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IS POSSIBLE TO RECOGNIZE THE FUNDAMENTAL RIGHTS AS AN
OBJECTIVE ORDER OF VALUES?
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RESUMO: O presente artigo trata da dimensio objetiva dos direitos fundamentais e da
possivel relacio entre tal perspectiva e uma suposta ordem objetiva de valores subjacente a
Constitui¢do. Nesses termos, busca-se conceituar essa ordem objetiva de valores e estabele-
cer suas relacbes com as teorias axiolégicas dos direitos fundamentais. Por fim, elencam-se
as conclusoes dessas investigacdes com o intuito de colaborar com o aperfeigoamento da
dogmitica dos direitos fundamentais.
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ABSTRACT: This article is about the objective dimension of fundamental rights and the
possible relation between this perspective and an alleged objective order of values under-
lying in the Constitution. In these terms, it seeks to conceptualize the objective order of
values and define its relations with the axiological theories of fundamental rights. Finally,
the conclusions of those investigations are listed with the purpose of supporting the im-
provement of theory of fundamental rights.
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FILIPPE AUGUSTO DOS SANTOS NASCIMENTO

1 INTRODUCAO

No ultimo meio século, um dos temas que tem demonstrado o gran-
de desenvolvimento dos direitos fundamentais em relacio ao Estado é o
da dimensao objetiva. Tal perspectiva de direitos tem sido responsavel por
uma série de transformacoes na dogmdtica juridica, chegando a modificar
as relacoes entre as fungoes estatais e os direitos fundamentais.

Essa no¢io de dimensdo objetiva dos direitos fundamentais surgiu
atrelada a ideia desses direitos como uma ordem objetiva de valores. Tal
entendimento, no entanto, em um momento posterior, passou a ser alvo
de severas criticas doutrindrias. Por tudo isso, ainda nos dias atuais, hd uma
profunda divergéncia se é possivel reconhecer uma tal dimensio objetiva,
sendo esse 0 objeto do presente estudo.

Buscando alcancar tal desiderato, inicia-se este artigo explicando a
dupla dimensio dos direitos fundamentais, aclarando em que consiste essa
dimensao objetiva. Em seguida, apresenta-se a evolugao das correntes de
pensamento que tratam da relagao entre os valores e os direitos fundamen-
tais, demonstrando as divergéncias entre os estudiosos do assunto. Por fim,
sdo apresentadas as conclusoes alcangadas com este artigo, buscando con-
tribuir com o debate sobre o tema, propondo uma forma diferenciada de se
encarar a relagao entre os direitos fundamentais e os valores.

2 A DIMENSAO OBJETIVA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Inicialmente, faz-se necessdrio explicitar em que consiste a chamada di-
mensao objetiva dos direitos fundamentais. O citado conceito decorre da cha-
mada dupla dimensio dos direitos fundamentais, que assevera que tais direitos
manifestam-se em uma dimensao subjetiva e em uma dimensao objetiva.

A dimensao subjetiva estd relacionada com a concepgiao clissica dos
direitos fundamentais, entendendo tais direitos como formas de resisténcia
do cidadao em face do Estado. A perspectiva subjetiva remonta as origens
do Estado Liberal e do préprio constitucionalismo moderno, periodo em
que a Constituigao tinha como principal fungio limitar o poder estatal,
funcionando os direitos fundamentais como amarras ao Estado.
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Partindo da ideia acima exposta, a dimensao subjetiva dos direitos
fundamentais compreende tais direitos em uma relagao individuo-Estado,
considerando os direitos fundamentais como mecanismos de protegio do
cidadao em face do Estado.

Nos dltimos cinquenta anos, todavia, em razao da prépria evolugio
do Estado, houve a necessidade de uma atuagio estatal para a efetivagao de
direitos, florescendo uma nova compreensao dos direitos fundamentais: a
dimensao objetiva.

A perspectiva juridico-objetiva parte da ideia de que os direitos fun-
damentais ndo servem como mera resisténcia do individuo em face do Esta-
do, cabendo a tais direitos também uma missao ativa. Desse modo, revela-
se a necessidade de buscar a efetivacao dos direitos fundamentais entre as
préprias razdes de existir do Estado.

