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RESUMO: O presente artigo cientifico abarca um tema bastante discutido em toda
doutrina constitucional e internacional acerca dos direitos humanos. Trata-se da
problematica da limitabilidade dos direitos fundamentais. Visa-se, ap0s discorrer
sobre a evolucdo histérica de tais direitos em ambito internacional, trazer a baila
suas principais caracteristicas, com especial destague a sua relatividade. E mais, a
dignidade humana, vista sob a 6tica da proibicdo da tortura, da escraviddo e dos
tratamentos desumanos, vista como um direito fundamental absoluto € o ponto
principal tratado neste trabalho, posto que h& discussédo doutrinaria, ainda nos dias
atuais, em relacao a possibilidade de existir um direito fundamental absoluto.

Palavras chave: Direitos Fundamentais Absolutos. Limitabilidade dos Direitos

Humanos. Dignidade Humana.
INTRODUCAO

Para se desenvolver um raciocinio acerca da problematica proposta
pelo presente artigo cientifico, foi realizada uma breve analise sobre a evolugéo
histérica dos direitos humanos e suas principais caracteristicas. E cedi¢o que o rol
de direitos fundamentais que hoje temos a nossa favor ndo foi criado de forma
rapida e imediata, mas sim apds muitos anos de luta e desenvolvimento académico
acerca da importancia de um Estado reconhecer como base a protecdo de direitos

gue ndo podem ser suprimidos de qualquer ser humano.
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Dentro da historicidade dos direitos humanos ou fundamentais, foi
indispensavel relatar sobre as geracdes ou dimensdes de direitos, que ndo se
excluem, mas que se complementam, sendo que a primeira geracao engloba direitos
individuais e politicos, e pode ser resumida em direitos de liberdade. A segunda
geracao, por sua vez, visou assegurar os direitos sociais que podem ser chamados
de direitos de igualdade. A terceira geracdo garante os direitos difusos e coletivos e
a quarta e quinta geragcOes garantem, respectivamente, os direitos das minorias e
cidadania digital, bem como os direitos humanitérios.

Apos a dissertacdo a respeito da evolucdo histéria dos direitos
fundamentais (ou humanos, como também denominados) foram abordadas as
caracteristicas  principais desses direitos, quais sejam: universalidade;
imprescritibilidade; inalienabilidade; irrenunciabilidade; historicidade; indivisibilidade;
concorréncia; proibicdo do retrocesso; constitucionalizacdo e, por fim a
limitabilidade.

E a respeito desta limitabilidade que trata, de forma predominante, este
trabalho. Tratou-se pormenorizadamente sobre as formas de limitagdo dos direitos,
inclusive aqueles tidos como fundamentais, sendo as principais formas de se limitar
um direito a reserva legal e a ponderacdo de valores diante de uma colisdo de
direitos fundamentais em uma relag&o horizontal ou vertical.

Por fim, e nesse ponto ndo ha um entendimento completamente
pacifico na doutrina, o direito a dignidade humana foi trazido como um direito
fundamental (para alguns autores, o Unico direito fundamental absoluto; para outros,
o principal deles). A dignidade humana, neste trabalho, foi tratada como um direito
fundamental absoluto de forma mais especifica, dando maior enfoque as suas
vertentes que nao deixam qualquer divida, em um Estado Democratico de Direito,
de que séao, sim, direitos fundamentais absolutos, quais sejam: proibicdo a tortura,
proibicdo a escravidao; e proibicdo ao tratamento cruel e degradante.

E 0 que se vera nos topicos que se seguem.
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1 BREVES CONSIDERACOES ACERCA DA EVOLUCAO HISTORICA DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Antes de adentrar ao mérito de qualquer discussdo a respeito dos
direitos humanos, ou dos direitos fundamentais, faz-se necessario tecer algumas
linhas sobre como e quando surgiram, bem como sobre toda a sua evolucao
histérica ao longo dos anos, para que se possa entender com melhor clareza seus
aspectos e caracteristicas no presente momento.

No século XVIII, segundo registros, surgiram 0s primeiros direitos
individuais, advindos das declaracdes de direitos da Franca, bem como dos Estados
Unidos. O Cadigo de Hammurabi, confeccionado em 1.690 a.C., pode ser apontado
como a primeira codificacdo de direitos humanos, trazendo direitos como a vida, a
dignidade, a propriedade, a honra e a supremacia da lei perante os representantes
do povo. Nao se pode desprezar, também, a importancia representada pela Lei das
Xl Tabuas na luta pela igualdade. E possivel se afirmar que no cristianismo, mais
especificamente nas parabolas de Jesus Cristo, foram trazidos importantes direitos
fundamentais (CARVALHO, 2009, p.688-689).

Nota-se que ha a presenca e a garantia de direitos inerentes ao
homem enquanto ser humano até mesmo muitos e muitos anos antes da era Crista,
na qual veio a tona a importancia de se respeitar a dignidade plena de todo e
qualquer ser humano. Por 6bvio, muitos anos apdés, foram necessérias diversas lutas
e revolugdes para se alcancar a extensa gama de garantias e direitos fundamentais
que hoje temos, sendo que essa busca ainda ndo se esgotou, pois € algo constante
e talvez infinito.

A denominada “Magna Carta Libertatum”, de Jodo Sem-Terra, trouxe,
além de outros direitos, garantias a serem respeitadas dentro dos processos
criminais. Todavia, os direitos fundamentais se tornaram universais com apenas em
1.789, com a Revolucédo Francesa, com grande destaque, aqui, ao Contrato Social
de Rousseau. A Declaragao de Direitos do Homem trouxe que os direitos e garantias
fundamentais devem ser respeitados, bem como a separacdo de Poderes, sob pena
de ndo haver Constituicdo, além de garantir, também, que todos 0os homens sao
livres e iguais em seus direitos. Em 1776, ha o surgimento conjunto das declaracdes

de direitos da Pensilvania, Virginia e Maryland e estas, juntamente com a
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Declaracdo de Direitos do Homem, fazem nascer a primeira geracao de direitos,
englobando direitos individuais e politicos, que podem ser resumidos em direitos de
liberdade (CARVALHO, 2009, p.689-691).

