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Resumo: Este trabalho visa analisar a eficacia da Declaragdo Universal
dos Direitos do Homem (DUDH) no ordenamento juridico portugués,
abordando-se desde a posicdo doutrinaria mais conservadora — que nao
atribui aos preceitos da DUDH a natureza de direitos constitucionais —,
até a posicdo doutrinaria mais liberal — que atribui a DUDH um valor
supraconstitucional. Ao final, ¢ exposta a posi¢do do Tribunal Consti-
tucional portugués, 6rgado que tem legitimidade no desenvolvimento do
proprio direito constitucional, através da interpretacdo dada as normas da
Constituigdo pelos juizes constitucionais.
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1 Introduciao

Durante quarenta e oito anos, Portugal passou por uma dolorosa
experiéncia com o regime ditatorial, conhecido por Estado Novo,
vendo submergirem diversos direitos fundamentais, seja através da via
infraconstitucional com as clausulas de remissao a leis reguladoras do exercicio
de certos direitos, seja por meio da violago direta dos direitos fundamentais.
A Revolugdo de 25 de abril de 1974 colocaria fim a esse regime opressor,
de moldes fascistas, trazendo o estabelecimento de um Estado de Direito
Material em que a preocupagdo maior dos parlamentares constituintes viria
a ser a protecao efetiva dos direitos fundamentais, que deveriam emergir da
“clausura” em que se encontravam e, “bem ao contrario, [ser arejado] com
os ventos das solugdes concretas insertas em documentos pertencentes ao
Direito Internacional dos Direitos do Homem™'.

Nesse sentido, encontramos no n° 2 do art. 16° da Constitui¢ao
da Republica Portuguesa (CRP), sob a epigrafe “Sentido dos Direitos
Fundamentais”, um apelo expresso a DUDH, asseverando que, “os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais
devem ser interpretados e integrados em harmonia com a Declaragdo
Universal dos Direitos do Homem™?. Quando do cingiientenario da DUDH,
o presidente da Assembléia da Republica portuguesa a época, Antdnio
de Almeida Santos, chegou a afirmar que Portugal tinha ndo apenas uma
Democracia Politica avangada, um Estado de Direito alinhado pelos seus
pares europeus, uma Constitui¢ao que havia incorporado todos os direitos
consagrados na DUDH e outros tantos da mesma familia ético-politica,
como também tinha deixado expresso que esses direitos deviam ser
interpretados e integrados de harmonia com aquela Declaracao. Almeida
Santos conclui sua exposi¢do assegurando que:

“(...) a Portugal, a partida para o inferno da ditadura que durante quase meio
século o oprimiu, s6 mesmo faltava a liberdade de escolher o seu proprio
destino para introduzir no seu sistema juridico-politico os Direitos Funda-

' GOUVEIA, Jorge Bacelar. A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Constituigdo

Portuguesa. In: Revista de Informagdo Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 262.

2 Art. 16°,n°2,da CRP, de 25.04.1976. Apesar das sete revisdes constitucionais a que o texto inicial
da CRP ja se submeteu (em 1982, 1989, 1992, 1997,2001, 2004 ¢ 2005), a unica alteragdo ocorrida,
até hoje, no art. 16°, diz respeito a nova epigrafe que a revisdo de 1982 lhe trouxe, substituindo a
antiga expressdo Extensdo dos direitos por Ambito e sentido dos direitos fundamentais.
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mentais que hd muito tinha no coragdo. Esta foi, afinal, a mais significativa
homenagem que Portugal prestou aos principios e valores que a Declaragdo
Universal consagra.’

Para Jorge Miranda, a CRP, de 25 de abril de 1976, ¢ a mais vastae a
mais complexa de todas as Constituigdes portuguesas. E uma Constituigao-
garantia ¢ uma Constituigao-prospectiva, oriunda de um ambiente de
aversdo do passado proximo em que tudo parecia ser possivel e que
procura “vivificar e enriquecer o conteudo da democracia, multiplicando
as manifestacdes de igualdade efectiva, participagdo, intervengao,
socializagdo, numa visdo ampla e ndo sem alguns ingredientes de utopia™.
Entre as marcas de originalidade da CRP, Miranda ressalta a recepgao
formal da DUDH enquanto critério de interpretagdo e integragdo das
normas sobre direitos fundamentais.

Logo, a partir desse contexto, dissertaremos sobre a eficacia da
DUDH no ordenamento juridico portugués. Para tanto, partiremos da
posicdo doutrinaria mais conservadora’, que ndo atribui aos preceitos da
DUDH a natureza de direitos constitucionais, vendo-os como principio de
interpretagdo constitucional em matéria de direitos fundamentais, embora
o intérprete e aplicador do direito ndo esteja dispensado da necessidade de
recorrer, primeiramente, a ordem constitucional, até chegarmos a posi¢ao
mais /iberal, que assevera que a CRP se auto-subordina 8 DUDH a nivel
interpretativo, em matéria de direitos fundamentais, dai decorrendo o
valor supraconstitucional da DUDH e, que defende a tese de que, mesmo
que a interpretagdo conforme a DUDH seja menos favoravel do que a
mera interpretacdo de normas da CRP, prevalecera a interpretacdo menos
favoravel. Por fim, faremos mencao a posi¢cdo do Tribunal Constitucional
portugués, o 6rgao “guardido da Constitui¢ao” e a quem cabe, efetivamente,
a interpretagdo das normas expressas na Carta Magna.®

3 ASSEMBLEIA da Republica. Declaragio Universal dos Direitos do Homem — 50 anos. Santo
Tirso/Portugal: Norprint, 1998. p. 5.

