como merecedoras de tutela tém sido
expressados quase sempre sob a forma de Direitos Fundamentais” (FERRAJOLI, 2010, p. 29-
73).

E que, apesar de certos direitos serem inerentes ou naturais aos individuos, a sua
existéncia por si s6 ndo garante a sua ndo agressao havendo a necessidade de té-los como
Direitos Fundamentais positivados.

H4, contudo, que se destacar, que os Direitos Fundamentais de liberdade, sobrevivéncia,
salde, integridade, e todos os outros valores tidos como essenciais aos individuos, ndo foram
assegurados tdo somente com o advento de uma Constituicdo democratica no Estado. Foram,
pelo contrario, “inicialmente reivindicados, e posteriormente reconhecidos e tutelados através
da atribuicdo aos individuos, de expectativas, ou de pretensdes ou faculdades concebidas
sempre como direitos subjetivos” (ibidem).

Apesar do patamar para o qual foram erigidas as normas que versam acerca de Direitos
Fundamentais, verifica-se que sua aplicabilidade e efetividade encontram limitacGes.

Ha um conflito frente aos aspectos da Constituigcédo, haja vista que se a Constituicdo, na
qual estdo positivados os Direitos Fundamentais é a norma fundamental do Estado — a Carta
Magna —, as normas constantes de seu texto legal deveriam ser imperativamente seguidas em
todas as demais areas do Direito, bem como deveriam ser uma forma de orientacdo de
governantes ¢ governados. Isso porque “as normas constitucionais sdo dotadas de
imperatividade, que € atributo de todas as normas juridicas, e sua inobservancia ha de deflagrar

mecanismos proprios de coagdo, de cumprimento for¢ado” (BARROSO, 2007).
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Nesse sentido, Bobbio (2004, p. 23) destaca que a problemaética envolvendo os Direitos
Fundamentais e direitos dos homens ndo esta na busca de novos fundamentos para sua aplicagdo
e, sim, lhes proporcionar eficacia, pois “o problema fundamental em relacdo aos direitos do
homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de protegé-los. Trata-se de um problema néo
filosofico, mas politico™.

Contudo, verifica-se que o positivismo juridico, ndo apenas a Constituicdo, apresenta-
se em crise, de tal forma que esta ndo exerce sua for¢a normativa. Ndo hé primazia pelos valores
constitucionais na aplicacdo do Direito ao caso concreto.

Nas palavras de Hesse (1991, p. 21):

A Constituicdo ndo deve assentar-se numa estrutura unilateral, se quiser preservar a
sua forga normativa num mundo em processo de permanente mudanca politico-social.
Se pretende preservar a forga normativa dos seus principios fundamentais, deve ela
incorporar, mediante meticulosa ponderacdo, parte da estrutura contraria. Direitos
Fundamentais ndo podem existir sem deveres, a divisdo de poderes ha de pressupor a

possibilidade de concentragdo de poder, o federalismo ndo pode subsistir sem uma
certa dose de unitarismo.

Observa-se, assim, que contrariamente ao posicionamento de Lassalle (1998), para o
qual a Constituicdo significa apenas uma folha de papel, Hesse destaca que a Constituicdo deve
ser interpretada conforme as mudangas sociais, de modo que “uma mudanca das relacdes faticas
pode — ou deve — provocar mudangas na interpreta¢ao da Constitui¢ao” (HESSE, 1991, p. 23).

Nesse ambito, em que pese a crise do ordenamento juridico, ndo se pode deixar de
mencionar que a atual Constituicao brasileira exerce grande influéncia sobre as demais normas
infraconstitucionais. Pode-se caracterizar a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
como sendo a “morada da justica, da liberdade, dos poderes legitimos, o paco dos Direitos
Fundamentais, portanto, a casa dos principios, a sede da soberania” (BONAVIDES, 2004).

