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Resumo: Existem direitos humanos absolutos? E possivel, em outros
termos, relativizar e ponderar a todos os direitos assegurados constitucional
e internacionalmente, de forma a se afetar, negativamente, os programas
normativos que objetivam, em ultimo grau, conceder aos individuos uma
esfera de protegdo contra o poder do Estado? Estes dois problemas se
constituem no leitmotiv do presente trabalho, cuja principal objetivo foi o de
buscar a resposta desde uma perspectiva essencialmente juridica, tomando
como norte, de um lado, o postulado da autonomia normativa do direito
face a outras formas de normalizagdo da vida social, e de outro lado, aferir,
desde a propria sistematicidade e textualidade dos direitos humanos e
fundamentais, se a regra da relatividade dos direitos incide, inter alia, sobre
o direito a ndo ser torturado ou a ndo ser desaparecido. Assim, logo apds
delimitar o ambito discurso na Filosofia do Direito, bem como discutir sobre
o cardter absoluto e/ou relativo dos direitos em geral, firmou-se no terceiro
topico o cardter ndo-restringivel — absoluto - de determinados direitos.
Logo apds, buscou-se discutir o tema da efetividade desde a teoria da
esfera do indecidivel sustentada por Luigi Ferrajoli. Os métodos de pesquisa
foram o critico e o dedutivo, tendo-se adotado o procedimento da pesquisa
bibliogrdfica.

Resumen: ;Existen derechos humanos absolutos? ;Es posible, en
otra palabras, relativizar y ponderar a todos los derechos asegurados
constitucional o internacionalmente, de modo a afectarse, negativamente,
los programas normativos que tienen por objetivo, en ultimo grado,
conceder a las personas una esfera de proteccion contra el Estado? Estos
dos problemas son el leitmotiv del presente trabajo, cuyo principal objetivo
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fue el de buscar las repostas en una perspectiva esencialmente juridica,
teniendo por norte, de una banda, el postulado de la autonomia normativa
del derecho vis-a-vis otras esferas de normalizacion de la vida social, e de
otra banda, aferir, desde la sistematicidad e programa normativo de los
derechos humanos e fundamentales, si la regla de la relatividad de los
derechos repercute, inter alia, sobre lo derecho a no ser torturado u non
ser desaparecido. Asi, luego después haber delimitado la discusion en la
Filosofia del Derecho, ademds de discutir acerca del cardcter absoluto y/o
relativo de los derechos en general, se firmo en el tercero topico el cardcter
no-restringible — absoluto - de algunos derechos. Luego, se discutié el
tema de la efectividad desde la teoria de la esfera del indecidivel de Luigi
Ferrajoli. Los métodos de pesquisa fueran lo critico e el deductivo, y de
procedimiento la pesquisa bibliogrdfica.

Palavras-chave: Direitos Humanos, Filosofia do Direito, Autonomia do
Direito, Direitos Relativos e Direitos Absolutos, Esfera do Indecidivel
Palabras clave: Derechos Humanos, Filosofia del Derecho, Autonomia
del Derecho, Derechos Relativos e Derechos Absolutos, Esferas del
Indecidible

1. INTRODUCAO: DIREITOS HUMANOS, ENTRE DIREITO E
MORAL

A disciplina a que denominamos de Filosofia do Direito, Filosofia
Juridica ou Jurisprudéncia (Jurisprudence), tem sido decomposta em
duas formas de expressao, ou melhor dizendo, duas formas de fazer-se,
e que segundo Celso Lafer tem seguinte divisdo: uma que ¢é feita por
filosofos (raposas), outra que ¢é feita por juristas (ourigos)', distingdo
que ele extraiu do conhecido poema de Arquiloco, o primeiro grande
poeta grego pds-Homero e Hesiodo, e que tem o seguinte conteudo:

No original: “toAN’ 0i8” dAwmnE, AN’ éxivog év péya™

Na tradugao feita por Erasmo de Roterda em suas Adagias: “Multa novit
vulpes, verum echinus unum Magnum™.

Na tradu¢do que consta em Justice for Hedhehog de Ronald Dworkin,
tem-se o seguinte registro: “The fox knows many things, but the hedhehog

1 LAFER, Celso. A reconstrugdo dos Direitos Humanos: um didlogo com o pensamento de
Hannah Arendt. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1988, p. 13-16.

2 HARRIS, William. Archilochus: the first poet after Homer, Vermont: Middlebury College.
s/d, p. 96. A transliteragdo para o alfabeto latino ¢ a seguinte: “péll’ oid’ alopix, all’ echinos én
méga’.

3ROTTERDAM, Erasmo de. Adagi: texto latino a fronte. Tradugao de Emanuele Lelli. Milano:
Bompiani, 2013, p. 449-451.
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knows one big thing”*; o mesmo em Harris’e Berlin®.
Lafer a registrou da seguinte forma: “Muitas coisas sabe a raposa; mas o

. »7
ouri¢o uma grande™.

Essa diade que faz uma distin¢édo entre um pensamento que tem
por programa todos os temas inerentes a experiéncia humana e social,
isto ¢é, feita por raposas — v.g. Aristoteles: da fisica a metafisica, passando
pela politica e pela ética -, e uma filosofia limitada a um unico campo
ou mesmo que busca circunscrever tais experiéncias a um principio
unificador, isto é, feita por ourigos — v.g. Platao, Wittgenstein e Hegel -,
nao foi criada por Celso Lafer, como ele mesmo o reconhece, mas pelo
filosofo inglés Isaiah Berlin em seu The Hedhehog and the Fox: An Essay
on Tolstoy’s View of History®, em que este autor, tentando categorizar
esse grande autor russo a partir dessa distingo, concebeu-o como uma
raposa que expressou em sua obra literaria todos os campos possiveis da
experiéncia humana, mas que do ponto de vista da convic¢do pessoal e da
moralidade, acreditava-se um ouri¢o’. Outro grande fildsofo do direito
da matriz anglo-saxa - Ronald Dworkin - também se apropriou dessa
diade para escrever seu tltimo livro - Justice for Hedhehog -, na qual
ele, desde uma perspectiva da filosofia moral, defendeu a necessidade
de preservacao do “valor” fundante do liberalismo politico — o viver
bem -, bem como a necessidade de o fazé-lo para nés mesmos e para os

4 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedghogs. Harvard: Harvard University Press, 2011, p. 1.

5 HARRIS, Op. cit., p. 96.

6 BERLIN, Isaiah. The Hedghog and the Fox: An Essay on Tolstoy’s View of History. 2 ed.,
Priceton: Princeton University Press, 2013, p. 28.

7 LAFER, A reconstrugido dos Direitos Humanos, Op. cit., p. 13.

8 “But, taken figuratively, the words can be made to yield a sense in which they mark one of
the deepest differences which divide writers and thinkers, and, it may be, human beings in
general. For there exists a great chasm between those, on one side, who relate everything to a
single central vision, one system, less or more coherent or articulate, in terms of which they
understand, think and feel - a single, universal, organising principle in terms of which alone
all that they are and say has significance - and, on the other side, those who pursue many
ends, often unrelated and even contradictory, connected, if at all, only in some de facto way,
for some psychological or physiological cause, related to no moral or aesthetic principle. These
last lead lives, perform acts and entertain ideas that are centrifugal rather than centripetal;
their thought is scattered or diffused, moving on many levels, seizing upon the essence of a
vast variety of experiences and objects for what they are in themselves, without, consciously
or unconsciously, seeking to fit them into, or exclude them from, any one unchanging, all-
embracing, sometimes self-contradictory and incomplete, at times fanatical, unitary inner
vision. The first kind of intellectual and artistic personality belongs to the hedgehogs, the
second to the foxes; and without insisting on a rigid classification, we may, without too much
fear of contradiction, say that, in this sense, Dante belongs to the first category, Shakespeare
to the second; Plato, Lucretius, Pascal, Hegel, Dostoevsky, Nietzsche, Ibsen, Proust are, in
varying degrees, hedgehogs; Herodotus, Aristotle, Montaigne, Erasmus, Moliere, Goethe,
Pushkin, Balzac, Joyce are foxes”. BERLIN, The Hedghog and the Fox..., p. 29.

9 “The hypothesis I wish to offer is that Tolstoy was by nature a fox, but believed in being a
hedgehog; that his gifts and achievement are one thing, and his beliefs, and consequently his
interpretation of his own achievement, another; and that consequently his ideals have led him,
and those whom his genius for persuasion has taken in, into a systematic misinterpretation of
what he and others were doing or should be doing”. BERLIN, The Hedghog and the Fox, p. 32..
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outros'’, numa clara alusdo a Qpovnotg (phronésis) aristotélica.

