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RESUMO: O artigo versara, precipuamente, sobre a evolugao histérica e a constitucionalizaco dos
direitos fundamentais, incluindo os direitos sociais. Far-se-a um escorgo historico dos direitos sociais
nas Constituicbes brasileiras a partir da de 1934 com o escopo de fazer lembrar que as normas
constitucionais consagradoras de direitos sociais sao essenciais para a evolucao e consolidacao
do Estado Constitucional, o0 qual é qualificado de social e democratico. Examinar-se-a, também, o
processo de internacionalizagdo dos direitos fundamentais, os quais sdo designados, na drbita inter-
nacional, como direitos humanos. Dedica-se a entender a progressiva constitucionalizagéo do direito
internacional, visto que os direitos fundamentais (abrangidos os sociais) devem ser tratados no ambi-
to de um direito constitucional integrado (ou globalizado) ao se detectar a elaboragéo dos contornos
juridicos de uma constituicdo global ao tomar como ponto de partida os direitos fundamentais que
formariam uma constituicao de direitos global com a consequente imposicao de deveres.
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INTRODUGAO

A proposta deste artigo é fornecer elementos para explicar os motivos
da internacionalizagdo dos direitos fundamentais, os quais sdo designados, na
oOrbita internacional, como direitos humanos'.

Procura-se clarificar e analisar os direitos fundamentais (ou direitos hu-
manos) protegidos na esfera internacional ao cogitar-se mesmo da sua natureza
de jus cogens* em muitos casos.

Assim, as especificidades do direito internacional dos direitos humanos
tornam-se claras quando conceitos, terminologias, fundamentos, critérios her-
menéuticos e efeitos das normas de direitos humanos forem todos vistos sob a
6tica do direito internacional dos direitos humanos.

Além disso, este artigo dedica-se, a um s6 tempo, a entender a progres-
siva constitucionalizacdo do direito internacional, visto que os direitos funda-
mentais (abrangidos os sociais) devem ser tratados no ambito de um direito
constitucional integrado (ou globalizado) ao se detectar a elaboragdo dos con-
tornos juridicos de uma constitui¢do global ao tomar como ponto de partida os
direitos fundamentais que formariam uma constituicdo de direitos global com a
consequente imposicdo de deveres. Tais direitos valeriam perante as instancias
politicas, mas também perante centros de poder econdémico, conforme ensina
Canotilho®.

1 FORMAGAO E EVOLUCAD HISTORICA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os direitos fundamentais (ou direitos humanos), embora existissem ha
bastante tempo — uma vez que sao naturalmente inerentes ao ser humano e,
desse modo, anteriores e superiores a toda ordem juridica positivada —, somente
com a recepgdo progressiva de textos ou documentos (denominados, generica-
mente, cartas ou declaracdes de direitos), passaram a ser formalmente reconhe-
cidos, ganhando, portanto, dimensao juridica.

1 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Teoria geral dos direitos fundamentais. Sao Paulo: RT, 2007.
p. 40; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev. ampl. e
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 6. Ha autores que sustentam que os direitos humanos sao reconhecidos
positivamente pelos sistemas juridicos no plano nacional e internacional. SIQUEIRA JUNIOR, Paulo Hamilton;
OLIVEIRA, Miguel Augusto Machado de. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: RT,
2009. p. 22.

2 Segundo magistério de Hee Moon Jo sobre a expressao jus cogens, ele a define como “uma norma aceita e
reconhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu conjunto, com uma norma da qual nenhuma
derrogagao é permitida e que sé pode ser modificada por uma norma de direito internacional geral da mesma
natureza” (JO, Hee Moon. Introdugéo ao direito internacional. Sao Paulo: LTr, 2000. p. 19). A Convencéo de
Viena, ao aceitar a nogéo de jus cogens, deu uma demonstragao de aceitacao dos preceitos do direito natural.
Com isso, se um tratado desrespeita uma norma considerada como jus cogens, ele é considerado nulo de
pleno direito (arts. 52 e 53 da Convencao de Viena).

