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1 FORMACAO HISTORICA DAS DECLARACOES DE
DIREITOS

1.1 As liberdades individuais numa perspectiva histérica

E recente o reconhecimento dos direitos fundamentais do homem.
Tal reconhecimento é mais que conquista, pois implica na retomada de va-
lores primitivos que se perderam quando da divisdo da sociedade entre pro-
prietdrios e nao proprietarios.

Na sociedade primitiva os bens pertenciam conjuntamente a todos
os gentilicos e entdo se verificava uma comunhdo de interesses. O poder
era interno a prépria sociedade, donde ndo existir qualquer poder dominan-
te. A opressdo que existia provinha do meio natural e 0 homem procurava
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libertar-se dela através de invengdes e descobertas. Nao havia, pois, subor-
dinacgdo politica ou social.

A subordinagdo e a opressao social aparecem com o desenvolvi-
mento do sistema de propriedade privada, pois seu titular, principalmente o
da propriedade territorial, impde seu dominio e subordina aqueles que se
relacionam com a coisa apropriada. Surge dai uma forma de poder extemo
a sociedade, que se torna politico por necessitar se impor e se fazer valer
eficientemente. Teve entdo origem a escraviddo, diretamente relacionada
com a aquisi¢do de bens. Surge também o Estado, como aparato necessdrio
para sustentar esse sistema de dominacdo. Torna-se fundamental a defini-
¢ao das relagoes do Estado com a propriedade por ele protegida e das obri-
gacoes e limitacdes ao poder de seu dono, o que sé é possivel com a
conscientiza¢do de que os interesses da sociedade sdo maiores que os indi-
viduais, devendo relacionar-se justa € harmoniosamente.

Sao diferentes as origens das liberdades individuais e as do consti-
tucionalismo. O constitucionalismo da Antigiiidade desconheceu totalmente
os campos auténomos da personalidade humana, reconhecidos pelo Estado
e livres de sua intervengao.

A teocracia hebraica, a cidade - estado grega e a repiiblica romana
ndo tinham idéia de que o cidadio tivesse direitos préprios, diferentes de
seus deveres para com a sua comunidade. Para os pensadores politicos gre-
gos a personalidade humana s6 podera se desenvolver plenamente se inte-
grada a sociedade politica, e os pragmaéticos politicos romanos partilhavam
desta convicgdo. Estdo na filosofia helénica estéica as raizes da idéia de
que existem direitos individuais fora do Estado, pois para os estéicos a lei
natural, a razdo, a igualdade e a dignidade humanas s@o valores acima da
entidade estatal e por ela ndao alcancados.

Em Roma surgem alguns antecedentes formais das declaracdes de
direitos, como o veto do Tribuno da Plebe contra a¢Ges injustas dos patricios;
e a lei de Valério Publicola proibindo penas corporais contra os cidadaos,
que culminou com o Interdicto de Homine Libero Exhibendo - antecedenté
do modemno habeas corpus -, instituido pelo Direito Romano como prote-
¢do juridica a liberdade. Tais medidas tinham, porém, alcance restrito a0s
membros da classe dominante.

O entusiasmo religioso dos primeiros cristdos foi outro item de gran-
de importancia na elaboracdo da teoria dos direitos individuais , sendo qué
o individualismo submergiu por trds da vitéria da Igreja. A liberdade do
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cidaddo, em seu sentido atual, faz sua primeira apari¢do nas constituigdes
antifeudais € na ordem social das cidades medievais italianas, do oeste e
norte da Europa. O reconhecimento de tais liberdades fracassou devido as
organizagoes corporativas dos grémios.

A idéia de determinagdo religiosa ressurgiu na rebelido protestante
contra o autoritarismo da Igreja Catdlica, ap6s ter ficado esquecida por
séculos, num mundo dividido entre cristdos e infiéis. As raizes do indivi-
dualismo foram reconstituidas pela doutrina protestante quando esta pro-
clamou o direito de resisténcia frente ao poder politico ilegal. Foi, portanto,
a revoluc@o puritana que, ao se manifestar contra o despotismo religioso,
levou o povo inglés a formulagao legal das liberdades individuais na Revo-
lucdo Gloriosa. Na Idade Média € que surgiram os mais diretos anteceden-
tes das declaragdes de direitos, devido a contribui¢@o do direito natural que
condicionou o aparecimento do principio das Leis Fundamentais do Reino,
que limitavam o poder dos monarcas, juntamente com os principios do
Humanismo.