Mas voltemos a disting¢édo laferiana. O que diferencia uma filosofia
do direito feita por filésofos de outra feita por juristas ndo é, pois, a
matéria bruta com a qual eles trabalham - a experiéncia juridica e (n)as
comunidades humanas -, mas os problemas que tencionam resolver e os
paradigmas de que se utilizam: aqueles seriam filésofos que manifestam
interesses por temas juridicos ao lado de tantos outros; ja estes sdo
“[...] juristas com inquietagdes filosoficas [...]” e que trabalham sobre
problemas “[...] suscitados pelas necessidades praticas da experiéncia
juridica de ir além dos dados empiricos do Direito Positivo para poder
lidar com o préprio Direito Positivo™!.

O tema desse trabalho se constitui, para ficarmos na diade acima
indicada, em um que é proprio da filosofia do direito (embora nada
obste que outros se preocupem com ele, como de fato o fazem), e feita
por um ourico, e que, portanto, assumindo desde ja o locus fundamental
desse modo de fazer filosofia do direito, busca respostas para o problema
proposto — existem direitos absolutos? — ndo na politica, na moral, na
religido, na psicologia social ou na economica politica, para ficarmos em
alguns campos de normatizagdo das relagées humanas, mas no direito,
entendido como o campo composto por sistemas normativos e teorias
juridicas acerca do fendomeno juridico que tém por meta a regulagdo
de comportamentos individuais, coletivos e institucionais, bem como
determinar, a partir de critérios racionais e razoaveis inerente a sua
prépria racionalidade, o modo de aplicagdo daquelas normas e que,
por sua especificidade, ¢, e deve continuar a ser autbnomo em relagdo
aquelas demais formas de normatizacéo.

No que toca, doutro polo, a delimitagdo para o ambito dos
direitos humanos, haja vista que o problema acerca da existéncia ou
ndo de direitos absolutos ¢ comum a outros campos da experiéncia
juridica, ela se justifica, de um lado, pela abrangéncia que eles tém,
seja em nivel universal (o sistema onusiano) ou regional (os sistemas
regionais de direitos humanos), de forma que a discussao logra fugir de
particularidades quer dos direitos nacionais quer dos diversos campos
de regulacao juridica, seja porque, por razdes que ficardo mais claras
abaixo, tem crescido, de forma exponencial, um conjunto de discursos
e comportamentos institucionais ou difusos de deslegitimagao dos
direitos humanos, cuja principal intengdo parece tornar aceitavel a
violagao aos direitos e garantias internacionalmente reconhecidos pela

10 “Value is one big thing. The truth about living well and being good and what is wonderful is
not only coherent but mutually supporting: what we think about any one of these must stand
up, eventually, to any argument we find compelling about the rest. I try to illustrate the unity
of at least ethical and moral values: I describe a theory of what living well is like and what,
if we want to live well, we must do for, and not do to, other people”. DWORKIN, Justice for
Hedghogs..., p. 1.

11 LAFER, A Reconstrug¢ido dos Direitos Humanos..., p. 17-18.
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comunidade internacional.

Na acep¢ao que se assume nesse trabalho, fazer filosofia e ciéncia
juridica —interpretar e dar sentido ao fendmeno juridico e as normas
juridicas—, ndo é fazer economia, juizos morais, religiosos etc, mas,
desde as singularidades e particularidades do campo autonomo que é o
direito, buscar os fundamentos tltimos — caso existam -, e os significados
possiveis e razoaveis dos comandos normativos, em particular na
tentativa de responder ao problema proposto, distanciando-se, o quanto
possivel, do aporético problema da justica em sentido extrajuridico,
isto ¢, decorrente de um valor absoluto supra histérico, uma vez que,
conforme Kelsen, a “[...] justica absoluta é um ideal irracional porque
pode derivar apenas de uma autoridade transcendente, isto ¢, de Deus
[...]” e, por isso, revela-se “[....] uma eterna ilusao™'2.

A resposta que se procura, portanto, parte de uma concep¢ao
humana, demasiada humana da justica, isto ¢, aquela inerente
(decorrente, portanto) e imanente (no sentido estrito do termo, composto
pelos termos latino in e manere, e que desde a concepgao spinozana, é
aquela realidade que da-se e mostra-se a si mesma sem qualquer vinculo
ou dependéncia a uma causa transcendente'’) ao Estado de Direito, a
Democracia e ao Direito Internacional dos Direitos Humanos em suas
mutuas interdependéncias, como de resto o evidencia os itens 5 e 8 da
Declaragdo e Programa de Viena:

5. Todos os Direitos Humanos sao universais, indivisiveis,
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional
deve considerar os Direitos Humanos, globalmente, de forma justa e
equitativa, no mesmo pé e com igual énfase. Embora se deva ter sempre
presente o significado das especificidades nacionais e regionais e os
diversos antecedentes historicos, culturais e religiosos, compete aos
Estados, independentemente dos seus sistemas politicos, econémicos e
culturais, promover e proteger todos os Direitos Humanos e liberdades
fundamentais.

[...]

8. A democracia, o desenvolvimento e o respeito pelos Direitos Humanos
e pelas liberdades fundamentais sdo interdependentes e reforcam-se
mutuamente. A democracia assenta no desejo livremente expresso dos
povos em determinar os seus proprios sistemas politicos, econémicos,
sociais e culturais e a sua participac¢ao plena em todos os aspectos das suas
vidas. Neste contexto, a promocao e a protecido dos Direitos Humanos
e das liberdades fundamentais, a nivel nacional e internacional, devem

12 Apud LOSANO, Mirio G. O valor da justi¢a na obra de Kelsen, tradugao de Jud4 Ledo
Lobo, Revista da Faculdade de Direito - UFPR, 2014, vol. 59, n° 2, p. 32.

13 SPINOZA, Benedictus de. Etica. Tradugéo e notas Tomaz Tadeu, Belo Horizonte: Autentica,
2008, p. 13-15.
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ser universais e conduzidas sem restricdes adicionais. A comunidade
internacional devera apoiar o refor¢o e a promogdo da democracia,
do desenvolvimento e do respeito pelos Direitos Humanos e pelas
liberdades fundamentais no mundo inteiro.

Com efeito, segundo Rodolfo Vasquez, o campo de tensdo e
batalha propria de toda filosofia do direito é aquele pertinente as
relagdes existentes entre direito e moral, vale dizer, as relacdes possiveis
e influéncias reciprocas que existam entre estes dois campos, se é que
elas existam ou deveriam existir'®.

Assim, se para um campo bastante amplo — no qual poderiamos
situar, somente para fins de exemplificacdo, desde os diversos
jusnaturalismos, passando pelos realismos juridicos e a escola anglo-
saxa prosseguidora ou influenciada pelo utilitarismo -, direito e moral se
encontram no mesmo campo de normatizagdo — formariam, portanto,
circulos concéntricos, em que o circulo maior - a moral —, abarcaria o
direito — o menor -, devendo este expressar, tanto quanto possivel, e sob
pena de ilegitimidade, preceitos morais.

Para Klaus Giinther, por exemplo, o préprio processo de
interpretacgao e aplicagao das normas juridicas, isto ¢, a fundamentagao
de sua validade/legitimidade e a justificagdo de sua aplicagdo aos casos
concretos se daria pela submissdo do direito a moral, uma vez que ela
seria a instancia ultima de universalizacao da normatividade reclamada
por sociedades que se organizam em torno do que ¢ bom e justo. Mais do
que um problema da razdo tedrica, fundamentar e justificar as decisoes
juridicas é um ato da razdo pratica sendo, portanto, orientada a priori
pela moralidade (fundamentacédo), e ndo pelo direito®.

Ja outras escolas, partindo, em maior ou menor medida, da
distin¢do kantiana entre direito e moral, como seja, da distingo entre
autonomia — derivada do principio kantiano da maioridade moral do
ter-se “[...] coragem de te servires do teu proprio entendimento’ e
heteronomia, identificada por Kant a partir da expressdo “[...] a vontade
nao se da a lei a si mesma, mas ¢ sim um impulso estranho que da a
lei”", direito e moral sdo instancias independentes vis-a-vis, e que se
conformam em circulos ndo secantes e, portanto, estanques no que
concerne a uma influéncia reciproca.