Contudo, apesar da soberania da Constituicdo sobre as demais normas
infraconstitucionais, verifica-se que a efetiva aplicacdo da Constituicdo, i.e., que a efetividade
dos direitos constitucionalmente tutelados, ndo alcangou o patamar de “normas constitucionais
de eficacia plena”, estas entendidas como ensina Silva (1998, p. 91-101):

Normas de eficécia plena sdo “aquelas que, desde a entrada em vigor da constitui¢go,
produzem, ou tém possibilidade de produzir, todos os efeitos essenciais, relativamente
aos interesses, comportamentos e situacdes que o legislador constituinte, direta ou
indiretamente, quis regular”. Contudo “ndo ¢é facil determinar um critério para
distinguir as normas constitucionais de eficacia plena daquelas de eficacia contida ou
limitada. Constitui, mesmo, esse, um problema tormentoso de interpretacdo das

normas constitucionais, e a sua solucdo se reveste, ndo obstante, de grande
importancia pratica.
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Apesar de ser caracterizada como uma Carta Magna, soberana, a sua simples existéncia
no plano juridico ndo assegura eficacia aos enunciados normativos nela positivados. E, ainda,
necessario, conforme mencionado por Hesse (1991, p. 21), que a Constituicéo exerga sua forca
normativa.

Diante da necessidade de efetivacdo das normas constitucionais, bem como da forca
normativa que deve exercer a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, passe-se ao
estudo de tais normas segundo Canotilho e Alexy, cujas experiéncias em Portugal e Alemanha

podem contribuir para a efetividade dos Direitos Fundamentais no Brasil.

3 DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA CANOTILHO

José Joaquim Gomes Canotilho é um jurista portugués, nascido em 15 de agosto de
1941. E licenciado e doutor em Direito pela Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra,
onde é Professor catedratico, e professor visitante da Faculdade de Direito da Universidade de
Macau. E considerado por muitos como um dos nomes mais relevantes do direito constitucional
da atualidade. E atualmente Administrador ndo Executivo da Fundacio Calouste Gulbenkian.

De inicio, ¢ importante dizer que para Canotilho (2003, p. 105) “os Direitos
Fundamentais ndo sdo apenas um limite do Estado, sdo também uma tarefa do Estado. Ao
Estado incumbe defendé-los e garanti-los. Ndo apenas um dado a respeitar, sdo também uma
incumbéncia a realizar (cfr. art. 2°) ™.

Assim, os Direitos Fundamentais ndo sdo um compartilhamento isolado dentro da
Constituicdo, mas fazem parte integrante do conjunto da ordem constitucional, estando
organicamente ligados aos outros dominios constitucionais.

Desde logo, os Direitos Fundamentais constituem um dos componentes essenciais da
decisdo constituinte. E também formam um todo coerente com 0s outros componentes da
deciséo constituinte, particularmente o democratico.

A ordem constitucional dos Direitos Fundamentais estd necessariamente ligada a
“constituicdo politica” e ao principio democratico que a informa, isto é, a concepcao
constitucional do Estado de direito democratico. Em suma, “a ordem constitucional dos Direitos
Fundamentais ¢ uma parte integrante e integrada da ordem constitucional global”

(CANOTILHO, 2008, p. 99).
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Contudo, a Constituicdo ndo define os conceitos de “direitos, liberdades e garantias”,
nem agrupa as varias disposi¢fes de acordo com essa trilogia. A distingdo entre direitos e
liberdades faz-se tradicionalmente com base na posi¢do juridica do cidaddo em relacdo ao
Estado.

As liberdades estariam ligadas ao status negativus e, atraves dela visa-se defender a
esfera juridica dos cidad&os perante a intervenc&o ou agressio dos poderes publicos. E por isso
que se lhes chama também direitos de liberdade, liberdades-autonomia, liberdades-resisténcia,
direitos negativos, direitos civis, liberdades individuais. Entre elas: direito a vida, direito a
integridade pessoal, direito a liberdade e a seguranca, direito a identidade.