No periodo pds-guerra, surge um Estado Social, que deixa de se abster
diante dos problemas de desigualdade gerados pelo periodo de ascensdo dos
direitos individuais, passando a assegurar os direitos sociais como saude e
educacdo, configurando-se, assim, a segunda dimensédo de direitos, que visou
garantir os direitos de igualdade. Fala-se, também, em terceira, quarta e quinta
geracdo de direitos, que seriam, respectivamente, os direitos difusos e coletivos,
direitos das minorias e cidadania digital, bem como os direitos humanitarios
(CARVALHO, 2009, 692-694).

Importante ressaltar, porém, que essas geracdes de direitos, assim
chamadas pela doutrina majoritaria, ndo se excluem entre si, mas se
complementam. A segunda geracdo de direitos ndo veio para excluir os direitos
contidos na primeira geragdo, mas sim para complementa-los, pois séo direitos
diferentes, que acabam por preencher, ao longo da evolugéo, a gama de direitos do
ser humano. A amplitude e o surgimento de novas geracfées, como a quinta geragao
de direitos que traz o humanismo e a luta contra os preconceitos raciais e fisicos, s6
acaba por demonstrar o progresso dos direitos fundamentais, que representam cada
vez mais completo um conjunto de direitos que visam suprir as necessidades
inerentes a todos os seres humanos.

Em 1993, durante a Il Conferéncia Mundial de Direitos Humanos, foi
aprovada a Declaracéao de Viena, que trouxe em seu bojo o mandamento de que sao
universais e interdependentes, além de inter-relacionados, todos os direitos
humanos, sendo que a comunidade internacional deve trata-los de maneira justa e
igualitaria (CARVALHO, 2009, p.695).

Referido texto s6 vem a confirmar a mescla e juncdo de conquistas
alcancadas no ambito dos direito fundamentais, sendo estes garantidos em larga
escala, internacionalmente e de maneira equitativa.

Cumpre mencionar agora, as principais caracteristicas acerca dos
direitos fundamentais, trazidas pela doutrina em geral, para que se adentre

detalhadamente ao tema principal do presente trabalho cientifico.
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2 CARACTERISTICAS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, dada a sua peculiaridade e extrema
importancia, tem caracteristicas proprias, trazidas por toda doutrina constitucional e
de direito internacional, que podem ser elencadas resumidamente nos seguintes

termos:

2.1 Universalidade

Direitos fundamentais, também denominados, por vezes, de direitos
humanos, destinam-se a todos os seres humanos e, por essa razao, sao universais,
gerais.

Nas palavras de Dirley da Cunha Junior (2009, p.602):

Convém esclarecer, contudo, que essa universalidade deve ser
compreendida em termos, uma vez que, conquanto existam direitos de
todos os seres humanos (como o direito a vida e a liberdade), ha direitos
gue so6 interessam a alguns (como o direito dos trabalhadores) ou soé
pertencem a poucos (como os direitos politicos).

A universalidade, outrossim, ndo pode significar uma necessaria e absoluta
uniformidade dos direitos fundamentais.

Isso significa que, dizer que os direitos fundamentais séo universais, ou
seja, pertencentes a todos os seres humanos, ndo afasta a possibilidade de que
alguns desses direitos sejam peculiares a determinada classe de seres humanos.
Alguns direitos destinam-se apenas aos trabalhadores, outros direitos, apenas aos
politicos. Todavia, nenhum trabalhador e nenhum politico podem ser privados de tais
direitos.

Como bem resume Kildare Gongalves Carvalho, os direitos
fundamentais “ultrapassam dos limites territoriais de lugar especifico, para beneficiar
a todos os individuos, independentemente de raca, credo, sexo, cor, filiacdo, dentre
outros fatores” (2009, p.695).
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N&o faria nenhum sentido, portanto, toda a luta pela conquista de
direitos ao longo de geracdes, se estes direitos ndo fossem dotados de
universalidade.

2.2 Imprescritibilidade

Os direitos fundamentais ndo prescrevem. Valem a qualquer tempo e
podem ser sempre exigiveis.

Essa caracteristica se deve porque os direitos humanos ndo possuem
valor patrimonial, sdo de valor inestimavel e pertencem ao ser humano enquanto

pessoa e essa peculiaridade nunca deixara de |he pertencer.

2.3 Inalienabilidade

N&o se pode transferir um direito fundamental a outrem, quanto menos
negocia-lo. Ndo podem ser comercializados, posto que ndo possuem valor
patrimonial. O ser humano os possui, mas ndo pode dispor desses direitos — nao

tem esse poder de disposicao.

2.4 Irrenunciabilidade

Ainda que alguém aceite que sua dignidade humana, por exemplo, seja
ofendida por outrem, esse direito deve ser protegido, pois seu titular ndo tem o poder
de dispensé-lo ao seu bel prazer.

Pode ocorrer de um dado direito fundamental seja dispensado de seu

exercicio pelo titular, mas nunca podera ser renunciado por este.

2.5 Historicidade

E uma das principais caracteristicas dos direitos fundamentais. Isso

porque, o rol de direitos humanos que hoje temos, ndo € fruto de um certo
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acontecimento historico, mas de muitos e muitos anos de luta e exaustivos estudos
e revolucdes, como ja foi explanado em topico proprio.