Outro aspecto da dimensao objetiva é o fato de essa dimensao inde-
pender de titulares, ou seja, a perspectiva objetiva prescinde de sujeitos a
demandar uma determinada presta¢do juridica. Tal aspecto é interessante,
pois a desnecessidade de sujeito ativo sé ressalta a importincia de uma atu-
agao preventiva do préprio Estado. Nas palavras de Martins (2005, p. 81):

bb) A Fungio ou dimensio juridico-objetiva dos direitos
fundamentais encerra outras fungées, algumas também ji
tornadas ‘cldssicas’, como as garantias de organizacao. Como
‘dimensao objetiva’, define-se a dimensio dos direitos funda-
mentais, cuja percepgio independe de seus titulares, vale di-
zer, dos sujeitos de direito. Os direitos fundamentais seriam,
quando observados por essa dimensio objetiva, critérios de
controle da agio estatal, que devem ser observados, indepen-
dentemente de possiveis interven¢oes e violagoes concretas.
Nao ¢, destarte, equivocado afirmar que tenha, em geral, um
cardter preventivo. A escolha do termo ‘dimensao’ por Horst
Dreier foi, nesse sentido, bem consciente, pois a dimensio
objetiva nio afasta, muito menos reduz a importincia da
dimensao subjetiva. A terminologia da fungio, ao contrdrio,
d4 margem a uma possivel hierarquizagio que nao condiz
com o conceito cldssico (liberal) de direito fundamental.

Com efeito, acabou superada a antiga ideia de que o absenteismo estatal
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seria suficiente para que os direitos fundamentais fossem respeitados, revelan-
do-se, com a dimensdo objetiva, que, na verdade, é necessdria uma postura ativa
do Estado na tutela desses direitos. A nova perspectiva, como se observa, impoe
a0 Estado uma conduta vigilante e ativa na protecao dos direitos fundamentais,
o0 que gera uma série de desdobramentos, podendo ser citados como principais:
a irradiacdo dos direitos fundamentais sobre o ordenamento juridico, gerando
uma constitucionalizagio do Direito e uma eficicia dos direitos fundamen-
tais entre os particulares; a vinculagio das fungoes estatais (executiva, legislativa
e judicidria) A efetivagio dos direitos fundamentais; o fortalecimento de uma
perspectiva processual dos direitos fundamentais'.

A ideia de dimensao objetiva dos direitos fundamentais, tal como aqui
apresentada, tem sua génese na Alemanha, ligada ao entendimento dos direi-
tos fundamentais como um complexo objetivo de valores encartado no texto
da Constituigao. As palavras de Perez Lufio (2005, p. 20 e ss.) colaboram para
o correto entendimento do significado desse complexo axiolégico objetivo:

Em seu significado objetivo axiolégico, os direitos fundamentais
representam o resultado do acordo bisico das diferentes forgas so-
ciais, alcangado a partir de relagoes de tensio e dos conseqiientes
esforcos de cooperagio destinados a realizagio de metas comuns.
Portanto, corresponde aos direitos fundamentais um importante
papel legitimador das formas constitucionais do Estado de Direi-
to, j4 que constituem os pressupostos de consenso sobre os quais
qualquer sociedade democrdtica deve ser construida; em outras
palavras, sua fun¢io é a de sistematizar o contetido axiol4gico ob-
jetivo do ordenamento democratico, que a maioria dos cidaddos
conferem consentimento e condicionam seu dever de obedién-
cia ao Direito. Comportam também a garantia essencial de um
processo politico livre e aberto, como elemento informador do
funcionamento de qualquer sociedade pluralista 2.

1 Nio hd pacificagio na doutrina sobre o rol de derivagoes (eficicias) da dimensio objetiva. Diversos autores
tratam o tema de diferentes maneiras. Podem ser citados: (MARTINS, 2005, p. 81); (BONAVIDES, 2001,
p. 541 e ss.); (SARLET, 2009, p. 142 e ss.).

2 Livre tradugio. No original: “En su significacién axioldgica objetiva los derechos fundamentales representan
el resultado del acuerdo bisico de las diferentes fuerzas sociales, logrado a partir de relaciones de tensién y de
los consiguientes esfuerzos de cooperacién encaminados al logro de metas comunes. Por ello, corresponde a
los derechos fundamentales un importante cometido legitimador de las formas constitucionales del Estado
de Derecho, ya que constituyen los presupuestos del consenso sobre el que debe edificar cualquier sociedad
democritica; en otros términos, su funcién es la de sistematizar el contenido axioldgico objetivo del orde-
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Como se pode notar dos escritos de Lufio, os direitos fundamentais,

sob a perspectiva objetiva, s3o, muitas vezes, apresentados como valores ob-

jetivos da comunidade, sendo resultado do acordo dos diferentes interesses

que existem em uma sociedade pluralista e democrdtica, prestando-se a al-

cancar metas comuns. Essa constatacio, todavia, levanta uma série de novas

questdes, dentre as quais podem ser citadas: o que seria essa ordem objetiva

de valores? Qual a precisa relagao entre os referidos valores e os direitos fun-

damentais? Como concretizar esses valores sem recorrer ao arbitrio? Quais as
consequéncias desse viés axiol4gico para a teoria dos direitos fundamentais?