Tais teorias sdo defendidas, e.g., pelos positivismos juridicos, em

14 VASQUEZ, Rodolfo. Entre la Libertad y la Igualdad. Introduccién a la Filosofia del Derecho,
Madri: Trotta, 2006, p. 17.

15 GUNTHER, Klaus. Teoria da argumentagdo no direito e na moral. Tradugao Claudio Molz,
Belo Horizonte: Landy, 2004.

16 KANT, Immanuel. “Resposta a pergunta: o que é o iluminismo?”. In A paz perpétua e
outros optisculos, tradugdo de Artur Morao, Lisboa: Edigoes 70, 1990, p. 9.

17 KANT, Immanuel. Fundamentagdo a metafisica dos costumes. Tradugio de Paulo Quintela,
Lisboa: Edugées 70, 2007, p. 90.
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particular os nao inclusivos e a teoria critica hermenéutica do direito de
Lenio Streck no Brasil, pelas quais ndo ha nem pode haver, sob pena de
perda significativa do postulado da seguranca juridica e da autoridade e
autonomia do Direito, submissdao do direito a moral.

Como dito em outra oportunidade, com especial referéncia a
teoria critica de Lenio Streck',

[...] se a tarefa essencial que cabe a Ciéncia Juridica é a de constituir-
se em um conjunto de teorias orientadas pela racionalidade juridica
que tém por fungdo subministrar fundamentos e principios para a
interpretagao dessas normas, num regime democratico, fundado sobre
a necessidade de se coarctar o quanto e o mais possivel a arbitrariedade
e/ou a discricionariedade dos agentes estatais, esta coarctagdo se da,
de um lado, na submissdo de todas as normas a Constitui¢do, ato com
o qual se limita o poder do legislador, e de outro lado na delimitagdo
do juris dicere, i.e., em ndo permitir ou legitimar que juizes possam
dar as palavras com as quais se gravam as normas em uma sociedade
democratica o sentido que eles queiram dar, quanto mais se esta
interpretagdo ndo estiver estribada em principios juridicos, mas em
postulados morais, politicos etc [...].

Nao se pode negar, contudo, que entre direito e moral possa existir
uma correspondéncia conteudistica entre o que ¢ bom/justo mal/injusto.
Assim, o estupro, do ponto de vista moral, é um mal que se pratica em
detrimento da autonomia sexual de outrem, sendo que, da perspectiva
do direito, se constitui em crime, haja vista a reprovabilidade penal do
comportamento, uma vez que a autonomia sexual é um bem juridico
penalmente relevante; a corrupgao, publica ou privada, é moralmente
reprovavel e constitui-se em um mal a coletividade (reprova¢ao moral),
da mesma forma que, para o direito, a pratica de atos de corrupgido
constituem-se em comportamentos ilicitos que atraem, segundo o caso,
sangoes de carater politico, administrativo e/ou criminal.

Entretanto, apesar da semelhanca na reprovabilidade de tais
comportamentos, direito e moral tém respostas diversas desde suas
estruturas normativas, posto operarem a partir de cddigos bindrios
proprios: a moral a partir da polaridade bom/mal; o direito desde a
polaridade licito/ilicito. Além disso, a natureza da san¢do cominada
também ¢ diversa: na moral, ou uma autorreprovagdo pelo agente
violador e/ou de carater difuso pelos membros da sociedade; no direito,
a sanc¢ao de carater institucional, na medida em que cabe as instancias

18 DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier. “A derrogag¢do da Lei de Anistia no caso brasileiro:
um dilema entre a imprescritibilidade e a proibi¢do de irretroatividade. Uma andlise a partir
da clausula pro homine e do postulado da razao pratica”. Revista Opinido Filosdfica, PUC/RS,
2017, vol 08, n° 1, p. 206-208.
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pré-existentes ao comportamento ilicito exercer a persecugdo necessaria
para se impor ao agente a sanc¢ao juridica previamente estabelecida.

Aquelas polaridades tém fundamentos em razdes de decidir
distintas, ndo podendo ser nem confundidas nem sobrepostas uma a
outra em razao da decantada autonomia vis-d-vis, mormente porque
em muitas circunstancias da vida social aquela correspondéncia entre
preceito moral/prescrigdojuridicando existe,como o demonstramalguns
temas da vida publica em que existem dissensos morais irredutiveis a
conciliagdo, tais como o aborto, as unides homoafetivas, a eutanasia, a
descriminalizacao das substincias estupefacientes, a inser¢ao de temas
sensiveis do ponto de vista da moralidade majoritdria nos regimes
de educagdo etc. Em tais casos, como dito, ante a impossibilidade de
consenso - sao dissensos morais profundos -, nao cabe ao direito optar
por uma concepg¢ao moral “A” ou “B”, mas permitir, desde o postulado
da neutralidade, que as normas juridicas regulem tais comportamentos
a partir dos principios juridicos que lhes dao espeque e legitimam a sua
vigéncia juridico-normativa. )

Para que fique mais clara a asser¢dao acima. E 6bvio que nas diversas
fases de deliberacao acerca de um projeto de lei, os possiveis argumentos
advindos do direito, da moral, das concepgdes religiosas, dentre outras,
tendem a esfumar aquela autonomia normativa entre os campos, e desde
uma perspectiva democratica e plural, esta esfumagdo é plenamente
legitima, guardados os limites de legitimidade discursiva decorrentes
dos principios da universalidade’ e da nao-discrimina¢ao. Contudo,
uma vez promulgada a norma, a autonomia entre direito e moral
deve prevalecer sobre as op¢des morais, politicas, econdmicas daquele
que a ird aplicar. Salvo a hipdtese, e.g., da necessidade de realizagao
dos controles de constitucionalidade (ato normativo em relagdo de
inferioridade vertical face a Constituicdo) ou de convencionalidade
(ato normativo em relagdo de inferioridade vertical face aos Tratados
Internacionais de Direitos Humanos), pelas “quais o aplicador do direito

19 A referéncia ao principio da universalidade deve ser compreendida a partir de duas
acepgdes, uma estritamente juridica, isto é, enquanto principio juridico fundamental do
Direito Internacional dos Direitos Humanos que ilide, absolutamente, a exclusdo de qualquer
pessoa da esfera de protecdo do direito enquanto decorréncia do direito a personalidade
juridica, e de outra perspectiva desde a concep¢do habermasiana contida no principio U.
Com efeito, Habermas, tomando por norte diferidor entre autonomia moral/razao pratica
e heteronomia/agir comunicativo, objetivando solvera controvérsia em torno do problema
do solipsismo moral kantiano, propde o conhecido Principio U, segundo o qual “Todas as
normas validas tem que preencher a condi¢do de que as consequéncias e efeitos colaterais
que previsivelmente resultem de sua observancia universal, para a satisfacdo dos interesses de
todo individuo, possam ser aceitas sem coag¢do por todos os interessados”. Em outros termos,
numa sociedade democratica, a condigdo de validade de uma decisdo acerca da cria¢do de
uma regra ndo existe a priopri, uma vez que a ética do discurso se propde, somente, a oferecer
procedimentos racionais para a sua criagio. HABERMAS, Jiirgen. “Notas programaticas
para a fundamentagdo de uma ética do discurso”. In Consciéncia moral e agir comunicativo,
tradugdo de Guido A. de Almeida. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1989, p. 61-142.
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deverad, caso interprete a norma inconstitucional ou incompativel com
o standard normativo internacional, declara-la nula®, nao lhe é cabivel
atribuir sentido diverso daquele que ¢ dado pelo proprio programa
normativo da norma, quanto mais se o (res)significado decorrer de suas
concepgoes particulares acerca da moral, da politica etc. Embora se possa
reconhecer, como ja o afirmava Pontes de Miranda?!, um espago para a
critica de lege ferenda, a mesma nao pode ser de lege lata, uma vez que
o aplicador do direito, enquanto 6rgao do Estado, esta submetido aos
limites do exercicio do poder que ¢ imanente a um regime democratico
e fundado sobre a legitimidade constitucional que os direitos e garantias
fundamentais interpdem.