A maior consequéncia dessa caracteristica € trazia por Dirley da Cunha
Junior, quando declara que, em razdo de sua historicidade, sdo “mutaveis e,
portanto, sujeitos a transformacgdes e ampliagdes” (2009, p. 602).

No mesmo sentido é o entendimento de José Afonso da Silva ao dizer
que “quanto ao carater absoluto que se reconhecia neles no sentido de
imutabilidade, ndo pode mais ser aceito desde que se entenda que tenham carater
historico”. (2009, p. 181).

Portanto, os direitos fundamentais acompanham a histéria da
humanidade, sempre se modificando para acompanhar a evolugcdo de seus

destinatarios, a fim de atender-lhes suas necessidades.

2.6 Indivisibilidade

Os direitos fundamentais atuam em conjunto e somente quando
respeitados em sua integralidade, é que se pode afirmar que cada um deles foi
efetivamente respeitado. De nada adianta um direito de liberdade ser respeitado, se
um direito social € desrespeitado.

Por essa razéo que se diz que as geracdes de direitos ndo se excluem

entre si, mas se complementam e se tornam um sé elemento.

2.7 Concorréncia

Por 6bvio, em um mesmo ser humano, ou seja, um mesmo titular de
direitos fundamentais, podem ser cumulados mais de um destes direitos.

Uma pessoa pode perfeitamente ser titular de um direito de expressar
livremente seu pensamento e, a0 mesmo tempo, ser titular do direito a protecéo de

sua intimidade, por exemplo.
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2.8 Proibicao do Retrocesso

Uma vez conquistados e efetivados em um ordenamento juridico, 0s
direitos humanos ndo podem ser excluidos, abolidos ou minimizados.

Segundo J. J. Gomes Canotilho, uma vez que esses direitos s&o
garantidos e realizados, tornam-se direitos subjetivos dos seres humanos, uma
verdadeira garantia institucional (1997, p.326-327).

O principal exemplo, a nosso ver, que pode ser trazido a baila, é a
proibicdo da pena de morte no Brasil, que uma vez conquistada neste pais, ndo
pode ser esquecida. Posterior legislacdo ndo podera simplesmente permitir
novamente a pena de morte em sua legalidade ou revogar tal proibicdo, sob pena de

retroceder nos avancos alcancados por toda a histéria dos direitos humanos.

2.9 Constitucionalizacao

Por serem inerentes aos seres humanos e ocuparem posicdo de
supremacia ante aos demais direitos, os direitos fundamentais sofrem verdadeira
constitucionalizacdo, pois apesar de pertencerem a condicdo humana, devem ser
formalizados e essa solenidade se da, por 6bvio, em norma de maior hierarquia

possivel, qual seja: as Constituicdes.

2.10 Limitabilidade

Referida caracteristica compde o tema principal do presente artigo
cientifico razdo pela qual deve ser tratada em topico apartado, como se estudara a

sequir.
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Em geral, pode-se dizer que os direitos fundamentais n&do s&o
absolutos, pois em determinadas situagdes poderéo ser limitados.

Isso nao significa que tais direitos deixardo de existir em detrimento de
outros direitos, mas sim que poderdo ser relativizados seja por meio de uma lei
infraconstitucional (mediante autorizacdo da propria Constituicdo Federal), seja em
razdo de uma colisdo de direitos fundamentais em que um se sobrepord ao outro no
caso especifico de coliséo.

E como bem ensina Kildare Gongalves Carvalho (2009, p.717):

N&o existe direito absoluto, entendido como o direito sempre obrigatério,
sejam quais forem as consequéncias. Assim, os direitos fundamentais nao
séo absolutos nem ilimitados. Encontram limitacdes nas necessidades de se
assegurar aos outros o exercicio desses direitos, como tém ainda limites
externos, decorrentes da necessidade de sua conciliagdo com as exigéncias
da vida em sociedade, traduzidas na ordem publica, ética social, autoridade
do Estado, dentre outras delimitacdes, resultando, dai, restricbes dos
direitos fundamentais em fungéo dos valores aceitos pela sociedade. Assim,
as restricdes aos direitos fundamentais inserem-se numa triplice funcéo: a)
funcdo adequadora, em que a restricdo de um deles serve para possibilitar
gue outros direitos se exer¢am sem sobreposic¢des, tendo a maior eficacia
possivel; b) funcéo dirimente, que tem lugar no contexto especifico da
coliséo de direitos fundamentais, caracterizada pelo exercicio conflitante por
parte de dois ou mais titulares de direitos contrapostos, servindo a restricdo
de alguns deles para evitar a repeticdo desses conflitos no futuro, sem a
necessidade de recorrer a ulteriores intervencées administrativas ou
jurisdicionais; c) funcdo comunitaria, que se liga a conjugacdo entre 0s
direitos fundamentais e os bens ou interesses coletivos merecedores de
tutela, sendo a restricdo instrumento de garantia desses bens, interesses e
valores comunitarios que importa preservar.

A gama de direitos fundamentais em nosso Estado Democrético de
Direito, com a vinda da atual Constituicdo, em 1988, é extremamente extensa e
inevitavelmente, tanto em relagbes verticais (entre Estado e particular), quanto
horizontais (entre particulares), ocorrem colisbes entre tais direitos. A solugcéo desse
conflito ndo seré alcangcada com a anulagéo definitiva de um desses direitos, como
ocorre quando uma legislacdo infraconstitucional posterior revoga a legislacéao
anterior com ela conflitante. O que ocorrera é uma verdadeira ponderacdo de
valores no caso em concreto, prevalecendo um direito fundamental sobre o outro.