3 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. “Brancosos” e interconstitucionalidade: itinerarios dos discursos sobre a
historicidade constitucional. Coimbra: Almedina, 2006. p. 289.
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Durante o periodo medieval, nao faltaram documentos nos quais o mo-
narca, cujo poder foi teoricamente ilimitado, reconheceu alguns limites para
seu exercicio em favor da igreja, dos senhores feudais ou das comunidades
locais. Conforme ensina Antonio Enrique Pérez Lufo, de todos os documentos
medievais, sem dudvida, o que alcancou maior significacdo foi a Carta Magna,
consistente em um pacto firmado em 1215 entre o Rei Jodo Sem Terra e os bis-
pos e baroes ingleses®. Apesar de ter garantido tdo somente privilégios feudais
aos nobres ingleses, é considerada como marco de referéncia para algumas
liberdades classicas, como o devido processo legal, a liberdade de locomocgao

e a garantia da propriedade®.

Em seguimento, destacaram-se as declaragdes inglesas do século XVII,
entre as quais a Petition of Rigths, de 1628, firmada por Carlos I; o Habeas
Corpus Act, de 1679, assinado por Carlos Il; e, finalmente, a mais importante
de todas as declaragdes inglesas, o Bill of Rights, de 1689, promulgado pelo
Parlamento®.

O termo “direitos fundamentais”, droits fondamentaux, aparece na Fran-
¢a no ano de 1770 no contexto do movimento politico e cultural que conduziu
a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 17897.

Assim, foi no século XVIII, com a vitéria da revolucdo liberal na Franca
e a independéncia das colonias inglesas nos Estados Unidos da América (EUA),
que nasceram definitivamente os direitos fundamentais, a partir da Declaracao
do Bom Povo da Virginia de 1776, seguida pela Declaragdo Francesa dos Di-
reitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Apos essas declaragdes, quase todas
as Constituigdes no mundo passaram a dispor de uma declaragdo de direitos, a
comecar com a Constituicao dos EUA de 17 de setembro de 17872,

Segundo leciona Antonio Enrique Pérez Lufio, as declaragdes dos EUA,
bem como determinados documentos da Europa continental destinados a re-
conhecer a tolerancia e a liberdade religiosa (como, por exemplo, a Paz de
Augsburgo de 1555 e a Paz de Vestfalia de 1648) e os pressupostos raciona-
listas e contratualistas da Escola de Direito Natural, exerceram uma influéncia
direta sobre a Declara¢do dos Direito do Homem e do Cidadao, votada pela
Assembleia Constituinte da Franca revolucionaria no ano de 1789°. Nesse fa-
moso texto, idéntico aos dos EUA, insiste-se no carater universal dos direitos
consagrados por seu fundamento racional, cuja validade se considera absoluta.

LUNO, Antonio Enrique Pérez. Los derechos fundamentales. 8. ed. Madrid: Editorial Tecnos, 2004. p. 34.
Idem, ibidem.

CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 2. ed. Salvador: JusPodivm, 2008. p. 541.
LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit., p. 29. Conforme leciona Antonio Enrique Pérez Lufio na pagina citada,
a expressao alcancou singular importancia na Alemanha, onde, sob a denominagao dos Grundrechte, se
articulou, de modo especial, apés a Constituicdo de Weimar de 1919, ao sistema de relacées entre o individuo
e o Estado como fundamento de toda a ordem juridico-politica.

8  CUNHA JUNIOR, Dirley da. Op. cit., p. 542.

9 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit., p. 36.

N O o b
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Seus pressupostos sdo também individualistas: os direitos que correspondem ao
homem por natureza sdo a liberdade, a propriedade, a seguranca e a resisténcia
a opressao. Somente a lei poderia limitar o desfrute dos direitos naturais de cada
cidaddo e, para assegura-los a todos, foi concebida como expressao da vontade
geral, nos moldes do ensinamento de Rousseau'.

A Declaracido de 1789 fez parte, encabecando-a, da primeira Constitui-
cdo francesa de 1791, chamada por sua inspiragdo “girondina”. Pouco tempo
depois, a Constituicdo “jacobina” de 1793 iniciou com um catalogo de direitos
do homem, muito importante por seu contetido democratico. No catalogo, sao
reconhecidos os direitos ao trabalho, a protecdo contra a pobreza e a educagao'.