E importante, nesse sentido, destacar que o tema dos direitos
humanos - desde o seu significado, passando por seus fundamentos
e chegando, por fim, a sua eficacia concreta -, como regra geral, estao
submetidos a profundos dissensos morais, mormente em sociedades
desiguais e profundamente violentas, em que tem havido um

20 Importante destacar que se ndo trata de uma opgéo ou faculdade, mas de um dever advindo,
conforme o caso, ou da supremacia da Constitui¢ao ou da prevaléncia do Direito Internacional
sobre o direito nacional. Nesse sentido, a clareza presente no voto do Chief Justice John Marshall
no caso Marbury vs. Madison, em 1803, fixa-se como um clarissimo paradigma do se discute
na presente se¢ao: “A Constituicdo ou é uma lei superior e predominante, e lei imutavel
pelas formas ordindrias, ou estd no mesmo nivel juntamente com as resolugdes ordindrias
da legislatura e, como as outras resolu¢des, é mutavel quando a legislatura houver por bem
modifica-la. Se é verdadeira a primeira parte do dilema, entdo ndo ¢ lei a resolugdo legislativa
incompativel com a Constitui¢do; se a segunda parte é verdadeira, entdo as Constitui¢oes
escritas sdo absurdas tentativas do povo para delimitar um poder por sua natureza ilimitavel.
Certamente, todos quantos fabricaram Constitui¢des escritas consideraram tais instrumentos
como lei fundamental e predominante da na¢do e, consequentemente, a teoria de todo governo
organizado por uma Constituicdo escrita, deve ser que é nula toda resolugéo legislativa com ela
incompativel [...] Se nula é a resolugao da legislatura incompativel com a Constituicao, deverd,
a respeito de sua nulidade, vincular os tribunais e obriga-los a dar-lhe efeito? Enfaticamente, é
a provincia e o dever do Poder Judicidrio dizer o que é lei. Aquele que aplicam a regra aos casos
particulares devem necessariamente expor e interpretar essa regra. Se duas leis colidem uma
com a outra, os tribunais devem julgar acerca da eficacia de cada uma delas. Assim, se uma lei
estd em oposi¢do com a Constituigdo, se aplicadas ambas a um caso particular, o tribunal se vé
na contingéncia de decidir a questdo em conformidade com a lei, desrespeitando a Constituigao,
ou consoante a Constitui¢do, desrespeitando a lei; o tribunal deverd determinar qual destas
regras em conflito regerd o caso. Esta ¢ a verdadeira esséncia do Poder Judicidrio. Se, pois, os
tribunais tém por missdo atender a Constitui¢do e observé-la e se a Constituigdo é superior a
qualquer resoluqao ordindria da legislatura, a Constitui¢do, e nunca essa resolugdo ordindria,
governard o caso a que ambas se aplicam”. Apud CLEVE, CLeémerson-Merlin. A fiscalizagdo
abstrata de constitucionalidade no direito brasileiro, 2 ed. Sdo Paulo: RT, 2000, p. 31-34.

21 “Interpretar a lei ndo é s6 criticd-la: é inserir-se nela, e fazé-la viver. A exigéncia, portanto,
cresce de ponto, em se tratando de Constituicdo. Com a antipatia ndo se interpreta, - ataca-
se; porque interpretar € por-se do lado do que se interpreta, numa intimidade maior do que
permite qualquer anteposi¢do, qualquer contraste, por mais consentinte, mais simpatico, que
seja, o intérprete e do texto. Portanto, a propria simpatia nao basta. E preciso compenetrar-se
do pensamento que esponta nas regras juridicas escritas; e, penetrando-se nelas, dar-lhes a
expansdo doutrindria e pratica, que é o comentdrio juridico. S6 assim se executa o programa
do jurista, ainda que, de quando em vez, se lhe juntem conceitos e corregdes de lege ferenda”.
PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcanti. “Constitui¢do e interpretacao”. In SARAIVA,
Paulo Lopo (Ed.), Brasilia: Brasilia Juridica, 1992, p. 121.
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crescimento de discursos politicos, morais, religiosos e econdmicos de
deslegitimagao, muitos chegando a propor, por ignorincia ou ma-fé, ou
mesmo por uma soma dos dois, um genuino retorno a civitas dissoluta
e a bellum omnis contra omens que Hobbes descreveu no paragrafo
primeiro do De Cive*.

Mas hd, também, um profundo dissenso entre os legitimadores
dos direitos humanos acerca de seus significados e da fundamentagao
de suas pretensdes politicas de reconhecimento juridico que partem,
como nao poderia deixar de ser, de argumentos morais e ou politicos, e
ndo juridicos. Em outros termos, apesar do direito, quer-se impor um
significado ou uma determinada extensdo a um direito néo a partir de
argumentos e fundamentos juridicos, mas morais. Um exemplo muito
significativo, nesse ultimo sentido, foi a defesa feita na Argentina,
logo apds o término da ditadura militar, da constituicdo de tribunais
ad hoc e excepcionais com competéncia para julgar os agentes dos
subsistemas da repressdo politica que foram acusados do cometimento
de graves crimes internacionais. Os argumentos politicos e morais
entdo arguidos consistiram em que, para crimes excepcionais (tortura,
desaparecimentos forcado de pessoas, execugdes extrajudiciais etc)
seria necessdria uma justica também excepcional e rigida, algo como
um violar-se para proteger-se os direitos humanos®.

Pois bem. Adotou-se no presente trabalho o pressuposto de que
a distingdo entre direito e moral é condi¢do necessdria para a tomada
de decisdes juridicas, uma vez que, caso os agentes publicos dotados
de competéncia para decidir sejam legitimados a fazé-lo a partir de
fundamento decorrentes nao do programa normativo e de conformidade
com os postulados e os principios fundamentais da ciéncia do direito,
mas de sua moralidade particular, da-se espago ndo ao governo pelas
leis — que é a condi¢ao essencial de qualquer sistema democratico -, mas
de homens*, sem que, doutro passo, se tenha a possibilidade de exercer
o controle concreto sobre suas atividades publicas, com grave e continua
perda de um dos direitos mais importantes que concerne aos cidadaos:
a seguranga juridica.

Desde essa distingdo, uma decisdo juridica ndo sera certa ou
errada porque conforme os postulados morais A, B ou C, mas porque
fundadas e legitimadas nos principios juridicos fundamentais que
organizam a sociedade, em especial aqueles de estatura constitucional

22 “[..] ostendo primo conditionem hominum extra societatem civilem, quam conditionem
appellare liceat statum naturee, aliam non esse quam bellum omnium contra omnes; atque in eo
bello jus esse omnibus in omnia”. HOBBES, Thomas. De cive. Oxford: Clarendon Press, 1983, p. 1.
23 ZAFFARONI, Raul Eugénio. E mentira dizer que a corrupgao serd derrotada com o
Direito Penal. Revista Consultor Juridco, 2015. Disponible en: <http://www.conjur.com.
br/2015-nov-01/entrevista-raul-zaffaroni-jurista-ministro-aposentado-argentino>

24 BOBBIO, N. O futuro da democracia: uma defesa das regras do jogo. 13 ed., Sao Paulo: Paz
e Terra, 2015, p. 151-171.
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e/ou decorrentes do Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Assim, decidir em direito ndo é fazer opgoes entre um mal maior
e um mal menor, argumento que supde a possibilidade de se admitir e
aceitar, sub-repticiamente, o préprio mal®, mas por principios juridicos,
as Unicas instancias de legitimidade e validade para as demais normas
juridicas e das decisdes de agentes publicos, em especial os juizes®.
Portanto, a discussdo que se empreendera nos dois préximos
topicos sobre a existéncia ou nao de direitos absolutos deve ser feita
desde o fundamento epistemoldgico acima descrito, que, partindo da
autonomia do direito em relagdo aos demais campos de normalizagao
social, busca conhecer e compreender as razdes juridicas, politicas e
histéricas pelas quais, como regra geral, os direitos sao relativos, mas
excepcionalmente absolutos, isto ¢, ndo restringiveis.

2. RELATIVISMO OU ABSOLUTISMO DOS DIREITOS

Um segundo ponto que deve ser enfrentado no presente trabalho
refere-se a questdo de se saber se os direitos, como regra geral, sdo
absolutos ourelativos, questao essa que, pode-se notar desde a construgao
do problema, ndo encerra uma resposta univoca, pois além de se tratar
de um tema juridico, é também um tema das filosofias politica e moral,
sede na qual a aporia entre absolutismo e relativismo ¢, por definigao,
insoluvel”.

Mas o que vem a ser absolutismo e relativismo na filosofia, e que
tanto influencia o discurso “juridico” das mais diversas tendéncias?