Nas palavras de Kildare Gongalves Carvalho (2009, p. 721):
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[-]

N&o é somente o Estado que pode ameacar esses direitos, mas também
outros cidadaos nas relacdes horizontais entre si. O Estado, portanto, se
obriga ndo apenas a obervar os direitos fundamentais, em face das
investidas do Poder Publico, como também a garanti-los contra agressdes
propiciadas por terceiros.

[...]
Os direitos fundamentais sdo também relativos em razdo da

dinamicidade do tempo e do espaco em que estao inseridos. O tempo se escoa e 0s
ambientes se alteram, alterando-se também os direitos existentes.
Nesse sentido (ARAUJO, 2006, s.p.):

Diante de tais fatos, é equivocada a conclusdo de que, por deterem carga
social relevantissima, os direitos humanos s&o absolutos. O fato de os
direitos serem reconhecidos como humanos, por preservarem a dignidade
da pessoa, ndo se confunde com sua relativiza¢gdo no tempo e no espago.
Essa Ultima sempre ocorrerd porque, do contrario, estaria a sociedade
estagnada no tempo e, parada, ndo deixa apenas de progredir, mas é como
se andasse para tras, num retrocesso histérico de conquistas. A evolucao
natural das coisas pressupde uma dindmica de comportamento e, até, de
valores, implicando, portanto, a modificagdo do sistema normativo para que
acompanhe o ritmo social.

Por isso, direitos que antes eram tidos como indispensaveis,
atualmente ndo possuem mais significativa importancia. Nao significa que tais
direitos foram suprimidos ou que ndo mais precisam ser respeitados, e sim que em
razdo da evolucao do tempo e do espaco, das mudancas ocasionadas pela evolucéo
histdrica, houve verdadeira modificacdo da funcéo desses direitos.

A possibilidade de relativizacdo dos direitos fundamentais € certa e
quanto a ela ndo h& qualquer discussdo. Trata-se de um processo inevitavel e
indispensavel a garantia de um direito fundamental sobrevalente em dada
circunstancia. Porém, a existéncia ou ndo de um direito que seja absoluto em
qualgquer situacdo é bastante freqlente na doutrina, sendo que a maioria dos
juristas, atualmente, entende ser o direito a dignidade humana um direito absoluto,

manifestando-se esse direito na proibicdo a tortura e comportamentos semelhantes.

3.1 Concretizacdo Mediante Lei
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Ha diversos direitos fundamentais estabelecidos na Constituicdo
Federal que estdo dispostos de maneira extremamente genérica e, dessa forma,
necessitam de uma concretizagdo através de uma lei infraconstitucional, pois o
exercicio do direito torna-se impossivel sem essa defini¢éo.

Sendo assim, qualquer modalidade de definicdo ou concretizacdo de
um direito pode gerar a sua limitacdo, como bem exemplifica Dimitri Dimoulis e
Leonardo Martins em relacéo ao direito de propriedade constante no caput do artigo

59 da Constituicdo Federal e em seu inciso XXII (2008, p. 152):

Quando, por exemplo, o legislador define quais bens ndo podem ser objeto
de propriedade particular ou determina como deve ser registrada a
propriedade de bens imoéveis, faz algo necessario, pois da concretude ao
direito constitucional, que é por exceléncia, como ja aludido, abstrato (cunho
normativo) e nao comportamental concreto. Mas, ao mesmo tempo,
estabelece limitagbes em seu objeto e formas de exercicio.

Outrossim, sempre que o legislador for concretizar determinado direito
fundamental abstrato, deve-se atentar quanto a constitucionalidade desta limitacéo
para nao transgredir demasiadamente o ténue liame do direito que pode ser
disponibilizado.

3.2 Reserva Legal

A diferenciacdo entre a concretizacdo mediante lei e a reserva legal é
de dificil percepc¢ao, sendo impossivel a sua delimitacao.

A reserva legal é uma ressalva que o legislador constituinte impds a
determinados direitos fundamentais e que permite ao legislador infraconstitucional
estabelecer limitac6es ao exercicio desses direitos pelos cidadaos.

Ha diferentes espécies de reservas, sendo mais comum a reserva legal
simples ou absoluta que ocorre quando, no texto constitucional, ha expressamente
disposto “nos termos da lei” ou entdo “na forma da lei”, e tem-se também uma
reserva legal qualificada ou relativa que ocorre quando, no texto constitucional, ha
indicagcbes dos elementos a serem limitados como a finalidade que pode ser

observada, por exemplo, no inciso Xll do artigo 5° da Carta Magna.
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Entretanto a autorizacdo da limitacdo também podera ser tacita ou
indireta, ou seja, quando “pela propria formulagao resulta ser necessario que uma lei
intervenha para fixar as condigcbes de exercicio do direito de evitar conflitos”.
(DIMOULIS E MARTINS, 2008, p. 154).

Porém nao se é pacifico na doutrina esta autorizacdo, pois se estaria
inutilizando a clausula de reserva legal, tendo em vista que uma norma sem possuir
expressamente a limitagdo “nos termos da lei” poderia ser limitada da mesma
maneira contra a vontade do legislador constituinte que foi omisso propositalmente.

Todavia a autorizacdo legal de pleno exercicio do direito podera ser
restringida, no caso concreto, quando houver um conflito entre direitos contrapostos
que sera decidido por quem tem a devida competéncia para tanto.

E assim, entdo, que surge no ordenamento juridico o direito

constitucional de colisdo.

3.3 Direito Constitucional de Coliséo e Principio da Proporcionalidade

As colisdes ocorrem quando o exercicio de um direito fundamental
entra em conflito com outro direito fundamental afetando ou restringindo o seu
exercicio pelo seu titular. Desta forma, ndo havendo reservas legais que limitem o
direito, este podera ser limitado pelo direito constitucional de colisdo, ndo havendo,
portanto, direito fundamental ilimitado, salvo entendimento da grande maioria
doutrinaria quanto a dignidade humana, como se vera adiante.

