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RESUMO

O presente texto tem como objetivo realizar uma abordagem historia acerca da construcdo dos direitos
fundamentais e a sua gradativa incorporag¢do ao patriménio comum da humanidade. Visa demonstrar a
sua progressiva onipresenca na grande maioria dos textos constitucionais do Estado Constitucional
contemporaneo, o que revela a sua importancia, bem como a necessidade de sua preservagdo, atuacao e
concretizacdo de modo a se garantir a sacralidade da pessoa humana e o respeito a sua dignidade. Do
mesmo modo, objetiva-se demonstrar a necessidade de assegurar e fazer atuar os direitos fundamentais ja
consagrados e proporcionar a devida abertura para a introdugdo de novos direitos ao rol dos ja existentes,
a fim de que tanto as presentes como as futuras geragbes possam ser beneficiadas, evidenciando-se a
necessidade de uma permanente reconstrucao desses direitos, ficando claro que os direitos fundamentais
do tempo presente convivem com o passado, mas constituem, sobretudo, uma aspiracdo do futuro, onde
os valores do passado orientam a busca do futuro.



1 ASPECTOS INTRODUTORIOS

Os direitos fundamentais constituem nos dias atuais uma construcdo que Se encontra
definitivamente incorporada (embora ndo acabada) ao patriménio comum da humanidade, uma realidade
marcada pela trajetoria que levou a sua gradativa consagracao.

A grande quantidade desses direitos contemplados nas diversas Constituicbes contemporaneas,
denota o inquestionavel progresso na esfera de sua positivacdo e a grande evolugdo ocorrida no que tange
ao seu conteudo, representado pelo esquema das varias dimensdes (geracdes ou categorias). Essa
onipresenga progressiva dos direitos fundamentais, reconhecidos ao longo do tempo e pouco a pouco
incorporados pelos textos constitucionais dos Estados, fez com que o tema ganhasse cada vez mais
expressao e importancia, tornando-o merecedor de um estudo metodoldgico por parte da doutrina
nacional e estrangeira, o que deu origem a teoria (ou teorias) propria dos direitos fundamentais.*

Um estudo pormenorizado dos direitos fundamentais implicaria no enfrentamento de um vasto
universo tematico, uma vez que o assunto poderia ser abordado a partir de diversas perspectivas
(filoséfica, universalista, constitucional, socioldgica, historica, ética, politica etc.) (ANDRADE, 1987, p.
11-30), pela qual os direitos fundamentais sdo considerados na qualidade de direitos dos homens, num
determinado tempo e lugar (SARLET, 2009, p. 22). Embora se reconhega a relevancia de todas estas
perspectivas, dada a sua interpenetracdo, o objetivo do presente texto consistird tdo-somente na
abordagem dos direitos fundamentais sob uma perspectiva histérica e a necessidade de sua permanente

reconstrucdo enguanto patriménio da presente e das futuras geragdes.

2 UMA QUESTAO TERMINOLOGICA: JUSTIFICATIVA DA UTILIZACAO DA EXPRESSAO
DIREITOS FUNDAMENTAIS

A doutrina nacional e estrangeira utiliza uma série de expressdes ao fazer referéncia aos direitos
fundamentais, ndo sendo pacifica a questdo da terminologia empregada sendo, portanto, ausente o
consenso nessa esfera terminoldgica. Tanto na doutrina, quanto no direito positivado sdo empregadas
expressdes diversas tais como direitos humanos, direitos do homem, direitos fundamentais do homem,
direitos humanos fundamentais, direitos da pessoa humana, liberdades publicas, liberdades
fundamentais, direitos subjetivos publicos, direitos individuais, além de outras variagoes.

Essa variedade foi refletida na Constituicdo de 1988, que néo foi consequente na terminologia,
empregando termos diversos ao se referir aos direitos fundamentais tais como direitos sociais e
individuais (Preambulo), direitos e deveres individuais e coletivos (Capitulo I do Titulo II), direitos
humanos (art. 4° 1I), direitos e liberdades fundamentais (art. 5° XLI), direitos e liberdades

constitucionais (art. 5°, LXXI), direitos civis (art. 12, § 4°), direitos fundamentais da pessoa humana (art.



17, caput), direitos da pessoa humana (art. 34, VII, b), direitos e garantias individuais (art. 60, § 4°, V) e
direito publico subjetivo (art. 208, § 1°).

E certo que cada uma dessas expressdes possui significado e implicagBes proprias, ndo sendo
pertinente aqui, uma anélise do contelido semantico de cada uma delas®. O presente texto adotara a
terminologia direitos fundamentais, porque, por um lado, é a expressdo utilizada pela grande maioria das
Constituicbes contemporaneas tais como a brasileira (1988), a alema (1949), a portuguesa (1976), a
espanhola (1978) e a holandesa (1983), dentre outras. De acordo com Ingo Wolfgang Sarlet (2009, p. 28),

a moderna doutrina constitucional, salvo algumas excecdes

vem rechagando progressivamente a utilizagdo de termos como “liberdades publicas”, “liberdades
fundamentais”, “direitos individuais” ¢ “direitos publicos subjetivos”, “direitos naturais”, “direitos
civis”, assim como as suas variagdes, porquanto — a0 menos como termos genéricos — anacrénicos
e, de certa forma, divorciados do estdgio atual da evolugdo dos direitos fundamentais no &mbito de
um Estado (democrético e social) de Direito, até mesmo em nivel do direito internacional, alem de
revelarem, com maior ou menor intensidade, uma flagrante insuficiéncia no que concerne a sua
abrangéncia, visto que atrelados a categorias especificas do género direitos fundamentais.