Sob a designacdo de direitos, incluem-se tanto os tradicionais direitos naturais —
inerentes ao homem (direito a vida, a integridade pessoal) — quanto os direitos ligados ao status
activus do individuo, ou seja, 0s que visam o individuo como participante ativo na vida politica.
Por isso se designam estes ultimos como direitos politicos, liberdades-participacao, direitos do
cidaddo (CANOTILHO, 2008, p. 109).

Os Direitos Fundamentais devem ser compreendidos na sua ligagdo concreta com uma
determinada ordem juridico-constitucional. Destaca o0 jurista portugués:

A constitucionalizagdo dos principios fundamentais tem um relevante significado
juridico. Por um lado, eles assumem forga normativo-constitucional, dada a superacéo
definitiva das ideias de Constituigdo como simples ‘complexo de directivas politicas’
e uma vez rejeitada a ideia de que as normas e principios constitucionais sao

meramente programaticos, sem qualquer vinculatividade imediata (CANOTILHO,
1991, p. 73).

Os principios de Direitos Fundamentais se articulam em termos de complementariedade.
Assim, o poder politico — com dominio do homem sobre 0 homem — carece de legitimacéo, que
sO pode vir do povo, mas a forma democrética de legitimacéo exige procedimentos, formas e
garantias materiais, de modo a evitar-se uma democracia sem Estado de direito ou um Estado
de direito sem democracia.

Na pratica, “as relacoes de complementariedade, de condicionamento € conjugagao
entre os principios fundamentais explicam a necessidade de estabelecer operacGes de
concordancia pratica entre eles” (CANOTILHO, 2008, p. 75).

O principio democratico € um principio juridico normativo que aponta para a ideia de
democracia como forma de vida, como forma de racionalizacdo do processo politico e como
forma de legitimacdo do poder, cujos pressupostos materiais podem sintetizar-se em trés
elementos: juridicidade, constitucionalidade e Direitos Fundamentais.
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A juridicidade significa que a Constitui¢do, ao “decidir-se” por um Estado de direito,
procura constituir-se e conformar as estruturas do poder politico segundo a medida do direito,
isto €, através de um meio de ordenacéo racional, vinculativamente prescritivo de regras, formas
e procedimentos que excluem o arbitrio e a prepoténcia” (CANOTILHO, 2008, p. 82). Forma
e contetdo justificam-se como meio de ordenacdo racional, o direito e indissociavel da
realizacdo da justica e da efetivacdo de valores politicos, sociais e culturais.

A constitucionalidade infirma que o Estado de direito pressupde a existéncia de uma
Constituicdo, que ¢ uma “ordena¢do normativa fundamental dotada de supremacia —
supremacia da Constituicdo —, e ¢é nesta supremacia da lei constitucional que o ‘primado do
direito’ do Estado de direito encontra uma primeira e decisiva expressao” (CANOTILHO, 1991,
p. 82).

Por fim, o Estado de direito € um Estado de Direitos Fundamentais, pois assegura ao
homem a autonomia perante os poderes publicos, respeito a dignidade da pessoa humana e
empenho na defesa e garantia da liberdade, da justica e da solidariedade (op. cit., p. 83).

N&o se trata de definir os principios fundamentais da Republica e do Estado, ou 0s
Direitos Fundamentais dos cidaddos, mas, sim, de definir o alcance da propria Constitui¢éo
como lei fundamental para garantir esses direitos.

Por outro lado, existe também uma conexdo material entre a fiscalizacdo da
constitucionalidade e a revisdo constitucional. Ambos sdo modos de garantia e de preservacao
da Constituicdo (op. cit., p. 235), que servem para dar garantia aos direitos e liberdades
fundamentais, ndo apenas perante 0 Governo e a Administracdo, mas também perante o proprio
Parlamento (ibidem).