Dessa forma, somente respostas coerentes as indagagdes acima ex-

postas serao capazes de demonstrar que a referida ordem objetiva de valores
transcende a retdrica e pode satisfatoriamente colaborar com a aplicagao
dos direitos fundamentais.

3 OS VALORES E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Nesses termos, deve-se perquirir sobre o que seria a citada ordem objetiva
de valores. A primeira e 6bvia constatagio é a de que a adjetivagio do termo
“valor” busca dar-lhe um sentido diverso do que possuia inicialmente. O termo
“valor” estd relacionado a “juizo de valor”, ou seja, ao julgamento que enuncia
uma apreciagio de alguém sobre algo ou outro alguém. Nota-se assim que a
apreciacao de valor ¢ algo que existe no plano subjetivo. As palavras de Clarice
Von Oertzen de Aratjo (2005, p. 37) sobre os valores merecem reprodugio:

Os valores existem na condi¢ao de objetos culturais. Segundo
Hessen, os valores sio objetos de uma experiéncia e de uma
vivencia; sao qualidades que apenas podem pertencer a um
objeto na medida em que sejam registrados pela consciéncia
subjetiva, sendo a referibilidade a um sujeito uma caracteristi-
ca essencial dos valores. Nesta condigio, portanto, os valores
participam do repertdrio de uma de uma determinada lingua-
gem, no seu eixo vertical ou paradigmdtico de organizacio: o
eixo da selegio. O que se explica na medida em que a invoca-

namiento democrdtico de la mayoria de los ciudadanos prestan su consentimiento y condicionan su deber de
obediencia al Derecho. Comportan también la garantfa esencial de un proceso politico libre y abierto, como
elemento informador del funcionamiento de cualquier sociedad pluralista”.
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¢a0 de um valor implicard na preteri¢io de outros valores, que

lhes serdo contrarios ou complementares. Mesmo nos estudos
lingiiisticos, os valores expressam entidades relacionais.

Nesse sentido, a afirmacio de uma ordem objetiva de valores busca
retirar tais juizos axioldgicos de um mero campo subjetivo, reconhecendo
valores comuns a mais de um individuo. Uma ordem objetiva de valores,
nesses termos, seria a consagracdo de enunciados valorativos inerentes a
uma determinada comunidade em determinado momento histérico®.

Assim sendo, a objetivagao de valores revela-se de dificil compreensao
diante do atual modelo de sociedade plural em que o mundo contempo-
rineo estd inserido. Tal se afirma, pois as sociedades hodiernas comportam
uma miscelinea de interesses e de contetidos morais, o que turva uma com-
preensdo de valores objetivamente reconhecidos.

Nio obstante a dificuldade inicial, o que se pode constatar é que, ape-
sar da diversidade, os valores — mesmo que antagonicos — tém influenciado
as atuais cartas constitucionais. Nao ¢é necessdrio muito esforgo para com-
provar tal fato. A Constituigao Federal de 1988, ji no art. 1°, IV, consagra
“os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa”. O exemplo apresentado
¢ um dos principios fundamentais do Estado e, apesar de nio ter natureza
de direito fundamental, traz em si referéncia expressa ao cardter axiolégico
que comporta, além de refletir, de forma emblemitica, o antagonismo de
interesses que busca tutelar.

O caso dos “valores sociais do trabalho e da livre iniciativa” demons-
tra a necessidade de composicio entre o que busca a classe trabalhadora e a
classe empresarial, ou seja, entre dois grupos com interesses marcantemente
opostos. Tal aspecto revela a preocupagao da Constituigao em positivar va-
lores antag6nicos, prestigiando o pluralismo e, por via de consequéncia, os
diversos grupos sociais que formam a sociedade.