A decisdo sobre esta limitacdo cabe ao Poder Judiciario que devera
fundamentar o porqué e o modo de limitacao por imposicao do artigo 93, inciso 1X da
Constituicdo Federal tomando como base a interpretacdo sistematica da propria
Carta Magna ou utilizando-se do critério da proporcionalidade, que ndo é um mero
exame de razoabilidade e ndo pode ser utilizado com exagero.

Como explica Kildare Gongalves Carvalho (2009, p.720):

De notar, ademais, que qualquer limitacdo dos direitos fundamentais
(concretizacdo da reserva legal e outras intervengfes erosivas na area de
protecéo) deve se pautar pelo critério da proporcionalidade [...] Vale lembrar
que, para a efetivacdo do principio da proporcionalidade, necessario que se



Faculdades Integradas

Anténio Eufrasio de Toledo ETIC - Encontro de Iniciagado Cientifica
Presidente Prudente-SP ISSN 21-76-8498

SToledo

promova um juizo de ponderacdo como forma de verificar se a medida
restritiva € adequada a protecdo do bem constitucionalmente garantido, se a
intensidade da intervencdo desvantajosa no direito fundamental é inevitavel,
em razdo de inexistir alternativa menos gravosa, e se a lesdo produzida
com a afetacdo desvantajosa ao direito fundamental € proporcional a
protecdo conferida ao bem constitucionalmente protegido e que se
apresenta contraposto.

Sendo assim, para ser aplicado o critério da proporcionalidade como
solucdo de conflitos entre direitos fundamentais, faz-se necessario observar um
processo de avaliacdo que consiste na presenca, concomitante, de trés subcritérios
gue sao a adequacdao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

O subcritério da adequacao remonta a uma “conexdo fundada em
hipéteses comprovadas sobre a realidade empirica entre o estado de coisas
conseguido pela intervencédo e o estado de coisas no qual o propoésito puder ser
considerado realizado”. (DIMOULIS E MARTINS, 2008, p. 206).

Ser& necessario, porém, o meio que, além de adequado, for o Unico
possivel de ser aplicado ou aguele que quando aplicado é o que resultard em menor
pungéncia aos titulares do direito fundamental colidente, como bem explica José
Joaquim Gomes Canotilho que “exigir-se-ia sempre a prova de que, para a obtencéo
de determinados fins, ndo era possivel adotar outro meio menos oneroso para o
cidadao”. (2002, p. 270).

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito € uma avaliacao direta
do julgador sobre os direitos fundamentais colidentes em que verificard qual é o
mais preponderante entre eles e, por este motivo, aquele que devera prevalecer em
detrimento do outro, ou seja, nas palavras de Gomes Canotilho, “trata-se, pois, de
uma questdo de “medida” ou “desmedida” para se alcangcar um fim: pesar as
desvantagens dos meios em relagao as vantagens do fim”. (2002, p. 270).

Isso demonstra que, seja qual for a hipétese de limitacdo incidente, o
legislador ou o intérprete sempre devera se pautar pela proporcionalidade a fim de
gue possa garantir, da melhor maneira, o direito fundamental que ird prevalecer,

sem que com isso se fira gravemente a orbita de direito do outro polo da relagéo.

3.4 Teoria dos Limites dos Limites
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Como ja esposado, os direitos fundamentais ndo sao ilimitados e
podem sofrer uma limitacdo tanto pelo Poder Legislador como pelo Poder Judiciario.

Todavia a limitacdo dos direitos fundamentais também deve ser
limitada, ou seja, “é proibido proibir o exercicio do direito além do necessario”. Esta é
a chamada Teoria dos Limites dos Limites que foi elaborada no Direito
Constitucional da Alemanha. (DIMOULIS E MARTINS, 2008, p. 167).

Logo, para a restricdo de um direito devem ser observados alguns
requisitos que se perfazem em regras ou em principios constitucionais, como ocorre
na Constituicdo Portuguesa, e sao divididos em requisitos formais e materiais, como
explica José Joaquim Gomes Canotilho, expressamente delineados, norma que nao
existe na Constituicdo Brasileira. (2002, p. 449).

Segundo Kildare Gongalves Carvalho (2009, p.720):

A aposicao de limites e restricbes aos direitos fundamentais ndo deve, no
entanto, esvaziar o direito fundamental na sua totalidade, isto é, na
globalidade do seu sentido ou significado real: ha um nucleo duro ou
essencial, que deve ser protegido, e que se traduzem fundamentos, nos
elementos que constituem a propria substancia do direito fundamental, e
gue sao dele inseparaveis, e ndo meramente acidentais.

Sendo assim, observa-se que, por exemplo, o critério da
proporcionalidade, anteriormente citado, tem essa funcéo de limitacdo do poder de
limitar e que foi inserido no Direito Brasileiro por interferéncia de outros paises, como
o Direito Aleméao e o Direito Portugués, posto que em nossa Constituicdo Federal
nao se encontram regras expressas que limitem o exercicio de limitacdo dos direitos
fundamentais.