MIRANDA, Jorge. A Constitui¢do e a Democracia Portuguesa. Disponivel em: <http://www.25abril.
org/docs/congresso/democracia/01.01-Jorge%20Miranda.pdf.> Acesso em: 10 dez. 2007.

> Gouveia classificaria as duas posi¢des extremas de minimalista (a que chamo de conservadora)
e maximalista (liberal nos meus termos). GOUVEIA, Jorge Bacelar, A Declaragao Universal dos
Direitos do Homem e a Constitui¢do Portuguesa. In: Revista de Informacao Legislativa, Brasilia,
ano 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 276.

Conforme Canotilho, que assevera que “o Tribunal Constitucional, mesmo primariamente limitado
ao controlo juridico-constitucional das normas juridicas, excluindo dos seus juizos valoragdes
politicas ou apreciagdes de mérito politico (...), ndo se pode furtar a tarefa de guardido da Cons-
titui¢do, apreciando a constitucionalidade da politica normativamente incorporada em actos dos
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No final do trabalho, esperamos ter conseguido explanar, mesmo
que em poucas folhas, sobre as diferentes perspectivas interpretativas
do disposto no art. 16°, n° 2, da CRP, tendo condi¢des de posicionarmos
a respeito da questdo suscitada pelo eminente professor Dr. José Carlos
Vieira de Andrade, em sua obra “Os Direitos Fundamentais na Constitui¢ao
Portuguesa de 1976”: quando o art. 16°, n° 2, da CRP, remete para a
DUDH, para efeitos de integracdo dos preceitos constitucionais nessa
matéria, ndo estaria a constitucionalizar os direitos fundamentais que
eventualmente resultem de principios contidos na Declara¢do?’

2 O surgimento da Declaracio Universal dos Direitos do Homem

Ap0s a Segunda Guerra Mundial, encontramos em todas as declaragdes
de direitos expressas nas Constitui¢des dos diversos Estados nacionais a
consagragdo de direitos civis, politicos, econdmicos e sociais. Assim,
tal fato ndo viria a acontecer de modo diferente quando da elaboragéo
da DUDH, constituida da fusdo de concepgdes liberais ocidentais e
socialistas. Entretanto, os paises de Leste — Africa do Sul, Arabia Saudita,
Bielo-Russia, Checoslovaquia, Iugoslavia, Polonia, Ucrania e Unido
Soviética — ndo ficaram completamente satisfeitos com os preceitos ali
introduzidos — especialmente pela mudez desta sobre os direitos dos povos
—, abstendo-se voluntariamente da votacao final para ndo a mancharem com
votos contrarios (48 votos a favor, nenhuma oposicao e oito abstengdes).

Dessa forma, com participagao de todos os paises entdo membros da
Organizagdo das Nagoes Unidas (ONU), a DUDH, de contetido abrangente,
foi aprovada e proclamada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas no
dia 10 de dezembro de 1948.

orgdos de soberania. (...) Com a garantia da observancia das normas constitucionais conexionam-se
relevantissimas questdes politico-constitucionais como: (...) (4) legitimidade do desenvolvimento
do proprio direito constitucional através da interpretacao dada as normas da Constitui¢ao pelos
juizes constitucionais”. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria
da Constitui¢do. 7. ed. Coimbra: Almedina. p. 681-682. Sobre a competéncia do Tribunal Cons-
titucional, ver, ainda, COSTA, José Manuel Moreira Cardoso da. A Jurisdicio Constitucional
em Portugal. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 29: “O Tribunal Constitucional portugués é
concebido essencialmente como um 6rgao jurisdicional de controlo normativo — de controlo da
constitucionalidade e da legalidade: consoante logo resulta do teor do art. 223°, n° 1, CRP, essa
¢ a sua competéncia caracteristica e nuclear e a que ditou a sua criagdo, assumindo as demais um
relevo claramente secundario, ndo obstante a importancia de que se revestem. Estas tltimas so,
ndo apenas as enunciadas no n° 2 do mesmo art. 223°, mais ainda as atribuidas ao Tribunal pelo
legislador ordinario”.

7 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 78.
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A Assembléia Geral da ONU proclama a DUDH como o ideal
comum a ser atingido por todos os povos ¢ todas as nagdes, com 0
objetivo de que todos os individuos e cada 6rgdo da sociedade, tendo-a
constantemente no espirito, se esforcem, através do ensino e da educacao,
por desenvolver o respeito a esses direitos e liberdades e por promover,
pela adogdo de medidas progressivas de carater nacional e internacional,
0 seu reconhecimento € a sua observancia universal e efetiva, tanto entre
os povos dos proprios Estados-Membros, quanto entre os povos dos
territorios sob sua jurisdigao.

