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Newton de Oliveira Limat

Resumo: Os direitos humanos sao instrumentos de direcionamento politico dos
direitos fundamentais, incitam uma interpretacéo axiolégica do sistema juridico,
nao com base em valores absolutos, mas em valores relativizados no contexto
cultural e histérico. Uma fenomenologia do Direito demonstra a necessidade
dos direitos humanos para a reconstru¢cado aplicadora dos conceitos abertos
das normas, dos sentidos necessarios a consecucdo dos principios

constitucionais e da luta pela cidadania participativa.

Abstract: Human rights are instruments of political direction of fundamental
rights, inciting an axiological interpretation of the legal system, not based on
absolute values, but values in perspective in the cultural and historical context.
A phenomenology of law demonstrates the need for human rights for applicator
reconstruction of the concepts of open standards, the senses needed to meet

the constitutional principles and the struggle for participatory citizenship.
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1. Valores politico-culturais e direitos humanos

A relacéo entre os valores politicos e culturais com os direitos humanos
esta na busca de um paradigma histérica e socialmente mais concernente ao
respeito a dignidade humana, liberdade, igualdade, enfim, aos direitos

humanos universais que refletem em seus conteidos normativos os valores
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historica e consensualmente validos no quadrante atual do tempo-espaco

juridico.

O inicio das discussdes sobre os valores no direito implica na retomada
dos fundamentos culturalistas tracados por Gustav Radbruch, jusfilésofo
nascido na Alemanha em 1878-1949, que desenvolveu ao longo da primeira
metade do século XX uma Filosofia do Direito de carater neokantiano, voltada
para a construcdo de valores juridicos formais e relativos criados pelo sujeito
no ambito da razéo, circunscritos a estrutura positiva do direito, sem carater

universal a priori, mas dependente da decisao do poder (LIMA, 2009b).

Com Radbruch, o direito passa a ter um novo objeto de estudo: os
valores juridicos, ndo positivados, mas pressupostos como finalidades do
Direito e enquanto fundamento do mesmo satisfaz a normatividade nao através
da pressuposicao de fatos sociolégicos prévios, nem de normas abstratas em
si, mas com a fundamentacgéo referente a entes que sdo e devem ser, como 0S
valores sdo e ndo sdo na realidade fatica, mas a finalidade deontolégica que
Ihes assegura o carater de objetos a parte no orbe juridico remonta, para o
neokantismo no qual se filia Radbruch, no carater formal-histérico-relativista

dos mesmos (Scheler, 1948, p. 21).

Lima (2009c) alerta que a problemética de Radbruch resolve o
relacionamento dos valores juridicos como direito positivo no sentido da
concretizacdo pragmatica oriunda de um reconhecimento historico de protecéo

aos direitos humanos.

Lima (2009c, p.55) traca um quadro evolutivo dos valores, onde o0s
mesmos comecam a ser estudados pelo neokantismo como objetos légicos
(Escola de Marburgo) ou teleolégicos (Escola de Baden), que possuiriam uma
finalidade (dever-ser) ligada a uma idéia. Assim, a idéia do Direito seria a
justica, valor ao qual o direito positivo deveria se adequar (posicdo de
RADBRUCH, 1974).

Em Scheler, como observa Lima (2009), a fenomenologia essencialista
descreve valores objetivos e essenciais, com conteldo prévio a toda

experiéncia historica; embasando direitos humanos dentro de uma posicéo



scheleriana, aqueles cumpririam a funcdo de assegurar ao Direito uma
absoluteidade da justica, ao tempo que o colocaria numa escala de valores

onde a religido, a moralidade, a estética seriam superiores ao “justo”.

N&o existe, inclusive, uma escala apridrica absoluta de valores juridicos,
mas valoracdes do Direito que se arregimentam em torno da juridicidade
historicamente desenvolvida, posta como uma pauta de necessidades e
consensos construidos por idealizacbes coletivas envolvendo processos
lingUistico-simbdlicos de circulagdo de signos e discursos. Uma pauta de
valores histérica e pragmaticamente escalonados € proposta por Lima (2009c,
p. 134) com inspiracdo em Radbruch: justica; fim; seguranca; paz social; bem

comum; conveniéncia.

A concepcdo da pés-modernidade sobre os valores é a discussao
incessante dos fundamentos dos mesmos. Estancar valores em um paradigma
essencialista, ndo democratizado e ndo conhecidos como objetos linglisticos
(valores sé@o objetos da linguagem, reconstruiveis pelo processo isocritico de
discussdo dos fundamentos dos mesmos), é volver a uma estrutura

ultrapassada pelo multiculturalismo reinante na pés-modernidade.

A importancia de se construir valores ndo absolutistas, ndo impositivos,
nao fundamentalistas ou essencialistas, comprometidos com a informagéo do
ideal democratico que retoma a igualdade e a liberdade que se quer almejar

como meta da sociedade pos-metafisica.

Expressao positivada dos valores juridicos sdo os direitos humanos,
protegidos pelo conjunto de sistemas normativos (tratados e pactos)
internacionais e aptos a ser concretizados pela hermenéutica juridica dentro

dessa visdo aberta e axioldgica do sistema juridico.

Dimanando consequéncias do pensamento de Max Scheler (1994, p.
150), os direitos humanos como direitos naturais poderiam ser re-
fundamentados numa tradicdo metafisica catdlica de intangibilidade de seu
conteldo espiritual e as nogles filoséfico-juridicas pds-modernas de
transformacado histérica, social, positiva do conteudo dos valores estariam

prejudicadas.



