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O grande objetivo do cons-
titucionalismo € indubitavelmente a pro-
tecao dos direitos fundamentais do ser
humano. Isto, que era verdade no final do
século XVIII, quando se estabeleceram as
primeiras constitui¢des escritas, continua
valido neste século XXI, quando o arbitrio
e o autoritarismo ainda as ameacam.
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laboragdo com as Prof* Ada Pellegrini

Grinover e Anna Candida da Cunha
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dades Publicas, depois no curso de gra-
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objetivo, dos direitos humanos funda-
mentais — portanto, o seu adequado
conhecimento — € necessdrio para sua

prépria eficécia.
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DECLARACAO UNIVERSAL E A
DOUTRINA DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS'

Introducio
1. Os sessenta anos da Declaragdo

As efemérides ddo ensejo o mais das vezes ao elogio ndo raro exa-
gerado dos fatos que comemoram. Entretanto, podem elas servir de
pretexto, ou de ocasido, para o exame dos méritos, ou eventuais demé-
ritos do fato posto em evidéncia.

O prop6sito deste estudo néo € nem o primeiro, nem o segundo. E,
sim, em fungfo do sexagésimo aniversario da promulgagdo da Declara-
¢do Universal dos Direitos do Homem, examinar algumas das questoes
juridicas fundamentais que ela suscita. Assim, pretende sucessivamente
provocar uma ponderagfo acerca da forga juridica da Declaragdo, do
fundamento dos direitos declarados, da universalidade desses direitos ¢
dos caracteres que os marcam, depois de um breve escorgo da elaboragio
do mencionado documento.

E, como um aspecto leva a outro, o estudo abordard alguns temas
que interessam particularmente ao direito brasileiro.

1. Este texto € de uma conferéncia, de titulo “A Declaragfo Universal, sua signifi-
cacdo e alcance”, proferida em novembro de 2008, nas comemoragdes do sexagésimo
aniversario da Declaragfo Universal. Nele, hd algumas repeti¢cdes do que jd consta no
corpo, propriamente dito, deste livro, mas nfo foram suprimidas para nfo quebrar a
exposicao.

I. Alguns dados historicos

2.A elaboragdo

A Declaragio de 1948 resulta de um texto preparado no dmbito da
Comissdo de Direitos Humanos, constituida no 4&mbito da ONU, por seu
Conselho Econdmico e Social. Essa Comissdo foi presidida pela Sra.
Eleanor Roosevelt, vitva do ex-Presidente dos Estados Unidos, Franklin
Roosevelt. Nela, destacou-se a contribuicio de um jurista francés, René
Cassin, que anos mais tarde recebeu o Prémio Nobel da Paz por essa
participagdo. [gualmente, merece registro a colaboragéo que a ela deu o
brasileiro Austregésilo de Athayde, membro da delegagio a Assembléia
Geral de 1948, que aprovou a Declaragéo em 10 de dezembro.

3. O estabelecimento do texto

O texto da Declaragio resultou de um compromisso, depois do
afrontamento de concepgdes divergentes sobre os direitos do Homem,
seu conteddo, seus caracteres, assim como o alcance do documento. Na
verdade, preponderou quanto a ele o pensamento dominante nos paises
liderados pelos Estados Unidos, ao tempo em “guerra fria” com os que
encabecavam a URSS. Isto claramente na sua votag@o pela Assembléia
Geral.

4. A votagdo e as dissidéncias

Foi o texto aprovado por unanimidade — 48 votos —, mas houve
oito abstencdes e dois Estados ndo estavam presentes no momento da
deliberacfo. Estes foram Honduras e I€men, aqueles, URSS, Belarus,
Ucrania, Tchecoslovdquia, Pol6nia, Iugosldvia, e, igualmente, Ardbia
Saudita e Africa do Sul.

Claramente, pois, ficou nitida a dissintonia sobre o documento,
entre os Estados entfio governados pelos comunistas e os Estados mu-
culmanos e a maioria, as democracias ditas “ocidentais, pondo-se de
parte a auséncia de Honduras e a abstengdo da Africa do Sul, esta ainda
comandada por racistas. N3o surpreenda o voto favordvel da China, que,
a época, era regida por Chiang-Kai-Chek, aliado dos “ocidentais”.
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II. A forca juridica da Declaracao

5. O aspecto técnico

A Declaracgéo Universal foi adotada e proclamada pela Assembléia
Geral da ONU por meio da Resolugfio n. 217-A, de 10 de dezembro de
1948.

6. Uma recomendacdo, ndo uma “lei”

Ela enuncia uma recomendacio, ndo edita uma lei, isto €, um con-
junto de normas cogentes. Deflui isso claramente do seu préprio enun-
ciado. O seu Predmbulo conclui: “A Assembléia Geral proclama a pre-
sente Declaracdo Universal dos Direitos do Homem como o ideal comum
— enfatizo — a atingir por todos os povos e todas as nacdes...”.

Sua finalidade néo € editar normas de direito, mas, antes, educativas.
Como faz logo em seguida do trecho acima citado, ela o indica: “A fim
de que todos os individuos e todos os 6rgéos da sociedade, tendo esta
Declaracio constantemente no espirito, se esforcem, pelo ensino e pela
educacio, a desenvolver o respeito desses direitos e liberdades” etc.