Por outro lado, é possivel afirmar que a expressdo direitos fundamentais é bastante genérica,
podendo abranger os direitos individuais, coletivos, sociais, civis e politicos, os direitos de liberdade e
igualdade, além dos direitos humanos, que seriam aqueles direitos fundamentais positivados na Orbita
internacional.

Ha que se fazer aqui um esclarecimento acerca da distincdo entre as expressdes direitos
fundamentais e direitos humanos, bem como da possibilidade de uma aproximagdo semantica destas
expressdes, 0 que possibilita o seu emprego como sindnimas. O principal argumento utilizado para a
distincdo que se faz entre estas duas expressdes € de que a expressao direitos fundamentais se aplica aos
direitos do ser humano reconhecidos e positivados no ambito do direito constitucional positivo de um
determinado Estado. De acordo com Canotilho, “os direitos fundamentais seriam os direitos
objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta” (2003, p. 393). Por outro lado, a expressao
direitos humanos estaria relacionada aos direitos fundamentais constantes dos documentos de direito
internacional, referindo-se as posigdes juridicas reconhecidas ao ser humano como tal, inerentes a propria
condicdo e dignidade humana e, portanto, independentemente de sua vinculagdo com uma determinada

ordem constitucional. Nesse sentido, afirmam Dimitri Dimoulis e Leonardo Martins que

o desenvolvimento do direito internacional publico no século XX e, principalmente, apés o fim da
Segunda Guerra Mundial, teve como consequéncia a crescente internacionalizagdo dos direitos

fundamentais, que sdo designados, em ambito internacional, com o termo “direitos humanos”
(2007, p. 40).



Em sua vertente histdrica, tanto os direitos humanos (internacionais) quanto os direitos
fundamentais (constitucionais) assentam suas raizes no reconhecimento, pelo direito positivo, de uma
série de direitos naturais do homem, inerentes a sua propria condicdo de ser humano, indispensaveis a
mantenca de sua dignidade, ndo sendo, portanto, desarrazoada a utilizacdo das expressfes como

sinbnimas.

3 EM BUSCA DE UMA TERMINOLOGIA ADEQUADA: GERACOES, DIMENSOES OU
CATEGORIAS DE DIREITOS FUNDAMENTAIS?

A doutrina cléssica, encabecada por Norberto Bobbio® em sua classica obra A Era dos Direitos,
ao tratar da evolucdo dos direitos fundamentais ao longo da histérica refere-se a geracdes de direitos®,
fracionando essa evolucdo em direitos de 1% 2% e 32 geracdo; ndo se esquecendo, contudo, de que a
doutrina moderna fala em 42, 52 e até mesmo em uma 62 geracao desses direitos. (SARLET, 2009, p. 45)

Esse fracionamento em geracdes se deu, sobretudo, de acordo com as maximas da Revolucao
Francesa: liberdade, igualdade e fraternidade, segundo a qual os direitos de primeira geracdo (direitos
civis e politicos) corresponderiam ao valor liberdade, os direitos de segunda geracdo (direitos sociais,
culturais e econdmicos) ao valor igualdade e os direitos de terceira geracdo (direitos de solidariedade)
guardariam correspondéncia com o valor fraternidade. A referéncia a tais locucGes para designar os
valores informativos das geracdes de direitos fundamentais se deve ao jurista tcheco Karel Vasak, e foi
utilizada pela primeira vez em 1979, em conferéncia pronunciada no Instituto Internacional de Direitos
Humanos, buscando, metaforicamente, demonstrar a evolucdo dos direitos humanos com base no lema da
revolugdo francesa’. (MORAES, 2000, p. 28) Segue nesse mesmo sentido a doutrina brasileira, por meio
de Paulo Bonavides, que ao abordar o tema das geracOes de direitos, considera que a Revolucdo Francesa
pressagiou a sequéncia histdrica e gradativa da institucionalizacdo dos direitos fundamentais: liberdade,
igualdade e fraternidade (2000, p. 516).

A principal critica que se faz a teoria das geracdes é a de que o termo geragdes sugere uma
substituicdo de cada geracdo pela posterior, havendo uma relacdo de exclusdo entre as geracdes, 0 que
ndo ocorre. O uso da expressdo geragdes também induz a ideia de que o reconhecimento de uma nova
geracdo somente poderia ocorrer quando a geracdo anterior j& estivesse madura o suficiente, o que
dificulta o reconhecimento de novos direitos, sobretudo nos paises em desenvolvimento, onde sequer se
conseguiu alcangar niveis minimos de maturidade dos direitos de primeira geracdo. Outra critica que se
faz € no sentido de que o termo geracdo ndo é cronologicamente exato, sendo que a evolucdo dos direitos
fundamentais n&o segue necessariamente a linha descrita: liberdade — igualdade — fraternidade. Dimitri
Dimoulis e Leonardo Martins afirmam que “ja havia direitos sociais (prestacdes do Estado) garantidos

nas primeiras Constitui¢des e Declaracdes do século XVIII e de inicios do século XIX” (2007, p. 35).



Por tais razdes, esse critério metodoldgico que classifica os direitos em geracdes, vem sendo
refutado pela doutrina moderna, que compartilha do entendimento de que uma geracdo de direitos ndo
substitui a outra, mas com ela interage®. (WEIS, 2006, p. 41-42) Em razdo das inimeras criticas
apontadas, a expressdo geracdes de direitos tem caido em desuso, sendo substituida pela doutrina
moderna pela expressdo dimensdes de direitos fundamentais’, que atualmente é a mais empregada na
maioria dos trabalhos cientificos. Nesse sentido, aparenta mais adequada a designacdo dimensdes de
direitos fundamentais, uma vez que, quando novos direitos fundamentais, gestados em decorréncia da
evolucdo social, aparecem em uma ordem juridica que ja contempla direitos anteriormente consagrados,
tais direitos assumem outra dimenséo, pois os direitos da geracdo mais recente tornam-se um pressuposto
para entendé-los de forma mais adequada e, consequentemente, também para melhor realiza-los.
(GUERRA FILHO, 1998, p.14). Paulo Bonavides (1999, p. 525) afirma que “o vocabulo ‘dimensdo’
substitui, com vantagem ldégica e qualitativa, o termo ‘geracdo’, caso este ultimo tenha a induzir apenas
sucessdo cronoldgica e, portanto, suposta caducidade dos direitos das geracdes antecedentes, o que nado €
verdade”.