Como se V&, Canotilho conecta os Direitos Fundamentais diretamente com o principio
democratico e faz entender que a sua efetividade se traduz pelos modos de garantia e
preservacao da propria Constituicdo. Por ser o principio democratico um principio juridico-
normativo, ele aponta para a democracia como forma de vida, de racionaliza¢do do processo
politico e de legitimagéo do poder.

A efetivacdo entdo dos Direitos Fundamentais se da estabelecendo-se operacfes de
concordancia préatica entre eles mediante relacdes de complementariedade, de condicionamento
e conjugacdo, o que pode ser feito mediante o aprimoramento dos mecanismos democréaticos e
que guarda relacdo com o que Alexy também busca aperfeicoar e que sera objeto da préxima

secao.
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4 DIREITOS FUNDAMENTAIS PARA ALEXY

Robert Alexy nasceu em Oldenburg, Alemanha, em 9 de setembro de 1945. E um dos
mais influentes fildsofos do Direito alemdes contemporaneos. Graduou-se em direito e filosofia
pela Universidade de Gottingen. Recebeu o titulo de PhD em 1976, com a dissertacdo Uma
Teoria da Argumentacdo Juridica, e a habilitacio em 1984, com a Teoria dos Direitos
Fundamentais. Atualmente é professor da Universidade de Kiel. Em 2002 foi indicado para a
Academy of Sciences and Humanities at the University of Gottingen. Em 2010 recebeu a
Ordem do Mérito da Republica Federal da Alemanha.

Alexy criou a teoria juridica geral dos Direitos Fundamentais da Constituicdo alema
com o objetivo de eleger critérios de racionalidade para interpretacdo e aplicacdo das normas,
em especial, dos Direitos Fundamentais.

Primeiro € importante esclarecer, como o jurista alemé&o também o faz logo no inicio de
sua principal obra, que € uma teoria de Direitos Fundamentais: ndo é uma teoria historico-
juridica, ndo é uma filosofico-juridica. E uma teoria de Direitos Fundamentais.

Segundo gue é uma teoria juridica, isto €, € praticada pela Ciéncia do Direito em sentido
estrito em trés dimenses: analitica, porque faz dissec¢do sistematico-conceitual do direito
vigente; empirica, porque parte da cognic¢do do direito positivo e valido, o que inclui a lei,
jurisprudéncia e a efetividade; normativa, porque tem relacdo com a praxis jurisprudencial, com
a fundamentacdo. O carater préatico da Ciéncia do Direito revela-se como principio unificador.
Deve ser uma disciplina integradora e multidimensional. Combinar essas trés dimensdes é
condicédo para a racionalidade da Ciéncia Juridica como disciplina préatica (ALEXY, 2008, p.
37).

E terceiro que € uma teoria geral, ou seja, a teoria se ocupa de todos os Direitos
Fundamentais, ndo de um especifico (ibidem). Isso porque a teoria ndo pode ser apenas unipolar
nem combinada, porque nédo pode ser superficial. Deve ser integrativa. A comecar, ser estrutural
e empirica-analitica porque perquire a correcdo e a fundamentacdo racional dos Direitos
Fundamentais (op. cit., p. 43).

Ja sobre o local dos Direitos Fundamentais, Alexy (2008, p. 43) destaca que:

ConstituicBes democraticas modernas contém dois tipos ou categorias de normas. Da
primeira categoria fazem parte aquelas normas que constituem e organizam a nagdo

de leis, o poder executivo e a jurisdicdo, portanto, o estado. No centro esta a
autorizacdo. Na segunda categoria caem aquelas normas que limitam e conduzem o
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poder estatal. Aqui devem ser mencionados, em primeiro lugar os Direitos
Fundamentais.

E sobre o que sdo propriamente normas de Direitos Fundamentais, Alexy (ibidem)
responde de forma simples que, do ponto de vista concreto, “sdo aquelas normas que sao
expressas por disposicdes de Direitos Fundamentais; e disposi¢des de Direitos Fundamentais
sdo os enunciados presentes no texto da Constituicdo alema, e somente esses enunciados”.

