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A CONSAGRACAO POSITIVA DOS DIREITOS
NATURAIS E FUNDAMENTAIS DO HOMEM.

1.Considerac0es Iniciais

N do ha como negar que os ordenamentos juridicos contemporaneos, como produ-
to do movimento constitucionalista desenvolvido desde o fim do seculo XVIII,
conferem especial importancia ao direito positivo.

Por outro lado, é de constatar-se também que a ordem constitucional positiva, na
verdade, revela-se como o reconhecimento formal de valores, os quais ja eram consagra-
dos desde a antiguidade.

Os chamados direitos Fundamentais sdo exemplos transparentes de que os direitos
Naturais do homem, ou seja, aqueles inerentes a sua propria natureza, sdo reconhecidos
pelo direito positivo.

Muitas vezes, faz-se a distin¢ao entre direitos do homem e direitos Fundamentais,
afirmando-se que os primeiros sdo direitos validos para todos os povos, e em todos 0s
tempos, enquanto os segundos sdo os direitos do homem juridico-institucionalmente ga-
rantidos e limitados espacio-temporalmente.”

Ora, esta diferenciacdo, por si so, permite afirmar que o direito positivo, naquilo
que tem de mais essencial, estd a consagrar direitos Naturais.

Para efeito de nossas consideracdes, é de analisar-se em que medida os direitos
Fundamentais realizam os direitos inerentes ao homem e qual a opini&o da doutrina dian-
te da afirmacdo de que os direitos Fundamentais, corolario basico do Estado de Direito,
acabam por institucionalizar, ou melhor, constitucionalizar os direitos Naturais do indivi-
duo.

2.0 Direito natural e a Declaracéo dos direitos do homem e do cidadao

Os direitos Humanos assumem, em face do momento politico por que passa 0
mundo, uma importancia primordial, a tal ponto que tanto teéricos do direito Natural
quanto positivistas entendem ser o ponto principal dessa matéria o reconhecimento e pro-
tecdo dos direitos do homem.”

Como ensina NILTON BUSSI:

“Com a marca do jusnaturalismo, a Carta Constitucional Americana, a Magna Carta in-
glesa e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadéao (de inspiracdo francesa) pro-
clamaram o conjunto dos chamados direitos Naturais e imprescritiveis do homem e do
Cidadao, tais como: a liberdade, a propriedade, a seguranca, a resisténcia a opressdo, pro-

4 Cf. CANOTILHO, J.J. Gomes, Curso de Direito Constitucional, Coimbra, Almedina, 1992, p.529.

% BUSSI, Nilton. Os Fundamentos éticos do direito e o problema do Direito natural, Revista Juridica, Curi-
tiba, v.08, n.06, p.135, 1992.
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curando opor ao Estado os direitos Fundamentaisdo homem e a sua eterna busca da feli-
cidade.”®

E, cuidando desse assunto, afirma NORBERTO BOBBIO: “O problema funda-
mental em relacdo aos direitos do homem, hoje, ndo é tanto o de justifica-los, mas o de
protegé-los™’

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que foi promulgada em Paris,
em 1948, ampliou, de forma significativa, os direitos do homem proclamados nas anterio-
res Declaracdes. Além dos direitos civis e politicos, foram também reconhecidos direitos
sociais, econémicos e culturais.

Tal Declaragdo constitui rica e significativa interpretacdo dos compromissos e das
obrigacdes internacionais relativas aos direitos Naturais. O respeito aos direitos Funda-
mentais do homem, traduz-se, modernamente, nos direitos humanos de personalidade,
indispensaveis ao ser enquanto pessoa digna de respeito e com a plenitude de suas poten-
cialidades fisicas e intelectuais.”

Assim, numa primeira e superficial anlise, € de dizer-se que a evolugédo dos tem-
pos levou a uma inquestionavel necessidade de serem reconhecidos estes direitos, uma
vez que eles restam inerentes & propria natureza humana.

Vale notar, entretanto, que ainda ha governos reprimindo as liberdades fundamen-
tais, assim, morrem milhares de cidaddos de fome; e tantos outros sdo restringidos nos
seus direitos mais elementares, como por exemplo a liberdade de expresséo ou a liberda-
de religiosa.