Os neoconservadores travestidos de republicanos, nos Estados Unidos
da Ameérica, por exemplo, parecem confiar nas esséncias de valores postas
pela intuicdo religiosa, que embasariam virtudes morais de fundo religioso no

direcionamento dos debates publicos (LIMA, 2009a).

No entanto, em contraponto a qualquer revigoramento de um
‘essencialismo axiolégico’ a mutacao linguistico-racionalista da teoria dos
valores empreendida pela filosofia pés-moderna e racional procedural. O marco
estatuido por Alexy (2001,p.44) remete a uma critica as teorias de matrizes
emocionalista, intuicionista, irracionalista, decisionista, hedonista e
sentimentalista dos valores em funcédo da estruturacdo de uma teoria racional-

procedural e lingliistica da instancia axioldgica.

Para Resweber (2002), valores sao idéias-simbolos construidos
discursivamente. A racionalidade argumentativa e retérica deve reconstruir as
disposicbes subjetivistas (intuicdo, emocéo, desejo, prazer, moralidade) em
suas projecOes simbolicas — a colocacdo dos valores num espaco discursivo
intersubjetivo, onde se compartilhem na razao publica as disposi¢cdes culturais
e subjetivistas oriundas do mundo da vida e critique suas pretensdes de
universalidade impositiva (ndo consensual e nao discursivo) ou de

contextualismo relativista (radicalizado, ndo comunicativo com outras culturas).

Luhmann (1983, p.104) coloca a necessidade de institucionalizacéo dos
valores, dentro de programas aptos a gerar politicas publicas. A complexidade
da sociedade pés-industrial com suas expectativas variadas de comportamento
dificulta a institucionalizacdo programatica de valores (LUHMANN, 1983, p.
107).

O programa normativo de institucionalizagcdo de expectativas deixa a
tona o problema da pretensiosa teoria dos valores, da abstracdo dos mesmos
em contraponto ao concretismo e especificidade das expectativas de
comportamento dos individuos (LUHMANN, 1983, p.107).

Os programas de institucionalizagéo de valores devem levar em conta o
pluralismo dos mesmos e ndo sua univocidade (LUHMANN, 1983, p. 109); a

generalizacdo congruente de expectativas comportamentais promovida pelo



direito deve levar em consideracao a pluralidade dos valores e a necessidade

de aproximagéao de uns aos outros (LUHMANN, 1983, p. 108).

O etnocentrismo e auto-centralidade culturais devem necessariamente
desfazer-se de projecdes de valores auto-referentes como ‘esséncias culturais’
e hetero-referentes como ‘universalidades absolutas’. Essa € a légica da
cultura de comunicacéo inter-ferente na pos-modernidade, incitando a criacéo

de valores globalizados, relativizados num espaco publico internacional.

Os direitos humanos, baseados em valores humanistas, democraticos e
mutaveis quanto ao conteludo agregado culturalmente ndo podem, todavia,
prescindir de serem tratados como objetos com estrutura linglistica e
construidos em nivel racional-procedural (HABERMAS, 1992, p.45). A
possibilidade do discurso, a defesa do discurso, implica considerar exatamente

a relacao fundamental entre discurso e democracia.

Quem, como Niklas Luhmann (HABERMAS, 1992, p.46), apregoa que 0
discurso € ineficaz e se contenta com o0 esvaziamento da possibilidade do
discurso democratico universal, expressa ja de antemdo a auséncia de um
comprometimento com a critica — entregas-te ao capitalismo e estaras perdido,

parafraseando a méxima do ‘Fausto’ de Jonhann Wolfgang Goethe.

O dialogo intercultural deve ser objetado a pragmaticos como Richard
Rorty (2005, p.25) precisamente o caminho para a aproximacao discursiva das

culturas pelo discurso.

Ao mesmo tempo, a cidadania juridica supra-cultural constitui-se em
direito subjetivo politico, universalizado enquanto espeque de uma cidadania
cosmopolita intangivel, que coloca o ser humano como nucleo do direito
internacional. Os direitos humanos sdo o corolario dessa dignidade humana
extensivel supra-culturalmente e inatacavel pelo préprio Estado (HABERMAS,
2008).

A recolocacdo da estrutura universalista dos valores, como
discursividade aberta, e dos direitos humanos como expressado de valores

historicamente referenciais a democracia, implica no descentramento da



tradicdo essencialista ligada historicamente ao discurso fundamentador dos

direitos humanos.

Um ‘catolicismo’ de valores humanos e democréaticos opor-se-ia ao
catolicismo religioso de cunho filoséfico essencialista, metafisico e
jusnaturalista. Um universalismo linguistico e democratico de valores abertos a
expressar direitos humanos cosmopolitas pode ser defendido em oposicédo a
um universalismo impositivo, absolutista, a-historico, essencialista, de

fundamentacdo supra-histérica e/ou metafisica.

A fundamentagao de uma teoria dos direitos humanos universais implica
na remissdo a uma teoria politica democratica. O universalismo do discurso é a
consecucdo da possibilidade universal de qualquer pessoa poder falar em

ambito institucional.

Em todos os niveis estatais a garantia da liberdade de expressao e o
poder juridico de reclamar contra abusos a direitos humanos universais deve
ser assegurado. Tal postura democratica e institucional reflete um direito
politico aos direitos fundamentais, se se quiser, uma garantia supra-estatal e

cosmopolita de politicidade inerente aos direitos humanos.