Segundo Hans Kelsen, absolutismo ¢ a teoria filosdfica que parte
de uma perspectiva fundacional de natureza metafisica, segundo a
qual existe uma realidade absoluta, entendida como algo que existe
independentemente do conhecimento humano: “Logo, sua existéncia é
objetiva e ilimitada no ou para além do espago e do tempo, aos quais
restringe-se o conhecimento humano™. Se existe, portanto, uma
realidade absoluta a ela se liga uma verdade absoluta, bem como valores
absolutos, implicando, necessariamente, em uma existéncia perfeita. A
consequéncia do absolutismo filoséfico é a existéncia de valores absolutos
que sdo validos para todos, “[...] sempre e em todo o lugar, e ndo apenas

25 Se somos confrontados com dois males, assim reza o argumento, é nosso dever optar pelo
menor, a0 passo que ¢ irresponsavel nos recursarmos a escolher [...] [Dd-se que] A aceitagdo de
males menores é conscientemente usada para condicionar [...] a aceitar o mal em si mesmo”.
ARENDT, Hannah. Responsabilidade e Julgamento. Tradu¢ao de Rosaura Eichenberg. Sao
Paulo: Cia das Letras, 2004, p. 98-99.

26 STRECK, Lenio Luiz. “Hermenéutica, Constitui¢do e autonomia do direito”. Revista de
Estudos Constitucionais, Hermenéutica e Teoria do Direito, 2009, vol I, n° 1, p. 65-77.

27 KELSEN, Hans. “Absolutismo e Relativismo na Filosofia e na Politica”. In A Democracia,
2 ed. Traduzido por Jefferson Luiz Camargo e Marcelo Brandao Cipolla, Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 347-357.

28 KELSEN, Absolutismo e Relativismo na Filosofia e na Politica..., p. 347.
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em relagdo ao sujeito do juizo [...]””°, tendo referida doutrina por
consequéncia mais importante a afirma¢ao de que a fun¢do “[...] do
conhecimento humano é meramente a de refletir, como um espelho, os
objetos existentes em si mesmos [...]”.

Ja o relativismo, também denominado de empirismo, pelo revés,
parte da perspectiva de que a realidade é um elemento intrinseco ao
conhecimento humano, e de que a “[...] realidade ¢é relativa ao sujeito
cognoscente”'. Em sintese, ndo existe uma realidade, mas realidades, e
onde ha realidades, ha pluralidade e relativismo.

Se a concepgdo absolutista traz em si uma rela¢ao de sujei¢ao
do sujeito cognoscente ao que existe a priori, como seja, ele ndo tem
autonomia ou poder para alterar o que existe per se, o que pode gerar,
como de fato gerou, enormes injustigas na aplicagao politico-juridico-
religiosadestaconcepgao (basta-noslembrarnoabsolutismo monarquico
na Europa dos séculos XVI e XVIII, do regime segregacionista dos
EUA ou o Apartheid na Africa do Sul, do sistema juridico-religioso
do Taleban no Afeganistio ou os diversos totalitarismos e regimes
autoritarios que vicejaram ou ainda existem), a teoria relativista pode
gerar duas consequéncias que, se nao forem enfrentadas, constituem-se
em verdadeiras aporias, a saber, o solipsismo paradoxal e o pluralismo.

Entende-se por solipsismo paradoxal o raciocinio que leva o sujeito
cognoscente a se entender como unica realidade existente, ou seja, se é
0 ego quem cria o seu objeto de conhecimento, ele, e ndo aquele, ¢ que
existe. Ora, tal conclusao fundar-se-ia em um paradoxo pois, se o sujeito
cognoscente € a Unica realidade existente, logo ele seria uma realidade
absoluta, o que contraditaria todo o pensamento relativista por incorrer
em peticdo de principio.

Ja por pluralismo® ha de se entender a possibilidade de existirem
tantas realidades quantos egos existentes, pois, se a realidade ¢ criada
pelo sujeito cognoscente, cada um criard a sua propria realidade, isto
¢, havera tantos mundos quantos forem os sujeitos cognoscentes. Isto
geraria outro paradoxo, na medida em que se contraporia a realidade
vivida por todos.

A fim de se evitar tais conclusoes, o relativismo nega a possibilidade
tanto do solipsismo quanto do pluralismo, adotando-se como paradigma
a isonomia dos sujeitos cognoscentes. Segundo Kelsen

29 1bid., p. 348.

30 Ibidem.

31 Ibidem.

32 Gnosiologico, e ndo o politico, frise-se, ja que este se constitui, por assim dizer, na pedra
de toque do constitucionalismo contemporineo, uma vez ser a razao fundamental pela qual
as sociedades politicas se ddo uma constituicdo. Com efeito, conforme Michel Rosenfeld, “[...]
o constitucionalismo depende do pluralismo e pode, em ultima instincia, ser visto como
aquele que outorga os meios para institucionalizar o pluralismo”. ROSENFELD, Michel.
A Identidade do Sujeito Constitucional. Traduzido por Menelick de Carvalho Neto. Belo
Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 36.
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Considerando, como verdadeiro relativismo, a mutua relagdo entre os varios
sujeitos do conhecimento, esta teoria compensa sua incapacidade de assegurar
a existéncia objetiva de um tnico e mesmo mundo para todos os sujeitos pela
suposi¢ao de que os individuos, enquanto sujeitos do conhecimento, sdo iguais.
Essa suposi¢do implica também a igualdade dos processos de cogni¢do na mente
dos sujeitos e, assim, torna possivel admitir que os objetos do conhecimento,
assim como os resultados desses processos individuais, estdo em conformidade,
o que ¢ confirmado pelo comportamento exterior dos individuos™.

Assim, as correntes absolutistas dos direitos nos remetem
as diversas tradi¢oes juridicas, desde a antiguidade a moderna,
especialmente referidas a filosofia jusnaturalista, posto que tal corrente
concebe os direitos “naturais” do homem como algo supra histérico
e dado a priori, seja por deus (jusnaturalismos teoldgico) ou pela
razao humana (jusnaturalismos racionalista). Ja a corrente relativista
nos remetem as teorias institucionalistas, democraticas, positivistas
e culturalistas, para enfeixarmos as mais diversas tendéncias em um
numero limitado de conceitos, cuja compreensdo no tocante a existéncia
de direitos absolutos ¢ a de nega-la.

Assim, como regra, os direitos ndo sao absolutos, pois ndo tém
uma pré-existéncia, ou mesmo vigéncia fora da sociedade humana,
que quando compreendida desde uma perspectiva comparatistica, é
essencialmente plural; por serem instituidos a partir dessa sociabilidade
e condicionados em sua normogénese a propria facticidade historica
que lhes deram origem, sdo relativos, pois se ligam a pessoa humana nao
somente enquanto um ser-em-si, mas principalmente como ser-com:
um ser que vive em comunidade.

Neste sentido, Wilson Antonio Steinmetz:

Que os Direitos fundamentais ndo sdo absolutos e ilimitados é possivel
demonstrar e provar deste diversos pontos de vista. Desde um ponto de vista
fenomenoldgico-existencial, a existéncia humana se caracteriza pela co-
existéncia. O homem é um ser-com, um ser inserido no processo histérico-
social. Assim, se os homens coexistem, entdo os Direitos também coexistem,
co-determinam-se e se co-limitam. Os limites aos Direitos fundamentais
decorrem da propria socialidade humana. Apenas em um estado de natureza
de tipo hobbesiano, no qual os individuos vivem isolados e em permanente
beligerancia (bellum omnium contra omnes; homo homini lupus) os Direitos
sao ilimitados e ilimitéveis (ius omnium in omnia). E mesmo assim seria de se
indagar se o que existe nesse estado sdo Direitos ou uma outra coisa qualquer.*

33 KELSEN, Absolutismo e Relativismo na Filosofia e na Politica..., p. 349.
34 STEINMETZ, Wilson Antoénio. Colisdo de Direitos Fundamentais e Principio da
Proporcionalidade. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 17.
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Assim, resta evidente que os direitos no geral, e os direitos
humanos em particular, nao sao absolutos, mas sim relativos, na medida
em que:

a) sdo conquistas historicamente referidas, ou para ficarmos na

conhecida afirmac¢ao bobbiana, os direitos humanos nao nascem

todos de uma vez e nem de uma vez por todas™;

b) os direitos serdo aqueles positivados de forma explicita ou

implicita no ordenamento juridico (penunbral rights), devendo-

se considerar, doutro polo, que as pretensdes de direito nao
positivadas explicita ou implicitamente, nao sdo direitos, mas
pautas politicas e ou morais de seu reconhecimento. Conforme

Riccardo Guastini:

Normalmente a reivindica¢do de um direito moral ou “natural” ndo tem outro
objetivo que o de pleitear que tal direito seja “positivado’, isto é, reconhecido
e garantido pelo direito positivo. Em outras palavras, quem reivindica um
direito moral, na maior parte dos casos, leva a cabo uma operagéo politica com
o objetivo de modificar o ordenamento juridico vigente.*

c) assumem as mais variadas configuragdes, por serem obra de

um dado povo, em um dado momento de sua formacéo cultural, e

d) por serem “elementos” de convivéncia entre as pessoas de uma

dada sociedade, devem ser relativos, pois se absolutos, o direito de

“um” excluiria o direito do “outro”, o que nos levaria, em dltima

instancia, a sociedade pré-contratual descrita por Hobbes™.