Isso faz crer que ha muito o que se progredir em termos materiais e culturais para
que a civilizacdo atinja um grau minimo de humanidade.’

E desse modo, os direitos Fundamentais tomam razdo de ser, no contexto da mo-
derna doutrina juridica, pois que a maioria das Cartas Constitucionais explicita e assegura
os direitos civis e politicos, além dos direitos sociais, econdmicos e culturais; todos eles
direitos humanos fundamentais, constitucionalmente positivados.

Com efeito, o problema que temos diante de n6s ndo é filoséfico, mas juridico, e,
num sentido mais amplo, politico. N&o se trata de saber quais e quantos sdo esses direi-
tos, mas, sim, descobrir qual o0 modo mais seguro para garanti-los, a fim de impedir que,
muito embora as solenes declaracdes, eles sejam continuamente violados.*

3. O Direito natural e os direitos Fundamentaisna Constituicdo brasileira de 1988.
Como ensina IVES GANDRA DA SILVA MARTINS FILHO, o direito positivo

seria composto por duas grandes ordens normativas: a primeira, abrangendo as normas
essenciais ou primarias, fundadas no direito Natural e que, portanto, cabe ao Estado ape-

® BUSSI, Ibid, p. 137-138.
" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; tradugdo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro : Campos,
1992, p.24

8BUSSI, Nilton, op. cit., p. 138.

° Ibid, p. 137.
10 Conferir o que diz, a esse respeito, BOBBIO, Norberto, op. cit., p.25 e ss.
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nas reconhecer; e a segunda, englobando as normas periféricas ou secundarias, proprias
do poder criador do Estado.™

Como exemplo das primeiras, teriamos aquelas concernentes aos direitos Funda-
mentais do homem (direito a liberdade, a vida, ao trabalho, a propriedade, a procriacéo e
a educacdo dos filhos, etc.); em relacdo as segundas, encontramos, por exemplo, a forma
ideal de governo, a organizacio do Estado, etc.'?

Como é possivel notar, ao observar o titulo 1l da Constituicdo Federal brasileira,
os direitos Fundamentais constituem o ndcleo daquilo que é considerado essencial aos
homens enquanto individuos e cidadaos.

E, novamente citando os ensinamentos de IVES GANDRA MARTINS FILHO®,
é de afirmar-se que, sendo o direito Natural legitimador do direito positivo, no que con-
cerne aos principios basicos da vida em sociedade, sempre que os direitos Fundamentais
sdo violados pelo direito positivo, os resultados acabam por ser nocivos a sociedade.

Assim, direitos como o direito a vida, a liberdade, a igualdade, a alimentacéo e a
habitacdo s&o pressupostos naturais do homem enquanto ser individual. E, de um outro
prisma, direitos como o direito a educacdo, ao trabalho, ao lazer, a elei¢do e a seguranca
s30 inerentes ao ser humano enquanto ser social.**

Né&o sera legitima uma ordem constitucional que ndo assegure tais direitos, pois,
apesar de o bem comum da sociedade dever estar acima do interesse particular de cada
individuo, os direitos do individuo, aqueles que sdo fundamentais e inalienéveis, ndo po-
dem ser olvidados pelo Estado.

Isso porque o Estado, ao proceder as naturais restricdes que o convivio social im-
pde, ndo pode ultrapassar os direitos basicos que o ser humano possui.™

O respeito aos direitos Fundamentais do homem reflete-se também nos chamados
direitos Humanos, indispensaveis ao ser enquanto pessoa digna de respeito. A Carta das
Nacdes Unidas, com o passar dos anos, empenhou-se em proteger os direitos Fundamen-
tais como direito costumeiro mundial, de obrigat6ria observancia por parte de toda co-
munidade internacional.'®

Uma teoria do justo seria meramente especulativa se ndo oferecesse ensejo para
que pudessem ser efetivados e garantidos seus principios e fundamentos. A sociedade
justa deve ser construida sobre pressupostos naturais, o que facilita a sua aceitacdo e as-
similacdo por todos os povos, uma vez que o homem, como centro de seu estudo, ha de
ter reconhecido os direitos milenares que lhe séo préprios.'’