Dessa forma, a Constitui¢ao, por meio da consagragao de normas de
teor axioldgico, acaba por tentar atender aos diversos grupos que compde a
3 “Ou seja, os valores, ao participarem ou integrarem uma determinada linguagem num dado momento histérico,

serdo objeto de uma selegio de natureza ideoldgica, que os organizard de forma hierdrquica. A mera enunciagio
de um valor em qualquer instancia da linguagem juridica jé ¢ manifesta expressio de um juizo de preferéncia, e,

portanto, de uma operagio de selecio. A expressio de valores pode refletir, por exemplo, o cardter da efetividade,

quando se sobrepde ao plano sintitico da legalidade, da vaidade.” (ARAUJO, 2005, p. 37).
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comunidade nacional. Tal fato nao é a uma debilita¢io do todo as partes, mas

o reconhecimento da necessidade superior da sociedade de respeitar a diversi-

dade dos grupos que a compée. Assim sendo, a sociedade, ao reconhecer va-
lores opostos, fortalece-se, pois robustece os diversos grupos que a formam.

Com efeito, ¢ inerente ao sistema constitucional o “meta-valor” plu-
ralismo, que assegura a diferenga, que, por sua vez, acaba por gerar integra-
¢do social. E uma interessante coesio pela diferenga. No Brasil, o pluralis-
mo estd consagrado jd no art. 1°, V, da Constitui¢ao Federal, positivando a
preocupagio constitucional com a diversidade.

Constatada essa busca constitucional-social por uma conformagao
de conteudo axioldgico, surge a questdo da relagao entre tais valores e os
direitos fundamentais. Nessa seara, Paulo Bonavides (2001, p. 576) afirma
haver trés perfodos na relagdo dos direitos fundamentais com os valores:

A formacio da teoria valorativa dos direitos fundamen-
tais passa por dois periodos constitutivos facilmente iden-
tificiveis: um que transcorre em regido abstrata e tedrica,
onde se vincula a indagagoes metafisicas, fenomenoldgicas
e axioldgicas propriamente ditas, expendidas por filésofos
e jusfilésofos, determinados a inquirir nos valores a essén-
cia dos comportamentos humanos e sociais; outro que se
desdobra numa esfera de concepgoes doutrindrias extraidas
diretamente da realidade juridica, ou seja, dos valores que
ai se concretizam formando o espirito e a unidade do or-
denamento positivo, valores, para assim dizer, captados na
jurisprudéncia constitucional dos tribunais. Disso advém
uma conclusio: sé os direitos fundamentais como ordem
valorativa legitimam o poder do Estado. Mas h4 um terceiro
periodo que depois serd objeto de tratamento especial.

Assim sendo, podem ser constatadas, na verdade, trés correntes da teoria
valorativa dos direitos fundamentais. O primeiro dos entendimentos é marca-
do por um cardter filoséfico mais acentuado, destacando-se, nesse periodo, o
intelecto de Rudolf Smend, responsével pela teoria do “Estado como Integra-
¢ao” e pelo método “cientifico-espiritual” de interpretagao da Constituico.

Segundo Smend, a Constituigio é um conjunto de distintos fatores in-
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tegrativos do Estado, possuindo diversos graus de legitimidade, contendo os

valores primdrios e superiores do ordenamento. Nesse sentido, para Smend,

a ordem positiva ¢ vélida na medida em que represente e se legitime nesse

sistema de valores consagrados pela Constitui¢ao (FELLET, 2010, p. 125).
Sob essa concepgao, os direitos fundamentais seriam a representa-

¢ao dessa ordem de valores, simbolizando a cultura de uma dada socieda-

de, sendo responsdveis pela integracao nacional. Em trabalho dedicado ao
tema, André Fellet (2010, p. 124) explica:

Além da significagio que possam ter os direitos fundamen-
tais para o direito especial (mediata ou imediata), consigna
Smend, existe outra que é fonte daquela: independente-
mente de qualquer consideracio a respeito de sua validez
juridica, ‘os direitos fundamentais sio os representantes de
um sistema de valores concreto, de um sistema cultural que
resume o sentido da vida estatal contida na Constitui¢io’, o
que significa, desde o ponto de vista politico, uma vontade
de ‘integracdo material’ e do ponto de vista juridico, ‘a legi-
timacio da ordem positiva estatal e juridica.

Nesse primeiro entendimento da teoria valorativa, hd uma fusao entre
valores e direitos fundamentais. Os problemas levantados em face dessa posicio
foram o da baixa normatividade, o que acabaria por gerar um esvaziamento de
obrigatoriedade de tais direitos (critica kelseniana®) e o de uma possivel “tirania
dos valores” somada a um retorno ao Direito Natural (critica schmittiana®).