A partir de entdo se uniram o constitucionalismo e a teoria dos
direitos individuais, dando origem ao moderno Estado democratico cons-
titucional. Foi a racionalizag@o das idéias jusnaturalistas e contratualistas
que, como justificagﬁb filos6fica, elevou politicamente a classe média.
Para LOCKE estava na prote¢do a propriedade o centro dos direitos
individuais. ROUSSEAU, por sua vez, elevou a liberdade a valor su-
premo, desde que criada e garantida pela vontade geral. Ndo encontrou
ele, porém, em sua obra, lugar para as liberdades individuais, uma vez
que ndo conseguiu superar a discrepancia entre sociedade e individuo.
Rousseau, no entanto, ndo percebeu que a liberdade seria absolutamen-
te aniquilada pela ndo menos despética vontade geral, que ndo poderia
suportar oposi¢do. O pragmatismo de MONTESQUIEU, por meio da
“separagdo de poderes”, integrou a idéia de liberdade no préprio pro-
cesso do poder politico, ao dizer que s6 € garantida a liberdade quando
aqueles que detém o poder tém suas fungbes limitadas reciprocamente.
Mas mesmo em Montesquieu ndo se pode encontrar referéncia as liber-
dades individuais reconhecidas pelo Estado.

Foi nos documentos da Revolugdo norte-americana que se concre-
tizou o pensamento de Locke. Quanto a Rousseau e Montesquieu , suas
idéias tomaram corpo na Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidadao
da Franga. A partir dai, e até hoje, as garantias dos direitos fundamentais
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pertencem a esséncia do Estado democratico constitucional nas constitui-
¢oes dos séculos XIX e XX.

Quando da primeira Revolucdo Industrial, as liberdades individu-
ais eram referentes as crencas religiosas, as necessidades econdmicas e aos
objetivos politicos da classe média burguesa. Quanto a crenca religiosa,
justifica-se com base no desejo do individuo de se libertar da tutela clerical
e da caucdao moral exercida pela Igreja; o direito de propriedade e a liberda-
de de contrato podem justificar-se pela ordem econémica do laisser faire,
que exigia protecdo contra a intervengao estatal; e, finalmente, a liberdade
politica servia como arma contra os privilégios feudais e o poder absoluto
do monarca, assim como defesa contra os grupos que lutavam pelo poder
politico. As liberdades individuais constituem, pois, o fundamento sobre o
qual a classe social, econdmica e intelectualmente dominante montou uma
estrutura social em seu proprio beneficio. Desta forma, dentro de uma situ-
acdo de interesses determinada e condicionada temporalmente, foi demons-
trada a validade universal dos direitos individuais como preceito da boa
ordem social.

Conseqiientemente, nenhuma constitui¢ao poderia ser razodvel se
nao contivesse, além da parte organizacional do Estado, a enumeracao das
liberdades cléssicas. O Estado constitucional se identificou com a aceita-
¢do dos direitos fundamentais pelos destinatarios e detentores do poder. A
Declarag¢do Universal dos Direitos do Homem, da Organizacao das Nagoes
Unidas, em 1948, constitui a prova, em nivel mundial, de tal aceitacao.

1.2 Antecedentes das declaracoes de direitos

Na Idade Média floresceram os pactos, os forais, e a cartas de fran-
quias, que outorgavam protecdo de direitos individuais, que, embora fos-
sem grupais, eram divisiveis. Dentre esse documentos se pode mencionar:
Ledo e Castela (1188), pelo qual o Rei Afonso IX jurara sustentar a pazea
justi¢a no reino; de Aragdo (1265), que reconhecia direitos limitados aos
nobres; de Biscaia (1526), reconhecendo privilégios, franquias e liberda-
des. Dentre todos os documentos daquele periodo, o mais famoso é a Mag-
na Carta inglesa (1215-1225), seguida pela Bill of Rights de 1688.

As cartas e estatutos ingleses ndo sao declaragées no sentido mo-
derno, que s6 apareceram com as revolugdes americana e francesa no sécu-
lo XVIII. Tais textos, apesar de as vezes estamentais e limitados em seu
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conteido, ensejaram a formacdo de ambiente propicio a implantagdo do
costume de protecdo aos direitos do homem. Tal fato se deve a estabilidade
e desenvolvimento das instituicoes inglesas. Associados a common law,
aqueles documentos assentaram o respeito pelos direitos fundamentais.

A Magna Carta foi assinada em 1215 e tornada definitiva em 1225.
Ela ndo tem natureza constitucional e, apesar de ndao ser um documento
contendo as liberdades nacionais, mas uma carta feudal destinada a prote-
ger os interesses dos bardes e dos poucos homens livres a época, tornou-se
um simbolo das liberdades publicas e conformou a base do desenvolvi-
mento constitucional inglés, sendo que de seu texto se extrairam os funda-
mentos da ordem juridica democratica da Inglaterra.