Em relagao ao seu valor juridico, a DUDH nao é um documento que
representa obrigatoriedade legal, fonte de obrigagcdes para os Estados,
apesar de ser incontestavel a sua importancia historica e politica. Algumas
de suas disposi¢des constituem principios gerais de Direito ou representam
consideragdes basicas de humanidade. Os principios proclamados podem
ter e tém em sua maior parte, valor de direito costumeiro, mesmo de normas
imperativas®. Mais tarde, a DUDH serviu como base para os dois tratados
sobre direitos humanos da ONU de forga legal: o Tratado dos Direitos
Civis e Politicos e o Tratado Internacional dos Direitos Econémicos,
Sociais e Culturais.

O Guiness Book of World Records traz a DUDH como sendo o
documento traduzido no maior nimero de linguas (aproximadamente 337
no ano de 2008). Em maio de 2009, o sitio oficial da DUDH dava conta
da existéncia de 360 traducdes disponiveis.

8 Nesse mesmo sentido, encontra-se o posicionamento de Ian Brownlie, que sobre a DUDH acres-
centa: “(...) Talvez a sua maior importancia seja a de constituir um guia, da autoria da Assembléia
Geral, para uma interpreta¢@o auténtica das disposi¢des da Carta. Sem duvida que existe uma grande
area de ambigiiidade; porém, o efeito juridico indirecto da Declaragdo ndo deve ser subestimado,
sendo frequentemente considerada como uma parte do ‘Direito das Nagdes Unidas’. A Declaragao
foi invocada pelo Tribunal de Justica Europeu como um meio complementar a interpretagdo da
Convengédo Européia dos Direitos Humanos, e pelo Tribunal Internacional de Justica em relagido
a detengdo de reféns ‘em condigdes de sofrimento’”. BROWNLIE, Ian. Principios de Direito
Internacional Publico. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 1997. p. 594. Na mesma linha de
raciocinio, ver a posi¢do de Nguyen Quoc Dinh, Patrick Daillier e Alain Pellet, que ainda apresentam
um exemplo pratico: “(...) no processo do ‘pessoal diplomatico e consular dos Estados Unidos em
Teerdo’, o T.LJ. foi de parecer que ‘o fato de privar abusivamente da sua liberdade seres humanos
e de os submeter, em condi¢des penosas, a um constrangimento fisico ¢ manifestamente incom-
pativel com os principios da Carta das Nag¢oes Unidas e com os direitos fundamentais enunciados
na Declaragdo Universal dos Direitos do Homem”. PELLET, Alain [et al.] Direito Internacional
Piblico. 2. ed. Lisboa: Fundagio Calouste Gulbenkian, 2003. p. 675.
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3 Aeficacia na ordem juridica portuguesa da Declara¢io Univer-
sal dos Direitos do Homem — divergéncia doutrinaria e posicao
do Tribunal Constitucional

Conforme foi exposto na Introdugéo, para falarmos sobre a eficacia
na ordem juridica portuguesa da DUDH, discorreremos da posi¢ao mais
conservadora a posi¢ao mais liberal, esperando, assim, que as diferencas
de opinides entre os autores abordados fiquem claras. Por fim, faremos
mencao a posicao do Tribunal Constitucional portugués, 6rgao que tem a
tarefa de “guardar a Constitui¢ao” e legitimidade no desenvolvimento do
proprio direito constitucional, através da interpretacdo dada as normas da
Constitui¢do pelos juizes constitucionais’.

Segundo preceitua o art. 16°,n° 2, da CRP, “os preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais devem ser interpretados e
integrados de harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem”. Essa disposi¢do levanta a questdo do estatuto constitucional
da DUDH. Embora a DUDH néo apresente obrigatoriedade legal para os
Estados, tornou-se a precursora na universalizagao dos direitos humanos,
havendo mengéo a ela, inclusive, na CRP!°. Como interpretar o preceito
constitucional disposto no n° 2 do art. 16°?

Para o Dr. José Joaquim Gomes Canotilho ¢ o Dr. Vital Moreira,
professores da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, ndo
obstante o fato da CRP fazer men¢do a DUDH, como base interpretativa
e integrativa dos preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos
fundamentais, o intérprete e aplicador do direito ndo esta dispensado
da necessidade de recorrer, primeiramente, a ordem constitucional. Os
professores asseveram que a DUDH nao assume a natureza de direito

° Conforme Canotilho, que também assevera que “as decisdes do Tribunal Constitucional acabam
efectivamente por ter forga politica, ndo s6 porque a ele cabe resolver, em ultima instancia, pro-
blemas constitucionais de especial sensibilidade politica, mas também porque a sua jurisprudéncia
produz, de facto ou de direito, uma influéncia determinante junto dos outros tribunais e exerce
um papel condicionante do comportamento dos 6rgdos de direc¢do politica”. CANOTILHO, José
Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituiciio. 7. ed. Coimbra: Almedina.
p. 681.