Juristas h4 que, hoje, pretendem ser ela cogente. Argumentam com
uma supremacia absoluta do direito internacional que nfo € aceita por
outros, muito menos pela prética da grande maioria das nagbes. Excecéo
talvez possa ser o direito italiano, porque o art. 10, primeira parte, da
Constituicio de 1947 afirma: “A ordem juridica italiana conforma-se
com as regras de direito internacional geralmente reconhecidas”.

7. Desdobramentos cogentes

Em verdade, a prépria ONU n#o a reconhece como cogente. De-
preende-se isto de modo insofismével do fato de que, pelo Pacto inter-
nacional relativo aos direitos civis e politicos, de 16 de dezembro de
1966 (Res. n. 2.200-A da Assembléia Geral), ela veio a instaurar para
os Estados a ele aderentes a cogéncia de normas enunciativas de direitos
fundamentais. ’

Indiscutivelmente, porém, a Declaracdo Universal poderia servir
para a identificagdo dos direitos (fundamentais) implicitos, que Consti-
tuicGes como a brasileira — 1988, art. 52, § 2¢ — admitem. Entretanto,
a questfio € meramente tedrica, visto que a Declaracio constitucionali-
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zada em 1988 ndo deixa de explicitar quaisquer dos direitos que o do-
cumento internacional consagra.

II1. O fundamento dos direitos declarados

8. O fundamento dos direitos do Homem

A Declaragio Universal ndo enfrenta diretamente esta questao, a
mais polémica de todas concernentes & doutrina dos direitos fundamen-
tais. Ela afirma haver “direitos iguais e inaliendveis”, cujos titulares sfo
“todos os membros da familia humana”, na abertura do PreAmbulo. E,
nesse passo, invoca o “reconhecimento da dignidade humana”. Mais
longe, acena para a importancia de uma “concepgdo comum dos direitos
e liberdades”. Assim, sem escolher entre as opg¢des, sugere duas: a po-
sicdo jusnaturalista, segundo a qual os direitos decorrem da natureza
humana, sendo inerente a esta uma dignidade especial; e a posicéo so-
cioldgico-positivista, segundo a qual eles exprimiriam um “consensus
humani generis”.

9. O “consensus humani generis”

Esta tese, a que Bobbio se refere sem subscrever, vé como funda-
mento dos direitos um consenso comum entre os individuos, povos e
nacgGes?. Consenso que se inspira numa evidéncia que fala por si 86 a
mente humana. E a posi¢iio que tantos assumem no Brasil, confundindo
suas convic¢Oes com as evidéncias e propondo a sua boa razdo como
medida de todas as coisas. Ficil, todavia, € refutd-la, bastando lembrar
a votacio da Assembléia Geral da ONU —— ou serd que os marxistas ou
os islamitas sdo desprovidos de razfio, ou cegos para as evidéncias? A
este ponto mais adiante se voltard a propdsito da universalizacio.

10. A dignidade da pessoa humana

A referéncia a dignidade da pessoa humana remete ao direito na-
tural. Na verdade, quando, no século XVIII, afirmaram-se os Direitos
do Homem, o fundamento destes era indiscutivel: o direito natural. Isto

2. Norberto Bobbio, Presente e futuro dos direitos do homem, in A era dos direitos,
trad. port., Rio de Janeiro, Campus, 1992, p. 26,
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¢ patente, seja na Declarac@o de Independéncia das coldnias inglesas da
América do Norte, seja na Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do
Cidad@o de 1789.

Entretanto, a avassaladora critica sofrida pelo jusnaturalismo por
parte dos positivistas, que ainda € formulada com intensidade por Nor-
berto Bobbio®, levou ao abandono — ao menos, ostensivo — da tese.
Realmente, no curso do século XIX, declaram-se direitos fundamentais,
passando em siléncio a sua razdo de ser.

Deve-se registrar, todavia, que a Declaragdo Americana dos Direi-
tos e Deveres do Homem, editada em Bogot4, em 1948, afirma que os
“direitos essenciais do Homem” repousam sobre os “atributos da pessoa
humana” (Predmbulo, item 2°). A Convenc¢do Americana relativa aos
Direitos do Homem — o Pacto de S. Jos€ da Costa Rica, de 1969, repe-
te a férmula. Ou seja, funda os “direitos fundamentais do Homem” nos
“atributos da pessoa humana”.

A Declaragio sobre os Direitos do Homem, expedida pelo Conse-
lho de Ministros da Unido Européia em 1978, aponta que tais direitos
decorrem da “dignidade da pessoa humana” (item 4).

A Carta Africana dos Direitos do Homem e dos Povos, adotada em
Nairobi, em 1981, declara que os “direitos fundamentais do ser humano
s#o fundados nos atributos da pessoa humana” (PreAmbulo, item 4).

A prépria Declaragdo Universal refere-se, no primeiro item do
Preambulo, ao “reconhecimento da dignidade inerente a todos os mem-
bros da familia humana”. Isto pelo menos sugere um fundamento jusna-
turalista para tais direitos.

Sem divida, persiste, envergonhada, a invocacgdo do direito natural
como base dos direitos fundamentais.