Isso quer dizer que o direito fundamental nunca poderé ser limitado a
ponto de ser anulado. O contetddo que constitui a essencialidade do direito estara
sempre presente, ainda que este ndo seja o direito prevalente em dada
circunstancia. Esse fendmeno se mostra ainda mais presente nos direitos naturais

aos seres humanos, que sdo inerentes a espécie humana e sua anulacdo sera

impossivel.
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4 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO DIREITO FUNDAMENTAL
ABSOLUTO

A doutrina majoritaria classifica a dignidade humana como um
verdadeiro sobreprincipio, cujo conteddo abarca diversos outros estados ideais a
serem perseguidos. Significa dizer que o principio (ou postulado normativo) da
dignidade humana se constitui em um nudcleo inatingivel de diversos outros
principios que podem ser tidos como absolutos, em excecéo a regra da limitabilidade
dos direitos fundamentais.

Pode-se dizer, também, que a dignidade humana atua como principio
orientador para a limitacdo de outros direitos. O direito podera serd limitado,
portanto, até o momento em que ainda for respeitada a dignidade humana em suas
diversas vertentes. E por essa razdo que se pode dizer que existem, sim, direitos
fundamentais absolutos, uma vez que, ainda que minimamente violados, j4 se
configuraria uma grave ameaca a dignidade humana.

Assevera-se que a dignidade humana se perfaz em fundamento
constitucional do Estado Democratico de Direito que € o Brasil, conforme traz o
artigo 1°, inciso Ill da Constituicdo Federal de 1988.

Por ser um principio e um direito demasiadamente abstrato, grande
parte da doutrina custou a reconhecer sua importancia e utilidade, e ainda hoje seu
conceito esta em processo de desenvolvimento. Todavia, é atualmente reconhecida,
de forma ampla, como um direito de carater absoluto que pode ser exteriorizada em
diversos outros direitos fundamentais, podendo-se citar pelo menos trés: vedacédo a
escraviddo; vedacdo ao tratamento cruel ou degradante; e vedacdo a tortura.
(VASCONCELO, 2009, s.p)

Como ja supramencionado, a dignidade humana se constitui em um
direito muito mais amplo que abarca diversos outros direitos que, quando
manifestados, exteriorizam a dignidade do ser humano em suas varias formas, ja
que possui um conceito extremamente abstrato e de dificil definicho quando
considerado isoladamente.

Em todas as formas de limitacdo dos direitos humanos fundamentais,
inclusive na chamada “ponderacao de valores” de Robert Alexy, a dignidade humana

deve ser preservada. Assim, nessas limitacdes, a dignidade humana nao podera ser
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minimizada, mas sim confirmada, devendo prevalecer o valor que melhor acolher tal
direito absoluto.

Justamente em razdo da jungcdo da dignidade humana com a
igualdade, outro grande principio e direito, é que todas as pessoas sao igualmente
dignas e por isso ndo podem ser, nem mesmo minimamente, submetidos a qualquer
meio de tratamento que desrespeite sua dignidade.

Por estar prevista constitucionalmente, a dignidade deve ser
obrigatoriamente observada (esse posicionamento é defendido por autores como
Dworkin e Habermas, ao contrario do que entende Alexy, que admite ponderacgéo e
valoracdo de direitos constitucionalmente previstos). E por ser um direito natural a
todo ser humano, quando relativizada, relativiza-se o proprio ser humano.
(VASCONCELO, 2009, s.p).

E como bem ensina, também, Ingo Wolfgang Sarlet (2008, p. 88-89):

A dignidade da pessoa humana, na condi¢cdo de valor fundamental atrai o
conteldo de todos os direitos fundamentais, exige e pressupde o
reconhecimento e protecdo dos direitos fundamentais de todas as
dimensdes. Assim, sem que se reconhe¢cam a pessoa humana os direitos
fundamentais que Ihe séo inerentes, em verdade estar-se-a negando-lhe a
prépria dignidade.

Mas justamente por ser o direito a dignidade humana tdo amplo e
abstrato, € que se mostra necessario estudo especializado em algumas de suas
exteriorizagBes para que se possa analisar mais detalhadamente esse seu carater
absoluto.

A dignidade humana como direito absoluto, conforme explanado
anteriormente, exterioriza-se por, pelo menos, trés outros direitos fundamentais,
quais sejam: a proibicdo a tortura, a escravidéo e ao tratamento cruel ou degradante.
Cumpre, agora, explicitar as razdes da doutrina classifica-los como direitos néo
sujeitos a limitacao.

A proibicdo a tortura e ao tratamento desumano ou degradante esta
prevista no artigo 5°, inciso Il da Constituicdo Federal de 1988 por influéncia da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e, deste modo, referida proibicdo é
considerada absoluta, pois se trata do mais expressivo atentado ao basilar principio

da Republica Federativa do Brasil que é a Dignidade da Pessoa Humana.
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Sendo assim, a proibicdo a tortura deve ser considerada um direito
fundamental absoluto, tendo em vista que a minima pratica de atos considerados
torturantes esté por atingir diametralmente a dignidade da pessoa humana. Tanto é
assim que a Declaracdo Sobre a Protecdo de Todas as Pessoas Contra a Tortura,
que foi adotada pela Assembleia Geral das Nacdes Unidas, traz em seu artigo
segundo que todo ato de tortura ou outro tratamento ou pena cruel, desumano ou
degradante constitui ofensa a dignidade humana. (ALGEMAS, 2011.; s.p.)

A Convencéo Europeia de Direitos Humanos prevé, em seu artigo 3°, a
proibicdo & tortura e a tratamentos cruéis e degradantes. As violacdes a essa regra,
e a todas as demais regras previstas pela Convencao e praticadas pelos Estados
signatérios, sdo julgadas pela Corte Europeia de Direitos Humanos. Tal proibicao
integra o nacleo pétreo de direitos humanos que ndo pode ser limitado sob nenhuma
forma. Ademais, no direito internacional, quando se trata de direitos humanos, a
tortura é punida pela lei nacional, além do que todos os Estados signatarios podem
investigar e punir tais crimes (VIEIRA, s.d.; s.p.).