Dimitri Dimoulis explica que “fala-se em ‘dimensao’ para indicar dois ou mais componentes ou
aspectos do mesmo fendmeno ou elemento”, e, no caso dos direitos fundamentais, ha grupos desses
direitos “cuja finalidade e funcionamento sdo claramente diferenciados em ambito juridico”. Por tal razdo,
o autor prefere utilizar a os termos “categorias” ou “espécies” de direitos fundamentais (2007, p. 35).

Nesse sentido, afirma George Marmelstein Lima (2003, p.6). que

a doutrina continua incorrendo no erro de querer classificar determinados direitos como se eles
fizessem parte de uma dada dimensdo, sem atentar para o aspecto da indivisibilidade dos direitos
fundamentais. Na verdade, ndo é adequado nem (util dizer, por exemplo, que o direito de
propriedade faz parte da primeira dimensdo. Também néo é correto nem Util dizer que o direito a
moradia é um direito de segunda dimenséo.

Diante dos comentarios acima, tem-se que o ideal € que se considere que todos os direitos
fundamentais podem e devem ser analisados e compreendidos em mdltiplas dimensdes, ndo havendo
qualquer hierarquia entre elas, uma vez que fazem parte de uma mesma realidade dindmica. Ademais,
conforme salienta Ingo W. Sarlet ha, em principio, consenso no que diz com o contetdo das respectivas
dimensdes e “geracdes” de direitos, sendo que a discorddncia reside essencialmente na esfera

terminologica. (2009, p. 45)

4 A EVOLUCAO HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais, da forma como sdo concebidos na atualidade, surgiram da fuséo de

diversas fontes, desde as tradi¢Oes enraizadas nas diversas civilizacfes até a conjugacao dos pensamentos



filosofico-juridicos, bem como das ideias que apareceram com o cristianismo, de que todos 0os homens
possuem uma liberdade irrenunciavel que nenhuma sujeicdo politica ou social pode extinguir, uma vez
que todos foram criados a imagem e semelhanca de Deus.

Tais ideias encontravam pontos fundamentais em comum, consistentes na necessidade de
limitacdo e controle dos abusos de poder do Estado e de suas autoridades constituidas, bem como na
necessidade de se consagrarem postulados basicos de liberdade, igualdade e legalidade, ideias que dariam
origem mais tarde (século XVIII) ao fenémeno do constitucionalismo, enquanto técnica juridica de tutela
das liberdades, que possibilitou aos individuos exercerem, com base em Constitui¢fes escritas, 0S seus
direitos fundamentais, sem que o Estado lhes pudesse oprimir pelo uso da forca e do arbitrio.

Alexandre de Moraes afirma que “a no¢ao de direitos fundamentais ¢ mais antiga que o
surgimento da ideia de constitucionalismo” sendo que este “tdo-somente consagrou a necessidade de
insculpir um rol minimo de direitos humanos em um documento escrito, derivado diretamente da
soberana vontade popular”. (2000, p.19) De fato, € somente a partir do reconhecimento e da positivacdo
dos direitos fundamentais pelas primeiras Constituicbes como a Constituicdo do México (1917) e a
Constituicdo de Weimar (1919) é que assume relevo a problematica das dimensbes dos direitos
fundamentais, por estar umbilicalmente atrelada as mudancas provocadas pelo reconhecimento de novas
necessidades bésicas, notadamente em razdo da passagem do Estado Liberal para o moderno Estado
Social de Direito. Contudo, momentos e movimentos historicos, assim como concepc¢des doutrinarias e
instrumentos juridicos antecederam e influenciaram o reconhecimento dos direitos fundamentais em nivel

constitucional ocorrido no final do século XVIII.

4.1 As origens remotas dos direitos fundamentais

A discussdo acerca das origens dos primeiros direitos fundamentais (pré-histéria dos direitos
fundamentais) ndo é pacifica. Muitos autores que escrevem sobre o tema citam o Codigo de Hammurabi
(1690 a.C.) como primeira codificacdo a prever um rol minimo de direitos comuns a todos os homens.

A Biblia Sagrada relata o reinado de Davi. Em manifesto contraste com os regimes monarquicos
de outros povos do passado e de sua época, durante o seu reinado, que durou cerca de 33 anos (996 a.C a
963 a.C), Davi estabeleceu, pela primeira vez na historia politica da humanidade, a figura do rei-
sacerdote, isto &, a figura do monarca que ndo se proclamava deus e nem se declarava legislador, mas se
apresentava como delegado do Deus Unico e o responsavel supremo pela execucéo da lei divina.

A experiéncia de limitacdo institucional do poder de governo, ocorrida durante o reinado
dravidico, foi retomada na Grécia, no século VI a.C, por meio da criacdo das primeiras instituicdes

democraticas em Atenas e teve prosseguimento no seculo seguinte, com a fundacao da republica romana,



onde muitos autores citam a Lei das Doze Tabuas como origem dos escritos consagradores da liberdade,
da propriedade e da protecdo aos direitos do individuo.