11. Bobbio pretende por de lado a discussio sobre o fundamento
dos direitos. Porém, o problema n#o € justificd-los, mas protegé-los.

Entretanto, nfo pode fugir a discussio do tema. Apresenta entdo
algumas observagdes dignas de exame. Aponta serem os direitos do
Homem “direitos histéricos, que emergem gradualmente das lutas que

- 3. Quelques arguments contre le droit naturel, in Le droit naturel, Paris, PUF, 1959,

p-174 es.
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o homem trava por sua prépria emancipagdo™. Sdo eles “o produto ndo
da natureza, mas da civilizacfio humana”. Assim, “os direitos elencados
na Declaragfo (universal) nfo sfo os Unicos e possiveis direitos do Ho-
mem: sdo os direitos do Homem histérico”. E ajunta: “A Declaraco
Universal apresenta a consciéncia histérica que a humanidade tem dos
préprios valores fundamentais na segunda metade do século XX”.

A tese é hdbil, contudo a experiéncia do mundo pés-declaragio leva
a formulagdo de graves questionamentos. Um, a experiéncia histérica é
igual para todos os povos, de modo a justificar uma conscientizagio dos
mesmos direitos? Somente existe uma “civilizagido”, a que paulatina-
mente todos os povos acedem? Ao pretender que a “humanidade” toda
possua os mesmos valores, ndo se estard, por um lado, voltando ao con-
sensus humani generis que o préprio Bobbio repeliu? Enfim, alicer¢ar
os direitos fundamentais na histéria ndo importa em relativiza-los?

IV. A universalidade

12. A discussio precedente desdobra-se noutras que vale a pena
aflorar. Uma delas € o da universalidade dos direitos fundamentais®.

A légica tanto da tese jusnaturalista como da tese humanista de
Bobbio imp&e essa universalidade. Se todos os homens tém a mesma
natureza e dignidade, todos devem gozar de tais direitos. Se a humani-
dade tem os mesmos valores, todos hio de ter os mesmos direitos.

Cabe observar, todavia, que a concepgao prevalecente quanto a dig-
nidade da pessoa humana, adotada pela doutrina dos direitos fundamentais,
desenvolveu-se vinculada 2 cultura greco-romana-cristd, a “ocidental”, e
ndo coincide com a idéia que dessa dignidade fazem outras culturas.

Ela é motivo de orgulho para os que se integram nessa cultura, con-
tudo néo dispensa se leve em conta o entendimento de outras culturas. Do
contrério, ela poderd aparecer aos ndo pertencentes a esta civilizagio, como
mais uma manifestacdo da pretendida superioridade “ocidental”.

4. Sobre o fundamento dos direitos do homem, in A era dos direitos, cit., p. 15 e s.

5. Aqui se repete, parcialmente e com alterag3es e acréscimos, o texto do trabalho
O futuro do Estado e o Estado do futuro, incluido como cap. 1° no livro Aspectos do
direito constitucional contempordneo (2. ed., Sdo Paulo, Saraiva, 2008).
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13. De fato, a antropologia mostra— e a prética torna evidente — que
h4 pelo mundo a convivéncia de diferentes culturas, mesmo que se aceite (0
que me parece contestavel) existir uma tnica civilizagdo. Ora, cada cultura
tem da pessoa humana e de sua dignidade uma visao pelo menos em parte
diversa. Isto deve ser levado em conta na defini¢do das projegdes dessa
natureza e dignidade que sdo os direitos fundamentais reconhecidos.

Registra Jorge Miranda a grande diferenca de concepgdes sobre
direitos e deveres do ser humano, e sobre a sua propria liberdade, que
existe entre as grandes culturas®.

Algumas nem sequer enfatizam direitos.

A hindu, por exemplo, pde em paralelo cinco liberdades e cinco
virtudes. As liberdades: liberdade frente a violéncia; liberdade frente a
necessidade; liberdade frente a exploragdo; liberdade frente a desonra;
liberdade frente 2 morte e a doenca; a elas correspondem as virtudes:
auséncia de intolerancia; compaixdo ou solidariedade; sabedoria; impé-
rio da consciéncia; auséncia de medo.

O confucionismo — ainda relevante na China — enfatiza deveres
para com os “vizinhos”, o “companheirismo”, o respeito aos mais idosos,
presumidamente mais sibios.

14. O ponto mais delicado da questdo concerne a cultura islamica.
Com efeito, € visivel no mundo contemporineo o afrontamento entre
esta e a cultura “ocidental”, uma das causas do conflito bélico a que
presentemente se assiste no Iraque e noutros pafses. Ora, essa cultura
concebe a dignidade da pessoa humana de modo diferente da que esta
inscrita na doutrina prevalecente sobre o assunto, a0 menos no chamado
Ocidente.

Cumpre observar que a cultura islamica registra ser o homem do-
tado de uma eminente dignidade. Um pensador mugulmano, Muhammad
Hamad Ader, pretende mesmo que os principios relativos aos direitos do
homem “provém do Islam”. E acrescenta: “De fato, ninguém pode negar
ainfluéncia exercida pelo Islam sobre o Ocidente por meio da Andaluzia
e dos cruzados”. Para concluir: “Ao contrério, os principios que néo

6. Manual de direito constitucional: direitos fundamentais, 4. ed., Coimbra, Coimbra
Ed., 2008,t.4,p. 47 es.

200

adota o Islam ndo sdo sendo slogans vaos e fiiteis, ndo apresentando
qualquer interesse para a dignidade do homem’”’.