Em que pesem as criticas a Smend, a teoria antiformalista por ele
proposta é considerada fundamento para a seguinte corrente da teoria valo-
rativa dos direitos fundamentais, tendo influenciado muitos dos magistra-
dos do Tribunal Constitucional Alemio, que viriam a desenvolver a teoria
axiolédgica dos direitos fundamentais.

Nesses termos, a segunda corrente da teoria valorativa dos direitos fun-
damentais é caracterizada por ser obra jurisprudencial. Foi, nesse periodo, que a
dimensao objetiva ganhou repercussao, passando a ser considerada como com-
plexo axiolégico objetivo. O julgado em que ficou consagrado o referido enten-

4 Explicado por Fellet (2010, p. 124).
5 Explicado por Fellet (2010, p. 126).
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dimento foi o caso Liith de 1958 da Corte Constitucional Alema®. Os comen-
tdrios de Dimoulis e Martins (2009, p. 237) sobre o julgado sao relevantes:

O Tribunal Constitucional Federal julgou a Reclamacio proce-
dente e revogou a decisio do Tribunal Estadual. Trata-se, talvez,
da decisao mais conhecida e citada da jurisprudéncia do Tribu-
nal Constitucional Federal. Nela, foram lancadas as bases, nio
somente da dogmdtica do direito fundamental 2 liberdade de
expressio e seus limites, como também de uma dogmadtica geral
dos direitos fundamentais. Nela, por exemplo, os direitos funda-
mentais foram, pela primeira vez, claramente apresentados, ao
mesmo tempo, como direitos subjetivos publicos de resisténcia,
direcionados contra o Estado e como ordem ou ordenamento
axioldgico objetivo. Também foram langadas as bases dogmdti-
cas das figuras da Drittwirkung e Ausstrahlungswirkung (eficicia
horizontal) dos direitos fundamentais, do efeito limitador dos
direitos fundamentais em face de seus limites (Wechselwirkung),
da exigéncia de ponderagio no caso concreto e da questio pro-
cessual do alcance da competéncia do Tribunal Constitucional
Federal no julgamento de uma Reclamagio Constitucional
contra uma decisao judicial civil.

Nesse contexto, conectada a concepgao de dimensao objetiva dos direitos
fundamentais, surge a chamada “jurisprudéncia dos valores™, entendimento,
resultante da atividade do Tribunal Constitucional Federal Alemao, que consi-
dera os valores como uma ordem hierdrquica utilizével como parAmetro para o
controle de constitucionalidade (COSTA, 2008, p. 174 e ss.). A jurisprudéncia

dos valores, no entanto, ¢é alvo de severas criticas, principalmente, quanto ao:

6 O caso Liith tem como contexto o perfodo pés-segunda guerra mundial. Nesse cendrio, Erich Liith, critico de
cinema em Hamburgo, conclama os distribuidores de filme e o publico em geral a boicotarem o filme “Aman-
te Imortal” (Unsterbliche Geliebte), langado por Veit Harlan, destacado membro do cinema do periodo nazista.
Harlan e seus parceiros comerciais promoveram agio cominatdria em face de Liith, alegando dano causado
por agio de terceiro, conforme previsto no Cédigo Civil Alemao. Erich Liith foi condenado, no Tribunal
Estadual de Hamburgo e no Tribunal Superior de Hamburgo, a paralisar o boicote, sob pena de cominagio
de prestagao pecunidria. Em face de tal decisao, Liith promoveu reclamagio constitucional junto ao Tribunal
Constitucional Federal, alegando ofensa ao seu direito fundamental 4 liberdade de expressao. A reclamagio foi
julgada procedente, revertendo as decisoes anteriores.

7 “Segundo a Jurisprudéncia das Valoragées, o valor é o elemento de maior relevincia do Direito, pois o fato é o

4 {1 p
suporte dos valores e a norma é um juizo de valor, valor explicito no principio e implicito na regra” (MAGA-

LHAES FILHO, 2002, p. 58).
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Risco de que o Tribunal revista suas préprias decisoes valorativas

com o manto de um procedimento racionalmente orientado, o
que aumenta a capacidade de persuasio das decisdes sem au-
mentar o seu grau de racionalidade. (COSTA, 2008, p. 175).