Fabio Konder Comparato ensina que a Constituicdo francesa de 1848,
retomando o espirito de certas normas das Constituicdes de 1791 e 1793, reco-
nheceu algumas exigéncias econémicas e sociais da classe trabalhadora e que
a instituicdo de deveres sociais do Estado para com os trabalhadores e com os
necessitados em geral, estabelecida no art. 13, aponta para a criagcdo do que
viria a ser o Estado de Bem-Estar Social no século XX'.

Ainda segundo o Professor Comparato, a Convencdo de Genebra de
1864 inaugurou o que se convencionou chamar direito humanitario em matéria
internacional, ou seja, “o conjunto das leis e costumes da guerra, visando a
minorar o sofrimento dos soldados doentes e feridos, bem como de populagcées
civis atingidas por um conflito bélico”'. Portanto, é a primeira introducao dos
direitos humanos na esfera internacional’. Segundo Comparato, tem-se insis-
tido ultimamente na tese de que o direito do estado de guerra ja ndo poderia
existir, por ser uma contradicdo nos termos: se a guerra constitui em si mesma
um ilicito e, mais do que isso, um crime internacional, ndo faz sentido regular
juridicamente as operacdes bélicas, pois “o Direito ndo pode organizar a prati-
ca de um crime”". Todavia, Comparato argumenta que tal asser¢cdo ndo pode
ser admitida. Para ele, se a guerra, no estado presente do direito internacional,
constitui em si mesma um crime, nada impede que se reconheca a pratica,
por qualquer das partes beligerantes, de outros ilicitos durante o desenrolar do
conflito'®. Segundo as ilagdes do professor, a violagao dos principios e normas
do direito humanitario, durante uma conflagracao armada, pode representar,
também, um crime de guerra'.

10 Idem, ibidem.
11 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit., p. 36-37.

12 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmagédo histérica dos direitos humanos. 6. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 2008. p. 54, 170.

13 Idem, p. 173.

14 Idem, ibidem.

15 Idem, ibidem.

16 Idem, p. 174.

17 Idem, ibidem. Dalmo de Abreu Dallari, ao versar sobre a origem e atualidade do direito humanitéario, ensina
que, em razao dos seus principios basicos e dos objetivos enunciados no inicio de seu advento e bastante
ampliados no curso da histéria, bem como pelo seu contelido ético ligado aos valores fundamentais da
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Comparato ressalta que a plena afirmagao de novos direitos humanos s6
veio a ocorrer no século XX, com a Constituicdo mexicana de 1917 e a Consti-
tuicao de Weimar de 19198,

A aprovacdo pela Assembleia-Geral das Nag¢des Unidas da Declaracao
Universal de Direitos humanos em 10 de dezembro de 1948 constitui o prin-
cipal feito no desenvolvimento da ideia contemporanea de direitos humanos
(ou fundamentais), bem como a Convencdo Internacional sobre a prevencdo
e punicdo do crime de genocidio aprovada um dia antes, também no quadro
da ONU; logo, ambas formam os marcos inaugurais da nova fase histérica dos
direitos humanos que se encontra em pleno desenvolvimento'.

Na Declaragao Universal dos Direitos Humanos, a afirmagao dos direitos
fundamentais €, simultaneamente, universal?® e positiva: universal no sentido de
que os destinatarios dos direitos sdo todos os homens; e positiva no sentido de
que os direitos deverdo ser ndo apenas proclamados, mas efetivamente protegi-
dos até mesmo contra o préprio Estado que os tenha violado.

Em 16 de dezembro de 1966, a Assembleia-Geral das Nacoes Unidas
adotou 2 (dois) pactos internacionais de direitos humanos que desenvolveram
pormenorizadamente o contetido da Declaragao Universal de 1948: o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional sobre Di-
reitos Econdmicos, Sociais e Culturais?'. O sistema internacional de protecao

pessoa humana, o direito humanitario estad estreitamente relacionado com os direitos humanos e as vezes
pode coincidir com este (DALLARI, Dalmo de Abreu. Origem e atualidade do direito humanitario. Arquivos do
Ministério da Justica, Brasilia, a. 51, n. 190, p. 18, jul./dez. 2006).

18 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 54.

19 Idem, p. 57. Contrario sensu, assinala-se a opinido de Flavia Piovesan ao revelar que o antecedente mais
contributivo para a formacéo do Direito Internacional dos Direitos Humanos foi a Organizagéo Internacional
do Trabalho (OIT), criada ap6és a Primeira Guerra Mundial, que tinha por finalidade promover padrdes
internacionais de condicdes de trabalho e bem-estar sociais (PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito
constitucional internacional, p. 111).