Igualmente, ndo hd obje¢do quanto a possibilidade por parte do
islamismo sobre declarar os direitos do homem, o que esta cultura ad-
mite. Foi mesmo difundida uma Declarago Islamica dos Direitos do
Homem, publicada em 1981 pelo Conselho Islamico, 6rgéo ndo-oficial,
mas oficioso, do mundo muc¢ulmano.

15. Entretanto, na enunciacao dos direitos abre-se a grande dife-
renga entre a concepgao “ocidental” e a islamica.

Na verdade, o islamismo ndo aceita, entre outros, o principio da
igualdade entre fiéis e infiéis, bem como entre homens e mulheres, dbice
intransponivel A sua compatibilizacdo com a doutrina dos direitos funda-
mentais. Recusa, também, a liberdade de crenga, ndo aceitando que o
muculmano abandone a religido isldmica. Na verdade, deve ele ser morto,
se o fizer. N#o aceita, para o homem, a liberdade de contrair casamento
com pessoas de determinadas religides, tolerando o matrimdnio com
mulheres cuja religido tenha livros reconhecidos (€ o caso do cristianismo);
para a mulher, proibe rigorosamente o casamento com nao-mugulmano.
Reserva os direitos politicos aos muculmanos. Nao tolera, sequer, o prin-
cipio da igualdade de acesso a cargos publicos: a fungdo de juiz ha de ser
de muculmano. Seu direito penal consagra penas que, na opinido dos
“ocidentais”, seriam intoleraveis, cruéis, desmedidas: o apedrejamento da
addltera, a amputagfo de membros dos culpados de certos crimes — da
mao do ladrdo —, as marcas infamantes etc.

E ninguém esquega que abengoa a poligamia, €, na pratica, folera
a escraviddo.

Deve-se convir, com Sami A. Aldeeb Abu-Salieh, haver um fosso
entre a concepgdo islamica e aquela que prevalece na Declaragdo dita
universal, de 19488,

7. Apud Sami A. Aldeeb Abu-Salieh, La définition internationale des droits de
I’homme et I'Islam, Revue Générale de Droit International Public, t. 89, 1985/3, p. 625
e s. O texto citado estd na p. 627.

8. Revue, cit., p. 706.
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E certo que os posicionamentos acima citados pertencem a uma
concepcio “integrista” do islamismo. Entretanto, como os mugulmanos
consideram ter o direito um caréter religioso, estando contido no Cordo
e subsidiariamente na Suna (narrag0es e gestos) de Maomé, isto bloqueia,
ou, a0 menos, dificulta uma evolugio que o compatibilize com a con-
cepcdo “ocidental”.

V. A identificacido dos direitos

16. Uma outra indagacéo delicada deflui do questionamento sobre
o fundamento dos Human rights. Igualmente, ela se pde tanto em relagio
ao jusnaturalismo, quanto ao humanismo a Bobbio. Sim, em ambos os
casos hd que buscar os caracteres que presidem a atribuigo da qualifi-
cacdo de fundamentais a alguns direitos e néo a outros. E o problema se
torna grave, quando se leva em conta documentos como a Constituicio
brasileira de 1988 que erige a direito fundamental o direito a certiddes,
ou a instdncias internacionais em que j4 se propds a consagragdo do
direito ao sono.

Ora, a consagragio generalizada de direitos como fundamentais,
ird, como ja observou Tércio Sampaio Ferraz Junior, trivializa-los, di-
minuindo sua for¢a moral®.

17. Este tema ndo escapou a Robert Alexy. Examina-o num estudo
intitulado “Direitos fundamentais no Estado constitucional Democrdti-
c0”, em que ele aponta os caracteres de um direito, necessérios para
que seja inscrito entre os direitos do homem.

O primeiro deles € ser um direito universal. Isto significa ab initio
que o direito deve concernir a todo e qualquer ser humano, mas daqui
ndo decorre que coletividades ndo possam ter direitos fundamentais, na
medida que sejam “meio para a realizacio de direitos do homem™!!.

9. A trivializagfo dos direitos humanos fundamentais, in Novos estudos, CEBRAP,
out. 1990, p. 99 e s.

10. Robert Alexy, Direitos fundamentais no Estado constitucional Democrético, Re-
vista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, Renovar, n. 217, p. 55-66, jul./set. 1999,
p-58es.

11. Revista, cit., p. 59.
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O segundo € ser um direito moral. Ou seja, que a sua base esteja
uma norma que “valha moralmente”'.

Outro consiste em fazer jus a sua “protegdo pelo direito positivo
estatal” — ser, na sua terminologia, um direito preferencial®. Lembra
que este aspecto estd previsto no art. 28 da Declaragéo Universal de 1943,
quando ela afirma: “Toda pessoa tem direito a que reine, no plano social
e no plano internacional, uma ordem tal que os direitos e liberdades

‘enunciados na presente Declarac¢do ai possam ter pleno efeito”.