Em sintese, reconhecer a relatividade dos direitos é a condi¢ao
necessaria para que haja uma convivéncia equilibrada entre os seus
titulares, além de também ser condi¢ao necessaria ao controle do poder
do Estado.

3.NEM TUDO E RELATIVO E PONDERAVEL

A ideia central, portanto, ¢ a de que nao existem direitos absolutos,
uma vez que eles estao submetidos aquele postulado da colimitagao e
fruicao limitada pela proporcionalidade, pela razoabilidade e a vedagao
do abuso do direito, e isso vale, prima facie, para todos os direitos, sejam
quais forem a origem e a hierarquia normativa da norma que os assegure.
Contudo, nada obstante essa regra geral, existem determinados

35 BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Tradugao de Carlos Nelson Coutinho. Rio de
Janeiro: Elsevier, 2004, p. 5.

36 GUASTINTI, Riccardo. “Direitos: uma contribuigdo analitica, tradugdo de Marcus Vinicius
Xavier de Oliveira”. In DANNER, Leno Francisco, DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier.
Filosofia do Direito e contemporaneidade. Porto Alegre: Fi, 2015, p. 35-55.

37 FERRAZ JUNIOR, Tércio Sampaio. Poder e Direito, Estudo de Filosofia do Direito: Reflexdes
Sobre o Poder, a Liberdade, a Justi¢a e o Direito. Sio Paulo: Atlas, 2002, p. 15-70.
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direitos que nao estdo submetidos a nenhum tipo de limita¢ao, podendo-
se, nesse sentido, ser conceituados como direitos absolutos. E por
qué? Porque, normativamente, o legislador, nacional ou internacional,
institui em relagdo aos mesmos uma protegdo juridica nao-restringivel
pelo Estado ou por terceiros, pois, seja qual for a circunstancia fatica,
instituem uma protecdo absoluta que ndo estd sujeita a nenhuma
limitagdo pelos postulados da proporcionalidade e/ou da razoabilidade.

Para ficarmos no campo da dogmatica dos direitos fundamentais,
esses direitos instituem aquilo que Alexy denomina de direitos a agdes
negativas, vale dizer, direitos pelos quais os cidaddos podem exigir
em relagdo ao Estado e a terceiros uma ndo afetagdo dos interesses
juridicamente tutelados, mormente aqueles relacionados a integridade
tisica e psiquica do individuo®, bem como os deveres constitucionais e
internacionais de os Estados criem instituicoes eficazes de prevengido
geral e especial destes comportamentos, inclusive através de suas
tipificagdes na forma de crimes e do exercicio obrigatdrio e sem dilagdes
da persecugao penal®.

Nesse topico em particular, o artigo de John Finnis - Absolute
Rights: some problems illustrated* - constitui-se numa referéncia
fundamental, uma vez que ele foi escrito em prosseguimento a um
trabalho anterior de Joseph Boyle, no qual, este ultimo, partindo das
teses de Elizabeth Anscombe, defendeu a tese de que, a menos que os
direitos humanos absolutos sejam justificados em suas especificidades, a
assungao de que eles existam gera, no plano da logica juridica, uma série
de incoeréncias e paradoxos por fugirem a regra geral da relatividade
dos direitos.

Para Finnis, a justificativa para a existéncia de direitos humanos
absolutos decorre do fato de que se constituem em “[...] some kinds
of acts that everyone has an indefeasible, exceptionless moral duty of
justice not to choose and do™'. Entretanto,

[...] all those kinds of act are properly defined or specified by reference
to the intention with which the act is chosen and done. Any affirmation
or assertion of an absolute right specified more broadly, so as to prohibit
acts specified by reference to unintended effects of them, will be morally
incoherent and if legally enforced will result in injustice, sometimes at
least as grave®.

38 ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. 2 ed., traduzido por Ernesto
Garzon Valdés, Madri: Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, 2001, pp. 193 e ss.

39 DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier. Tipificagao do desaparecimento forcado de pessoas
no direito brasileiro: problemas decorrentes da interconexdo entre Direito Penal Internacional
e Direito Penal. Porto Alegre: Fi, 2016, p. 226-264.

40 FINNIS, John. “Absolute Rights: some problems illustrated”. The American Journal of
Jurisprudence, 2016, vol 61, n. 2, 2016, p. 195-215.

41 Ibidem.

42 Ibidem.
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No entanto, Finnis, pretendendo manter a coeréncia normativa
entre a regra geral da relatividade e a excepcionalidade das previsdes
de normas inderrogaveis (rectius: direitos absolutos), aplica a regra
hermenéutica da restrido, segundo a qual a “[..] logic requires
thata norm’s absoluteness narrow, not broaden its scope as an absolute™,
razao pela qual ele traga uma série de criticas a jurisprudéncia da Corte
Europeia de Direitos Humanos em matéria extradicional, na medida em
queamesmateminterpretadoaproibi¢doabsolutaatorturaoutratamento
degradante ou humilhante, presente no artigo 3 da Convencao Europeia
paraa Prote¢do dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais,
nao somente quando exista uma ameaca de ser praticada no Estado
ativo do pedido extradicional por agentes publicos, mas em qualquer
circunstancia*, especialmente no que diz respeito a aplica¢do da teoria
hermenéutica de que os tratados internacionais de direitos humanos
se constituiriam em “living instruments’, mormente porque, com essa
pratica, “[...] [tJhe ECtHR’s living instrument jurisprudence is founded
on the grasping of legislative power, a power of constructing new law,
bey judges whose jurisdiction extended, in truth, only to ‘interpretation
and application’ (Article 32(1)), no to legislative improvement [...]”*.

De qualquer forma, como ja visto, todo direito “nasce” a partir de
determinadas necessidades histdricas, objetivando o aperfeicoamento da
tutela juridica sobre determinadas esferas da vida humana e institucional
que até entdo, por motivos varios, ou ndo eram juridicamente
tuteladas, ou nao o eram de forma suficiente. Em outros termos, é a
experiéncia histérica, bem como o surgimento de uma consciéncia
coletiva de prote¢ao de determinados interesses que tornam possivel o
aperfeicoamento do ordenamento juridico no intento de coibir praticas
que, desde esses momentos, passam a ser considerados inadmissiveis.

Esses direitos absolutos ou nao restringiveis de que cuidamos
surgem a partir da magna trepidatio que foram a 2* Guerra Mundial,
Auschwitz e a Experiéncia Totalitaria, concebida por Hannah
Arendt como a manifestagido politica daquilo que ela denomina de
descartabilidade da vida humana. Se na tradi¢do ocidental a vida
humana sempre fora concebida como o direito humano par excellence a
partir do qual todos os demais direitos defluiam, a experiéncia totalitaria
demonstrou como, quebrando-se referida tradi¢ao, a vida humana
passa a ser descartavel e submetida ao poder totalitdrio na forma de
uma negagao absoluta da cidadania - impolitica, paternalismo politico
e menoridade civica -*, seja na forma da matabilidade da vida que se

43 Ibidem.

44 FINNIS, Op. cit., pp- 200-201.

45 FINNIS, John. “Judicial Law-Making and the ‘Living’ Instrumentalisation of the
ECHR”. In BARBER, N. W,, EKINS, Richard, YOWELL, Paul. Lord Sumption and the
Limits of the Law. Oxford: Hart Publishing, 2016, p. 82.

46 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo, Sao Paulo:
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decide nao merecer ser vivida*.

Tendo em vista esse contexto, é importante observar como
determinados direitos passaram a ser protegidos de forma absoluta,
isto ¢, sem que seja possivel, juridicamente falando, as suas derrogagdes
ou mitigacdes por outras normas, ou relativizados ou restringidos por
circunstancias de excepcionalidade politica.