20 Em atencdo a magistral licao de Boaventura de Sousa Santos, os direitos humanos n&o sao universais na sua

aplicacdo” Atualmente, segundo o autor, sdo consensualmente identificados quatro regimes internacionais de
aplicacéo de direitos humanos: o europeu, o interamericano, o africano e o asiatico. Afirma, ainda, que apenas
a cultura ocidental tende a formulé-los como universais e arremata que, “[...] enquanto forem concebidos como
direitos humanos universais, os direitos humanos tenderao a operar como localismo globalizado e, portanto,
como uma forma de globalizagdo hegemonica. Para poderem operar como forma de cosmopolitismo, como
globalizagdo contra-hegemonica, os direitos humanos tém de ser reconceitualizados como multiculturais”
(SANTOS, Boaventura de Sousa. Por uma concep¢do multicultural de direitos humanos. In: SANTOS,
Boaventura de Sousa (Org.). Reconhecer para libertar: os caminhos do cosmopolitismo multicultural. Rio de
Janeiro: Civilizagao Brasileira, 2003. p. 438-439 - grifo nosso).

Nessa linha de argumentacéo é, também, a posicédo de Samuel P. Huntington, ao asseverar que o crescente
poder econémico dos paises asiaticos os torna cada vez mais imunes as pressoes ocidentais no que se refere
aos direitos humanos e a democracia. Logo, para o autor, concebidos como direitos humanos universais,
podem ser instrumentos do “choque de civilizagbes”, ou seja, o que é universalismo para o ocidente é
imperialismo para o resto (HUNTINGTON, Samuel P. O choque de civilizagbes e a recomposi¢do da ordem
mundial. Trad. M. H. C. Cortes. Rio de Janeiro: Objetiva, 1996. p. 228, 243).

21 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit.,p. 279. Os dois pactos internacionais foram ratificados pelo Brasil
pelo Decreto Legislativo n® 226, de 12 de dezembro de 1991, sendo o Pacto Internacional sobre Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais promulgado pelo Decreto n°® 591, de 6 de julho de 1992, e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos promulgado pelo Decreto n°® 592, de 6 de julho de 1992.
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de direitos humanos apresenta, pois, instrumentos de ambito global e regional.
Adotando o valor da primazia da pessoa humana, esses sistemas se comple-
mentam com o fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela e
promocao de direitos fundamentais®.

O instrumento regional de maior importancia no sistema interamericano
¢é a Convencdo Americana de Direitos Humanos de 1969, também denominada
Pacto de San José da Costa Rica?’. Essa Convencdo foi assinada em San José,
Costa Rica, em 22 de novembro de 1969%. A convencdo entrou em vigor em
1978 e somente os Estados-membros da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA) tém o direito de aderir & Convencdo Americana®. Substancialmente, a
Convencao America sobre Direitos Humanos reconhece e assegura um catalo-
go de direitos civis e politicos similar ao previsto pelo Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos?.

Segundo Flavia Piovesan, a Convengdo Americana ndo enuncia, de for-
ma especifica, qualquer direito social, cultural ou econémico, limitando-se a
determinar aos Estados que alcancem, progressivamente, a plena realizacao
desses direitos, mediante a adogdo de medidas legislativas e de outras medidas
que se mostrem apropriadas, nos termos do art. 26 da Convengao?. Posterior-
mente, em 1988, a Assembleia-Geral da Organizagdo dos Estados Americanos
adotou um protocolo adicional a Convencao referente aos direitos sociais, eco-
noémicos e culturais — Protocolo de San Salvador —, que entrou em vigor em 16
de novembro de 1999%.

22 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 3. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2009. p. 33.

23 Idem, p. 44.

24 COMPARATO, Fébio Konder. Op. cit., p. 367. O Brasil aderiu a Convengao em 25 de setembro de 1992, que
foi promulgada pelo Decreto n°® 678, de 6 de novembro 1992.

25 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 44. Segundo Flavia Piovesan, dos 35 Estados-membros da
OEA 24 Estados séo hoje partes da Convengao Americana sobre Direitos Humanos (PIOVESAN, Flavia. Temas
de direitos humanos, p. 45.