A Peticao de Direitos constituiu um meio de transacao entre o rei e
o Parlamento, sendo que este detinha o poder financeiro e que, sem sua
autorizacao, o monarca nao podia gastar dinheiro. Trata-se de um docu-
mento dirigido ao rei, em que os parlamentares pediam o reconhecimento
de vérios direitos e liberdades aos suditos de Sua Majestade. O rei assentiu
no pedido por precisar de dinheiro. Na verdade, o que se pede em tal texto
€ a observancia de direitos e liberdades ja reconhecidos na Magna Carta e
que nao eram respeitados pelo poder monarquico.

O Habeas Corpus Amendment Act reforgou as reivindicagoes de
liberdades tornando-se posteriormente a maior garantia da liberdade indi-
vidual, através da supressao de prisdes arbitrarias.

A Declaracio de Direitos (Bill of Rights) é o documento mais im-
portante. Ele decorreu da Revolugdo de 1688 e limitava os poderes de Gui-
lherme III e Maria II, com a declarag@o de direitos por eles aquiescida. E o
surgimento, na Inglaterra, da monarquia constitucional submetida a sobe-
rania popular.

Cumpre lembrar, ainda, 0 Mayflower Compact de 1620, um docu-
mento de garantia de governo limitado, assim como as varias declaracoes
de direitos e liberdades das colonias inglesas na América: Charter of New
England (1620); Charter of Massachusetts Bay (1629); Charter of Maryland
(1632); Charter of Connecticut (1662); Charter of Rhode Island (1663);
Charter of Carolina (1663); Charter of Georgia (1732); e mais:
Massachusetts Body of Liberties (1641); New York Charter of Liberties
(1683); e Pennsylvania Charter of Privileges (1701). Esse modelo de de-
claragdo celebrizou-se mais tarde, nas Declaragdes de Virginia e na de In-
dependéncia norte-americana, e, posteriormente, na Europa, com a Decla-
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racdo francesa, a partir de quando passou a estar incorporada no regime
constitucional moderno.

A Declaracio de Direitos do Bom Povo de Virginia (12/01/1776)
foi a primeira declarac@o de direitos fundamentais em sentido modemo.
Tal documento foi anterior a Declaracdo de Independéncia dos Estados
Unidos da América. Assim como essa, foi inspirada nas teorias de Locke,
Rousseau e Montesquieu.

A Declaragdo de Virginia continha as bases dos direitos humanos e
se preocupava com a estruturacao do governo democratico através do siste-
ma de limitagdo de poderes. Ao contrario dos textos ingleses que visavama
limitar o poder do rei e proteger o individuo contra suas arbitrariedades, as
declaragoes modernas importam em limitacdes do poder estatal com inspi-
racdo no direito natural.

A Constitui¢@o norte-americana, aprovada em 17/09/1787, ndo con-
tinha, a principio, uma declaragéo de direitos fundamentais do homem. Para
entrar em vigor, no entanto, precisava da ratificaciao de pelo menos nove
dos treze Estados independentes. Alguns destes Estados, porém, s6 concor-
daram em se unir num Estado Federal se fosse introduzida na Constitui¢do
uma Carta de Direitos para a garantia dos direitos fundamentais. Thomas
Jefferson e James Madison elaboraram, entdo, enunciados que originaram
as dez primeira emendas a Constitui¢do da Filadélfia, aprovadas em 1791,
as quais foram acrescentadas outras até 1975, e que constituem o Bill of
Rights do povo norte-americano.

O advento do Estado liberal j4 vinha sendo preparado pelos france-
ses ao longo de todo o século XVIII. A Declaracao dos Direitos do Ho-
mem e do Cidadao tomou de empréstimo as técnicas das declaragGes ame-
ricanas, mas as fontes filoséficas e ideolégicas da declaragdo sdo européi-
as. Elas provém de Rousseau, Locke e Montesquieu, e de todos 0s te4ricos
e filésofos que realizaram a obra do pensamento politico, moral e social do
século XVIII, formando uma corrente filoséfica humanitiria com o objeti-
vo de liberar o homem do absolutismo e do regime feudal.

A Declaragdo francesa é mais universalizante e abstrata que as nor-
te-americanas. S@o suas caracteristicas fundamentais: a) intelectualismo -
era, antes de tudo, um documento filoséfico e juridico, fruto de uma opera-
¢do de ordem intelectual; b) mundialismo - pretendia alcangar um valor
universal, além dos individuos de um pais; c) individualismo - consagra as
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liberdades do individuo, preocupando-se em defendé-lo contra o Estado. E
o documento mais marcante do Estado liberal.