10 Para MACHADO, Jonatas Eduardo Mendes. Direito Internacional do Paradigma Classico ao
Pos-11 de Setembro. Coimbra: Coimbra Editora, 2003. p. 113, professor da Faculdade de Direito
da Universidade de Coimbra, ““(...) a abertura material da Constitui¢ao aos principios fundamentais
da ordem juridica internacional contribui, s6 por si, para reduzir substancialmente a possibilidade
de conflitos de normas, na medida em que aponta para uma interpretagdo mutuamente reforgada”,
ressaltando-se que a utilizagdo interpretativa da DUDH néao pode servir para reduzir a proteg¢do
constitucionalmente consagrada aos direitos fundamentais.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 40: 43-60, 2012 —




A eficacia no ordenamento juridico portugués da declaragdo universal dos direitos 49
do homem

constitucional, uma vez que nao era desejo do legislador constituinte
efetuar uma recep¢ao da DUDH enquanto tal, mas apenas remeter para ela
como parametro exterior. Se considerarmos alguns principios da DUDH
como normas de direito internacional (consuetudinarias ou convencionais),
estas normas irdo vigorar no ambito interno como verdadeiro direito
internacional, por for¢a do art. 8 da CRP, ndo devendo deixar de ser
observada a hierarquia que lhes cabe na ordem juridica portuguesa. Além
disso, Canotilho ¢ Moreira asseguram que essa questdo ¢ absolutamente
irrelevante, visto que “a Constituicdo ndo s6 consumiu a Declaragdo —
sendo muitas das disposi¢des constitucionais reprodugao textual, ou quase
textual, de disposi¢@o daquela — mas também inclui direitos nao referidos
na Declarac¢do™!!.

Continuando a exposicao, fica claro que na medida em que a DUDH nao
vigorar na ordem juridica portuguesa como direito internacional, ela impor-
se-a como principio de interpretagdo constitucional em matéria de direitos
fundamentais, desde que se chegue a um sentido constitucionalmente
admissivel, sendo vedadas interpretacdes em contradigdo com o texto
da norma constitucional. Caso a interpretagao dada pela CRP seja mais
favoravel aos direitos fundamentais do que a interpretacdo conforme a
DUDH, ¢ consenso dos mais recentes documentos internacionais que sejam
aplicadas as normas do texto constitucional, em observancia ao “principio
do nivel de prote¢do mais elevado”. Em caso de lacunas de previsdo de
certos direitos e de lacunas de regulamentagdo, a DUDH serve, igualmente,
de integracdo entre as mesmas normas.

Os ensinamentos do Dr. José Carlos Vieira de Andrade, também
professor da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, avangam
no sentido de afirmar que a disposi¢ao do art. 16°, n°® 2, parece consagrar-
se em um “principio de interpretacdo em conformidade com a Declaragao
Universal”'?. O professor assevera que embora o conteudo do referido
principio ndo seja manifesto, julga poder reconhecer-lhe o seguinte
alcance normativo: verifica-se quais sao as solucdes interpretativas validas
e exclui-se as que sejam incompativeis com os principios constantes da
DUDH, impondo-se a escolha daquela que for mais proxima do sentido
da DUDH. Segundo Vieira de Andrade, a DUDH, independentemente de
ja vigorar no ordenamento juridico portugués por consagrar preceitos de

I CANOTILHO, José Joaquim Gomes; MOREIRA, Vital. Constitui¢ciio da Republica Portuguesa
Anotada. 4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2007.p. 367.

2. ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 45.
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direito internacional geral, intervém na interpretacdo dos preceitos internos
relativos aos direitos fundamentais.'? Tratando-se do preenchimento
de conceitos indeterminados, a DUDH influencia a concretiza¢ao do
sentido dos preceitos, bem como da uma direcao valorativa que norteia a
descoberta de solugdes no caso de lacunas no ordenamento.

Conforme ja foi visto na Introducdo, Vieira de Andrade levanta a
problematica questdo de saber se poderiamos falar em constitucionalizagao
dos direitos fundamentais internacionais, a partir do momento em que
ocorre sua recepgdo € integracdo no sistema normativo constitucional,
¢ indaga sobre a aplicacdo — ou ndo — do mesmo regime juridico e
acerca da dignidade constitucional que esses direitos fundamentais
internacionais poderiam assumir. Assim, verificamos que embora o ilustre
constitucionalista assevere, através de uma nota de rodapé'®, lhe parecer,
quando o n° 2 do art. 16° remete para a DUDH, para efeitos de integracao
dos preceitos constitucionais nessa matéria, estar a constitucionalizar os
direitos fundamentais que eventualmente resultem de principios contidos
na DUDH, e de ndo refutar a tese de que a “afirmacao constitucional de
analogia de substancia entre os direitos fundamentais expressamente
enumerados ou previstos € outros eventualmente constantes de leis ¢
normas internacionais deveria corresponder uma identidade de regime”, ele
deixa claro que um entendimento dessa amplitude néo resulta claramente do
texto e que isso seria dificilmente aceitavel “no contexto de uma tradi¢o de
rigidez constitucional em que a forma continua a ter um peso determinante”.

13¢(...) A nossa lei fundamental confia a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem um papel de