Adaptando para nossa realidade, delimitam-se os Direitos Fundamentais aos enunciados
no art. 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e também outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
seja parte, conforme expresso no § 3° do mesmo dispositivo.

Ja sobre a estrutura das normas de Direitos Fundamentais, Alexy as classifica como
principios e regras. A diferenca entre regras e principios é qualitativa.

Regras sdo razoes definitivas. “Sa0 normas que sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas.
Se uma regra vale, entéo, deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais nem menos”
(ALEXY, 2008, p. 91). A regra contém determinacGes no ambito do fatico e juridicamente
possivel. A regra sempre tem que ser cumprida, salvo: se houver uma clausula de exce¢do ou
se esta regra for declarada invalida.

Entdo, em caso de conflito de regras deve haver uma clausula de excecdo que exclua a
aplicacdo de uma delas ou haver a invalidade de uma delas. Para invalidar uma regra, utilizam-
se 0s critérios da hierarquia, da cronologia ou da especificidade. O importante no conflito de
regras é a declaracdo de invalidade.

Principios sdo “mandamentos de otimizagdo, que sdo caracterizados por poderem ser
satisfeitos em graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende
das possibilidades faticas, mas também das possibilidades juridicas” (op. cit., p. 90). Grosso
modo, mandamento € uma ordem. E otimizacdo é um conjunto de técnicas para selecdo das
melhores alternativas para alcancar fins determinados. Entdo, principio é uma ordem para
cumprir em sua maxima inteireza o ordenamento juridico. So normas que determinam que
algo seja realizado na maior medida possivel, dentro do contexto juridico e real existentes. Sdo
satisfeitos em graus variados. Se ndo ha consenso sobre determinado estado de coisas, entdo 0s
principios servem como parametros axioldgicos. As circunstancias que possibilitam a satisfacao
dos graus variados podem ser de ordem fatica ou juridica.

Na colisdo de principios leva-se em conta a dimenséo do peso. Entéo, considerando as

circunstancias do caso, estabelece-se entre o0s principios uma relacdo de precedéncia
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condicionada. Para a determinacdo da relacdo de precedéncia condicionada se indica em
determinado caso concreto as condig¢Bes sob as quais um principio precede outro.

Essa natureza do principio implica a m&xima de proporcionalidade, composta por trés
maximas parciais, ou subprincipios, que expressam a ideia de otimizacdo e servem justamente
para resolver a relacdo de precedéncia condicionada entre os principios. Sdo elas: adequacao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

A adequacdo guarda relacdo com a possibilidade fatica. Relaciona-se com a
“concruéncia da relacdo meio-fim, ou seja, com a adequacdo do meio escolhido para a obtengédo
do fim pretendido” (MALISKA, 2015, p. 71). Segundo Alexy (2015, p. 19), “consiste em evitar
sacrificios evitaveis. Os sacrificios, no entanto, sdo inevitaveis quando os principios colidem
entre si”.

A necessidade relaciona-se com o meio menos oneroso das possibilidades faticas. “O
fim ndo pode ser outro que possa ser alcangado por um meio menos gravoso ao individuo”
(MALISKA, 2015, p. 271).

E a proporcionalidade em sentido estrito situa-se no sopesamento de possibilidades
juridicas. E o que Alexy (2015, p. 19) chama de lei da ponderacio: “Quanto maior o grau de
ndo satisfacdo ou de restricdo de um principio, maior devera ser a importancia em atender ao
outro”.

A proporcionalidade em sentido estrito € o que a doutrina nacional brasileira chama
erroneamente de principio da proporcionalidade. Conforme Schier (2015, p. 294), o principio
da proporcionalidade como utilizada pelos tribunais brasileiros, a bem da verdade, garante a
“racionalidade fraca” de Alexy.