Igualmente, o direito deve ser fundamental'. Quer dizer, que pre-
encha duas condicBes: a primeira é que “deve tratar... de interesses e
caréncias que, em geral, podem e devem ser protegidos e fomentados
pelo direito”'s; e a segunda: “é que o interesse ou caréncia seja tdo fun-
damental que a necessidade de seu respeito, sua prote¢do ou seu fomen-
to se deixe fundamentar pelo direito”, vale dizer, “quando sua violagdo
ou nio-satisfagio significa ou a morte ou sofrimento grave ou toca no
nicleo essencial da autonomia”'s.

Alude ainda Alexy a um quinto trago caracteristico dos direitos do
homem: ser o direito abstrato, sendo, por isto, suscetivel de restrigao!’.

18. A preocupagio com a identificagdo dos caracteres proprios a
um direito fundamental est4 presente, contemporaneamente, no campo
dos internacionalistas. Na verdade, alguns destes € que tém dado maior
atencdio ao tema. A razo disto € simples. Nas instancias internacionais,
j4 se reconheceram direitos como fundamentais que muito longe estdo
do perfil dos direitos de liberdade, ou dos direitos sociais. E o caso do
direito & paz, do direito ao patrimdnio comum da humanidade, do direi-
to ao desenvolvimento etc. E muitos outros tém sido propostos, como o
direito a modos de vida altemauvos o direito ao sono ja mencionado
etc.'8,

12. Revista, cit., p. 60.

13. Revista, cit., p. 60.

14. Revista, cit., p. 61.

15. A esse respeito, ele exemplifica com a inexisténcia de “um direito do homem ao

amor, porque amor néo se deixa forgar pelo direito”.

16. Revista, cit., p. 61.

17. Revista, cit., p. 61.

18. Sobre o assunto, vide no Capitulo 7 os itens 17 € s.
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Neste contexto, num importante estudo, Philip Alston, depois de
analisar a opinido de conhecidos estudiosos como Maurice Cranston e
F. G. Jacobs sobre o assunto, manifesta a sua, a respeito dos requisitos
de um direito fundamental'. Para ele, na perspectiva internacionalista,
ndo podem ser reconhecidos como fundamentais sendo os direitos que:
1) reflitam um importante valor social; 2) sejam relevantes para todos,
embora em grau varidvel dados os diferentes sistemas de valor coexis-
tentes no mundo; 3) tenham base em normas da Carta da ONU, ou em
regras juridicas costumeiras, ou nos principios gerais de direito; 4) sejam
consistentes com o atual sistema de direito internacional, sem serem
repetitivos; 5) sejam capazes de alcan¢ar um muito alto nivel de consen-
so0; 6) ndo sejam incompativeis com a pratica comum dos Estados; e 7)
sejam suficientemente precisos para dar lugar a direitos e obrigacoes
identificaveis?.

19. A luz desses ensinamentos, pode-se dizer que um direito funda-
mental deve manifestar cinco tragos, ao menos. Aproveitando-se o ensi-
namento de Alexy, seriam eles: 1) direitos vinculados diretamente a dig-
nidade da pessoa humana; 2) portanto, concernirem a todos os seres hu-
manos; 3) terem valor moral; 4) serem suscetiveis de promocéo ou garan-
tia pelo direito; e 5) pesarem de modo capital para a vida de cada um.

20. Estes seriam direitos humanos fundamentais materiais, portan-
to, “verdadeiros” direitos fundamentais. Outros, mesmo que inscritos
numa Declaracdo, caso ndo apresentem todos esses caracteres, serdo
direitos fundamentais apenas formais.

Esta distin¢do entre direitos fundamentais materiais e direitos fun-
damentais formais ¢ acolhida pela melhor doutrina. E o que ensina
Jorge Miranda*. E — vale apontar — transparece de decisdes do Su-
premo Tribunal Federal. '

19. Conjuring up new human rights, A proposal for quality control, American
Journal of International Law, 1984, v. 78, p. 607 ¢ s.

20. American Journal, cit., p. 615.

21. Manual, cit., p. 9.
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VI. Os direitos implicitos

21. O posicionamento de que hd tragcos necessarios para a configu-
ragdo de um direito fundamental € uma contribui¢@o significativa para a
identificagdo dos direitos fundamentais implicitos, a que se refere o art.
52, § 22 da Constitui¢do brasileira, por exemplo. Sobre tal tema grande
tem sido a hesitagdo da doutrina.

22. A referéncia a direitos implicitos foi pela primeira vez enuncia-
da na Emenda Constitucional n. 9, de 1791, a Constituicao dos Estados
Unidos da América. No texto americano, que se destaca por ser o pri-
meiro, 1é-se: “A enumeracdo de certos direitos na Constitui¢do ndo serd
interpretada como excluindo ou restringindo outros direitos conservados
pelo povo”.

23. A doutrina americana, de modo geral, evita a determinagdo de
critério para a identificagdo dos direitos implicitos. No livro cldssico de
Corwin, A Constituicdo norte-americana e seu significado atual, ndo ha
sendo uma vaga menc¢do a “histéria da clausula do due process of
law™®.