relevo na interpretacdo e integragdo dos preceitos relativos aos direitos fundamentais. Ao fazé-lo,
ndo tem certamente por objectivo a descoberta de uma solugéo eficaz para um problema de técnica
juridica, pois que tal ndo justificariam nem a clareza nem a completude da Declaragdo Universal,
sobretudo se comparadas com outros instrumentos mais acabados (p. ex., os Pactos Internacionais
das Nagdes Unidas ou a Convengao Européia). Também € evidente que ndo se trata apenas de afinar
as normas internas pelas concepgdes dominantes na comunidade internacional, na perspectiva de
uma ‘uniformiza¢@o normativa’: ndo seria este um meio adequado para o fazer e ndo ¢é crivel que
fosse essa a inten¢do num sistema que nao abdica da superioridade do direito constitucional inter-
no sobre o direito internacional. Pretende-se, sim, proclamar a subordinagdo do catalogo interno
de direitos fundamentais a um principio de valor que transcende a vontade politica dos Estados:
a ‘dignidade inerente a todos os membros da familia humana’, que ¢ ‘fundamento da liberdade,
da justica e da paz no mundo’, como se 1€ no Preambulo da Declaragdo Universal. A Declaragio
Universal, que consagra esse valor do Homem como ‘ideal comum a todos os povos e nagdes’,
¢, por essa boa razdo, escolhida como factor de unidade na interpretagéo do conjunto dos direitos
fundamentais. S6 que essa trans-estadualidade, que em primeira linha se crisma na remissao don°® 2
do artigo 16°, ¢ afinal, do mesmo modo, um sinal exterior da indicagdo do valor da pessoa humana
como referente necessario para a compreensao dos preceitos relativos aos direitos fundamentais”.
ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicio Portuguesa de
1976. 3. ed. Coimbra: Almedina, 2007. p. 47.
14 Ibidem., p. 78.
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Em sentido completamente divergente de Gomes Canotilho e Moreira,
assim como de Vieira de Andrade, teremos o posicionamento do Dr. Jorge
Miranda, professor catedratico das Faculdades de Direito da Universidade
de Lisboa e da Universidade Catolica Portuguesa, que conclui, a partir da
analise do n° 2 do art. 16°, que a DUDH ficou a fazer parte integrante da
Constitui¢do formal (e material) portuguesa e de que os seus principios,
como elementos essenciais da idéia de Direito, estendem a sua influéncia
a todas as normas constitucionais e a toda ordem juridica interna. Nao ha
subordinagdo dos preceitos da DUDH a CRP, mas, pelo contrario, ambas
sdo conjugadas na esfera dos direitos fundamentais, em uma “necessaria
harmonia valorativa”>. Quando a CRP deixa expressa a recepgdo da
DUDH no art. 16°, n° 2, ela esta recepcionando formalmente a DUDH.
Nao se trata, pois, de uma norma de recep¢ao material.

Miranda concorda que, da DUDH pode-se extrair principios gerais
do Direito Internacional e que eles devem ser aplicados sempre no
ordenamento juridico interno, seja através da clausula de recep¢do do
Direito Internacional geral ou comum (art. 8°, n° 1), seja através da
clausula aberta de direitos fundamentais (art. 16°,n° 1) e, ressalta que isso
faz com que os artigos ou proposi¢des da DUDH sejam enquadrados na
categoria de principios constitucionais, da mesma forma como acontece
com aqueles inscritos no preambulo da CRP.

Entretanto, a0 mesmo tempo em que Miranda recepciona formalmente
as normas da DUDH e ndo as subordina a CRP, ele assevera que em
caso de contradicdo de qualquer norma constitucional originaria e nao
superveniente com a DUDH, ai ndo funcionara a recepg¢do a Declaragdo
prevista no art. 16°, n® 2, visto que a recepc¢do opera no ambito da
Constitui¢ao. S6 assim ndo ocorrera quando estiverem em causa principios
da Declarag@o que sdo jus cogens'®, mas estes prevalecem por si proprios,
e ndo por forga do art. 16°, n° 2. Da mesma forma, jamais poderia ser
invocada a DUDH para impedir a aplicacao de norma constitucional mais

15 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. 5. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 2003.p. 39.

16 Segundo definigdo de Pereira e Quadros, sendo o Direito Internacional geral ou comum um Direito
Internacional imperativo, diz-se que ele ¢ “jus cogens”. PEREIRA, André Gongalves; QUADROS,
Fausto de. Manual de Direito Internacional Publico. 3. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 118.
No mesmo sentido, Soares traz em sua obra que “o artigo 53° da citada Convencéo de Viena define
a norma de ius cogens como ‘a que for aceite e reconhecida pela comunidade internacional dos
Estados no seu conjunto como norma a qual nenhuma derrogagao ¢ permitida e que s6 pode ser
modificada por uma norma de direito internacional da mesma natureza’. Estas normas ndo podem,
portanto, ser derrogadas nem pode a sua aplicagdo ser suspensa quer a titulo de reciprocidade, quer
a titulo de represalias”. SOARES, Albino de Azevedo. Li¢des de Direito Internacional Publico.
4. ed. Coimbra: Coimbra Editora, 1988. p. 115.
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benéfica aos direitos fundamentais. “O art. 16°, n® 2, serve para reforgar
a consisténcia e alargar o ambito dos direitos, ndo para os diminuir ou
restringir”.!”