Em resumo, os principios: 1- sdo satisfeitos em graus variados; 2- a medida de sua
satisfagdo depende de possibilidade faticas e juridicas; 3- o grau de satisfagdo ndo é determinado
pelo proprio principio; e 4- seu objetivo é resguardar direito e servir de parametros axiol6gicos

Segundo Alexy (2008, p. 90), “o ponto decisivo na distingdo entre regras e principios é
que principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida do possivel
dentro das possibilidades faticas e juridicas existentes”. Regras funcionam no plano da validade.
Principios funcionam no plano do peso.

A guisa de exemplo, na colisdo entre o direito da dignidade da pessoa humana e direito
a vida, quando se conjectura o emprego de tortura em um homem que sequestrou um avido para

lancé-lo em local publico, Alexy (2015, p. 22) comenta:
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A prética de tortura, na hipétese de uma bomba nuclear ja ativada, interfere, sem
divida, na dignidade da pessoa humana. No outro exemplo, aceitar a morte dos
passageiros € obviamente uma profunda intervencdo em seu direito a vida. Se isso é
também uma intervencdo em seu direito a dignidade humana (...) é questdo que
permanece em aberto. O ponto decisivo é que, em ambos 0s casos, a questdo se a
intervencdo é justificada depende essencialmente da confiabilidade de inimeras
suposicoes (...).

O tribunal alemé&o se posicionou assim:

As incertezas [...] necessariamente afetam o prognostico sobre quanto tempo de vida
ainda tém as pessoas a bordo de um avido, que foi transformado em uma arma de
ataque, e se ainda ha uma chance de salva-las. Por essa razdo, normalmente, ndo sera
possivel fazer uma analise confidvel, que conclua que as vidas dessas pessoas ja estao
de qualquer forma perdidas (ALEXY, 2015, p. 22).

Com efeito, a teoria dos Direitos Fundamentais de Robert Alexy busca desenvolver uma
argumentacdo juridica racional de ponderagdo. As alternativas contrarias a ponderacdo sao
relegadas para algo como “intuicionismo”. Para o professor alemao (ALEXY, 2015, p. 36),
argumentacao é uma expressao da racionalidade; intuicionismo é confissdo de irracionalidade.

Vé-se entdo que para Alexy existem regras e principio de Direitos Fundamentais. Em
caso de conflito de regras, resolve-se pela exce¢do ou invalidade de uma delas. J& em caso de
colisdo de principios, resolve-se pela aplicacdo das trés submaximas da adequacao, necessidade
e proporcionalidade em sentido estrito.

Desse modo, a contribuicdo de Alexy para a efetivacdo dos Direitos Fundamentais € a
tentativa de racionalizar critérios de ponderacdo para aplicagdo dos Direitos Fundamentais,
mediante sua formula de peso para estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada que

indica em determinado caso concreto as condi¢cdes sob as quais um principio precede outro.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em razdo dessas consideragdes, viu-se a importdncia em operar a Constituicdo da
Replblica Federativa do Brasil a partir da politica e principiologia constitucional. A
Constituicdo é para o Estado a norma de maior importancia dentre as normas do ordenamento
juridico. Nela constam a forma de organizacdo do Estado e as garantias, liberdades e Direitos
Fundamentais dos cidadé&os.

Delimitam-se como Direitos Fundamentais no Brasil os contidos nos enunciados no art.

5° da vigente Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e também outros decorrentes do
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regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
seja parte, conforme expresso no § 3°.

Para o jurista portugués Canotilho, a ordem constitucional dos Direitos Fundamentais
estd necessariamente ligada ao principio democratico que a informa, isto é, a concepcao
constitucional do Estado de direito democratico.

Sua contribuicdo apta a ser transplantada para a efetividade dos Direitos Fundamentais
no Brasil se traduz pelos modos de garantia e preservacdo da propria Constituicdo. Por ser o
principio democratico um principio juridico-normativo, ele aponta para a democracia como
forma de vida, de racionalizacdo do processo politico e de legitimacdo do poder.