A Suprema Corte, em vérias oportunidades, levou em conta a refe-
rida Emenda. Assim, por exemplo, a propésito do direito a privacidade
e, mais recentemente, acerca da projecio deste nas relacdes conjugais
— no famoso caso Griswold. Neste, o Justice Goldberg discorreu sobre
o0 assunto, mas apenas para salientar a existéncia de direitos ndo enun-
ciados expressamente no Bill of Rights*. E o tema voltou, com trata-
mento equivalente, no caso Roe x Wade*.

Entretanto, a Suprema Corte, apesar de haver reconhecido muitos
direitos fundamentais nio enumerados no Bill of Rights, tem preferido
apresenta-los como desdobramento de direitos expressos, fundamentan-
do-os, portanto, nestes.

22. Edward S. Corwin, A Constituigdo norte-americana e seu significado atual, Rio
de Janeiro, Zahar, s/d, p. 283.

23. Bernard Schwartz, A history of the Supreme Court, Nova Iorque, Oxford Univer-
sity Press, 1993, p. 357.

24. A history, cit.
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Isto se torna claro na manifestagdo do juiz Brennan acerca da
abrangéncia da liberdade. Esta compreenderia: 1) a auséncia de cons-
trangimento corporal; 2) o poder de decidir sobre as quest3es béasicas da
vida; e 3) a autonomia quanto ao desenvolvimento e expressdo do préprio
intelecto e personalidade?. Disto resulta evidente que basta desdobrar a
liberdade para justificar, se ndo todos, a grande maioria dos direitos
implicitos que se pretende consagrar.

Tomando este caminho, a Suprema Corte tem fugido a critica de
que estaria afirmando direitos criados pela mera vontade do juiz (“judge’s
own discretion”)* . Esta obje¢do provém da forte corrente “conservado-
ra” que pretende dever ser a Constitui¢io interpretada como a quiseram
os seus elaboradores. Disto € expressio a conhecida afirmagio de Robert
Bork: “A verdade € que o juiz que olha para fora da Constitui¢ao histd-
rica sempre olha dentro de si mesmo e para nenhum outro lugar™?.

Destarte, nfio se extrai da jurisprudéncia da Suprema Corte qualquer
critério nitido para a identificagdo dos nonenumerated rights.

24. No direito brasileiro, talvez a primeira a reiterar a idéia, a pre-
visdo de direitos implicitos estd na Constitui¢do de 1891 (art. 78). Tem
sido repetida pelas Constitui¢des posteriores, como a de 1988, que o faz
no art. 52, § 22

A Constituigdo de 1891 encarou tais direitos como “resultantes da
forma de governo que ela estabelece e dos principios que consigna”.
Disto n#o se afasta, na sua primeira parte, o preceito vigente, que 0s
encara como “decorrentes do regime e dos principios por ela adotados”

25. Sua posigfio € citada por Schwartz (A history, cit., p. 358): “the right (of privacy)
is a species of ‘liberty’ (although, as I mentioned yesterday, I think the Ninth Amendment
... should be brought into this problem at greater length), but I would identify three groups
of fundamental freedoms that ‘liberty’ encompasses: first, freedom from bodily restraint
or inspection, freedom to do with one’s body as one likes, and freedom to care for one’s
health an person; second, freedom of choice in the basic decisions of life, such as marria-
ge, divorce, procreation, contraception and education and upbringing of children; and
(third), autonomous control over the development and expression of one’s intellect and
personality”.

26. E a posicio do Justice Scalia. Cf. Schwartz, A history, p. 357.

27. “The truth is that the judge who looks outside the historic Constitution always
looks inside himself and nowhere else”. Registre-se que Bork chegou a ser indicado para
a Suprema Corte, mas teve o nome rejeitado pelo Senado, em razéo de seu extremado
conservantismo.
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(acrescentando, todavia, “ou dos tratados internacionais de que a Repi-
blica Federativa do Brasil seja parte”).

25. A doutrina brasileira em geral ndo tem procurado identificar os
elementos que justificariam o reconhecimento de novos direitgs. Vale lembrar
que, do art. 78 da Lei Magna de 1891, Barbalho apenas extraiu a rejei¢do

do principio de interpretacdo “inclusio unius exclusio alterius™.

Nio parece, todavia, sem propdsito assinalar a ligagdo que havera
entre tais direitos e o principio da dignidade humana (Constitui¢@o, art.
12, TII). Com efeito, absurdo seria considerar direito humano fundamental
um direito que, embora importante, ndo se ligne ao 4mago da natureza
humana. Caso contririo, a identifica¢fo torna-se totalmente arbitraria.

26. A previsio de direitos implicitos estd presente no direito cons-
titucional portugués. J4 estava na Constitui¢do de 1911, art. 4°, por in-
fluéncia — & Canotilho quem aponta — da Constitui¢do brasileira de
1891%. Na Lei Magna em vigor, verdade que vinculada ao direito inter-
nacional, é enunciada no art. 16, 12 “Os direitos fundamentais consa-
grados nesta Constitui¢do ndo excluem quaisquer outros constantes das
leis e das regras aplicdveis de direito internacional”.