Assim, no momento em que ocorrer contradi¢ao entre as normas da
CRP ¢ os principios da DUDH, deve-se verificar se a norma constitucional
¢ origindria ou proveniente de revisdo e, se o principio da DUDH ¢ de jus
cogens oundo. No primeiro caso, sendo a norma constitucional originaria,
nunca havera inconstitucionalidade. A contradi¢do com o jus cogens (por
defini¢do supraconstitucional) ndo opera a inconstitucionalidade e se o
principio nao for de jus cogens, ocorrera a retragao do alcance da DUDH:
a norma constitucional (a considerar especial ou excepcional e a ser
interpretada restritivamente) subtrai ao dominio da DUDH determinada
matéria ou zona de matéria entre todas que nela recaem. Ja se a norma
constitucional for proveniente de revisdo, o fendmeno reconduz-se a
inconstitucionalidade, visto ser o poder de revisdo constitucional um poder
constituido, subordinado aos principios fundamentais da Constituigao; e,
indubitavelmente, a DUDH incorpora alguns desses principios, verdadeiros
limites materiais de revisdo, mesmo para além das alineas “d” e “e¢” do
art. 288.1%

Japara o Dr. Afonso Rodrigues Queir6, antigo professor catedratico da
Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, ja falecido, sempre que
falarmos em Constituicdo como fonte de direito administrativo, devemos
entendé-la, na parte relacionada aos direitos fundamentais, interpretada e
integrada harmonicamente com a DUDH. Todavia, a partir do momento
em que a DUDH tem o poder de decidir qual a interpretacao que dara aos
preceitos constitucionais relativos aos direitos fundamentais, ela adquire
uma forga juridica superior a da propria Constitui¢ao enquanto interpretada
sem o subsidio desta Declaracao.

Assim, Queir6 assevera que a DUDH ¢, sem necessidade de nenhum
outro ato de incorporagdo, direito constitucional positivo portugués, no
que tange a direitos fundamentais, na medida em que, nesta matéria, o
conteudo da DUDH for mais abrangente do que o contetido da CRP. Em
caso de conflito entre as normas da Declaragdo ¢ da Lei Fundamental
escrita portuguesa, deve-se dar preferéncia 8 DUDH, pelo menos onde ela
seja mais aberta, generosa e liberal do que a CRP, visto que o “legislador

17 MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. p. 41.
8 MEDEIROS, Rui; MIRANDA, Jorge. Constitui¢ido Portuguesa Anotada. Tomo 1 — Introdugio
Geral — Preambulo — Artigos 1° ao 79°. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 140-142.
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constituinte ndo tera certamente querido colidir com a Declaragdo, ficando
atras desta em matéria de direitos fundamentais™"®.

Dr. Paulo Otero, professor da Faculdade de Direito da Universidade
de Lisboa, vai muito mais longe do que Queird, assegurando que
através do art. 16°, n® 2, a CRP se auto-subordina a DUDH a nivel
interpretativo, em matéria de direitos fundamentais, dai decorrendo o
valor supraconstitucional da DUDH, mesmo que seja a Carta Magna o
fundamento da vigéncia da Declarag@o no ordenamento juridico portugués.
Para Otero, mesmo que a interpreta¢ao, conforme a DUDH, seja menos
favoravel do que a mera interpretacdo de normas da CRP prevalecera
a interpretagdo menos favoravel.?” Com a aceitagdo da existéncia de
contradigdes entre a DUDH e a CRP, com prevaléncia daquela, o professor
quer demonstrar que existem casos de inconstitucionalidade de normas
constitucionais.?!

Os Drs. André Gongalves Pereira e Fausto de Quadros, também
professores da Faculdade de Direito da Universidade de Lisboa,
acompanham o posicionamento de Otero, no sentido de asseverar que o
Direito Internacional geral ou comum ocupa um grau supraconstitucional.
Para eles, quando a CRP dispde que os preceitos constitucionais relativos
aos direitos fundamentais devem ser interpretados e integrados de
harmonia com a DUDH, estd conferindo aquela Declaragdo um nivel
hierarquico superior ao da Constituicdo na ordem interna portuguesa.
Além disso, visto ser o Direito Internacional geral ou comum um Direito
Internacional imperativo, ou seja, jus cogens, nao se vé como € que uma
norma internacional pode ser imperativa para determinado Estado se
ndo houver sua prevaléncia sobre todas as suas fontes de Direito interno,
abrangendo a propria Constitui¢do.?

Apesar dos diversos posicionamentos verificados na doutrina
acerca da eficacia da DUDH no ordenamento juridico portugués, uns
mais conservadores, outros mais liberais, conforme discorremos nas
linhas anteriores, encontramos no Tribunal Constitucional portugués,

19 QUEIRO, Afonso Rodrigues. Licdes de Direito Administrativo. Obra policopiada. Coimbra,
1976. p. 326.

Nao concordo com essa posicdo, assim como discordam, também, Dr. Gomes Canotilho, Dr. Vital
Moreira, Dr. Jorge Miranda, Dr. Afonso Queird, Dr. José Carlos Vieira de Andrade e Dr. José
Manuel Cardoso da Costa.

2

S

2

OTERO, Paulo. Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e Constituig¢do: a inconstituciona-
lidade de normas constitucionais. In: O Direito, 1990. p. 603-612.

PEREIRA, André Gongalves; QUADROS, Fausto de. Manual de Direito Internacional Publico.
3. ed. Coimbra: Almedina, 1993. p. 116-119.
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o orgdo “guardido da Constituicdo” e a quem compete, efetivamente,
a interpretacdo das normas expressas na Carta Magna pelos juizes
constitucionais, uma posi¢ao mais reservada, que concede uma eficacia
interpretativa e integrativa auxiliar 8 DUDH. A titulo exemplificativo,
no acorddo n° 222/90%, vemos que a DUDH deve servir de horizonte
interpretativo ao texto constitucional e, no acoérddo n° 678/98%, que as
normas da DUDH seriam unicamente convocaveis se ¢ na medida em
que ajudassem a interpretar e integrar os preceitos e principios da CRP
atinentes a direitos fundamentais, caso essas interpretagdes e integragao
se mostrassem necessarias.