Um dos mais contundentes criticos da jurisprudéncia dos valores é Jirgen
Habermas. O autor alemio estabelece uma separagio rigorosa entre normas e va-
lores, afirmando serem as normas dotadas de cardter deontoldgico e obrigatério,
enquanto os valores tém um cardter meramente teleolégico. Segundo Habermas
(1997, p. 316), normas obrigam seus destinatdrios sem exce¢ao, enquanto os va-
lores devem ser entendidos apenas como preferéncias compartilhadas intersubje-
tivamente. Nio bastasse isso, a mais enfdtica critica reside na auséncia de legitimi-
dade de decisoes baseadas em valores, concretizados por meio de procedimentos
determinados pelo préprio Tribunal aplicador de tais valores:

Tal jurisprudéncia de valores levanta realmente o problema da
legitimidade, que Maus e Béckenforde analisam, tomando
como referéncia a pritica de decisao do Tribunal Constitu-
cional Federal. Pois ela implica um tipo de concretizagio de
normas que coloca a jurisprudéncia constitucional no estado
de uma legislagio concorrente. Perry chega a essa conclusio,
reinterpretando arrojadamente os direitos fundamentais, que
deixam de ser principios deontolégicos do direito para se tor-
narem bens teleoldgicos do direito, formando uma ordem
objetiva de valores, que liga a justica e o legislador a eticidade
substancial de uma determinada forma de vida: ‘judicial re-
view is a deliberately countermajoritarian institution’.

Ao deixar-se conduzir pela idéia de realizagio de valores ma-
teriais, dados preliminarmente no direito constitucional, o
tribunal constitucional transforma-se numa instincia auto-
ritdria. No caso de uma colisdo, todas as razdes podem as-
sumir o cardter de argumentos de colocagio de objetivos, o
que faz ruir a viga mestra introduzida no discurso juridico
pela compreensio deontoldgica de normas e principios do

direito. (HABERMAS, 1997, p. 320 e ss.).

As palavras de Habermas deixam claro o questionamento do autor so-
bre a legitimidade de decisoes baseadas em valores, jd que tais decisdes podem
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acabar dando guarida ao subjetivismo e ao voluntarismo, tudo sob um manto
de aparente racionalidade®. Em oposi¢do a corrente valorativa, Habermas as-
severa que a legitimidade do Direito deve ser buscada no processo legislativo,

sendo este o espaco de integragio social por exceléncia, por meio de direitos
de comunicagio e de participagio politica, intrinsecos a esse procedimento’:

Ao contrdrio, a constituigio determina procedimentos politicos,
segundo os quais os cidadios, assumindo seu direito de auto-
determinagio, podem perseguir cooperativamente o projeto de
produzir condigoes justas de vida (o que significa: mais corretas
por serem eqiitativas). Somente as condigoes processuais da génese
democritica das leis asseguram a legitimidade do direito. Partindo
dessa compreensio democrdtica, é possivel encontrar um senti-
do para as competéncias do tribunal constitucional, que corres-
ponde 2 intengio da divisao de poderes no interior do Estado
de direito: o tribunal constitucional deve proteger o sistema de
direitos que possibilita a autonomia privada e publica dos cida-
déos. O esquema cldssico da separagio e da interdependéncia en-
tre os poderes do Estado ndo corresponde mais a essa intengio,
uma vez que a fungio dos direitos fundamentais nao pode mais
apoiar-se nas concepgoes sociais embutidas no paradigma do di-
reito liberal, portanto nao pode limitar-se a proteger os cidadaos
naturalmente autdnomos contra os excessos do aparelho estatal.
(-..) Por isso, o tribunal constitucional precisa examinar os con-
tedidos de normas controvertidas especialmente no contexto dos
pressupostos comunicativos e condicdes procedimentais do pro-
cesso de legislagio democratico. Tal compreensio procedimentalista
da constitui¢ao imprime uma virada tedrico-democratica ao pro-
blema de legitimidade do controle jurisdicional da constitui¢io.
Neste aspecto, a discussio americana ¢ mais fecunda que a alema.

(HABERMAS, 1997, p. 325 e ss.).

Nesses termos, segundo Habermas, o Tribunal Constitucional reveste
suas decisoes de legitimidade ao realizar o controle do processo legislativo,

8 E interessante notar que o préprio Tribunal Constitucional Alemio atravessou essa crise de legitimidade apés
o famoso caso dos crucifixos, em que o Tribunal, com base na ponderagao de valores, decidiu ser inconstitu-
cional a presenca de crucifixos nas salas de aula. Essa decisao provocou forte reagio na populagio, tendo em
vista a importincia da f¢ crista no seio da comunidade alema.