A Jjustificativa gnoseoldgica de uma teoria dos direitos humanos
universais ndo pode prescindir de uma estruturacédo calcada em uma teoria da
linguagem que possibilita aos falantes a liberdade de fala (producdo de
discurso) em diversos ‘auditorios’ concebiveis porquanto forem o numero de
atores sociais que queiram falar (PERELMAN, 2004, p. 184-185); a critica
intersubjetiva; o acesso discursivo-instrumental de qualquer cidaddo a defesa

de direitos em sede institucional.

Desse modo, qualquer teoria dos direitos humanos e dos valores
juridicos, deve refutar as pretensées de um dedutivismo apridrico, que
encampe sob as vestes de essencialismo, absolutismo ou racionalismo
abstrato uma teorizacdo universalista racional sobre direitos humanos e/ou

valores juridicos.

Tal posicédo se faz assente a partir da caracterizacdo do paradigma de

racionalidade tecnoldgica, pos-metafisica, discursiva, retérica, argumentativa e



democratico-comunicacional sobre as pretensfes de ‘fundamentacdo ultima’

quanto ao conteudo dos direitos humanos e dos valores juridicos.

Todo etnocentrismo cultural ou catolicismo de valores apriéricos deve
merecer ‘reparos’, pois 0s pontos de partida de construcao de valores e direitos
humanos devem ser indutivos, relativos, condicionados cultural e

historicamente.

Assim, os pontos prévios que devem nortear o debate sobre a relacao
entre direitos humanos e valores juridicos séo:

1) Liberdade de fala e de critica universalmente reconhecida aos cidadaos;

2) Institucionalizacdo normativa de direitos fundamentais como expressao

positivada de direitos humanos;

3) Garantia do controle publico das instituicbes e espacos publicos de

debate e circulacédo de informacdes;

4) Reconhecimento do marco cultural e relativista como ponto de partida
para o debate sobre os valores e, conseguintemente, sobre os direitos
humanos, e busca da reconstrucdo racional e discursiva da
universalidade dos direitos humanos deve ser o fito da sua construcéo

juridico-filosofica.

2. Notas de uma teoria geral dos direitos humanos: a posicao de Avilés

Na perseguicdo de uma teoria universalista dos direitos humanos e seu
significado politico, um primeiro aspecto a ser focado é uma teoria geral dos
direitos fundamentais, como destacado pela professora Maria Del Carmo
Barranco Avilés. Ela menciona o estatuto de subjetividade dos direitos
fundamentais. Encara-se o direito fundamental como interesse juridicamente

protegido frente ao Estado.

Uma primeira critica a acepcado de subjetividade dos direitos

fundamentais da-se com base na rejeicdo a tradicdo liberal de considera-los



“poderes de disposicdo.” Isso olvida a solidariedade como valor politico e

principalmente a natureza politica desses direitos.

No campo da fundamentacdo politica (publicista) da existéncia desses
direitos faz-se necessario observar a sua concessao como liberdades politicas
cedidas e vinculadas ao Estado (Jellinek), sdo status de acéo vinculados ao
ente estatal. Jellinek representa a corrente que encara o0s direitos como

“interesse juridicamente protegido” (AVILES, 2004).

Os elementos de direito subjetivo sédo frequentemente associados a
interesse e vontade, e representam uma fundamentagdo conceptualista que
remonta a Savigny, Windscheid e Ihering. As teorias do interesse juridicamente
protegido sdo associadas a tradicdo kantiana e a lhering, tendo defensores
atuais em MacComick (defesa do interesse do menor), Raz e Feinberg:

titulares sdo aqueles a cujo interesse se protege (AVILES, 2004).

As teorias da vontade de poder sao associadas a teoria do utilitarismo e
defendidas por Hart, ‘guem n&o tem capacidade de expressar vontade né&o
pode ter interesse protegido’ apud Avilés (2004). Titulares sdo 0s que possuem
capacidade de autodeterminacdo e na medida em que possam exercer essa
capacidade. Valoriza a garantia dos instrumentos que sustentam essa
capacidade de expressado de vontade (AVILES, 2004).

Para Hart, conforme Avilés (2004), a expressdo “ter direito” s6 se
cumpre se se definirem condi¢des estatuidas no ordenamento juridico. Deve
haver também a capacidade de controlar o comportamento do obrigado a
satisfazer o direito. Hart considera que os defensores da teoria do interesse
reduzem o direito subjetivo a um dever de prestacdo que se baseia na
concessdo de um beneficio, ndo se distinguindo a posicdo de titularidade da
posicédo de beneficiado (AVILES, 2004).

Avilés (2004) coloca que a doutrina espanhola resolve a disputa entre
defensores da teoria do interesse e os defensores da teoria da vontade
colocando o direito subjetivo no plano da protecédo estatal genérica, sendo o
direito subjetivo protegido publica e genericamente, seguindo orientacao de

Dabin. A protecéo de direitos € uma funcéo social, mas nao se pode negar que



primeiro ele tem uma dimensédo de titularidade que depois redunda em

interesse social.

Avilés (2004) aborda como se estrutura do direito subjetivo enquanto
barreira contra o poder, isto é, de um ponto de vista interno ao ordenamento

como se articula o direito subjetivo.

A posicdo mais importante analisada é a de Kelsen apud Avilés (2004),
para quem direitos fundamentais funcionam como normas de competéncia que
estabelecem os limites dentro dos quais o legislativo pode estabelecer leis

validas.

7

Para Atienza a estrutura do direito subjetivo € voltada para a
facultatividade do exercicio pelo titular e pela obrigacdo do cumprimento pelo
obrigado. S&o direitos-deveres (AVILES, 2004).