Para Bobbio, a dificuldade em se aceitar a existéncia de
determinados direitos absolutos se liga a diversos fatores, sejam eles
politico-juridicos decorrentes do conceito de soberania, sejam eles
decorrentes da ambiguidade semantica que envolve o préprio conceito
de direitos humanos, pois

Além das dificuldades juridico-politicas, a tutela dos direitos do homem
vai de encontro a dificuldade inerentes ao préprio contetido desses
direitos [...]. Dado que a maior parte desses direitos sdo igualmente
aceitos pelo senso moral comum, cré-se que o seu exercicio seja
igualmente simples. Mas, ao contrdrio, é terrivelmente complicado. Por
um lado, o consenso geral quanto a eles induz a crer que tenham um
valor absoluto; por outro lado, a expressdo genérica e tinica “direitos do
homem” faz pensar numa categoria homogénea. Mas, ao contrario, os
direitos do homem, em sua maioria, ndo sao absolutos, nem constituem
de modo algum uma categoria homogénea*.

Contudo, referidas dificuldades nédo ilidem que determinados
direitos sejam submetidos a uma protegao absoluta por nao permitirem
a pondera¢do normativa, procedimento através do qual, havendo
conflito entre normas de direitos fundamentais em um caso concreto,
devera o interprete/aplicador do direito, por intermédio do principio da
proporcionalidade em sentido estrito, afastar um principio em favor de
outro®. Com efeito, para Bobbio, ha de se entender

[...] por “valor absoluto” o estatuto que cabe a pouquissimos direitos
do homem, validos em todas as situagdes e para todos os homens sem
distingdo. Trata-se de um estatuto privilegiado, que depende de uma
situa¢do que se verifica muito raramente; é a situa¢do na qual existem
direitos fundamentais que nao estdio em concorréncia com outros
direitos igualmente fundamentais. E preciso partir da afirmagdo 6bvia
de que ndo se pode instituir um direito em favor de uma categoria de
pessoas sem suprimir um direito de outras categorias de pessoas. O

Cia das Letras, 1989.

47 AGAMBEN, Giorgio. “Homo sacer: o poder soberano e a vida nual”. Tradu¢do de Henrique
Burigo. Belo Horizonte: Editora UFMG, 2004; DE OLIVEIRA, Marcus Vinicius Xavier.
Guerra ao terror: da biopolitica a bioguerra, 2 ed. Porto Alegre: Fi, 2014, 70-119.

48 BOBBIO, A Era dos Direitos, Op. cit. p. 60.

49 ALEXY, Teoria de los derechos fundamentale, Op. cit. p. 93-103.
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direito a ndo ser escravizado implica na eliminagdo do direito de possuir
escravos, assim como o direito de nio ser torturado implica a eliminagéo
do direito de torturar. Esses dois direitos poder ser considerados
absolutos, ja que a agao que é considerada ilicita em consequéncia de
sua instituicao e prote¢do é universalmente condenada®.

No mesmo sentido Delmas-Marty, para quem, se é fato que,
normativamente, existe uma limitacdo reciproca entre as normas de
direitos humanos, existem, no entanto, e por expresso reconhecimento
dos tratados internacionais regentes sobre a matéria, determinados
direitos que ndo podem, em circunstancia alguma, ser restringidos,
submetidos que estao a uma protegdo absoluta’':

Apresentados pela Declaragio Universal de 1948 como “um ideal
comum a atingir’, nela os direitos do homem sao todos proclamados,
com a mesma forga, sem restri¢do aparente. No entanto, o artigo 29-2
dessa Declarac¢ao admite a existéncia de “limitacdes’, especificando que
elas devem ser “estabelecidas pela lei [...]”. Na mesma ocasido surgiu a
questao de saber se todos os direitos enunciados sdo submetidos a tais
limitagdes ou se alguns dentre eles escapam-lhes, beneficiando-se de um
protegdo absoluta [...] Essa defini¢ao exclui da categoria dos direitos com
protecdo absoluta o direito a vida, pois os textos enunciados admitem
todos a exce¢do da pena de morte e a da legitima defesa [...] [havendo,
entretanto] na hierarquia dos valores um bem mais precioso do que a
vida, tdo precioso que ndo ousam nomea-lo, sendo por uma proibigdo:
proibi¢do da tortura e dos tratamentos desumanos ou degradantes,
proibi¢ao da escravidao e da servidao, proibi¢ao das expulsoes coletivas,
as quais o Pacto da ONU acrescenta a proibigdo de impor a uma pessoa,
sem o seu consentimento, uma experiéncia médica ou cientifica, e uma
obrigacdo, a de reconhecer em todos os lugares a personalidade juridica
de cada qual [...] Pertencem a essa mesma categoria o direito a nao
discriminacio, assim como o direito a presun¢do de inocéncia.

Em outros termos, se é certo que o Direito Internacional assegura
aos Estados ampla discricionariedade na assun¢do e consecucgdo de
obrigacdes internacionais de carater sinalagmatico, no concernente
ao Direito Internacional dos Direitos Humanos e ao Direito Penal
Internacional tais atributos perdem espago a conformag¢io de uma
estrutura normativa objetiva e cogente (normas de jus cogens e obrigagdes
erga omnes) que tem por consequéncia, para os Estados violadores,
a possibilidade de imputagdo de responsabilidade internacional

50 BOBBIO, Op. cit., p. 61.
51 DELMAS-MARTY, Mireille. Por um Direito Comum. Tradu¢ido de Maria Ermantina de A.
P. Galvao, Sao Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 62.
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na forma daquilo os Drafts Articles on Responsibility of States for
Internationally Wrogfull Acts denomina de “atos ilicitos internacionais
excepcionalmente graves” (exceptionally serious wronful act)’?, e em
relagdo aos individuos, a imputa¢ao de responsabilidade penal direta
perante o Direito Internacional, evidenciando-se como isso, doutro
passo, o postulado da sobreposigdo (overlap)> entre responsabilidade
coletiva e responsabilidade penal individual no ambito desses dois
ramos do Direito Internacional contemporaneo™.

Isto se aclara quando se apercebe que aqueles direitos humanos
a que se defere uma protegdo absoluta constituem-se, quando violados
pelos Estados, de forma omissiva ou comissiva por desatencio a
obrigacao de “respeitar e fazer respeitar”, em crimes internacionais,
como, e.g., a tortura®™, o desaparecimento forcado de pessoas®, a
discriminacao racial, que em sua forma mais extrema se dé através do
Aphartheid”’, a reducao da pessoa a condigdo analoga de escravo’, a

52 UNITED NATIONS. Internacional Law Comission. Drafts Articles on Responsibility of
States for Internationally Wrogfull Acts, with commentaries, 2001, p. 142, Disponivel em:
<http://legal.un.org/ilc/texts/instruments/english/commentaries/9_6_2001.pdf>

53 BONAFE, Beatrice 1. The relationship between State and individual responsability for
international crimes. Leiden: Martinus Nijhoff, 2009, pp. 23 e ss.

54 DE OLIVEIRA, Tipificagio do desaparecimento for¢ado de pessoas, p. 80-133.

55 Assim, artigo V da Declaragdo Universal de Direitos Humanos Homem, artigo 7° do Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, artigo 5, 2 da Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos, artigos 3, a, 12 e 50 da Convengao de Genebra I, artigos 1 e 2 da Conveng¢ao Contra
a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes, artigos 1 e 6
da Convengéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura e artigos 7, f (na conforme de
crime contra a humanidade) e 8, 2, ii e 8, 2, ¢, i (na forma de crime de guerra) do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional.

56 Preambulo e artigos 1, a, b e d e 3 da Convengdo Interamericana sobre o Desparecimento
Forgado, Preambulo e artigos 3, 4 e 5 da Convengao Internacional para a Prote¢do de Todas
as Pessoas Contra o Desaparecimento Forgado e artigo 7, I, i do Estatuto do Tribunal Penal
Internacional.

57 Nesse sentido, os artigos I, II e VI da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, artigo
2, 1 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, artigos 1,1 e 13, 5 da Convengao
Americana de Direitos Humanos, aos quais se somam a Declaragdo das Nagoes Unidas sobre
a Eliminac¢ao de Todas as Formas de Discriminac¢io Racial e a Declaragdo das Na¢oes Unidas
Sobre os Direitos dos Povos Indigenas, em especial em seus artigos 1, 2 e 8. Ademais, nos
termos do artigo 85, 4, ¢, a do Protocolo Adicional as Convengdes de Genebra de 12 de agosto
de 1949, Relativo a Prote¢do das Vitimas dos Conflitos Armados Sem Cardter Internacional,
a discriminagdo racial instituida em detrimento de minorias constitui-se em grave violagao
as regras do Direito Internacional Humanitdrio, constituindo-se, nesse sentido, crime de
Apartheid, espécie de crime de contra a humanidade nos termos da Convengéo Internacional
para a Supressao e Punigdo do Crime de Apartheid e do artigo 7, 1, j do Estatuto do Tribunal
Penal Internacional.