O titulo “Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo” diz
respeito a dois tipos distintos de direito: direitos do homem, de caréter pré-
social, que se atribuem ao homem independentemente de sua integragdo
em uma sociedade politica; e direitos do cidaddo, que pertencem aos indi-
viduos enquanto participantes de uma sociedade politica. Os primeiros se
relacionam com a liberdade, a propriedade e a seguranca; os outros, com as
liberdades politicas do individuo. A Declaracao de 1789, em dezessete arti-
- gos, proclama os principios da liberdade, da igualdade, da propriedade e da
legalidade, dentro de uma rigorosa concepg¢ao individualista.

As declaracoes dos séculos XVIII e XIX se dedicaram, essencial-
mente, a garantia formal das liberdades. As liberdades da burguesia liberal
se caracterizavam por serem de “resisténcia”, meio de limitar o poder até
entdo absoluto. O desenvolvimento industrial e a conseqiiente formacao de
uma classe operdria, contudo, demonstraram ser insuficientes aquelas ga-
rantias, pois, em relag@o a ela, a opressao ndo era apenas de carater formal,
mas, além de politica, era também de natureza econdémica, advinda do
sistema capitalista.

Nas primeiras declaragdes o individuo era uma abstragdo, estabele-
cendo-se entdo uma igualdade abstrata entre os homens, despojando-os das
circunstincias que marcam suas diferengas no plano social. Ao Estado ca-
bia vigiar. '

O mais importante documento a criticar o regime liberal burgués
foi o Manifesto Comunista. A partir dele a critica socialista passou a se
fundamentar em bases teéricas definidas e numa concepgdo da sociedade e
do Estado mais coerente, o que provocou o aparecimento de novas corren-
tes ideolgicas e de novos documentos.

No plano juridico, a Revolugdo de 1848, em Paris, incluiu em sua
Constituicdo o direito do trabalho', e a Constituigdo mexicana de 1917 foi
a que primeiro sistematizou o conjunto de direitos sociais do homem, sem

\
1 Oartigo 13 garantia “aux citoyens la liberté du travail et de | ‘industrie. La societé favorise
et encourage le developpement du travail par l'enseignement primatire gratull, I’education
professionnelle, I’égalité de rapports entre le patron et I’ouvrier, les institutions de

prévoyance”
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romper, no entanto, com o regime capitalista. No mesmo sentido, a Consti-
tuicdo de Weimar, de 1919, comega seu Livro II com os “Direitos e Deve-
res Fundamentais dos Alemaes”. No regime capitalista, os direitos sociaise
econdmicos estdo reconhecidos e garantidos ao lado dos direitos individu-
ais.

A Declaracao de Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, de
1918, aprovada pelo Terceiro Congresso dos Sovietes tem, contudo, outro
sentido. Ela foi fundada nas teses socialistas de Marx, Engels e Lénine,
frutificando na Revolucdo Soviética de 1917. Nao apenas reconheceu os
direitos econdmicos e sociais, mas concebeu nova idéia da sociedade, do
Estado, e do Direito, com o fim de libertar o homem, definitivamente, de
qualquer forma de opressao.

Essa declarac@o € o fundamento ideolégico do constitucionalismo
soviético e pretendia estabelecer os principios do novo Estado. De acordo
com ela ficava abolida a propriedade privada sobre o solo, a riqueza mine-
ral, a 4gua, as fabricas e os bancos. Proclamava ainda a luta contra o impe-
rialismo capitalista, a solidariedade dos trabalhadores e a liberdade dos povos
explorados. Separava a Escola e o Estado da Igreja, reconhecia a liberdade
de propaganda religiosa e anti-religiosa, assim como a liberdade de associ-
acdo para trabalhadores e camponeses. Esse documento nao reconhecia as
garantias dos direitos individuais, e ndo teve a repercussio e influéncia
universal esperadas.

As declaragdes de direitos derivadas do pensamento de Lénine,
Roosevelt, Schmitt, Stier-Somlo, Gurvitch e outros, eram voltadas para 0
socialismo liberal e humanista. A “Declaracdo do Povo Trabalhador e Ex-
plorado” representa um reflexo da transi¢ao da economia capitalista paraa
socialista. Tal correspondéncia ideolégica transplantou-se mais tarde para
outros paises, como os Estados Unidos da América, cujo Presidente -
Roosevelt - em mensagem ao Congresso datada de 1944, propugnava por
uma nova declarac@o de direitos, de natureza econémica.