'L Cf. 1déia também desenvolvida pelo seu pai lves Gandra MARTINS, A nova constituicio e o Direito
natural, Revista de Direito Civil, Imobilirio, Agrério e Empresarial, v. 07, n.26, out./dez. 1983, p.153

2 MARTINS FILHO, Ives Gandra, O Direito Natural. Revista do Ministério PGblico do Trabalho, v.01,
n.01, p.24, mar.1991

3 1bid, p. 27.

4 MARINHO, Inezil Penna. O Direito natural como fundamento de uma teoria do direito Justo e Os
pressupostos de uma sociedade justa, Brasilia : Instituto de Direito Natural, 1979, p. 51.

> MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A legitimidade do direito positivo : Direito natural, demo-
cracia e jurisprudéncia, Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 1992, p.79.

1 BUSSI, Nilton, op. cit., p.137.
Y MARINHO, Inezil Penna, op. cit., p.48.
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A sociedade justa caracteriza-se por estar estruturada de forma a assegurar a cada
membro o minimo de que ele carece, individual e socialmente, ndo apenas para sobrevi-
ver, mas também para viver condignamente.™®

O professor INEZIL PENNA MARINHO™, muito dedicado ao estudo dos direi-
tos Naturais, afirma que, como ser individual, o ser humano deve ter protegido os seguin-
tes direitos:

Direito a Vida- ninguém pode matar outrém; ndo sera admitida pena de morte,
nem qualquer forma de tortura, assegurando-se a todos a sua integridade fisica.

Direito a Liberdade- é garantido ndo apenas o direito de ir e vir, mas também o
direito de expressédo da palavra escrita ou falada e o de ter a religido que julgar melhor.

Direito a Alimentacgdo- ninguém deverd morrer de fome ou sede, e os carentes de
recursos terdo a sua subsisténcia assegurada pelos demais membros da comunidade.

Direito a Habitacdo- o homem da cidade tem direito ao teto e 0 homem do campo
tem direito a terra, de tal forma que a familia fique protegida das intempéries.

E continua ensinando o ilustre professor: “ao homem, como ser social, devem ser
assegurados o0s seguintes direitos”:

Direito a educacéo - o direito de ser alfabetizado serd assegurado e o analfabe-
tismo sera combatido compulsoriamente.

Direito ao trabalho e ao lazer- o trabalho € obrigatorio, sendo as profissdes de
livre escolha e respeitado o seu exercicio. O direito ao lazer sera legalmente protegido.

Direito a eleicdo- o direito de eleger e ser eleito serd assegurado a todos os mem-
bros da comunidade.

Direito a seguranca- a familia e a propriedade serdo preservadas de qualquer vio-
I&ncia ou esbulio e garantidas como instituicdes indispensaveis ao equilibrio social.

Dessa forma, cabera ao Estado exercer sua autoridade para garantir aos membros
da sociedade o que a Constituicdo Ihes assegura, porém, como afirmou o Ministro MO-
REIRA ALVES®, citando palavras de LOEWENSTEIN, por ocasido da instalagdo da
Assembléia Constituinte em 1987:

“A massa do povo é suficientemente IUcida para reclamar um minimo de justica
social e de seguranca econémica. Porém, nem a mais perfeita Constituicdo esta em situa-
cao de satisfazer essas aspirac@es, por mais pretensioso que possa ser o catalogo dos di-
reitos Fundamentaisecondémicos e sociais. A Constituicdo ndo pode solver o abismo entre
a pobreza e a riqueza; ndo pode trazer comida, nem casa, nem roupa, nem educacao, nem
descanso, ou seja, as necessidades essenciais da vida.”?

Conclusées

8 Ibid, p.49.

MARINHO, Inezil Penna, op. cit., p.49-50.
20 Ministro do Supremo Tribunal Federal e, & epoca, presidente desta Corte.

2 MOREIRA ALVES, Instalacéo da Assembléia Nacional Constituinte, Revista de Informagc&o Legislati-
va, Brasilia, a. 24, n.93, p.8-9, jan./mar. 1987.
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Com efeito, a lei constitucional ndo tem o condéo de alcangar, por si sd, o ideal de justica
que a sociedade almeja.