Para Hierro apud Avilés (2004), o critério de classificacdo pode ser
definido como direito-dever que se desdobra em direitos discricionarios (ativos

e nao ativos) e direitos obrigatérios (ativos e nao ativos).

O fato é que os tedricos espanhodis prevéem garantias para direitos
como condi¢cdes para o ordenamento proteger direitos subjetivos, o que enfoca
uma metodologia juridica de previsdo de mecanismo de efetivacdo e de
protecdo através de instrumentos processuais operacionalizaveis no
ordenamento (AVILES, 2004).

A primeira ordem de garantias sdo as proprias normas constitucionais.
Existe uma ordem de garantia que € fundamentada na manutencdo de uma
estrutura judicial de protecdo do contetdo essencial dos direitos subjetivos
fundamentais. Para Pietro apud Avilés (2004): ‘a defesa do conteudo essencial

constitui a ultima trincheira de protecéo de liberdades.’

A classificacdo tradicional que caracteriza os direitos fundamentais em
absolutos, universais e inalienaveis é criticada por A. Ruiz Miguel apud Avilés
(2004), porque os direitos sociais sdo direitos de prestacdo que podem e
devem ser concretizados e que requerem condi¢cdes especiais, segundo Pietro:



devem ser criadas condicbes de efetividade; deve predominar a dimenséo

objetiva sobre a subjetiva;

O fato é que os direitos sociais assentam sobre bens que se consideram
valiosos e por isso devem ser efetivados. Tem vinculagdo com a universalidade
gue se atribui aos direitos humanos e se fundamenta nesse a priori da ética
publica e do direito publico modernos (AVILES, 2004).

Parte da doutrina internacional trata de direitos morais como
embasamento dos direitos fundamentais. O fato é que os direitos morais
seriam impostos como deveres morais ao Estado, como asserta Carlos Nino
apud Avilés (2004), que os toma como moralidade intersubjetiva e como defesa

de um ambito individual contra intromissao do Estado.

O valor também é tomado como fator de sistematizacao para os direitos
fundamentais, posto que ndo se deve olvidar a funcdo do valor dignidade
humana como valor-central que conjuga os direitos fundamentais, isto porque
ele articula os diversos direitos fundamentais centralizando-os em

aplicabilidades concretizaveis.

Exemplo disso é conjugar a vinculacdo entre valor e necessidade,
perfazendo a construcdo de uma teoria pragmatica e aplicativa dos direitos
fundamentais: direitos de autonomia como predominantes no campo do
mercado (reflete valores liberais); no campo politico tais valores liberais por
vezes se opbem a virtudes civicas republicanas como objetivos sociais

expressos em normas juridicas concretizaveis.
3. Direitos humanos, direitos fundamentais e principios juridico-normativos

A construcdo de direitos fundamentais deve estar ancorada em
principios, que sdo estruturas normativas abertas, estruturantes de outras
normas, pautas de nivel interpretativo em relacdo a normatividade primaria; séo
standars juridicos de nivel superior que se diferenciam de normas comuns
(DWORKIN, 2002). Sao proposicdes que descrevem direitos para casos

dificeis.



Para Alexy (1993, p.45) principios sdo mandatos de otimizacdo de
valores que estdo como o norte do ordenamento. Existem valores superiores
inseridos na Constituicdo, como no caso da espanhola, que devem ser
orientadores da aplicacdo dos principios e norteamentos primordiais na
concretizacdo constitucional levada a cabo pelo judiciario. Instrumentalizam o

ordenamento juridico.

No entanto, valores carecem de uma estrutura na positividade juridica.
Nesse aspecto os valores estariam conjugados aos direitos fundamentais e
seriam os fins supremos do ordenamento. No entanto, o juiz somente pode
aplicar férmulas juridicas traduzidas em normas no ordenamento, a0 menos se

a vinculacéo seja somente politica.

O fato € que a institucionalizacéo ‘direta’ de valores € perigosa a partir
do paradigma critico tracado por Alexy (2001), haja vista o fato de que valores
em si (ideais abstratos, esséncias espirituais etc, dependendo da concepgéao
que os fundamente) sdo insuscetiveis de uma normatizacdo, devendo estar
previstos em linguagem normativa: o tribunal constitucional deve concretizar os
direitos fundamentais ndo a partir de uma visdo axiolégica ‘material’, mas como

normatividade concretizavel.

A necessidade de fixacdo de valores por meio da linguagem normativa,
todavia, ndo impede o manuseio de valores na hermenéutica constitucional e
na atividade politica de defesa de direitos humanos, pelo contrario, a
politicidade dos direitos humanos é garantida pela previsdo normativa como um

marco de segurancga juridica e a descricdo de um conteddo minimo.

A predominéancia de uma viséo positivista que despreza a valoratividade
no ambito de atuacao do jurista e do operador do direito em geral é realmente
fator dos mais execraveis no sistema juridico brasileiro; a cultura legalista, fruto
desse positivismo estrutural do Estado, € o que emerge quando se estuda a
formacao ideoldgica dos profissionais do direito; nem mesmo a metodologia e
0S proprios pressupostos positivistas sdo seguidos cientificamente, pois a
formacdo jusfilosoéfica é tdo deficitaria que os proprios operadores do sistema
filosofico-juridico dominante € um substrato que fica na consciéncia juridica do

operador do direito como apego ‘incondicional’ ao texto normativo, sendo que a



lei € tomada quase que invariavelmente como superior as principiologias; de

valores juridicos entéo, praticamente nem se cogita.