Mesmo sentido se faz para explicar o motivo em se considerar a
proibicdo a escraviddo como um direito fundamental absoluto, pois ndo se comporta
qualquer excecao, seja ela instabilidade politica ou emergéncia publica de cunho
econdmico ou ndo, o trabalho escravo jamais serd permitido, tratando-se de uma
norma “jus cogens”. Em outras palavras, uma clausula pétrea do Direito
Internacional (VANUSSI, 2012, s.p.).

Por oObvio, um Estado Democratico de Direito ndo deve admitir a
possibilidade, em hipétese alguma, de ser praticada tortura, de haver escravidao, ou
de algum ser humano sofrer tratamento cruel e degradante. Esses comportamentos
nao condizem com a estrutura de nosso Direito, conquistado apds séculos de
evolucdo, e significaria verdadeiro retrocesso. Durante muito tempo a escravidao
preponderou no Brasil, e é cedico que sobrevive ainda nos dias atuais. A tortura foi
realizada sem limites durante a ditadura, e ainda é realizada as escondidas. Os
tratamentos cruéis e degradantes podem ser vistos em qualquer lugar, como, por
exemplo, nas superlotacdes penitenciarias. Porém, o que antes era permitido até
mesmo pelo ordenamento juridico da época, hoje € veementemente proibido e

contrario a dignidade humana. Tais comportamentos ndo podem se submeter a
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reserva legal praticada pelos legisladores, tdo pouco sofrer qualquer tipo de
valoracdo ou restricdo quando conflitantes com outros direitos.

Enquanto que outras formas de exteriorizagBes do direito a dignidade
humana, como o direito a vida, podem em algumas circunstancias serem
relativizadas de alguma forma, essas proibicdes ndo podem em nenhuma hipotese
serem admitidas, sob pena de se contrariar a ordem constitucional brasileira, os
documentos internacionais das quais o Brasil faz parte e, acima de tudo, a dignidade
humana em sua esséncia.

Ademais, Sahid Maluf também exterioriza a possibilidade de direitos
humanos relativos e absolutos, diferentes dos ja& mencionados, explicando suas

diferencas e razdes de assim o serem: (2008, p. 223).

Enquanto os direitos politicos sdo todos relativos, os fundamentais da
pessoa humana diferenciam-se em relativos e absolutos. Sdo relativos os
gue dizem respeitos as relacdes externas dos homens na sociedade, como
os de manifestagdo do pensamento, crengca ou culto, de reunido ou
associagdo, de propriedade etc. E absolutos aqueles direitos naturais da
pessoa humana que, por sua prépria natureza, sdo insuscetiveis de controle
estatal, como os de pensamento e crenca. O Estado pode disciplinar as
relagbes externas do homem na vida social, mas n&o invadir-lhe o foro
intimo para impor convic¢des. Pode disciplinar os atos de manifestacéo do
pensamento, mas ndo 0 pensamento em si mesmo; a manifestagdo publica
do culto, mas ndo a crenca em si mesma.

O que o supracitado doutrinador quis nos dizer é basicamente que ha
alguns outros direitos que néo sofrem qualquer limitagdo do poder estatal, isso
porque estao habitados no intimo do ser humano e justamente por isso nao podem
ser relativizados, controlados. O que um ser humano pensa, mas nao exterioriza,
nao pode ser limitado ou sequer pode chegar, muitas vezes, ao conhecimento do
mundo exterior. Por essa razdo, o direito ao pensamento, a crenca, e a qualquer
sentimento intimo do ser humano, pode ser tido como um direito absoluto e quanto a
isso ndo hé& duvidas.

Porém, esse trabalho focou-se no carater absoluto daqueles atos que
podem ser exteriorizados, isto €, que pertencem ao mundo externo, que podem ser
praticados (e ilegalmente ainda o s&o) tanto por particulares, quanto pelo poder
estatal. A proibicdo desses atos se perfaz em direito absoluto, ndo admitindo

excecdes em qualquer hipétese, demonstrando, assim, o respeito e a soberania da
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dignidade humana, direito este pertencentes a todos o0s seres humanos,

independente de sua cor, sexo, etnia, idade ou religido.

CONCLUSOES

Por oObvio, o tema no qual se concentra o presente artigo cientifico
pode ser alvo de um estudo bem mais aprofundado, para se chegar a conclusdes
mais amplas e concretas. Todavia, com este pequeno trabalho ja foi possivel chegar
a conclusdes importantes, tais como:

1. Estima-se que os primeiros direitos inerentes ao ser humano
foram reconhecidos muitos anos antes da era cristd. Porém, somente apds grandes
revolugbes é que esses direitos ganharam carater de universalidade. Com a
Revolucdo Francesa surgem os direitos de liberdade, tidos como direitos de primeira
geracdo ou dimensdo, posto que reconhecidos apdés uma época de grande
repressdo. Com o Estado Pds-Guerra, buscou-se maior atuacdo do Estado em favor
da garantia dos direitos sociais, que sdo aqueles de segunda geracdo. Atualmente,
também se fala em direitos de terceira, quarta e quinta dimensdo, que podem ser
conceituados como direitos difusos e coletivos, direitos de minoria e direitos
humanitarios, respectivamente. Um dado importante quanto a essa evolucao
histérica é que os direitos fundamentais, em suas varias dimensdes, ndo se
excluem, mas se complementam, pois sdo resultados das necessidades de cada
época, que mesmo depois de superadas, deve-se continuar garantindo a
estabilidade trazida por esses direitos;