Forte concepcdo religiosa trazida pelo Cristianismo, apregoada a partir do seculo | d.C, e cuja
mensagem era a igualdade de todos os homens, independentemente de origem, raga, sexo ou credo,
também influenciou diretamente a consagracdo dos direitos fundamentais, porquanto necessarios a
preservacdo da dignidade da pessoa humana. Salienta Ingo W. Sarlet (2009, p. 38) que “da doutrina
estoica greco-romana e do cristianismo, advieram, por sua vez, as teses da unidade da humanidade e da
igualdade de todos os homens em dignidade (para os cristdos, perante Deus)”.

Ja na Idade Média, o pensamento de Santo Toméas de Aquino, abragando a concepg¢éo cristd de
igualdade dos homens perante Deus, professava ainda a existéncia de duas ordens distintas, formadas,
respectivamente, pelo direito natural, como expressao da natureza racional do homem, e pelo direito
positivo, sustentando que a desobediéncia ao direito natural por parte dos governantes poderia, em
situacOes extremas, até mesmo justificar o exercicio do direito de resisténcia por parte da populagdo.
(PEREZ LUNO, 1995, p. 30)

Foi justamente contra os abusos da concentracdo do poder por parte dos reis, que vindicavam
para as suas coroas poderes e prerrogativas que, até entdo, pertenciam de direito a nobreza e ao clero, que
surgiram as primeiras manifestagdes de rebeldia: na Peninsula Ibérica com a Declaragdo das Cortes de
Ledo de 1188 e, sobretudo, na Inglaterra com a Magna Carta de 1215. Conforme aponta Perez Lufio, 0
processo de elaboracdo doutrindria dos direitos fundamentais, tais como perfilhados nas primeiras
declaracdes do seéculo XVIII, foi acompanhado, na esfera do direito positivo, de uma progressiva
recepcgdo de direitos, liberdades e deveres individuais que podem ser considerados os antecedentes dos
direitos fundamentais. (1995, p. 33)

Nesse sentido, a Magna Charta Libertatum (Carta Magna das Liberdades ou Concdrdia entre o
rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades da igreja e do reino inglés), pacto firmado em 15 de
junho de 1215 pelo Rei Jodo Sem-Terra e pelos bispos e barGes ingleses constitui, sem duvida alguma, o
principal documento a servir de ponto de referéncia para alguns direitos e liberdades civis classicos, tais
como o habeas corpus, o devido processo legal (n.39), a garantia de propriedade privada (n. 31), a
liberdade de ir e vir (n.41) e a graduacdo da pena & importancia do delito (n. 20 e 21), em que pese a sua

forma de promessa unilateral, feita pelo rei. Explica Manoel Gongalves Ferreira Filho que

em toda a Europa encontram-se exemplos, ndo do registro de direitos do Homem, mas de direitos
de comunidades locais, ou de corporacdes, por meio de forais ou cartas de franquia. Nestes, que 0s
senhores feudais, mormente reis, outorgavam, inscreviam-se direitos proprios e peculiares aos
membros do grupo — direitos fundamentais, sem ddvida — para que, por todo o sempre, fossem
conhecidos e respeitados. (2005, p. 11)



Na Inglaterra, com a edicdo da Magna Charta, a ideia de um documento escrito, representando
uma espécie de pacto entre o soberano e seus suditos, incorporou-se a tradi¢do politica inglesa, servindo
de base para a elaboracao de outros documentos que reconheciam direitos e garantias fundamentais, tais
como a Petition of Rights (1628), o Habeas Corpus Act (1679), o Bill of Rights (1689).

Vieira de Andrade (1987, p.26) observa que, desde a Magna Charta, em todos 0s documentos
que se seguiram, os direitos e liberdades reconhecidos aos cidadaos ingleses surgiram como enunciagdes
gerais de direito costumeiro, resultando da progressiva limitacdo do poder monarquico. As declaracdes
inglesas significaram uma evolucdo das liberdades e privilégios concedidos ao povo inglés, implicando
em uma expressiva ampliacdo relativa ao conteudo das liberdades reconhecidas e também na extenséo da
sua titularidade a totalidade dos cidad&os ingleses®.

O Act of Seattlemente, de 12 de junho de 1701, também é citado como instrumento inglés
importante no sentido de ter definido as leis da Inglaterra como direitos naturais do seu povo,

configurando-se como um ato normativo reafirmados do principio da legalidade.

4.2 As Declarac6es de Direitos como marco de transi¢do dos direitos e liberdades para o plano dos
direitos fundamentais constitucionais

A paternidade dos direitos fundamentais é disputada entre a Declaracdo de Direitos do povo da
Virginia, datada de 1776 e a Declaracdo Francesa, de 1789, podendo-se afirmar que tais declaracbes
constituem a primeira marca de transi¢do dos direitos de liberdades legais americanos e ingleses ao plano
dos direitos fundamentais constitucionais.

Depois da Bill of Rights inglesa, o proximo documento em importancia para a protecdo e
consagracao dos direitos fundamentais foi a Declaracao de Direitos de Virginia, firmada em 16 de junho
de 1776. A sua proclamacdo de abertura, asseverando que todos os seres humanos sdo, pela sua propria
natureza, igualmente livres e independentes, deu o tom a todas as grandes Declaragdes de direitos futuras,
tais como a francesa (1789) e a Declaracdo Universal de 1948.

Em 1776, no mesmo ano em que surgiu a Declaracdo de Virginia, apareceu também no universo
politico americano, no dia 4 de julho daquele ano, a Declaracdo e Independéncia dos Estados Unidos,
cuja redacéo é atribuida a Thomas Jefferson. Pode-se afirmar que sua marca principal reside no fato de
ser ela o primeiro documento a afirmar os principios democréaticos na historia da politica moderna, tendo
como tonica preponderante a limitacdo do poder estatal. Onze anos mais tarde, em 1787, consolidada a
Independéncia, foi promulgada a Constituicdo Federal americana que por sua vez, somente incorporou
um catalogo de direitos fundamentais ao seu texto em 1791, por meio das dez emendas que ficaram
conhecidas como Bill of Rights norte-americana.