26 COMPARATO, Fabio Konder. Op. cit., p. 367.

27 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos, p. 46. O art. 26 da Convengao preceitua: “Os Estados-partes
comprometem-se a adotar providéncias, tanto no ambito interno como mediante cooperagéo internacional,
especialmente econdmica e técnica a fim de conseguir progressivamente a plena efetividade dos direitos
que decorrem das normas econdmicas, sociais e sobre educacéo, ciéncia e cultura, constantes da Carta da
Organizacao dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires, na medidas dos recursos
disponiveis, por via legislativa ou por outros meios apropriados”. O artigo foi reproduzido da seguinte obra:
CANGCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A protecdo internacional dos direitos humanos: fundamentos
juridicos e instrumentos bésicos. Sao Paulo: Saraiva, 1991. p. 366.

28 O Estado brasileiro aderiu ao Protocolo, nos termos do art. 21 do Protocolo Adicional a Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos em matéria de direitos econémicos, sociais e culturais (Protocolo de San Salvador),
em 21 de agosto de 1996. Esse documento reforca, no ambito do sistema interamericano de direitos
humanos, o reconhecimento dos direitos humanos de segunda “geracao” ou dimenséo, a saber: direito ao
trabalho (art. 6°), direitos sindicais (art. 8°), direito a Previdéncia Social (art. 9°), direito a satde (art. 10),
direito a alimentacéo (art. 12), direito a educacao (art. 13), direito aos beneficios da cultura (art. 14), direitos
a constituicao e protecdo da familia (art. 15), direito da crianga (art. 16), direito do idoso (art. 17), protecao
dos deficientes (art. 18). O “Protocolo de San Salvador” pode ser consultado no seguinte site da Internet:
<http://www.fd.uc.pt/igc/enciclopedia/documentos/instrumentos_regionais/america/protocolo_convencao_
direitos_economicos.pdf>. Acesso em: 10 set. 2009.
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Portanto, as declaragdes, convengdes e pactos internacionais tiveram im-
portancia decisiva para a evolugao e afirmagao dos direitos fundamentais.

2 A POSITIVAGAO DOS DIREITOS SOCIAIS FUNDAMENTAIS

Ao longo do século XIX, o proletariado adquiriu protagonismo histérico
a medida que avancou o processo de industrializacdo e, ao desenvolver uma
consciéncia de classe, reivindicou alguns direitos econdmicos e sociais perante
os classicos direitos individuais em que estes foram decorrentes do triunfo da
revolugdo liberal burguesa. Logo, o direito ao trabalho, seu rendimento e a se-
guranca social constituem novas exigéncias, cuja protecdo juridica se reclama.
Sob este aspecto, pode-se considerar como a carta destes novos direitos o Ma-
nifesto Comunista, redigido por Marx e Engels no ano de 1848%.

Nesse mesmo ano (1848), a Constitui¢do francesa da Segunda Republica,
ao fazer eco dessas exigéncias e conectando com o teor da Constituicao “ja-
cobina” de 1793, quis representar a projecdo dos principios revolucionarios de
1789 nas esferas social e econdbmica: se esta foi a declaracio da liberdade, a de
1848 pretendia ser a da igualdade.

A marca do Manifesto Comunista repercute de forma evidente na De-
claragao dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado, que foi redigida no
ambito da Revolugao Russa de 1917 e promulgada no dia 3 de janeiro de 1918
na antiga Unido das Republicas Socialistas Soviéticas (URSS). O texto da decla-
racdo, elaborado por Lénin, foi incorporado a Constituicdo soviética ao possuir
as seguintes inovagoes®:

(1) Declara abolidas a propriedade privada e a possibilidade de ex-
ploracao do trabalho assalariado (capitulo 1), em completa ruptura
com as anteriores Constituicdes e declaracdes de direitos que ga-
rantiam a propriedade privada como elemento central;