Alexy (1993, p.43), partindo da teoria de Von Whight de que os conceitos
praticos dividem-se em: “deontoldgicos, axiolégicos e antropoldgicos” elaborou
a diferenciacao entre principio e valor, identificando o primeiro como elemento

do orbe deontoldgico e o segundo com o0 mundo axioldgico.

Deontologia é o dever-ser, isto é, a adequacao do ser a uma finalidade;
axiologia é a consideracéo de algo sob uma otica de toma-lo como bem, como

ente suscetivel de estima, ou seja, de valor. Diz Alexy (1993, p. 139-40):

(...) segun Von Wrigth, los conceptos practicos se dividen en tres
grupos: conceptos deontolégicos, axiolégicos y antropoldgicos.
ejemplos de conceptos deontolégicos son los de mandato, prohibicién,
permision y del derecho a algo (..)en cambio, los conceptos
axiologicos estan caracterizados por el hecho de que su concepto
fundamental no es el de mandato o deber ser, sino el de lo bueno. la
variedad de los conceptos axiolégicos resulta de la variedad de los

criterios de acuerdo com las cuales algo puede ser calificado de bueno.

Assim, a conclusédo que se pode depreender da teoria de Alexy € que a
norma, em sendo “mandato, proibicdo, direito a algo”, s6 pode estar inserta na
categoria deontologica; e que o principio, como expressdo da orientacdo
interpretativa e/ou integrativa da normatividade, € um componente deontoldgico

do Direito.

Alexy (1993, p.145) elabora um esquema no qual se pode interpretar o
conceito de norma assaz extensivamente, apresentando dois momentos:
normatividade formada por principios e regras (norma em Si, CoOmo
deontologia); por outro lado, a norma apresenta-se numa acepcao estritamente
axiologica, ou seja, tomada como um valor do ordenamento juridico (o valor

inserido linguisticamente no programa normativo).

Para Alexy (1993, p. 147), a Unica diferenciacdo entre norma e valor era

exatamente o carater deontoldgico do primeiro e 0 axiolégico do segundo: “los



principios y los valores se diferencian sélo en virtud de su carater deontoldgico

y axioldgico respectivamente.”

Complementado este pensamento com a afirmativa de que os valores
sdo e devem ser, ou seja, 0 valor representa uma vivéncia pessoal e social do
homem, ainda que ele tenha que vir-a-ser no plano do Direito, ele ja € uma
efetividade no “mundo da vida”, ‘mundo da acao’, o “lebenswelt” de Edmund

Husserl (REALE, 1963), € um componente do ser, sob esse ponto de vista.

Deve-se, entdo, reportar a uma categorizacao teorética do valor de um
lado (plano axiolégico) e da normatividade e principios de outro (plano
deontoldgico), distincdo esta que é de fundamental relevancia para a posterior
assertiva de que os valores sdo a base formal da constituicdo dos principios e
normas no sistema juridico, pois de antemao estatui a separabilidade entre as
esferas axiologica e deontologica, separacdo esta que, no entanto, como se
vera adiante, ndo significa exclusdo entre os respectivos campos, mas antes

indica a preeminéncia e o a priori do primeiro em relacdo ao segundo.

Diante disso, qual seria entédo a funcéo e a posicéo do valor no surgimento
e unidade do sistema juridico? Aquela integracdo entre principio e norma
parece tdo concatenada que o valor seria quase um intruso em uma diade

perfeita.

Entretanto, doutrinadores como Gomes Canotilho e Vital Moreira, citados
por José Afonso da Silva (1997, p.93-94), ddo um passo importante para
afastar tal ilusdo, quando apregoam que 0s principios “sdo “nucleos de
condensagdes” nos quais confluem valores e bens constitucionais e,
consequentemente, os valores no ambito da legalidade. Destarte, conforme tais
autores ha possibilidade concreta e formal de um relacionamento entre valor,

principio e norma.

Todavia, nota-se claramente que essa posicdo, apesar de nao aceitar a
igualdade entre valoracdo e normatividade, ainda ndo fundamenta o principio
no valor, mas ao contrario, integra-os numa consubstanciacdo dialética, onde

h& uma praxis integradora.

N&o que se negue a possibilidade de uma confluéncia complementadora

entre principios e valores no ambito da positividade normacional. Entretanto,



tem-se que frisar a preeminéncia dos valores por sobre 0s principios como
formadores da lei e sustentadores do ordenamento juridico. E imprescindivel o
esclarecimento desse ponto, que deve constitui tese central da teoria juridico-

axiolégica moderna.

Poder-se-ia dispensar o valor como fundamento do sistema juridico do
modo normativista kelseniano, que concebe a relatividade axioldégica como
expressdo da impossibilidade de uma base eficaz do Direito, dada a
mutabilidade constante das concepc¢des valorativas em funcéo da possibilidade

sempre presente do juizo subjetivo de valor (REALE, 1994).

Adotando a postura quase-ontognoseoldgica de Nicolai Hartmann, para
guem a investigacdo deve-se pautar na ontognoseologia do conhecimento, isto
€, no reconhecimento a priori da especificidade do objeto e do sujeito em
relacdo um ao outro, mas dando-se prioridade ao objeto em estudo; esta
postura cognitiva do ontognoseologismo, produto aperfeicoado do criticismo
badeniano, é utilizada por Reale (1994) para fazer que se revele a
fenomenicidade do Direito em toda a sua plenitude e originalidade, porém sem
dar énfase ao aspecto do objeto ou do sujeito, propugnando por um equilibrio
entre ambos, ao tempo em que supera a fenomenologia husserliana

transcendental (REALE, 1994).