1.3 Universalizacio das declaracoes de direitos

1.3 A diferenca da declaragdo de 1789 das norte-americanas con-
siste em sua vocagdo universalizante quanto 2 visdo dos direitos do ho-
mem. Tal preocupag@o se repete na Declaracdo dos Direitos do Povo Tra-
balhador e Explorado.
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As declaracdes de direitos do século XX procuram fundir duas ten-
déncias fundamentais: o universalismo e o socialismo?, propensao que se
refletiu no direito constitucional contemporédneo. Esta tendéncia € diversa
da verificada em fins do século XVIII, quando se contrapuseram, de um
lado, o racionalismo jusnaturalista e, de outro, o utilitarismo e o historicismo,
hostis a teoria dos direitos do homem. Por este motivo, embora a principio
tanto na América quanto na Franca, as declaracdes de direitos fossem docu-
mentos a parte, a Constituicao Federal dos Estados Unidos alterou tal pro-
cedimento, passando a adotar as declaracdes no proprio texto constitucio-
nal, na forma de emendas’.

Devido ao seu carater universalizante, as declaracoes de
direitos passaram a ser reconhecidas em documentos declaratorios de cara-
ter regional ou universal. As primeiras manifestacoes neste sentido surgi-
ram de propostas de organismos cientificos internacionais, visando a esten-
der a todos os individuos, de todas as nagdes, a defesa dos direitos huma-
nos, como bem ilustra o projeto de “Declarac@o dos Direitos Internacionais
do Homem”, do Instituto de Direito Internacional, redigido em 1928-1929.
Foi dado um passo concreto quando da reunido, no México, dos vinte € um
paises da América, em 1945, onde se firmou que um dos primeiros objeti-
vos das Nagoes Unidas deveria ser a redagdo de uma carta dos direitos do
homem. :

A conseqiiéncia pratica da preocupag¢dao demonstrada na Carta com
os direitos humanos foi a redagao de uma Declaracao Universal dos Di-
reitos do Homem. Foi criada na Organizagdo das Nagdes Unidas uma Co-
missao dos Direitos do Homem. Durante a elaborag@o do texto, surgiu uma
importante questdo, que era saber como se chegar, numa mesma declara-
¢d0, a defender os direitos individuais tradicionais e os novos direitos soci-
ais. Tal impasse se resolveu sistematicamente: a Declaragdo Universal con-
®m um Predmbulo, em que se reconhece a dignidade humana, o ideal de-
mocratico, o direito de resisténcia a opressao, e a concepgao comum desses
direitos; em seus trinta artigos estd estabelecido o rol dos direitos do ho-
mem. Do artigo 1° ao artigo 21 estao enumerados os direitos e garantias
Individuais, nos artigos 22 a 28 estao elencados os direitos sociais do ho-

i

2 Entende-se aqui socialismo em sentido amplo, ligado a social.
3 BOBBIO. Diciondrio de Politica. 2 ed. Brasilia: UNB, 1986, p. 354.
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mem. O artigo 29 versa sobre os deveres do individuo para com a comunj-
dade; e o artigo 30 estabelece o principio pelo qual se deve interpretar a
Declaracdo em beneficio dos direitos e liberdades nela proclamados.

A Declaracdo Universal consagrou trés objetivos fundamentais; a
certeza dos direitos, por sua prévia e clara fixacdo; a seguranca dos direi-
tos, pela existéncia de normas que garantam que eles serdo respeitados; ea
possibilidade dos direitos, exigindo a existéncia de instrumentos necessa-
rios ao seu gozo disponiveis para todos os individuos®.

O grande problema, no entanto, € o da eficicia das normas da De-
claragcdo, que nao dispde de um aparato préprio que a faca valer. Diante
disto € que se tem procurado firmar vérios acordos e convencgdes internaci-
onais regionais, buscando-se a maior efetivacdo das normas protetoras de
direitos. Neste sentido sdo expressivos os esforcos empreendidos pelas or-
ganizacoes de Estados de dimensoes regionais.

O Conselho da Europa, no intuito de desenvolver instru-
mentos eficientes para assegurar a efetividade dos direitos reconhecidos na
Declaragao Universal de 1948, promoveu a elaboragdo da Convencio da
Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades Fundamentais.
A esta Convengéo seguiram-se varios Protocolos adicionais, reforgando €
ampliando suas normas, acompanhados de uma Carta Social Européia,
que articula normas sobre os direitos e garantias sociais e econdmicos do
homem na Europa.

Antecedendo, porém, a Declaracdo Universal de 1948 e os demais
documentos, teve lugar a Declaracao Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, aprovada pela IX Conferéncia Internacional Americana a0s
dois de maio de 1948. Nesta oportunidade aprovou-se também a Carta In-
ternacional Americana de garantias Sociais. Aos vinte e dois de novembro
de 1969 foi aprovado o Pacto de San José de Costa Rica (Convengao Ame-
ricana de Direitos Humanos), e a Resolugio VIII da OEA (agosto de 1959)
instituiu a Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2 qual o Brasil 50
aderiu em 1978°.