Dela extraem os comentaristas idéias importantes. Assim, Jorge
Miranda e Rui Medeiros apontam que esse texto consagra “uma nogao
material de direitos fundamentais, derivada da propria idéia da dignida-
de da pessoa humana”. Essa “cldusula aberta” — acrescentam — “trata
apenas de ... reconhecer alguns (direitos) que, pela sua fundamentalida-
de, pela conexdo com direitos fundamentais formais, pela sua natureza
andloga, ... ou pela sua decorréncia imediata de principios constitucio-
nais, se situem ao nivel da Constituicio material™*°.

28. Jodio Barbalho, Constituicdo Federal Brasileira, 2. ed., Rio de Janeiro, Briguiet,
1924, p. 469.

29. 1. J. Gomes Canotilho, Direito constitucional e teoria da Constitui¢do, 2. ed.,
Coimbra, Almeida, 1998, p. 370.

30. Jorge Miranda e Rui Medeiros, Constitui¢do portuguesa anotada, Coimbra,
Coimbra Ed., 2005, n. 1, p. 138. Jorge Miranda voltou ao assunto no trabalho A aberfura
constitucional a novos direitos fundamentais, sem, todavia, aprofundar o tema de sua
identificacdo (artigo incluido nos Estudos em homenagem ao Professor Doutor Manuel
Gomes da Silva, Coimbra, Coimbra Ed., 2001, p. 559 e s.).
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A seu turno, Canotilho e Vital Moreira sublinham, no mesmo sen-
tido, que “o n® 1 aponta para um conceito material e para uma perspec-
tiva aberta dos direitos fundamentais™>'.

27. Quanto ao cerne desses direitos implicitos, Canotilho contenta-
se com uma referéncia analégica. Afirma que “a orientacdo tendencial
de principio € considerar como direitos extraconstitucionais material-
mente fundamentais os direitos equipardveis pelo seu objeto e importan-
cia aos diversos tipos de direitos formalmente fundamentais™.

Jorge Miranda, no seu afamado Manual, delineia o cerne material
dos direitos fundamentais: seriam “prima facie ... direitos inerentes a
prépria nogo de pessoa, como direitos bésicos da pessoa, como os di-
reitos que constituem a base juridica da vida humana no seu nivel atual
de dignidade, como as bases principais da situagdo juridica de cada
pessoa”. Mas aponta que “eles dependem das filosofias politicas, sociais
e econdmicas e das circunstincias de cada época e lugar”*.

28. Como se pdde aperceber, sempre encontrou a doutrina dificul-
dade em determinar os critérios de identificagdo dos direitos implicitos.
E o que suplementam hoje os posicionamentos de Alexy, Alston e outros.
De fato, os direitos implicitos ndo podem ser sendo direitos que corres-
pondam & natureza e aos caracteres j4 apontados de um direito funda-
mental material.

29. Permita-se-me uma digressao

Resulta ainda da idéia de direito fundamental material a importén-
cia relativa da referéncia a tratados sobre direitos humanos, que faz a
Constituicdo brasileira, no art. 5%, § 22, parte final, ou ao direito interna-
cional, presente na Constitui¢do lusa, no referido art. 16, 1%, ja citado.
De fato, ou o direito é por natureza fundamental e assim prescinde da
fundamentacdo internacionalista, ou néo é, do que decorre néo passar de
um direito comum, sujeito ao tratamento ordinério dos direitos comuns.

31. J. J. Gomes Canotilho e Vital Moreira, Constituicdo da Repiiblica Portuguesa
anotada, 3. ed., Coimbra, Coimbra Ed., 1993, p. 137.

32. Canotilho, Direito constitucional, cit., p. 369.

33. Manual, cit., p. 11-12.

208

Isto significa que os direitos fundamentais materiais eram, e sdo, inte-
grantes do ordenamento brasileiro, independentemente da sua incluséo
num tratado internacional a que o Brasil adira.

30. E neste ponto que se hd de inserir a exegese do § 32 do art. 5°
da Lei Magna brasileira: “Os tratados e convengdes internacionais sobre
direitos humanos que forem aprovados, em cada Casa do Congresso
Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos votos dos respectivos
membros, serfo equivalentes as emendas constitucionais”.

Este preceito, inserido na Constitui¢do pela Emenda Constitucional
n. 45/2004, permite que direitos apenas formalmente fundamentais,
provenientes de um tratado, sejam integrados como direitos constitucio-
nais no ordenamento brasileiro. Sdo direitos comuns que eventualmente
sdo inscritos na Constitui¢io, contudo néo passam de direitos fundamen-
tais formais, como outros que, por decisfo do constituinte, estdo inclu-
idos no rol do art. 5° da Lei Maior.

Evidentemente, por for¢a do direito intertemporal — o principio
do efeito futuro e nédo retroativo dos atos juridicos — os direitos adve-
nientes de tratados adotados pelo direito brasileiro, antes da vigéncia da
Emenda Constitucional n. 45/2004, nio estdo incorporados ao nosso
direito constitucional.

31. Perguntar-se-4 por que aprovar um tratado por esse quorum
especial, quando se ele enunciar direitos verdadeiramente fundamentais,
estes estardo por sua natureza integrados na ordem constitucional brasi-
leira.