58 A aboli¢do da escravidao, inicialmente na forma de norma internacional consuetudinaria,
e logo no inicio do século XX através de vérios tratados internacionais, a se iniciar com a
Convengao para a Aboli¢ao da Escravatura e do Trafico de Escravos por Terra e Mar, de
1919 e a Convengao sobre a Escravidao, de 1926, que foram seguidas por intimeros tratados
internacionais, em especial em matéria de direitos humanos que proibem, absolutamente,
referida prética. Assim, e.g, o artigo IV da Declaragdo Universal de Direitos Humanos, artigo
8° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, o artigo 6° da Conven¢ao Americana
de Direitos Humanos etc. A redugdo de uma pessoa a condi¢ao analoga de escravo e o trafico
internacional de pessoas com o objetivo de exploragao sexual, laboral etc, constitui-se, nos
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submissdao de individuos a experimentacdo médica ou cientifica ndo
consentida, dentre outros, e que tipificam hipoteses de crimes contra a
humanidade e/ou de guerra nos termos dos artigos 7 e 8 do Estatuto do
Tribunal Penal Internacional.

Nesse sentido, a pergunta inicialmente feita — existem direitos
absolutos? -, a resposta que se deve dar é: sim, embora poucos, eles
sao reconhecidos por disposi¢des expressas de direito positivo, como o
deixa evidenciado o disposto no artigo 27, 2 da Conven¢do Americana
de Direitos Humanos e no artigo 4, 2 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos.

4. CONCLUSAO: DIREITOS HUMANOS, DEMOCRACIA E A
ESFERA DO INDECIDIVEL

A ninguém ¢é dado descurar que, no tempo presente, os direitos
em geral, e os direitos humanos em particular, encontram-se sob um
ataque sem quartel quer no que toca a sua legitimidade politico-juridica,
quer sobre as condi¢bes necessarias a sua propria eficicia, mormente em
razao do crescimento exponencial dos discursos de 6dio e em favor de
segregacdes e discriminagdes de todas as ordens ou da implementagao
de politicas economicas que tendem a aumentar a desigualdade social.
Em sintese, e para se utilizar uma expressao usualmente empregada pela
criminologia critica, de adesdo subjetiva a barbérie, e que identifica a
preponderancia de praticas discursivas e comportamentais de violagdes
continuas aos direitos humanos.

Ora, se existe uma relagdo, como se tem até aqui argumentado,
entre direito e democracia, essa relagdo deve se orientar, naquilo que
¢ essencial aquele primeiro, por suas estruturas principiologicas e
dogmaticas que ndo podem ser afastadas por nenhum pretexto ou
argumento, seja politico ou moral, sob pena de se derruir os préprios
fundamentos do Estado de Direito, dentre os quais estao os principios da
liberdade, da estrita legalidade em Direito Penal, da seguranga juridica,
da presunc¢do de inocéncia e o da inviolabilidade absoluta daqueles
direitos acima descritos e identificados.

Em outros termos, se cabe ao Estado tutelar os direitos humanos
na forma de obrigac¢oes erga omnes decorrentes do Direito Internacional
em regime de complementariedade com os direitos fundamentais
constitucionalmente assegurados, esta tutela deve ser realizada a partir

termos dos tratados internacionais aplicaveis a espécie, em formas graves de criminalidade
organizada, econémica (Convengdo de Palermo e Protocolos Adicionais), ou politica, e por
isso sancionados na forma de crimes internacionais préprios, ex vi do disposto no artigo 7, 1,
¢ (crimes contra a humanidade) e artigo 8, 2, a, xxii (crime de guerra), do Estatuto do Tribuna
Penal Internacional.

59 BATISTA, Vera Malaguti. Adesdo subjetiva a barbdrie. Disponivel em: <http://comunicacao.
fflch.usp.br/sites/comunicacao.flich.usp.br/files/Adesaosubjetivaabarbarie.pdf>
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de seus proprios fundamentos e sem qualquer margem a relativizagio ou
mitigacao dos principios fundamentais que os identificam, duma banda,
como sistema normativo e institucional de tutela dos bens juridicos mais
relevantes em uma sociedade democratica, uma vez serem decorréncia
do direito de personalidade que giza o principio da universalidade, e
doutra assegurar, através de principios e regras irrenunciaveis, uma
esfera de indecidibilidade ndo somente em favor do individuo, mas de
fundamentos ultimos acerca da legalidade e da legitimidade do Estado
de Direito.

Entende-se por esfera do indecidivel, segundo Luigi Ferrajoli®’, o
conjunto de normas fundamentais que estio subtraidas a vontade da
maioria e dos proprios drgaos do Estado, e que pode ser identificada por
quatro conteudos essenciais:

a) atinente ao conceito de constituicdo rigida, ela identifica mais
do que principios reconhecidos pela filosofia politica de cariz
democratica, mas principalmente como componentes estruturais
das atuais democracias constitucionais, determinado pelos limites
e pelos vinculos que, em suma, ndo sao externos ao ordenamento
juridico, mas que lhe sdo intrinsecos e essenciais;

b) sendo os direitos e garantias fundamentais normas de abstengdo
como também normas mandamentais, a esfera do indecidivel
identifica o conjunto de garantias de direitos estabelecidos
nacional e internacionalmente aos quais os 6rgaos do Estado
devem dar efetividade 6tima, bem como submeter-se a seu
comando normativo;

c) a esfera do indecidivel identifica ndo somente um conjunto de
normas de direitos e garantias fundamentais que objetivam conter
o poder do Estado (eficacia vertical), mas também do poder
privado, em especial do mercado e seus agentes econdmicos
(eficacia horizontal), e

d) a esfera do indecidivel é traco essencial, constitutivo, do Estado
Democratico.

Se os direitos humanos estao subtraidos ao poder de decisao
dos drgaos do Estado, posto que estes devem respeita-los e fazé-los ser
respeitados, é certo que, no tocante aqueles direitos nao-restringiveis,
tais como o direito a ndo ser torturado, a ndo ser desaparecido, a nao
ser submetido a experimentacao médica sem o consentimento, a nao
ser discriminado, a ndo ser escravizado, a presun¢do de inocéncia
ou a vedagdo absoluta a incitagdo publica do genocidio etc, por se

60 FERRAJOLI, Luigi. “La esfera del indecidible y la division de poderes”. Tradugao de Miguel
Carbonell. In Estudios Constitucionales. Centro de Estudios Constitucionales de Chile, 2008,
vol 6, n° 1, p. 337-343.
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constituem em direitos absolutos, ndo podem, em nenhuma medida,
ser relativizados, mesmo em periodos de excepcionalidade politica ou
de crises, na medida em que ndo permitem uma decisdo juridica em
sentido inverso.

Assim, e desde uma perspectiva moral e politica, é preciso que a
sociedade que pretenda ser, de fato e de direito, um Estado de Direito,
ndo se deixar seduzir, para ficarmos na expressiao de Adorno, e que foi
resgata por Vitor Cei, pelos “incitadores da turba” ¢ e os seus discursos
que nos propde uma adesdo subjetiva a barbarie, projetos estes que se
constituem numa das tantas formas pelas quais se manifesta a banalidade
do mal®.
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ABSOLUTE RIGHTS IN THE CONTEXT OF THE
INTERNATIONAL LAW OF HUMAN RIGHTS

Abstract: Are there absolute human rights? Is it possible, in other
words, to relativize and weigh all rights guaranteed constitutionally or
internationally, so as to negatively affect the normative programs that aim,
ultimately, to grant people a sphere of protection against the State? These
two problems are the leitmotiv of the present work, whose main objective
was to look for the refuels in an essentially legal perspective, having as
a north, from a band, the postulate of the normative autonomy of the
right vis-a-vis other spheres of normalization of social life, and of another
gang, to attach, from the systematic and normative program of human
and fundamental rights, if the rule of relativity of rights has repercussions,
inter alia, on the right not to be tortured or not to be disappeared . Thus,
after having delimited the discussion in the Philosophy of Law, besides
discussing the absolute and / or relative nature of rights in general, the
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non-restricted - absolute - nature of some rights was signed in the third
topic. Then, the issue of effectiveness was discussed from Luigi Ferrajoli’s
theory of the sphere of indecidivel. The research methods were the critical
and the deductive, and the bibliographic research procedure.
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