4 DALLARI. Elementos de Teoria Geral do Estado. Sio Paulo: Saraiva, 1972, p. 185
S TRINDADE. A Protegao Internacional dos Direitos Humanos. Sao Paulo: Saraiva, 1991
p- 520 ss.
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7 FORMAS DAS DECLARACOES DE DIREITOS
2.1 As declaracoes nacionais

2.1 Considerando-se que a existéncia dos direitos individuais € ante-
rior a0 Direito nacional, cujo papel seria o de declarar tais direitos, torna-se
necessario implantar um instrumento técnico capaz de exprimir tal declara-
¢do. Em seus primoérdios, o constitucionalismo moderno declara os direitos
naforma de proclamacdes solenes, conforme a Declaracdo francesa de 1789.
Esse texto era, entdao, formalmente autdnomo, o que explica porque na Franca
adeclaracao de direitos destaca-se do texto constitucional, constituindo-se
em seu preambulo. Tal precedéncia formal foi estabelecida nas Constitui-
coes francesas do periodo revoluciondrio, mas foi posteriormente transfor-
mada em precedéncia cronolégica, conforme pode ser notado nos textos
constitucionais franceses de 1852, 1946 e 1958, sendo que as iltimas cons-
tituicdes citadas proclamam a submissdo aos principios contidos na Decla-
ragdo de 1789, ndo contendo outra enumeracgdo de direitos individuais. E
importante observar que, no direito piblico francés, € notada a primazia
daquela Declarag@o®.

Atualmente, mesmo assumindo a forma de proclamagdes solenes
nos documentos internacionais, as declaragoes de direitos constituem, nos
ordenamentos nacionais, parte dos textos constitucionais, o que lhes confe-
re 0 cardter de normas juridicas positivas constitucionais. Sdo, portanto,
declaracdes constitucionais de direito, com relevantes conseqiiéncias ju-
ridicas préticas. |

Com o socialismo democritico surgiu um novo ethos politico, que
anunciava a finalidade do direito constitucional moderno. Foi esta nova
\{isﬁo do mundo politico a responsavel pela criac@o tanto do constitucionaf
lismo soviético ap6s a Primeira Grande Guerra , como da técnica constitu-
cional de Weimar, no sentido de garantir a completa liberdade cultural e
€condmica do individuo.

Os textos constitucionais surgidos depois da Segunda Grande Guerra
(e g., as constitui¢des da Franga, Japdo e Itdlia) também continham em

B
6 PACTET. Institutions Politiques; Droit Constitucionnel. 14 ed. Paris: Masson/Armand
Colins, p. 124-126; ¢ RUFFIA. Introduzione al Diritto Costituzionale Comparato. 6 ed.
Milano: Giuffre, 1988. p. 663-664.

261



Vanessa Oliveira Batista

seus preambulos e outros dispositivos, declaracdes mais avancadas de di-
reitos sociais e econdmicos do cidadao.

A técnica de se introduzir na Constitui¢do o contetido das declara-
coes de direitos sociais teve inicio com a Constituicdo Soviética de 1936,
que fez a Declaracdao do Povo Trabalhador e Explorado preceder o texto
constitucional. Logo em seguida veio, no mesmo estilo, a Constituigdo
iugoslava de 1946, cujos capitulos IV e V da primeira parte tratam, respec-
tivamente, da organizagdo social e econdmica e dos direitos e deveres do
cidaddo. Segundo a mesma técnica vieram: a Constituicdo da Bulgéria; a
Constitui¢do romena de 1948; a Constituicao da Tchecoslovaquia de 1948.
Tal procedimento é comum as constitui¢des das “democracias populares”.
No mesmo sentido se organizam a Constituicao japonesa de 1946; a Cons-
tituicdo chinesa de 1947; e a Lei Fundamental de Bonn, de 1949’.

A Constituicdo brasileira de 1946 rejeitou a influéncia do liberalis-
mo democrético e avangou na dire¢cdo da democracia social, contendo dis-
positivos tipicos das constituicdes com cunho socialista, como se percebe
pela leitura do artigo 145: “A ordem econdmica deve ser organizada con-
forme os principios da justiga social, conciliando a liberdade de iniciativa
com a valorizag¢@o do trabalho humano.” E no pardgrafo tinico do mesmo
artigo: “A todos € assegurado trabalho que possibilite existéncia digna. 0
trabalho € obrigacg@o social.”

A Constitui¢@o brasileira de 1988, promulgada depois de um largo
periodo de ditadura, retoma o mesmo modelo propugnado pelo texto de
1946, estabelecendo no artigo 6°: “S#o direitos sociais a educacio, a saiide,
o trabalho, o lazer, a seguranga, a previdéncia social, a protecdo a materni-
dade e a infancia, a assisténcia aos desamparados, na forma desta Consti-
tui¢do”. E ainda no artigo 193: “A ordem social tem como base o primado
do trabalho, e como objetivo o bem-estar social.”