Isto se explica se tiver presente a distingéo entre a esséncia, ou seja,
o cerne, o conteddo essencial de um direito fundamental, do regime
juridico que um texto positivo lhe imprima. Este regime séo as condi¢des
de seu exercicio, pois estas hdo de variar segundo o tempo e o lugar.

Tais condi¢Ges podem ser estabelecidas, seja pela prépria Declara-
¢céo, seja pela Constitui¢do, seja pela lei nos limites desses documentos,
seja pelo tratado internacional, incorporado este como lei, e, com mais
forga, como norma constitucionalizada.

32. Acrescente-se que essas observagdes servem para a exegese da
“inabolibilidade” dos direitos fundamentais, prevista no art. 60, § 4%, IV,
da Constitui¢ao brasileira.
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Dispde este art. 60, § 4% “Nio serd objeto de deliberagio a propos-
ta de emenda tendente a abolir: ...”. E seu inciso IV menciona: “os di-
reitos e garantias individuais”.

Preste-se atengdo para que a proibigdo € de “abolir”. Ora, “abolir”
em portugués significa “extinguir”, “anular”, “revogar”..., jamais “ndo
mudar”. Assim, o que veda a Constituigdo € que seja suprimido um di-

reito, ndo que seja alterado o seu regime.

Justifica-se isto porque, como ensina Robert Alexy, somente se pode
falar em aboli¢do de um instituto quando € contrariado o seu “contetido
essencial™.

Em conseqiiéncia disto decorre, a contrario sensu, que, respeitado
o principio essencial de cada uma das matérias indicadas nos incisos do
texto, a sua disciplina pode ser modificada pelo meio adequado®.

Este entendimento tem abono em decisdo do Supremo Tribunal
Federal®.

Observacdes finais
33. Cabe, ao terminar, uma breve sintese do exposto.

A Declaracdo Universal de 1988 ndo € um documento cogente, a
impor-se a todos os Estados, mesmo aos membros da ONU. Ela tem,
entretanto, um carater simbdlico muito importante, na medida em que
pretende conduzir ao respeito da dignidade humana.

No plano teérico, o seu ponto fraco estd na auséncia de uma fun-
damentagio sélida e consagrada a respeito dos direitos que enuncia. Isto
se reflete noutros aspectos que motivam controvérsia longa, que certa-
mente estd longe de chegar a termo.

[N

34. Teoria de los derechos fundamentales, 2. reimpr., Madrid, Centro de estudios
politicos y constitucionales, 2001, p. 125, citando Konrad Hesse, Grundziige der Verfas-
sungsrechts. )

35. Essa posi¢do ja estd no meu Do processo legislativo (6. ed., Sdo Paulo, Saraiva,
2007) , p. 293.

36. “As limitagdes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4°, da
Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva disciplina
na Constitui¢fo origindria, mas apenas a prote¢do do nicleo essencial dos principios e
institutos cuja preservacao nelas se protege” (Min. Sepulveda Pertence, ADIn 2.024-2/DF,
medida liminar).
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Uma grave questdo afeta a sua prépria forca moral. Concerne i
divergéncia entre as diferentes culturas coexistentes no orbe acerca da
nogao de dignidade humana. Esta ndo € una e fixa, mas profundamente
marcada pela histdria, pela religido, pela experiéncia dessas culturas.
Assim, a sua universalidade € posta em divida, podendo aparecer para
muitos como uma imposi¢do estranha a suas crengas, ao seu modo de
vida, a seus costumes.

Naio ajuda a causa dos direitos fundamentais a multiplicagio destes.
Isto, por um lado, os trivializa, e, por outro, cria obstdculos a sua dese-
javel consagrac@o universal. Ndo exclui esse risco a identificacdo de
novos direitos, em novos momentos de conscientiza¢do, a exemplo do
que jd se passou na histéria. De fato, os direitos fundamentais na origem
praticamente identificados as liberdades enriqueceram com o advento
dos direitos sociais. Entretanto, € preciso passar as propostas de novos
direitos por um crivo de seus caracteres — um “controle de qualidade”
— antes de reconhecé-los. Com efeito, a proliferacdo de direitos comuns
travestidos formalmente de universais desvaloriza os verdadeiros direi-
tos do Homem.

Sem diivida, e mais importante nesta conjuntura histérica a efeti-
vagdo dos direitos fundamentais do que sua multiplicagdo. Tal efetivacio,
todavia, ndo depende exclusivamente de instrumentos juridicos, internos
ou internacionais, ainda que sejam estes indispenséveis; reclama, além
disso, um trabalho de formag&o moral, a fim de arraigé-los na cultura de
cada povo.
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dos direitos sociais. Entretanto, € preciso passar as propostas de novos
direitos por um crivo de seus caracteres — um ‘“controle de qualidade”
— antes de reconhecé-los. Com efeito, a proliferago de direitos comuns
travestidos formalmente de universais desvaloriza os verdadeiros direi-
tos do Homem.

Sem divida, e mais importante nesta conjuntura histérica a efeti-
vagdo dos direitos fundamentais do que sua multiplicagdo. Tal efetivacio,
todavia, ndo depende exclusivamente de instrumentos juridicos, internos
ou internacionais, ainda que sejam estes indispensaveis; reclama, além
disso, um trabalho de formag&@o moral, a fim de arraiga-los na cultura de
cada povo.

211