9 Esse entendimento ¢ corroborado por (MOREIRA, 1999, p. 141).
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verificando se nesse processo houve o respeito aos pressupostos comunica-
tivos e & participagdo politica democrdtica. Por fim, as sempre precisas pa-
lavras de Paulo Bonavides (2001, p. 581) resumem o problema decorrente
do reconhecimento retérico de uma ordem objetiva de valores:

Com efeito, abusando da pauta normativa dos valores, o juiz
intérprete se inclina, com freqiiéncia, impalpavelmente, ao
subjetivismo de sua ‘pré-compreensio’, dando rédeas largas
a0 voluntarismo decisério, o qual, sobre afetar a seguranca
juridica, faz, por sua vez, a interpretagio dos direitos funda-
mentais percorrer caminhos de alto risco e flutuar nos domi-
nios da incerteza e da imprevisibilidade.

Nota-se, portanto, o grave problema do descontrole sobre os referi-
dos valores, que acabam atribuindo ao juiz amplo poder para preencher o
contetdo axiolégico dos valores com voluntarismo ou até arbitrio.

Diante dos problemas levantados em face da jurisprudéncia dos valo-
res, surge a terceira das correntes axioldgicas, responsdvel por um resgate da
normatividade dos direitos fundamentais. A principal caracteristica dessa
terceira via axioldgica é uma leitura critica da ideia de ordem de valores,
superando-a por meio de um sistema de normas-principio.

Ao definir a estrutura das normas de direitos fundamentais em um siste-
ma de regras e principios, surge Robert Alexy como o teérico de destaque dessa
terceira nogao axioldgica. Segundo o professor da Universidade de Kiel, princi-
pios sao normas que estabelecem algo que deve ser realizado na maxima medida
possivel, diante das possibilidades fdticas e juridicas existentes, constituindo-se,
portanto, em mandamentos de otimiza¢io (ALEXY, 1993, p. 86).

Diante desse contexto, o autor estabelece uma relagao direta entre prin-
cipios e valores, afirmando que ambos apresentam o mesmo comportamento
no que tange aos casos de “colisao”, “ponderacio” e “cumprimento gradual”
(ALEXY, 1993, p. 138 e ss.). De outra banda, o professor alemao faz questao
de estabelecer as diferencas entre principios e valores, tendo em vista que estes
possuem um cardter axioldgico, baseado em uma nogao de bem e de prefe-
réncia, enquanto aqueles possuem um cardter deontoldgico, o que implica

em uma nogao de dever-ser e de obrigatoriedade (ALEXY, 1993, p. 147).
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Com efeito, hd, na obra de Alexy, uma correlagao entre principios e
valores, funcionando os préprios principios como “critérios de valoragao”,
que sdo aqueles que podem ser sopesados'. Nio obstante isso, a diferenca
acima apresentada entre principios e valores, faz com que os principios e
sua normatividade, decorrente do cardter deontoldgico, possam substituir

de forma mais eficiente o sistema de valores tal como concebido outrora
pela jurisprudéncia das valoragoes:

Se for considerada a possibilidade de tal medida, ¢ perfeitamen-
te possivel um argumento juridico a partir do modelo de valores
em vez do modelo de principios. Mas, em qualquer caso, o mo-
delo dos principios tem a vantagem que expressa claramente o
cardter do dever ser. Adicione-se a isso o fato de que o conceito
de principio, em menor grau do que de valores, resulta em me-
nos falsas interpretagoes. Ambos os aspectos s3o importantes o
suficiente para preferir o modelo de principios.!’.

Nesses termos, por meio do sistema de principios proposto por Ale-
xy, hd o resgate da normatividade dos direitos fundamentais e, nao bastan-
do isso, hd, em certa medida, a preservagio de um cardter valorativo em
tais normas, jd que esses principios funcionam como critérios de valoragao.
Partindo dessa nogio, Alexy (1993, p. 138 e ss.) entende que as decisoes do
Tribunal Constitucional Federal, baseadas em valores, podem ser relidas a
luz da nova compreensao de principios.