2.2 Desde que a expressdo “direitos fundamentais do homem” se tra-
duz em situagdes juridicas definidas no direito positivo interno como nor-
mas positivas constitucionais, ndo tem lugar a disputa sobre seu valor juri-
dico.

7 Para maiores informacdes sobre as constituigdes socialistas, cf. RUFFIA, op. cit., P- 375
554.
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A respeito das declaracoes supra-estatais, observa PONTES DE
MIRANDA que na@o ha que se negar a existéncia de regra juridica, e, atual-
mente, nota-se a tendéncia a supra-estatizacao. Nas declaragées de direitos
internacionalmente inspiradas, nao vé o citado jurista sequer o cardter de
um projeto de lei supra-estatal, mas apenas a ligacdo de uma corrente de
pensamento através dos direitos estatais ou do pensamento legislativo de
dois ou mais Estados. Em relacdao as declaragées de direitos
interestatalmente editadas, sua espécie € a convengdo, que sO possui regras
de classe. Ja as declaragdes de direitos intraestatais, estas consistem em
regras juridicas constitucionais, inspiradas pelo pensamento ou convic¢ao
de um dnico povo, revelado pelo Poder Constituinte, segundo seu método
de interpretacdo e fontes®.

H4 que se notar que a natureza dos direitos fundamentais passara a
ser constitucional conforme expresso no artigo 16 da Declarag@o dos Direi-
tos do Homem e do Cidadao de 1789, que ditava ser elemento essencial do
conceito de constitui¢@ao a sua adogao.

Em posi¢do diversa da de PONTES DE MIRANDA, SILVA® diz
que as normas declaratérias de direitos fundamentais ndo sao normas de
valor constitucional ou supraestatal. Sdo direitos constitucionais enquanto
insertos na Constituigdo ou constantes de declarag@o solene estabelecida
pelo Poder Constituinte. Nascem e se fundamentam, portanto, no principio
da soberania popular. H4 ainda uma corrente seguida pelos que aceitam o
contratualismo, que funda estes direitos sobre o contrato entre as forgas
politicas e sociais, expresso pela Constituig@o.

Quanto ao modo de tutelar esses direitos, a tradicao francesa se
limitava 2 separagdo de poderes e 4 autonomia do poder judicidrio, assim -
como a participagdo dos cidad@os, através de seus representantes, no poder
legislativo. A tradicdo norte-americana aponta no sentido da constitui¢ao
rigida e do controle de constitucionalidade de leis aprovadas pelo legislativo,
0 que garante os direitos do cidadao frente ao autoritarismo legal da maio-
fia. A Itdlia e a Alemanha, que viveram a experiéncia do autoritarismo,
S€guiram constitucionalmente o modelo norte-americano.

e
8 PONTES DE MIRANDA. Comentdrios a Constituigdo de 1967. v.4. Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 1967. p. 619-625.
9 SILVA.. Curso de Direito Constitucional Positivo. 12 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996. p.
180.
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Por ser assunto basicamente de direito positivo, a eficdcia e
aplicabilidade das normas de direitos fundamentais dependem de seu enun-
ciado. Via de regra , elas sdao de eficicia contida e aplicabilidade direta e
imediata, sendo que quanto mais se aperfeicoam e se tornam eficazes, mai-
or garantia de democracia oferecem.

2.3 A medida em que se foi desenvolvendo a comunidade internaci-
onal, com base na expansao econdmica do comércio mundial e nas relagdes
culturais dos povos livres, criou-se um “direito comum da humanidade”.
Desta forma, o Instituto de Direito Internacional votou, em outubro de 1929,
uma Declaracao dos Direitos Internacionais do Homem, cujo contetido
cristalizou-se, mais tarde, na Conferéncia Interamericana sobre Problemas
de Guerra e Paz, realizada no México em marco de 1945. A declaragéo dai
resultante determinou o “conteido minimo de direitos e deveres a serem
reconhecidos e garantidos por cada Estado particular”'?. Tais direitos - a0
contrério dos “direitos das minorias”, cuja salvaguarda cabe a cada Estado
nacional - tém um caréter universal, sendo que o Estado assume para coma
comunidade a obrigacdo de protegé-los.

H4 juristas, como KELSEN" | que defendem o fortalecimento do
direito internacional, o que implica no entendimento de que hd primazia
deste sobre o direito constitucional, e portanto, a postulacdo por uma orga-
nizagdo juridica internacional com competéncia para sancionar os Estados
nacionais e realizar, desse modo, a paz pelo direito.