As Declaragdes americanas influenciaram, sem davida, o curso dos acontecimentos franceses e a

Revolucdo de 1789, pois eram conhecidas dos revolucionarios que muito as apreciavam®. Jean Rivero



(2003, p. 31-38) aponta que, além dos pensamentos de Jean-Jacques Rousseau (de que os homens nascem
livres) e de sua doutrina do contrato social terem constituido fonte para a Declaracdo francesa, as
Declaragdes americanas também constituiram precedentes importantes que a influenciaram. Deste modo,
o0 grande movimento que eclodiu na Franca em 1789, conhecido como a Revolugdo Francesa, teve como
forca motriz os mesmos ideais consagrados nas Declara¢des inglesas e americanas, isto €, sintetizando, a
necessidade de consagragédo dos direitos fundamentais do homem e a limitacdo do poder do soberano e
dos abusos dele decorrentes.

Logo no primeiro ano da Revolugédo, em 26 de agosto de 1789, a Assembleia dos Estados Gerais,
transformada em Assembleia Nacional Constituinte, promulgou a Declaragdo de Direitos do Homem e do
Cidadéao, com 17 artigos, assinalando em seu preambulo que “a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo
dos direitos humanos séo as unicas causas das desgragas publicas e da corrup¢do dos governos”. Logo no
preambulo ficou expressa com clareza a finalidade Gltima e o objetivo imediato do texto: a protecdo dos
direitos fundamentais do homem contra os atos do Governo. Por for¢a do preambulo da Constituicdo
francesa de 1958 (assim como ocorria na de 1946)*, esta ela em vigor na Franca, integrando o chamado
bloco de constitucionalidade, em face do qual opera o controle de constitucionalidade efetuado pelo
Conselho Constitucional. A respeito dessa declaracdo, afirma Jean Rivero, (2003, p. 46), “cada um dos
direitos proclamados aparece como a condenagdo de uma pratica arbitraria a que importa por termo”.

Em 3 de setembro de 1791 foi aprovada a Constituicdo francesa, trazendo novas formas de
controle do poder estatal e apresentando em seu corpo sua préopria declaracdo de direitos, com

importantes acréscimos em relacdo a Declaracéo de 1789.

4.3 O Constitucionalismo e as modernas Declaragdes de Direitos

A constituicdo americana de 1787 e a francesa de 1791, que incorporaram, respectivamente, a
Bill of Rights e a Declaracéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o, aprovadas em 1789, foram os marcos
iniciais daquilo que os tratadistas convencionaram chamar de constitucionalismo moderno*?. Como bem
destaca Alexandre de Moraes (2000, p.19),

a origem formal do constitucionalismo esta ligada as Constituicoes escritas e rigidas dos Estados
Unidos da América, em 1787, ap0s a independéncia das 13 Coldnias, e da Franca, em 1791, a
partir da Revolugdo Francesa, apresentando dois tracos marcantes: organizacdo do Estado e
limitacdo do poder estatal, por meio da previsdo de direitos e garantias fundamentais.

O objetivo que presidiu a elaboracdo das primeiras constituicdes e que ainda hoje se verifica nas
constituicbes modernas consistiu, basicamente, na contencdo do poder e na defesa dos direitos

fundamentais. Nesse sentido, a Declaracéo de Direitos do Homem e do Cidadao proclamou em seu art.



16 que “toda a sociedade na qual ndo estd assegurada a garantia dos direitos, nem determinada a
separacgao dos Poderes, ndo tem constituicao”.

Com esse objetivo, visando inclusive dar maior efetivacdo aos direitos fundamentais, apareceram
na Europa, no século XIX, as primeiras constituicGes, dentre as quais se destacam a siciliana de 1812; a
espanhola de Cadiz, de 19 de marco de 1812; a francesa de 1814; a portuguesa de 23 de setembro de
1822; a belga de 7 de fevereiro de 1831 e a Constituicdo francesa de 1848. Estas constituigdes
constituiram verdadeiras molas propulsoras para a positivagdo e consagracdo normativa dos direitos
fundamentais™®. Prosseguindo nessa linha, o inicio do século XX trouxe diplomas constitucionais
fortemente marcados pelas preocupagfes sociais e necessidade de consagracdo de direitos fundamentais
na esfera social, como se percebe por alguns de seus principais textos, a Constituicdo Mexicana (1917) e a
Constituicdo de Weimar (1919).

Inlmeros outros documentos se seguiram consagrando em seus textos os direitos e garantias
fundamentais, tanto na oOrbita constitucional como no &mbito internacional. Apenas para citar alguns se
destacam a Convencdo de Genebra sobre a Escravatura, de 1926; a Convencdo de Genebra Relativa ao

Tratamento de Prisioneiros de Guerra, de 1929 e a Carta das Nacées Unidas™.

4.3.1 A Declaracao Universal dos Direitos Humanos (1948)

N&o obstante a critica quanto a sua pretensao de universalidade que hoje enfrenta, a Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos constitui um dos documentos internacionais mais importantes a servir de
norte para a previsdo e consagragdo dos direitos fundamentais tanto na esfera constitucional como no
ambito internacional. Como &pice de um processo histdrico, a Declaracdo foi precedida de diversos
documentos legislativos que, de uma forma ou de outra, versaram sobre o tema dos direitos fundamentais,
desde a Magna Charta até a Carta das Nacdes Unidas, sendo certo, contudo, que nenhum deles possuiu as
caracteristicas e o significado da Declaracdo de 1948.