A partir da critica a metodologia de Kelsen, ter-se-do elementos
suficientes para a demonstracdo da importancia do valor no campo do Direito,
afastando-se a metodologia cientifica da Escola de Marburgo a que adere
Kelsen, na qual se concebe o objeto como uma espécie de criagdo, por assim

dizer, do investigador cientifico.

Gomes Canotilho® expde a visdo das correntes idealistas do Direito,

notadamente Rudolf Smend, para quem a validade da Constituicdo e,

*Canotilho (2000, p.116): “O problema do fundamento de validade de uma constituicdo
(=problema de legitimidade) tem sido prevalentemente respondido com base numa teoria dos
valores: todo o direito €, em esséncia, a realizacao de certos principios de valor; baseia-se num
conjunto de valores fundamentais, residindo a “medida” destes valores na consciéncia juridica
de uma comunidade juridicamente regulada (Triepel). O principio objectivo fundamental da
consciéncia juridica seria, nesta perspectiva, a “ideia de direito”. Esta teoria da legitimidade
chama-se, desce a época de Weimar, teoria da legitimidade cientifico-espiritual porque: (a)o
direito constitucional significa a positivacdo de uma legitimidade valorativo-espiritual(Smend);
(b) diferentemente do formalismo juridico(tipico de dogmaética civilista) e do “positivismo do



seguintemente de toda a legislacéo, é pautada no fundamento estimativo da
primeira, o que por si sé afasta o positivismo e o realismo juridicos, correntes

jusfilosdficas que almejam obliterar o fulcro valorativo da normatividade.

4. O individualismo politico-axiologico e democracia liberal como primazes na

vivéncia dos direitos humanos

No ambito juridico-politico, 0 momento valorativo, dominado pelos
valores da cultura de um modo essencialista ou religioso como centralidade da
ordem constitucional, sofreria de um acréscimo incontido e a norma e a fato
social estaria a mercé de consideracdes abstratas e até desumanas; a
sociedade cairia numa alienagéo no sentido nietzschiano, ou seja, veneraria o
objeto criado e néo o sujeito humano criador.

Dessarte, sO numa acepc¢ao individualista da politica, como base do
valor moral liberdade e personalidade enquanto nucleos dos direitos humanos
e dos direitos fundamentais positivados, é que se pode verdadeiramente
pensar numa libertaria constituicdo da normatividade para a justica social e
demais valores juridicos; somente num sistema individualista as opinides
particulares e os valores objetivos séo livremente apreciados e confrontados na

arena politica.

S6 numa democracia liberal, tal como vem sendo propugnada e
gradualmente formada no Ocidente desde a Grécia Antiga (sofismo), passando
pelo personalismo cristdo e depois pelo liberalismo classico e suas variaveis
(socialismo democratico, liberalismo social), € que se faz a possibilitacdo de
uma vivéncia social e individual dos valores juridicos, politicos e culturais, como

disse Reale®.

poder”(na sua orientacao histérico-socioldgica), ela considera que s6 a validade intrinseca, isto
€, 0 conteudo de valor ideal corporizado na constituicdo, merecedor do reconhecimento e
conviccdo por parte da colectividade, pode constituir o critério valido da legitimidade
constitucional. Trata-se de um critério de legitimidade material, pois: (1) contra o positivismo
juridico, intrinsicamente vazio ou valorativamente neutral, e (2) contra o realismo do poder(para
guem o direito vale apenas como um sistema de legalidade funcionalistica ou como simples
expressao das relagdes de forca reais), esta teoria insiste na ideia de que s6 o reconhecimento
da validade juridica do texto constitucional assente na livre convic¢édo da colectividade sobre a
sua consonancia com o0s valores juridicos, pode legitimar, no plano material, qualquer
constituicdo.”

® Reale (1977, p. 196-197): ‘Em resumo, ndo haveria valor, se ndo houvesse no ser humano
possibilidade de escolha livre entre as alternativas imanentes a problematica axiol6gica, nem
se poderia falar em liberdade, se ndo houvesse possibilidade de opc¢éo e participacéo real dos



Essa concepcao apriorica do valor e da liberdade é o que deve
preconizar todo o auténtico individualismo politico-axiol6gico; uma filosofia
formalistica como a de von Wright e Alexy apenas tem o mérito de afastar o
dever-ser intrinseco ao valor; Reale (1994), por outro lado, com seu
essencialismo axiologico historicista, fundamentando o valor na experiéncia
histérico-individual, fragiliza a idealidade axioldgica e elimina a possibilidade de

uma hierarquia valorativa.

Quanto ao fundamento do valor, deve-se aproximar mais de uma visédo
politica das valoragcdes, que anteveja na liberdade o valor-garantia sem o qual
nenhum outro pode desenvolver-se; a objetividade da personalidade, da acéo
de fala e de reconhecimento da dignidade do individuo e sua liberdade politica
ex ante a todas as referenciagbes culturais € inatacavel e invaridvel, assim
como a possibilidade desse sujeito politico possuir liberdade frente a cultura e
até além da cultura - o acesso ao discurso e a razdo universal séo
pressuposicdes a todo o debate sobre valores e direitos humanos; pré-
condi¢cBes aos extratos politicos e culturais que queiram dialogar com outros, e

nao se fechar em sua auto-referencialidade etnocéntrica.

O que varia e se relativiza é tdo-somente a interpretacdo que os da cada
ente humano historico que se encontra ligado in essentia com a idealidade;
essa relacdo da consciéncia humana com o objeto ideal gera uma correlagcéo
entre forma absoluta e abstrata (idealidade) e matéria relativa e concreta

(psiquismo humano realizador de valores).