Deve-se ressaltar que a dificuldade de utilizagdo dos instrumentos
internacionais por parte da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, o que nd0
é, por si s6, uma imediata satisfacdo das reivindicacdes que surgiram de-
pois da Segunda Grande Guerra. A demora das negociacdes dos tratados €
0 tempo que se leva para entrarem em vigor provoca um esfriamento da
sensibilidade dos Estados e uma dilatacio do compromisso por eles asst-
mido, o que, lamentavelmente, se reflete tanto no plano convencional quanto
no das relagdes internacionais.

10 PINTO FERREIRA. Principios de Direito Constitucional Moderno. 5 ed. v. 2. Sio Paulc*
Revista dos Tribunais, 1971. p. 34. 0
11 KELSEN. Derecho y paz en las relaciones internacionales. Ciudad de México, 1943,p20°-
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As objegOes levantadas quanto a efetivacdo da protec¢do aos direitos
humanos no plano internacional eram, no passado, as relativas as cldusulas
de dominio reservado adotadas pelos Estados. Hoje em dia este problema
ja foi superado, devido tanto ao gradual reconhecimento da capacidade
postulatoria dos individuos perante os organismos internacionais quanto ao
desenvolvimento legislativo, no ambito internacional, de instrumentos de
protecdo de direitos humanos, por meio da criagdo de métodos a serem
implementados pelos 6rgdos internacionais, tais como os sistemas de peti-
¢do, de relatdrios e de investigacdes'? . Pode-se destacar que nao tém mais
sido admitidas reservas de dominio em relagao a tratados internacionais de
conteido humanitario.

A questdo que atualmente preocupa o direito internacional acerca do
sistema protetor de direitos € a que diz respeito a coordenag@o dos mecanis-
mos de protecdo, seja no plano regional ou no plano global. Numa perspec-
tiva mais profunda, hd que ressaltar a necessidade de aceitagio, por parte
do Estado nacional, do direito de peti¢do individual e da competéncia obri-
gatoria (inclusive judicial) dos 6rgdos de supervisdo internacional para atu-
ar nessa area. Também a aplicac@o da regra do esgotamento dos recursos
internos vem sendo reavaliada, de forma a se limitar sua incidéncia. Pro-
blema relacionado a implementag@o de direitos no nivel internacional tam-
bém se manifesta quando se trata de efetivar os direitos econdmicos, soci-
ais e culturais.

Destaca TRINDADE"® que merece atengdo o fato de que € perversa
atendéncia a se interpretar restritivamente os tratados, pois assim pode-se
restringir sua aplicacdo. Da mesma forma, deve-se expandir o niicleo dos
direitos fundamentais inderrogéveis, o que est4 sendo feito através do apri-
moramento de garantias judiciais em relagdo aos direitos humanos ja con-
sagrados.

E de grande importancia, ainda, a atuac@o internacional dos grupos
de defesa de direitos humanos que, diante das objegdes habitualmente apre-
Sentadas contra o funcionamento do sistema internacional de protegao -
Natureza das matérias tratadas pelos documentos internacionais seria de
fatureza doméstica; atuacdo dos érgdos internacionais de protegdo seria

\
12 Sobre 2 utilizag@o desses métodos, conferir TRINDADE, op. cit.,p. 25-38.
B3 Op. cit., p. 55-56.
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violadora do principio de ndo interven¢do nos assuntos internos dos Esta-
dos -, podem desenvolver programas educativos voltados para explicar aos
oprimidos pelo desrespeito aos direitos humanos a atuagao juridica, os di-
reitos e instrumentos internacionais disponiveis.

Desta forma, a eficdcia das declaracdes internacionais de direitos
est4d condiconada, exatamento como no plano interno, ao acesso a justica -
aqui nos referimos aos 6rgdos de supervisdo internacional, como a Corte
Interamericana de Direitos Humanos ou o Tribunal Europeu de Direitos
Humanos - e aos movimentos sociais, dedicados a tornar efetivo o gozo dos
direitos convencionados internacionalmente. A diferenca fundamental en-
tre a aplicag@o das normas protetoras no plano nacional e no plano interna-
cional reside no fato de que, como jad comentado, no @mbito global ou regi-
onal, faz-se necessério o reconhecimento do Estado dos instrumentos dis-
poniveis.

Cabe aos profissionais do Direito com atuagc@o nessa area, a0 nosso
ver, contribuir para que uma real mudanga de comportamento por parte dos
Estados nacionais se opere, o que pode ser feito tanto através do exercicio
profissional quanto do desempenho das atividades académicas comprome-
tidos com a defesa dos direitos humanos.
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