Por fim, o professor de Kiel nega a existéncia de uma ordem hierdrquica de
valores, tendo em vista nio ser possivel predefinir quais seriam os valores relevan-
tes do ponto de vista dos direitos fundamentais. Além disso, afirma o autor nao

10 Neste ponto, Alexy distingue principios e regras também sob a perspectiva axioldgica, pois enquanto os prin-
cipios funcionam como “critérios de valora¢ao”, as regras funcionam como “regras de valoragio”, sendo estas
aplicdveis sem serem sopesadas: “Asi, pues, la diferencia estructural entre reglas y principios se da también en el
nivel axioldgico. A los principios corresponden los criterios de valoracién; a las reglas, las reglas de valoracion.
Si se agrega otra precisién terminoldgica en el sentido de que sélo los criterios de valoracién habrdn de ser
llamados ‘valores’, utilizando el término ‘norma’ como concepto superior” (ALEXY, 1993, p. 145).

11 Livre tradugdo. No original: “Si se presupone la posibilidad de un paso tal, es perfectamente posible partir
en la argumentacion juridica del modelo de los valores en lugar del modelo de los principios. Pero, en todo
caso el modelo de los principios tiene la ventaja de que en él se expresa claramente el cardcter de deber ser.
A ello se agrega el hecho de que el concepto de principio, en menor medida que el de los valores, da lugar
a menos falsas interpretaciones. Ambos aspectos son lo suficientemente importantes como para preferir el

modelo de los principios”. (ALEXY, 1993, p. 147)
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ser possivel formular um catdlogo de valores que conte com a aprovagio de todos
de forma intersubjetivamente obrigatéria (ALEXY, 1993, p. 152 e ss.).

Assim sendo, essa terceira corrente, mesmo admitindo a correlagio entre
principios e valores e a consequente protegao normativa do contetdo axiol4-
gico, também reconhece os limites e fragilidades inerentes ao trabalho com
valores. Nessa toada, por meio da proposta de um sistema de principios aberto
ao didlogo axioldgico, os direitos fundamentais voltam a ser encarados como
normas, sem necessitar abandonar completamente o contetdo valorativo.

4 CONCLUSAO

Diante de tudo até aqui apresentado, constata-se que nio se pode re-
alizar uma identificagio plena entre os direitos fundamentais e uma suposta
ordem objetiva de valores, devendo haver reservas a tal entendimento. A mera
identificacio inconsequente acabaria por gerar um esvaziamento da prépria
normatividade dos direitos fundamentais, tendo em vista a notdria confusio
entre o cardter deontoldgico das normas e o cardter axioldgico dos valores.

Naio bastasse isso, a identificacio total entre direitos fundamentais e va-
lores geraria sérios problemas metodoldgicos, principalmente, no que tange
a fundamentagio de decisoes baseadas apenas em critérios axioldgicos, o que
acaba dando margem a um amplo voluntarismo, subjetivismo, ou até arbitrio
por parte dos intérpretes e aplicadores dos direitos fundamentais.

Naio obstante isso, nao se pode negar ou ignorar uma forte influéncia
valorativa na constru¢io das atuais cartas constitucionais, principalmente,
quando tratam de normas jusfundamentais. A dificuldade e os riscos de se
trabalhar com valores ndao podem ser contornados com métodos formalis-
tas, que apenas ignoram a dimensao axiolégica das normas. Pelo contrdrio,
deve-se buscar em que medida esses valores sao importantes na aplicagio
dos direitos fundamentais e como, metodologicamente, podem ser traba-
lhados sem implicar em um esvaziamento de normatividade e sem signifi-
car uma redugao ao mero subjetivismo.

Nesses termos, ¢ possivel admitir os direitos fundamentais como resul-
tado de um acordo de diferentes valores de uma sociedade, o que nao significa
uma relagio de igualdade entre valores e direitos, mas uma relagio de derivagio,
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jé que tais valores sao decisivos na génese dessas normas jusfundamentais.

Naio bastasse isso, pode-se buscar em que medida tais valores se agre-
gam 2 estrutura das normas de direitos fundamentais, revelando impor-
tAncia na aplicagao de tais direitos. Nesse ponto, hd a necessidade de se
realizar um didlogo com a teoria dos principios de Alexy, pois ela admite os
principios como “critérios de valora¢io”.

Assim sendo, esses valores podem servir como vetores hermenéuticos
na aplicagdo dos direitos fundamentais, funcionando como um dos indica-
dores — nao como tnico dos indicadores — de quais devem ser as decisoes
juridicas adotas em casos de direitos fundamentais.

Com efeito, para que tal solucio seja possivel hd ainda a necessidade
de se aprofundar o estudo sobre a estrutura das normas de direitos fun-
damentais e a sua relacio com os valores, bem como se deve buscar uma
metodologia hermenéutica adequada a essas peculiaridades, o que merece
uma pesquisa propria.
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