Que tem, portanto, a estrutura axiolégica haver com o individualismo

politico? Por ser o individualismo a corrente que pressupde a liberdade como

valores e das valoracdes, e, mais ainda, se a liberdade tivesse de se atualizar gratuita ou
vaziamente, sem um conteldo teleolégico capaz de conferir legitimidade a acdo. Existe, por
conseguinte, entre valor e liberdade, e valor e vida (tomado este termo na sua binada acepc¢éo
material e espiritual) uma complementaridade essencial, que se reflete e concretiza no valor da
pessoa como mediador de sentidos entre o individuo e a sociedade, compondo a complexa e
sempre renovada faina da historia.

Poder-se-ia afirmar que, valor e liberdade sdo os dois polos necessarios a determinagdo do
ambito da vida ética, sendo impossivel que ambos se fundam no centro que representa a
inatingivel plenitude da autoconsciéncia individual e coletiva. Ainda, porém, que tal ideal jamais
possa ser alcancado, é ele a fonte inspiradora de nossa conduta, sendo o espirito, a um sé
tempo, valor e liberdade, como &, a um s6 tempo, pensamento e acao. O que se escolhe e se
quer, escolhe-se e quer-se em concreto, ndo em abstrato: sem o momento da a¢éo, o ser do
homem seria como uma obra de arte em esboco.’



valor € que uma vez instalado na sociedade, podera em seu seio fomentar a
livre atitude captadora e debatedora dos valores; em outras palavras, com a
liberdade imprimida no individualismo democratico enquanto sistema e regime
politico a capacidade cognosciva axioldgica tera livre curso para firmar-se, sem
a imposicao autoritaria de constelacfes axioldégicas dominadas por valoracdes

sociais ou culturais tiranicas.

O processo de construcao e de dialogo interferente gerador de direitos
humanos s6 tem condicdo de se desenvolver plenamente com a liberdade
como ponto de partida — concordando com Kant (2004), somente a liberdade é

um direito natural do ser humano, e dela decorrem a dignidade e a autonomia.

Essa liberdade diversifica-se em variados campos: o politico, o juridico,
o social, e em todos eles informa a finalidade udltima de todo o sistema
individualista: buscar a satisfacdo dos valores juridicos através da livre
construgdo de uma normatividade e de uma principiologia libertaria do Direito,
tanto em seu processo constitutivo na formalidade juridico-politica, como em

sua efetividade social.

Sintetizando, o direcionamento dos valores para uma interpretacéo

axiolégica da norma:

Entende-se que, se a interpretacdo estiver voltada para a
concretizacdo da norma que abriga os direitos fundamentais em funcéo
dos valores juridicos que ela deve refletir, aferindo o contexto politico
subjacente de aplicacao da lei, percebera a finalidade de aplicacdo do
direito constitucional em fungéo da resolucdo de necessidades sociais
efetivas (LIMA, 2009b, p. 19)

5. A metodica dos direitos humanos em Canotilho como exemplo da

interdependéncia entre principios, politica e valores

Canotilho (2000, p. 396) encarta a divisdo entre direitos do homem e
direitos fundamentais, estes ultimos os institucionalizados e positivados, o0s
primeiros decorrentes da dimensé&o universalista. Passa a analisar as divisoes

classicas dos direitos.

Para Canotilho (2000) o direito dos modernos seria a liberdade em sua

estrutura privada; o direito dos antigos, a liberdade em sua funcdo de



participacdo na poélis. Os direitos naturais os inerentes a humanidade e
anteriores ao pacto social. Os direitos civis sdo os proclamados nas cartas de
direito (CANOTILHO, 2000).

Outra oposicéo crucial para Canotilho (2000, p. 398) vem de direitos
civis enquanto esfera da individualidade e os direitos politicos enquanto esfera
da cidadania, para os aptos a participar da vida politica. As liberdades estariam

ligadas ao status negativus para a defesa do cidad&o contra o Estado.

Garantia sdo mecanismos formais do cidaddo de exigir dos poderes
publicos protecdo aos seus direitos, através dos meios processuais adequados.
Canotilho especifica a natureza especial dos direitos da personalidade frente
aos direitos fundamentais englobam hoje, inclusive, os direitos de cidadania.
Apregoa um carater duplo dos direitos fundamentais: individual e institucional,

nesse ultimo caso resguardam-se em um nudcleo essencial minimo.

Canotilho afirma a fung&o do sistema do direito constitucional positivo: é
um regime juridico especial; serve para a classificacdo e incorporagdo de
outros direitos no texto constitucional; o sistema garante uma mais-valia de

aplicabilidade e garantia dos direitos fundamentais.

Referéncias do sistema constitucional: radical subjetivo (remete ao
individual); direitos com funcdo defensiva e negativa contra o Estado,
proibindo-o de interferir na liberdade individual. O conteido dos direitos €&
definido pelas politicas legislativas, a fim de assegurar a dimensdo material dos

mesmos (prestacédo do Estado como dever).

Os direitos fundamentais ndo sédo somente os explicitos, mas também os
materialmente constitucionais, decorrentes da compreensdo da norma
constitucional como clausula aberta, sdo chamados de fundamentais dispersos
(CANOTILHO, 2000, p.396).