Para o Dr. José Manuel Moreira Cardoso da Costa, ex-presidente do
Tribunal Constitucional portugués (1989-2003) e professor da Faculdade
de Direito da Universidade de Coimbra, em seus ensinamentos proferidos
em sala de aula®, o conteido da DUDH, na sua generalidade, é reconhecido
como principio internacional geral, sendo que estes principios valem
na ordem juridica interna portuguesa por forga do art. 8°, n° 1, da CRP.
Nao deve ser concedida aos preceitos da DUDH a eficacia de principios
constitucionais, por for¢ca do proprio art. 16°, n° 2. Interpretando a
Constituigdo, ¢ excessivo dizer que ela subordina a uma fonte externa
a propria Constitui¢do (supraconstitucionalidade). A DUDH foi fonte
da Constituicdo, mas a CRP, tendo partido dela, foi muito mais além. O
Tribunal Constitucional, ao assumir a DUDH como fonte auxiliar, como
elemento determinante de interpretagdo dos direitos fundamentais, ndo
considera a violagao dos principios da DUDH como violagdo de principios
constitucionais. Logo, ndo se pode ser levado ao Tribunal Constitucional
violagdo de principios da DUDH, que sao na verdade violagdo de Direito
Internacional, a ndo ser que seja entendida como violagdo de direitos
constitucionais. SO havera inconstitucionalidade quando uma norma violar
principios constitucionais.

Cardoso da Costa assevera, em sua obra “A Hierarquia das Normas
Constitucionais e a sua fungdo na protec¢ao dos Direitos Fundamentais™?,

2 Acorddo disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19900222.html.> Acesso
em: 14 dez. 2007.

2 Acorddo disponivel em: <http://www.tribunalconstitucional.pt/tc/acordaos/19980678.html.> Acesso
em: 14 dez. 2007.

25 Aulas ministradas no curso de Mestrado da Faculdade de Direito da Universidade de Coimbra, na
disciplina “Direitos Fundamentais™, turma 2007/2008.

% COSTA, Jos¢ Manuel Moreira Cardoso da. A Hierarquia das Normas Constitucionais e a sua
funcio na proteccio dos Direitos Fundamentais. Lisboa: Mirandela & Cia (Irmao) Ltda., 1990.
p. 7-8; 14.
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que o legislador constituinte teve o cuidado de elaborar um vasto catalogo
de direitos fundamentais, o qual integra a Parte I da CRP, intitulada dos
“Direitos e deveres fundamentais”. Segundo o professor, trata-se de um
exaustivo catalogo de direitos, em que se recolhem os contributos ndo
s0 da tradi¢@o portuguesa anterior, como ainda de diplomas congéneres
estrangeiros, e também de documentos internacionais sobre a matéria, em
especial a DUDH. Mas trata-se, ndo obstante esse seu carater exaustivo,
de um catalogo aberto — ¢ que ndo se pretende, pois, positivisticamente
acabado —, ja que a CRP ndo deixa de ressalvar que os direitos nela
consagrados “ndo excluem quaisquer outros constantes das leis e das regras
aplicaveis de direito internacional” (artigo 16°,n° 1) e, além disso, eleva a
DUDH a padrio interpretativo e integrador dos preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais (artigo 16°, n° 2).

O autor enfatiza esse ponto da “abertura” do catalogo, pois ele ndo
s6 denota um entendimento da categoria “direitos fundamentais” como
sendo algo mais amplo do que a categoria “direitos constitucionais” (os
direitos formalmente inseridos no texto da Constituigdo), como implica
uma caracterizag¢ao “material” daquela primeira categoria — a qual parece
sO poder residir na “essencialidade” que a consciéncia juridica coletiva
atribua a determinados direitos, enquanto exigéncia da propria dignidade
da pessoa. Continuando sua exposi¢do, vemos que embora a Constitui¢ao
pressuponha, quanto aos direitos, liberdades e garantias, que o respectivo
conteudo e extensdo encontram-se nela mesma definida, ndo deixa a sua
“materializa¢ao” de exigir dos operadores juridicos, em particular do
Tribunal Constitucional, uma mais ou menos ampla e delicada atividade
interpretativa dos correspondentes preceitos constitucionais.

4 Consideracoes finais

Apbs discorrermos sobre a eficacia no ordenamento juridico portugués
da DUDH e verificarmos os diversos posicionamentos doutrinarios
existentes, encontramos uns bem conservadores, como é o caso de Gomes
Canotilho e Vital Moreira, que ndo atribuem aos preceitos da DUDH
a natureza de direitos constitucionais, vendo-os como principios de
interpretagdo constitucional em matéria de direitos fundamentais e ndo
estando o intérprete e aplicador do direito dispensado da necessidade de
recorrer, primeiramente, a ordem constitucional, assim como deparamo-
nos com posigdes muito mais “arrojadas” — e a meu ver excessivas —, como
a de Paulo Otero, que assevera que a CRP se auto-subordina a DUDH a
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nivel interpretativo, em matéria de direitos fundamentais, dai decorrendo
o valor supraconstitucional da DUDH e que defende a tese de que, mesmo
que a interpretacdo conforme a DUDH seja menos favoravel do que a
mera interpretagdo de normas da Constituicao, prevalecera a interpretagao
menos favoravel.