Apesar de todas as teorias que defendem a auto-aplicabilidade dos direitos Fundamentais
na Constituicdo e do prdprio texto da Carta Magna brasileira de 1988 que, no seu art. 5°,
§ 1° consagra que as normas definidoras dos direitos e garantias fundamentais tém apli-
cacdo imediata, é de ressaltar-se a importancia da atividade jurisprudencial, que, néo ra-
ras vezes, utiliza-se de principios de direito Natural como guias de interpretagdo e aplica-
¢ao da norma positiva.

Muitas vezes, até mesmo os mais fervorosos positivistas esbarram em situacdes
nas quais se torna necessario encontrar fundamento para a norma Constitucional na cha-
mada ‘norma fundamental’ que, em ultima andlise, € nada mais do que o conjunto de
principios de direito Natural que informa a propria génese da Constituicao.

Nesse sentido, a licdo do proprio KELSEN da razdo para tais cogitagdes:

“E verdade que a norma fundamental nio é uma norma de direito positivo e, neste ponto,
esta a Ginica semelhanca entre a teoria da norma fundamental e a teoria jusnaturalista.”?

Porém, tal entendimento ndo é unanime, nas diversas doutrinas acerca do tema,
mas deve ficar claro que sempre havera valores ndo pertencentes a estrita legalidade posi-
tivista que informardo a conduta dos legisladores e julgadores os quais jamais poderdo
ficar distantes daqueles principios que condicionam regras basicas de comportamento.

Pela historia, observa-se que as civilizagdes que acabaram, por um motivo ou ou-
tro, ndo observando essas regras bésicas de convivio findaram por desintegrarem-se.

O descompasso entre o direito positivo e o direito Natural, no que tange aos direi-
tos basicos do ser humano, faz com que a ordem juridica positiva perca a sua legitimida-
de, uma vez que a justica ndo encontra terreno para projetar-se.?

Dessa forma, é de concluir-se com a afirmativa de que sem o direito Natural, e sua
idéia primordial de justica, ndo ha Estado de Direito, nem tampouco garantia aos direitos
Fundamentais, pois que a submissdo do Estado a ordem juridica, com a efetiva garantia
dos direitos Humanos, so € verdadeiramente eficaz reconhecendo-se um critério objetivo
do justo, que transcende o direito positivo e do qual este depende.

E, assim, a evolugdo do pensamento juridico deve encaminhar-se no sentido de
admitir que do Direito Natural - expresséo juridica da ordem da qual dimana o critério de
justica para os governantes, legisladores e juizes - depende todo o ordenamento juridico
positivo, pois que, do contrario, ficaremos sob a estrita submissao das arbitrariedades (e
consequentes atrocidades) que o poder dos homens é capaz de criar.

Pois que a realizacdo da Constituicdo sai da esfera estritamente juridica e deslo-
ca-se para uma esfera, na qual ndo mais se discute tdo somente a consagracdo positiva
dos direitos, mas, também, a medida de eficacia de tais direitos no plano concreto. Tor-
na-se imprescindivel o empreendimento estatal no sentido de construir uma infra-
estrutura social que permita o pleno exercicio dos direitos constitucionamente assegura-
dos.

E, nas sabias palavras de JOSE PEDRO GALVAO DE SOUZA:

22 KELSEN, Hans, KELSEN, Hans. A justica e o direito Natural. Titulo Original: Das Problem der Gere-
chtigkeit. Traducédo de J6ao Batista Machado, Coimbra : Arménio Amado editor, 1979, p. 169.

% MARTINS FILHO, Ives Gandra da Silva. A legitimidade do direito positivo : Direito natural, demo-
cracia e jurisprudéncia, Rio de Janeiro : Forense Universitaria, 1992, p. 280 e 283.
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“Ou a razéo do Direito e da Justica reside num principio superior a vontade dos
legisladores e decorrente da propria natureza humana, ou a ordem juridica € simplesmen-
te expressdo da forca social dominante.”**

Christine da Costa Oliveira*

*Aluna de graduacdo do Curso de Direito da Universidade de Brasilia.

4 JORNADAS BRASILEIRAS DE DIREITO NATURAL (1. : 1977 : Sdo Paulo). O estado de direito /
Primeiras Jornadas Brasileiras de Direito Natural, S&o Paulo: Ed. Revista dos Tribunais, 1980, p.06-07.
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