Outra distincdo essencial tracada por Canotilho (2000, p. 397) € entre
direitos fundamentais em sentido formal e material, e direitos fundamentais em
sentido formal. A materialidade aqui referida € o espaco da subjetividade
humana como referente antropoldgico, isso € o radical subjetivo, a pretensao

7

de poder e o querer dos grupos de acdo. Formalismo é a mera previsdo



normativa escrita dos direitos fundamentais, a simbolizacdo e linguistificacao

no ordenamento dessas pretensdes de vontade e poder difusos socialmente.

As fungdes dos direitos fundamentais sdo (CANOTILHO, 2000, p. 404) :
A) de defesa ou liberdade; B) a da prestacao social (direitos sociais originarios-
os particulares podem exigir do Estado ou os direitos sociais derivados, 0s
cidaddos podem exigir politicas publicas e medidas legislativas para
implementar direitos sociais); C) a de protecdo perante terceiros; D) de nao
discriminagédo  (possibilitar  acbes  afirmativas para  minorias e

excluidos/discriminados).

A partir das colocagbes de Canotilho observa-se que o Estado nao
radicalmente democratizado deve ser controlado pela funcdo politica dos

direitos humanos implementada pelos agentes democraticos.

O poder do Estado na idade pds-moderna assoma como avassalador,
tenta recuperar a legitimidade e a coeséo social pela forca em um ‘Estado de
Excecédo’, conforme Agamben (2004, p.98).

A destruicdo da legitimidade afronta a necessidade de ordem e a
retomada dos fundamentos estabilizados ndo se recupera na imensiddo do
vazio da ruptura da ordem: o irracionalismo da pés-modernidade esta ai a
corroer as amarras de um tempo de reconciliacdo, de modo a isolar as
expectativas de uma legitimidade integral, que realmente construa consenso

deliberado.

Expectativas de crise e expectativas de idéias de legitimidade sdo duas
formas de isolar o fenbmeno socio-estatal das peripécias da estrutura da
realidade integral. O projeto discursivo sobre valores parece ndo surtir efeitos
sobre a realidade hipercomplexa onde o poder tecnocratico e econémico
pretende operar sem freios.

O procedimentalismo parece por vezes impotente e, no mais, 0
importante é volver antes dele, na formacdo da vontade de cidadania e na
construcdo das condicbes de comunicacdo mais eficazes pelos individuos
(educacédo publica, inspecdo estatal sobre o conteddo educacional da

programacao midiatica).



6. Concluséo: a funcéo politica dos direitos humanos

A funcéo politica dos direitos humanos esta expressa principalmente na
colocacdo de um conjunto de idéias e disposi¢des tedricas que se enriquecem

com a praxis da relacéo sociedade-norma.

Na interacdo teoria-norma-efetivagdo, estd a importancia dos direitos
humanos para a sociedade. Nesse sentido, a educacdo para os direitos
humanos é fundamental. A concep¢do dos mesmos como um campo de
analise prévio as relagcbes sociais hipercomplexas no capitalismo serve para

que se tenha uma nocao da sua importancia pragmatica.

Quando um cidaddo reclama contra o Estado, judicial ou extra-
judicialmente, exigindo direitos humanos coletivos ou individuais, colocando
frontalmente a probleméatica da concepcdo humanista contra a
despersonalizacdo mecanicista, tecnologica e tecnocratica capitalista, faz-se

notar a relevancia dos direitos humanos.

Viver a praxis dos direitos humanos € uma maneira de contornar a crise
da legitimidade do Estado, o esvaziamento da esfera publica e a proposi¢do de
um modelo de revigoramento da participacédo; na verdade, ampliar estratégias
de participacdo social no Estado a luz da sociologia do direito rumo a uma
aproximacdo com a esfera publica dialogica (razdo comunicativa e critica). A
guestdo da cidadania deve ser revigorada como incitamento a democracia

participativa e a cidadania contestatoria, proposta de Robert Dahl (2005, p. 37).

A importancia politica dos direitos humanos transcende a prépria
positividade dos mesmos. A relacéo direitos humanos-direitos fundamentais, na
dicotomia por vezes problematizada entre ambos, mais que uma questdo de
teoria da Constituicdo, teoria do Direito, entre outras posi¢des, € um problema
de difusdo e educacao para direitos humanos e também um problema politico.

A concepcao de que somente se pode efetivar direitos humanos que
estejam positivados configura uma limitacdo injustificada dos mesmos, haja
vista o fato de que os direitos humanos ja previstos na Carta da Onu em 1948
sao, antes que normas juridicas, repositarios da consciéncia historica e cultural

de uma dimensao universal dos direitos humanos.



A posicéo histérica das agruras contra a humanidade a partir do terror do
holocausto e todas as matancgas étnicas e coletivas dos séculos XVI a XX e na
atualidade sdo um terrivel retrospecto de como se deve possuir uma

consciéncia coletiva de protecéo dos direitos humanos.

Mais do que métodos de concretizacdo judiciais de direitos humanos,
necessita-se que a consciéncia de cidadania coletiva seja informada e
direcionada pelos direitos humanos. O papel do Estado deve ser ndo apenas
negativo de protecdo e de prestacao de direitos humanos, mas positivo num
sentido educacional, onde as politicas publicas de divulgacéo, debate, enfim,
educacao coletiva para que os direitos humanos sejam prementes impulsos
para a atuacado social transformadora das condicdes de ignorancia,
preconceito, desigualdade, pobreza etc.

Assim, com a ampliacdo da educacdo e do debate publico sobre os
direitos humanos pode-se repensar instrumentos de sua efetivacéo,
assegurando sua condicao de idealizacdes coletivas (Habermas, 2002, p. 500),
capazes de buscar com eficacia modelos discursivos sobre a crise do conceito

de humanidade na pés-modernidade.
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