Dessa forma, constatamos que ha diversos modos de entender
a recepcdo da DUDH pela CRP, propiciando discussdes acerca da
hierarquia das fontes normativas que em Portugal se estabelece: seria
desejo do legislador constituinte apenas que os preceitos constitucionais
e legais relativos aos direitos fundamentais fossem interpretados e
integrados de harmonia com a DUDH, conforme esta, de fato, expresso
no texto da Constitui¢do, ou seria sua vontade equiparar os principios
expressos na DUDH com os direitos formalmente inseridos no texto da
CRP, constitucionalizando-os? Em um sentido ainda mais liberal, ndo teria
o legislador constituinte a intengdo de outorgar aos principios da DUDH
um valor supraconstitucional, colocando-os num nivel hierarquicamente
superior ao da propria Carta Magna portuguesa? Apesar desses debates
infinitos e de ndo ter ocorrido qualquer acordo entre os varios pontos de vista
doutrinarios quanto a intensidade da relevancia constitucional da DUDH,
uma coisa € certa: a DUDH tem um grande relevo constitucional, visto estar
mencionada no proprio texto da CRP. Assim sendo, de uma forma ou outra,
a partir do momento em que a CRP deixa expresso no art. 16°, n° 2, que “os
preceitos constitucionais e legais relativos aos direitos fundamentais devem
ser interpretados e integrados de harmonia com a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem”, ela esta admitindo que a Declaragdo “possa ombrear,
nalguns dos seus aspectos, com a disciplina constante do estaldo supremo
do ordenamento juridico-positivo portugués™?’.

Em minha opinido, filio-me ao posicionamento de Gomes Canotilho e
Vital Moreira, por também crer que o intérprete e aplicador do direito devam
recorrer, primeiramente, a ordem constitucional; que a DUDH nao assume
a natureza de direito constitucional; que na medida em que a DUDH nao
vigorar na ordem juridica portuguesa como direito internacional, ela impor-
se-a como principio de interpretagao constitucional em matéria de direitos
fundamentais, desde que se chegue a um sentido constitucionalmente
admissivel; que caso a interpretacdo dada pela CRP seja mais favoravel
aos direitos fundamentais do que a interpretacdo dada pela DUDH, a
interpretagdo da Constituig@o deva ser aplicada.

*7 GOUVEIA, Jorge Bacelar. A Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e a Constituigdo Por-
tuguesa. In: Revista de Informacio Legislativa, Brasilia, ano 35, n. 139, jul./set. 1998. p. 273.

— Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia v. 40: 43-60, 2012 —




A eficacia no ordenamento juridico portugués da declaragdo universal dos direitos 57
do homem

Ao mesmo tempo, afasto-me da posicao de Vieira de Andrade, visto que
0 mesmo assevera que o disposto no art. 16°, n° 2, parece consagrar-se em um
principio interpretativo em conformidade com a DUDH, devendo-se verificar
quais sdo as solugdes interpretativas validas e excluindo-se as que sejam
incompativeis com os principios constantes da DUDH. Ao final, impor-se-a
a escolha daquela que for mais proxima do sentido da Declaracdo, o que pode
contrariar, a meu ver, um sentido constitucionalmente admissivel. Acredito,
assim como também tem interpretado o Tribunal Constitucional portugués, que
as normas da DUDH deveriam ser unicamente convocaveis se e na medida
em que ajudassem a interpretar e integrar os preceitos e principios da CRP
atinentes a direitos fundamentais, caso essas interpretagoes e integra¢do se
mostrassem necessarias.

No ano de 2012, comemoramos o aniversario de sessenta e quatro anos
da DUDH e parece-me que um outro fato é concreto: nao sendo a DUDH
um documento com forga coercitiva, foi a partir dela que se comegou a ver
que a situagdo e o tratamento dos individuos nao era um assunto interno do
Estado respectivo, mas algo que interessava a toda comunidade internacional.
O Estado portugués, a partir do momento em que faz a inser¢do da DUDH
no texto de sua CRP, mostra todo o seu empenho em proteger os direitos do
homem, o que logicamente repercute positivamente na esfera universal.

La eficacia en el ordenamiento juridico portugués de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos

Resumen: El objetivo de este articulo es analizar la eficacia de la Decla-
racion Universal de los Derechos Humanos (DUDH) en el ordenamiento
juridico portugués, presentandose desde la posicion doctrinaria mas
conservadora — que no atribuye a los preceptos de la DUDH la natura-
leza de derechos constitucionales —, hasta la posicion doctrinaria mas
liberal — que atribuye a la DUDH un valor supraconstitucional. Al final,
se expone la posicion del Tribunal Constitucional portugués, organismo
que tiene legitimidad en el desarrollo del propio derecho constitucional,

a través de la interpretacion dada a las normas de la Constitucion por los
jueces constitucionales.

Palabras clave: Eficacia en el ordenamiento juridico portugués de la De-
claracion Universal de los Derechos Humanos. Divergencia doctrinaria y
posicion del Tribunal Constitucional. Estatuto constitucional de la DUDH.
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