2. Os direitos humanos, ou fundamentais, podem ser
caracterizados por diversos adjetivos, mas ha alguns deles que toda doutrina
constitucional e internacional nos traz. A universalidade dos direitos fundamentais
apregoa que tais direitos sdo pertencentes a todo e qualquer ser humano. Séo
imprescritiveis, pois podem ser exigidos a qualquer tempo. Nao podem ser
alienados, nem negociados. O titular desses direitos fundamentais ndo pode
dispensa-los quando bem entender. Os direitos humanos néo sao resultados de um

acontecimento histérico em especifico, mas sim de toda uma historicidade, ou seja,
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de um longo periodo de tempo, com muita luta e revolu¢gdes. Temos também que 0s
direitos fundamentais ndo podem ser abolidos, uma vez reconhecidos. Por serem
inerentes ao ser humano, sdo elevados ao patamar constitucional, possuindo
supremacia em relacdo aos demais direitos. Devem ser respeitados em sua
integralidade, por serem indivisiveis. Por fim, um mesmo individuo pode ser titular de
varios direitos fundamentais, vez que esses direitos convivem mutuamente;

3. A limitabilidade se constitui em uma das caracteristicas mais
importantes dos direitos fundamentais, posto que desperta certas discussbes na
doutrina, sendo este o principal tema tratado no presente artigo. Pode-se dizer,
genericamente, que nao existe direito fundamental absoluto. A relativizacdo de um
direito fundamental pode advir da prépria dinamicidade do tempo e espaco, que é
capaz de diminuir a importancia de um direito que costumava ser imprescindivel. Em
razdo do carater demasiado abstrato dos direitos humanos, a concretizacao
mediante lei também configura uma hipétese de limitacdo desses direitos. Quando o
legislador constituinte realiza uma ressalva que permite ao legislador
infraconstitucional limitar o exercicio de um direito fundamental, estamos diante de
outra forma de limitacdo, que é a reserva legal. Esta Ultima podera ser absoluta,
quando trouxer expressamente em seu texto “nos termos da lei” ou expressao
analoga; relativa, quando trouxer indicagbes dos elementos a serem limitados; ou
tacita, quando pela sua prépria formulacéo for possivel perceber que se necessita
uma relativizacdo, sendo esta espécie de reserva legal bastante discutida na
doutrina, posto que acaba por inutilizar as clausulas de reserva legal. E importante
trazer & baila também a colisédo de direitos fundamentais nas relag6es horizontais
(entre particulares) e verticais (entre o Estado e o particular). Essa colisdo é
bastante comum em razdo da grande gama de direitos fundamentais que nosso
Estado reconhece, sendo que em nenhuma hipétese um direito aniquilara o outro. O
que ocorrera € tdo somente o prevalecimento, na situacdo especifica, de um direito
sobre o outro. Essa ponderacdo podera ser realizada pelo principio da
proporcionalidade, em que se analisara trés pontos basicos: a necessidade, a
adequacao e a proporcionalidade em sentido estrito;

4. A limitagéo dos direitos fundamentais, no entanto, ndo pode ser
ilimitada. Por essa razéo, existe a Teoria do Limite dos Limites, a qual determina que

um direito fundamental ndo pode ser relativizado ao ponto de ser anulado. Diversos
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fatores podem ser utilizados nessa limitacdo da limitacéo, e o principal deles, assim
considerado neste trabalho, € o principio da proporcionalidade. Ao realizar uma
limitacdo, € a proporcionalidade que dird se essa relativizacdo € necessdria,
adequada e proporcional, ndao permitindo que um direito essencial seja limitado
desnecessariamente, de forma Iinadequada e, menos ainda, de forma
desproporcional;

5. A dignidade humana é um verdadeiro principio fundador do
Estado Democréatico de Direito. E também um principio orientador da limitagdo dos
direitos fundamentais, pois estes s6 podem ser limitados até o0 momento em que
ainda é respeitada a dignidade humana. Porém, a caracteristica mais importante
deste direito fundamental é seu carater de sobreprincipio, posto que abarca diversos
outros “estados ideais” a serem perseguidos. Justamente em razéo de se constituir
num principio orientador de limitacdo, conjugado com seu carater de sobreprincipio,
€ que se pode afirmar que existem alguns direitos, abarcados no seio da dignidade
humana, que sdo absolutos, pois quando limitados, ainda que minimamente, essa
dignidade é gravemente ferida. Ha trés vertentes da dignidade humana que podem
ser tidas como direitos fundamentais absolutos, quais sejam: vedacdo a
escraviddo,vedacdo a tortura e vedacdo ao tratamento cruel e degradante. A
proibicdo a tortura e ao tratamento cruel ou degradante € protegida pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, pela Declaracdo Sobre a Protecdo de Todas as
Pessoas Contra a Tortura, pela Convencdo Européia de Direitos Humanos, bem
como pela nossa Constituicdo Federal. A vedacao a escravidao constitui verdadeiro
“‘jus cogens”, isto &, clausula pétrea do Direito Internacional;

6. Por Obvio, a doutrina traz outros direitos cuja limitacdo é
impossivel, como o direito fundamental ao pensamento e a crenca. Porém, deve-se
saber que tais direitos sdo impossiveis de relativizacdo em razdo de serem direitos
intimos, de estarem localizados no interior de cada ser humano e por isso séo
inalcancaveis pelas forgas do poder estatal ou de outros individuos. Ja a tortura, a
escraviddo e os tratamentos cruéis e degradantes podem ser (e ilegalmente s&o)
exteriorizados por meio da forca estatal ou de outros particulares e por essa razéo a
vedacdo dessas condutas constitui-se em direito fundamental absoluto, sendo que a

minima limitacdo desse direito, ou seja, a pratica dessas condutas ainda que de
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forma pouco significativa, ja constitui em grave ofensa a dignidade humana em sua

esséncia.
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