A nobre motivacdo de se elaborar um documento universal sobre direitos fundamentais ap6s o0s
horrores da segunda grande guerra mundial, atrelada a necessidade de dar concretude a esses direitos e
liberdades, prestigiando-se, para tanto, a cooperacdo internacional no sentido de resolver os problemas
internacionais de carater econémico, social, cultural ou humanitario, fizeram da Declaracdo Universal um
documento sem precedentes que serviu de modelo para muitas outras Declara¢Ges de Direitos que vieram
depois dela. Ao analisar a Declaragdo, Dalmo de Abreu Dallari explica quais foram os objetivos do

referido instrumento afirmando que

0 exame dos artigos da Declaracdo revela que ela consagrou trés objetivos fundamentais: a certeza
dos direitos, exigindo que haja uma fixacdo prévia e clara dos direitos e deveres, para que 0s
individuos possam gozar dos direitos ou sofrer imposicoes; a seguranga dos direitos, impondo



uma série de normas tendentes a garantir que, em qualquer circunstancia, os direitos fundamentais
serdo respeitados; a possibilidade dos direitos, exigindo que se procure assegurar a todos os
individuos os meios necessarios a fruicdo dos direitos, ndo se permanecendo no formalismo cinico
e mentiroso da afirmacédo de igualdade de direitos onde grande parte do povo vive em condicBes
subumanas (1991, p.179).

Embora tecnicamente, a forca juridica da Declaracéo seja de uma recomendacéao, sendo por tal
razdo sustentado que ela ndo possui forca vinculante, ndo ha como negar que 0 a0 menos pretenso
reconhecimento universal da igualdade humana por ela, ao término da mais desumanizadora guerra de
toda a historia, fez perceber que a ideia de superioridade de uma raca, de uma classe social, de uma
cultura ou de uma religido, sobre todas as demais, pde em risco a propria sobrevivéncia da humanidade.

A Declaracdo Universal abriu as portas do mundo para que uma série de documentos fosse
posteriormente elaborada, consagrando-se nos mesmos os direitos e as garantias fundamentais, tanto no
ambito constitucional como na seara internacional. Apenas para destacar alguns se ressalta a Convencgao
para a Prevencdo e a Repressdo do Crime de Genocidio (1948), as Convengbes de Genebra sobre a
Protecdo das Vitimas de Conflitos Bélicos (1949), a Convencao Européia dos Direitos Humanos (1950),
os Pactos Internacionais de Direitos Humanos (1966), a Convencdo Americana de Direitos Humanos
(1969), a Convencao Relativa a Protecdo do Patrimdnio Mundial, Cultural e Natural (1972) e o Estatuto
do Tribunal Penal Internacional (1998), dentre tantos outros™>.

N&o obstante a Declaracdo Universal ser considerada um dos documentos mais importantes de
ambito internacional, vale lembrar que, de acordo com Enrique Ricardo Lewandowski (1984, p. 76), o
Tratado de Paz de Westphalia, de 1648, pode ser tido como um antecedente remoto ndo s dela, mas de
varios outros pactos de protecdo dos direitos fundamentais no ambito internacional que vigoram

atualmente.

5 AS DIMENSOES DE DIREITOS FUNDAMENTAIS E NECESSIDADE DE SUA
PERMANENTE RECONSTRUCAO ENQUANTO PATRIMONIO DE TODAS AS GERACOES

Conforme a exposicdo dos fatos, movimentos e acontecimentos historicos, além da breve
menc¢do aos documentos historicos apresentadas até aqui, denotando a evolugéo dos direitos fundamentais
ao longo dos tempos, pode-se dizer que, inicialmente, os direitos fundamentais de primeira dimensao,
compreendidos entre o século XVII e XIX, constituiam uma limitacdo ao poder estatal, buscando
delimitar a acdo do Estado. Paulo Bonavides os compreende como “direitos de resisténcia ou de oposi¢ao
perante o Estado”. (1999, p. 517) Tais direitos dizem respeito as liberdades publicas, também chamadas
de direitos civis e politicos que, na visdo de Karel Vasak acabam por traduzir o valor liberdade. Dentre
esses direitos estariam aqueles direitos tradicionais que dizem respeito ao individuo (igualdade,

intimidade, honra, vida e propriedade, dentre outros).



A segunda dimensdo de direitos destaca os direitos sociais, culturais e econémicos, adequando-
se aos direitos de igualdade. A nota distintiva desses direitos é a sua natureza positiva, uma vez que nao
cuida de evitar a intervencdo do Estado na esfera da liberdade individual, mas sim em propiciar direitos
aos individuos, trata do bem-estar social. Assim, tais direitos caracterizam-se essencialmente por
outorgarem aos individuos direitos a prestacGes sociais estatais, tais como assisténcia social, educacao,
trabalho, salde etc. Aqui estdo englobadas também as chamadas liberdades sociais, consistentes na
liberdade de sindicalizacdo, no direito de greve, no reconhecimento dos direitos fundamentais dos
trabalhadores, abrangendo, assim, bem mais do que direitos apenas de cunho prestacional.

Nos chamados direitos de terceira dimenséo, o individuo, uma vez inserido em uma coletividade,
passa a gozar de direitos que ndo dizem respeito somente a ele, mas a todos, os chamados direitos de
solidariedade ou fraternidade, consistentes, dentre outros, no direito ao desenvolvimento, a um ambiente
protegido, a comunicacdo, a liberdade de informacdo, a qualidade de vida, ao patriménio comum da
humanidade, a autodeterminacdo dos povos etc. Cuida-se, na verdade, do resultado de novas
reivindicagdes fundamentais do ser humano, geradas, dentre outros fatores, pelo impacto tecnolégico,
pelo estado cronico de beligerancia e por diversos outros fatores. Esses direitos, portanto, distinguem-se
dos demais em razdo de sua titularidade coletiva, isto é, sao direitos que ndo pertencem a uma pessoa
determinada e sim a toda uma coletividade. Explica Ingo W. Sarlet que trazem como nota distintiva o fato
de se “desprenderem, em principio, da figura do homem-individuo como seu titular, destinando-se a
protecdo de grupos humanos (familia, povo, nacdo), e caracterizando-se, consequentemente, como
direitos de titularidade coletiva ou difusa” (2009, p. 48).