29 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit.,p. 38. O manifesto sugere um curso de acdo para uma revolugao
socialista por meio da tomada do poder pelos proletarios. A histéria da humanidade seria constituida, em
todos os tempos, por uma permanente luta de classes, como deixa bem claro a primeira frase do primeiro
capitulo do Manifesto Comunista: “A histéria de toda sociedade existente até hoje tem sido a histéria das
lutas de classes”. Marx e Engels partem de uma analise histdrica, distinguindo as varias formas de opressao
social durante os séculos e situam a burguesia moderna como nova classe opressora. Nao deixam, porém, de
citar seu grande papel revolucionario, tendo destruido o poder monarquico e religioso valorizando a liberdade
econdmica extremamente competitiva e um aspecto monetério frio em detrimento das relagoes pessoais e
sociais ao tratar o operario como uma simples pega de trabalho. Este aspecto, juntamente com os recursos de
aceleracédo de produgao (tecnologia e divisdo do trabalho), destréi todo atrativo para o trabalhador, deixando-o
completamente desmotivado e contribuindo para a sua miserabilidade e coisificacéo.Vocabulo consultado da
Wikipédia, enciclopédia livre on-/ine. Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Manifesto_Comunista>.
Acesso em: 28 set. 2009. Para um maior aprofundamento acerca de alguns delineamentos do Manifesto
Comunista, poderdo ser mais bem elucidados no verbete “marxismo” na seguinte obra: BOBBIO, Norberto.
Marxismo. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco. Dicionério de politica. Trad.
Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: UnB, v. 1, 1998. p. 738-744.

30 Tradugao do texto para o portugués disponivel em: <http://www.marxists.org/portugues/lenin/1918/01/17.
html>. Acesso em: 28 set. 2009.
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(2)  Estabelece um dever fundamental: o trabalho obrigatério para todos
(capitulo 11, 4);

(3) Estabelece um tratamento diferenciado dos titulares de direitos de
acordo com a classe social, restringindo os direitos dos integrantes
da classe burguesa (capitulo V).

Essas inovacoes foram, portanto, confirmadas e completadas pela primei-
ra Constituicdo soviética de 10 de julho de 1918, ao introduzir uma série de
direitos sociais (art. 2¢, capitulo V, itens 14 a 17)*'.

A Declaragdo dos Direitos do Povo Trabalhador e Explorado introduziu
as novidades anteriormente especificadas que destoaram, em sua substancia
—ao ignorar o reconhecimento de qualquer direito individual —, do desenvolvi-
mento do constitucionalismo ocidental até entao e, precipuamente, do subse-
quente, marcado pelo que se passou a chamar de economia de mercado e sua
énfase na autonomia e propriedade privadas®2.

Deve-se atribuir a Constituicio mexicana a primeira Constituicdo que
garantiu uma longa lista de direitos sociais, sendo promulgada em 5 de fevereiro
de 1917. Em seu primeiro capitulo, sdo encontrados direitos sociais que pouco
se diferenciam de uma Constituicio moderna, como a Constituicao brasileira
de 1988%.

Todavia, devem-se a Constituicdo da Republica de Weimar, de 11 de
agosto de 1919, a sistematizagdo e o reconhecimento, em termos definitivos,
destes direitos. Demonstra-se isso pelo fato de haver a Constitui¢do alema — que
se constituia em duas partes — dedicado toda a segunda parte (Parte ), dividida
em cinco titulos (arts. 109-165), aos novos direitos econdmicos e sociais, sob
a denominagdo genérica de “Direitos e Deveres Fundamentais dos Alemaes”.
Nao foi por acaso que a chamada Constituicdo de Weimar tornou-se paradig-
matica do constitucionalismo do primeiro pés-guerra e ainda é o marco que
separa duas épocas histéricas: a do constitucionalismo liberal dos séculos XVIII
e XIX e a do constitucionalismo social do século XX, que com ela adquiriu ex-
pansdo universal*.

A Constituicdo de Weimar, efetivamente, representou inquestionavel
modelo de avanco constitucional na evolucao histérica dos direitos sociais fun-
damentais de segunda dimensao, fonte do Estado do bem-estar social na Alema-
nha e, posteriormente, no Brasil, na Constituigao de 1934.

31 A Constituicdo da RepUblica Soviética Federativa Socialista Russa de 1918 pode ser consultada em: <http://
www.marxists.org/history/ussr/government/constitution/1918/index.htm>. Acesso em: 28 set. 2009.

32 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 32-33.

33 Idem, p. 32. Registram-se os seguintes exemplos hauridos do primeiro capitulo da Constituicdo mexicana de
1917: ensino primario gratuito nos estabelecimentos oficiais (direito a educagao), direito ao trabalho com
justa retribuicéo, etc. (México. Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Disponivel
em: <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.pdf>. Acesso em: 16 set. 2009).