A efetivacdo entdo dos Direitos Fundamentais se da estabelecendo-se operacGes de
concordancia pratica entre eles mediante relaces de complementaridade, de condicionamento
e conjugacdo das normas com o aperfeicoamento dos mecanismos da democracia.

Ja para o jurista alemdo Alexy, o Estado ideal é da combinagdo entre liberdade e
protecdo social. A justica pode fazer isso por intermédio da teoria da ponderacdo. Se o
parlamento ndo é capaz de proteger os Direitos Fundamentais, o Judiciario deve fazé-lo.

E, para que o Judiciario possa fazé-lo, Alexy busca desenvolver uma argumentacdo
juridica racional de ponderacdo, visando evitar “intuicionismo” para decidir mediante a
sugestdo de parametros axiologicos baseados em circunstancias que possibilitam a satisfacéo
dos graus variados de ordem fatica ou juridica.

Para o aleméo podem existir regras e principios de Direitos Fundamentais. Em caso de
conflito de regras, resolve-se pela excecao ou invalidade de uma delas. J4 em caso de colisdo
de principios, resolve-se pelas trés subméximas da adequacéo, necessidade e proporcionalidade
em sentido estrito.

Sua contribuicdo para a efetivagdo dos Direitos Fundamentais é a tentativa de
racionalizar critérios de ponderacdo na aplicacdo dos Direitos Fundamentais, mediante sua
formula de peso visando estabelecer uma relacdo de precedéncia condicionada que indica em
determinado caso concreto as condi¢Bes sob as quais um principio precede outro.

Retoma-se o problema enfrentado da falta de efetividade das normas de Direitos
Fundamentais da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. E confirma-se a hipdtese de
que a efetividade dos Direitos Fundamentais depende da interpretacéo e aplicacdo dada pelos
operadores juridicos, no que Canotilho e Alexy podem contribuir, haja vista que o primeiro

cuida de conectar os Direitos Fundamentais essencialmente com os mecanismos da democracia;
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e 0 segundo trabalha a férmula da ponderacdo no caso de conflito de regras e de colisdo de
principios que envolvem os Direitos Fundamentais.

Ambos as contribuigfes servem para a realidade brasileira, levando em conta a
similaridade das Constituicdes e a previsdo dos Direitos Fundamentais. Obviamente o processo
historico a que estdo submetidos impde admitir ambos os estudos de forma sempre provisoéria
e ser reanalisado conforme os avancos dos tempos modernos, pois precedentes e critérios nao
sdo tabus, mas devem ser aprimoradas conforme as circunstancias faticas e historicas que se

apresentam.
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THE EFFECTIVENESS OF FUNDAMENTAL RIGHTS ACCORDING TO
CANOTILHO AND ALEXY

ABSTRACT

This cientific paper investigates how scientific studies of the
Portuguese jurist José Joaquim Gomes Canotilho and German jurist
Robert Alexy can contribute to the realization of Fundamental Rights
provided for in the current Constitution of the Federative Republic of
Brazil. Although positivized the Constitution, the effectiveness of
Fundamental Rights on the interpretation and application given by
lawyers, there appear the importance of the contribution of both
authors, when they face the same problems in the constitution of their
countries. In the first part was characterized positivization of
Fundamental Rights in the current Constitution of the Federative
Republic of Brazil. The second was treated theme approach with the
democratic principle developed by Canotilho. The third part was
presented the theory of Fundamental Rights of Alexy. It concluded
adapting the main ideas of both the Brazilian reality in order to
contribute to the realization of Fundamental Rights. The research is
justified by the importance of the theme for the contemporary,
especially on the need for enforcement of Fundamental Rights. The
work was developed under inductive method. The research was
literature and documents.

Keywords: Fundamental Rights. Effectiveness. Rules. Principles.
Democracy.