Ha quem afirme atualmente a existéncia de uma 42 e ainda uma 52 dimenséo desses direitos. Sob
a perspectiva de Norberto Bobbio, os direitos de 42 dimensdo decorreria dos avangos na seara da
engenharia genética, pois a exploracdo do patriménio genético pde em risco a prépria existéncia humana
(1992, p.6). Para Paulo Bonavides (2000, p. 524), os direitos de 42 dimensdo correspondem ao direito a
democracia, a informacdo e ao pluralismo, ao passo que o direito de 5% dimensdo corresponderia ao
direito a paz. Apesar desse entendimento, afirma-se que essas dimensdes de direitos fundamentais ainda
aguardam sua consolidacéo e consagracao na esfera do direito internacional e pelas ordens constitucionais

internas, o que ja se comeca a verificar nos limiares do século XXI.

6 CONSIDERACOES FINAIS

A sintética linha de fatos, acontecimentos e movimentos histdricos apresentados, bem como a
relacdo dos principais documentos consagradores dos direitos fundamentais do homem no decorrer do
presente texto, denotam a crenca na sacralidade da pessoa humana e a necessidade de respeito a sua

dignidade, demonstrando a existéncia de determinadas regras transcendentais que foram aos poucos sendo



reconhecidas e objetivadas, as quais ndo s6 os governados, mas inclusive e, principalmente, 0s
governantes estdo submetidos.

A mencdo dos acontecimentos e o rol de documentos apresentado refletem a necessidade de uma
constante adaptacédo dos direitos ja consagrados e o reconhecimento, positivacdo e concretizacao de novos
direitos fundamentais frente ao processo dindmico evolutivo das relagdes sociais. E imperioso buscar-se a
sua efetiva implementacdo, seja na ordem juridica interna, seja no &mbito internacional, fato que, por si
sO, seria especialmente merecedor de uma abordagem especifica quanto a tematica da concretizagéo,
efetivacdo ou efetividade dos direitos fundamentais.

E preciso entender que o processo de reconhecimento dos direitos fundamentais foi
eminentemente dindmico e dialético, historicamente fruto do embate de for¢as opostas. Essa constatacdo
atesta que as dimensdes de direitos fundamentais sdo fendmenos que respondem a contextos historicos
distintos e concepcdes ideoldgicas diversas, mas onde se verifica um pano de fundo comum a todas as
dimensdes, que é a reivindicacdo por direitos fundamentais inerentes a todos os individuos na medida em
que surge a necessidade de se assegurar esses mesmos direitos.

O processo evolutivo dos direitos fundamentais, com o constante reconhecimento e agregacéo de
novos direitos constitui hoje um patriménio de toda a humanidade e esse patriménio ndo pode ser
ameacado, reduzido ou erradicado sendo ampliado mediante o reconhecimento de novos direitos
fundamentais. Dai dizer-se que diante da evolucdo histdrica dos direitos fundamentais ha a necessidade de
sua permanente reconstrucdao enquanto patrimonio de todas as geracdes, uma vez gque a sociedade e suas
relacBes evoluem, novas ameacas surgem e como decorréncia também a necessidade de se proteger e
assegurar os direitos ja existentes, consagrando-se também novos direitos capazes de assegurar a
preservacdo da vida humana e sua dignidade.

E preciso ter firme que os direitos fundamentais sempre estardo em um constante processo de
amadurecimento e reconhecimento mediante uma dialética perene com o progresso e com a evolucao
social, tal como sempre ocorreu historicamente. Portanto, é necessario envidarem-se os maiores esforcos
para assegurar-lhes a efetividade na atualidade e, do mesmo modo, 0 sua continuidade para as geragoes
futuras. Assegurar e fazer atuar os direitos ja consagrados e proporcionar a abertura para a introducédo de
novos direitos fundamentais ao rol dos ja existentes certamente constituira uma vitéria da qual se
beneficiara as presentes e futuras geracdes. Os direitos fundamentais do tempo presente convivem com o
passado, mas constituem, sobretudo, uma aspiracdo do futuro, onde os valores do passado orientam a
busca do futuro. Esse conjunto constitui certamente o patrimoénio de direitos fundamentais incorporados

ao patrimonio de todos os seres humanos.



NOTAS

! para um estudo sobre a teoria dos direitos fundamentais: ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. S&o Paulo:
Editora Malheiros, 2008; MARTINEZ, Gregorio Peces-Barba (organ.); ROIG, Rafael de Asis; LIESA, Carlos R. Fernandez;
CASCON, Angel Llamas. Curso de Derechos Fundamentales — Teoria General. Madrid: Universidad Carlos 111 de Madrid —
Boletin Oficial Del Estado, 1999; Cristina M.M. Queiroz. Direitos Fundamentais (Teoria Geral). Porto: Coimbra Editora,
2002; CANOTILHO, José Joaquim Gomes Canatilho. Estudos sobre Direitos Fundamentais. Portugal: Coimbra Editora e Sao
Paulo: RT, 2008; DIMOULLIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria Geral dos Direitos Fundamentais. S0 Paulo: Revista
dos Tribunais, 2007; e MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2009.

2 Para uma analise aprofundada da diversidade terminolégica e do contetido juridico das expressdes relativas aos direitos
fundamentais vide: BREGA FILHO, Vladimir. Direitos Fundamentais na Constituicdo de 1988: conteldo juridico das
expressdes. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2002, p. 65 e ss.; também PEREZ LUNO, Antonio Enrique. Derechos
Humanos, Estado de Derecho y Constituicion. 5. ed. Madri: Editora Tecnos, 1995, p. 21 e ss.

® BOBBIO, Norberto. A Era dos Direitos. Rio de Janeiro: Editora Campus, 1992, passim.

* Nesse sentido vide obras: MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 11. ed. S&o Paulo: Atlas, 2002, p. 59-60;
BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 402-403; LENZA, Pedro. Teoria
Geral da A¢do Civil Publica. 2. ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2005, p. 30-34; FERREIRA FILHO, Manoel Goncalves.
Direitos Humanos Fundamentais. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 6.

> Palestra proferida durante o “Semindrio Direitos Humanos das Mulheres: A Protecio Internacional. Disponivel em:
<www.dhnet.org.br/direitos/militantes/cancadotrindade/Cancado_Bob.htm>. Acesso em: 10 ago. 2010.

® Canotilho, ao abordar os direitos de terceira geragdo, escreve que “critica-se a précompreenséo que Ihes esta subjacente, pois
ela sugere a perda da relevancia e até a substituicdo dos direitos das primeiras geragdes. A idéia de generatividade geracional
também ndo é totalmente correcta: os direitos sdo de todas as geragGes. Em terceiro lugar, ndo se trata apenas de direitos com
um suporte colectivo — o direito dos povos, o direito da humanidade. Neste sentido se fala de solidarity rights, de direitos de
solidariedade, sendo certo que a solidariedade ja era uma dimensdo ‘indimensionavel’ dos direitos econdmicos, sociais e
culturais. Precisamente por isso, preferem hoje os autores falar em trés dimensdes de direitos do homem (E. Riedel) e ndo de
‘trés geragdes’” (2003, p. 386-387).

" Adota a expressdo dimensdes de direitos fundamentais, Pietro de Jess Lora Alarcén, em sua obra Patrimdnio Genético
Humano e sua prote¢do na Constituicdo Federal de 1988, Editora Método, 2004, p. 69 e ss.; também Ingo Wolfgang Sarlet,
op.cit. p. 45.

& Comparato (2005, p. 85), sobre a Lei de Habeas Corpus inglesa, explica que “o habeas-corpus ja existia na Inglaterra, desde
ha vérios séculos (mesmo antes da Magna Carta), como mandado judicial (writ) em caso de prisdo arbitraria. Mas a sua
eficacia como remédio juridico era muito reduzida, em razdo da inexisténcia de adequadas regras processuais. A Lei de 1679,
cuja denominagdo oficial foi ‘uma lei para melhor garantir a liberdade do sudito e para prevengdo das prisdes no ultramar’,
veio corrigir esse defeito e confirmar no povo inglés a verdade do brocardo remedies precede rights, isto €, sdo as garantias
processuais gque criam os direitos e ndo o contrario”.

° Para uma analise mais aprofundada acerca das declaracdes inglesas e sua contribuicdo para a evolugdo dos direitos
fundamentais vide obras: MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. Teoria Geral. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,
p. 24-27 e COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao historica dos direitos humanos. 4. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 69-
94,

1% Fabio Konder Comparato afirma que “grande foi a influéncia exercida, no espirito dos homens que puseram fim ao Ancien
Régime, pelas declaracdes de direitos norte-americanas, notadamente a do Estado de Virginia” (2005, p. 144). Ingo W. Sarlet,
por sua vez, destaca que “a influéncia dos documentos americanos, cronologicamente anteriores, ¢ inegavel, revelando-se
principalmente mediante a contribuicdo de Lafayette na confec¢do da Declaracdo de 1789 (2009, p. 44).

1 preambulo: “O povo francés proclama solenemente a sua adesdo aos Direitos Humanos e aos principios da soberania
nacional tal como foram definidos pela Declaragdo de 1789, confirmada e complementada pelo Preambulo da Constituicdo de
1946. Em virtude destes principios e do principio da livre determinacdo dos povos, a Republica oferece aos Territdrios
Ultramarinos que manifestem vontade de a ela aderir novas instituicdes baseadas no ideal comum de liberdade e fraternidade,
concebidas com vistas a sua evolugdo democratica”.

12 para um estudo aprofundado sobre a evolucdo do constitucionalismo vide: BULOS, Uadi Lammégo. Curso de Direito
Constitucional. Sdo Paulo: Saraiva, 2007, p. 10-26.

B3 E importante lembrar que anteriormente, a Convengdo de Genebra, assinada em 22 de agosto de 1864 por poténcias
europeias, inaugurou o que se convencionou chamar direito humanitario, em matéria internacional, isto é, o conjunto de leis e
costumes de guerra, que visa minorar o sofrimento de soldados doentes e feridos, bem como de populages civis atingidas por
um conflito bélico. Trata-se da primeira introducdo dos direitos fundamentais na esfera internacional, muito embora uma
evolucdo posterior tenha levado ao reconhecimento da injuricidade objetiva da guerra como solucdo de conflitos
internacionais, quaisquer que sejam as razdes de seu desencadear.

4 Para uma analise mais detida sobre estes instrumentos, vide obra: COMPARATO, Fébio Konder. A afirmac&o histérica dos
direitos humanos. 4. ed. S8o Paulo: Saraiva, 2005, p. 196-221.

> Uma ampla visdo acerca do conteido desses documentos, bem como uma abordagem critica dos mesmos pode ser obtida
pela leitura da obra de Fabio Konder Comparato, op. cit.
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