34 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit., p. 39-40.
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2.1 Os pirerTos socials FUNDAMENTAIS NAS GonsTiTuigdes BRasiLEIRAS DE 1934 a 1988

A ordem juridica brasileira do século XIX, embora tenha recebido os in-
fluxos dos movimentos internacionais, palmilhou caminho préprio com as pe-
culiaridades referentes aos direitos sociais. A Constituicao de 1824, outorgada
pelo imperador, ainda que ndo tivesse propriamente o recorte de uma Consti-
tuicdo que reconhecesse e declarasse direitos sociais, limitou-se a garantir os
“socorros publicos”, a instru¢do primaria universal e gratuita e a existéncia de
colégios e universidades, ao se extrair da leitura dos incisos XXI, XXII e XXIIl de
seu art. 179%.

A primeira Constituicdo republicana de 1891, ao refletir o pensamen-
to liberal da época, passou longe de toda a pretensao social, negando qual-
quer repercussdo a Carta francesa de 1848, bem como reclamos sociais que
se acumulavam, forjando os pressupostos sociais, juridicos e econdmicos para
a formacdo de Estados socialistas e social-democraticos que pouco depois se
apresentaram ao mundo?®. Teve, pois, a Constituicdo de 1934 o claro propésito
de fincar as pedras fundamentais do assim chamado Estado Social.

A Constituicao brasileira de 1934, sob significativa influéncia da Consti-
tuicdo de Weimar, transcreveu desta Constituicao varios artigos referentes aos
direitos sociais e econdmicos que, pela primeira vez na histéria do constitucio-
nalismo brasileiro, cuidou no Titulo IV de normas alusivas a Ordem Econdmica
e Social.

A Constituicao brasileira de 1937, outorgada por Getdlio Vargas, intro-
duziu capitulo designado de “Ordem Econdmica”, sem o qualificativo “Social”.
Seu art. 136 dispunha que “o trabalho é um dever social”, “que a todos seria
garantido o direito de subsistir mediante o seu trabalho honesto” e que o Estado
possuia o dever de protegé-lo, “assegurando-lhe condigdes favoraveis e meios
de defesa”. A precedéncia dada ao dever perante o direito indicia a natureza
totalitaria do regime®’.

De acordo com a licdo de José Ledur, com a Constituicdo de 1946, o Bra-
sil reencontra-se com a democracia. Volta-se a prever titulo designado “Da Or-
dem Economica e Social”. O paragrafo Gnico do art. 145 assegurava “trabalho
que possibilite existéncia digna”, e os dezessete incisos do art. 157 continham
preceitos trabalhistas e previdenciarios que, conforme o caput, seriam obede-
cidos pela legislagdo do trabalho e previdéncia social. O art. 158 reconhecia o
direito de greve e o art. 159 dispunha sobre a liberdade de associagdo profis-
sional ou sindical®®.

35 NUNES JUNIOR, Vidal Serrano. A cidadania social na Constituico de 1988: estratégias de positivagao e
exigibilidade judicial dos direitos sociais. Sdo Paulo: Editora Verbatim, 2009. p. 57.

36 Idem, p. 58.

37 LEDUR, José Filipe. Direitos fundamentais sociais: efetivagado no ambito da democracia participativa. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2009. p. 76.
38 Idem, p. 76-77.
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A Constituicdo de 1967 foi inovadora quanto aos direitos sociais a me-
dida que ndo mais se referia a preceitos a serem observados pela legislacao
ordinaria. Assim fixava o art. 158: “A Constituicdo assegura aos trabalhadores
os seguintes direitos, além de outros que, nos termos da lei, visem a melhoria
de sua condicdo social: [...]”. Seguiam-se vinte e um incisos com os distintos
direitos trabalhistas, médico-assistenciais e previdenciarios oriundos de relagao
de emprego. Normas que, antes da Constituicao de 1967, se limitavam a pre-
ceitos enderecados ao legislador ordinario passaram a abrigar direitos de natu-
reza constitucional®®. A Emenda Constitucional n® 1, de 1969, ndo introduziu
mudanca significativa no rol dos direitos sociais, permanecendo praticamente
inalterados os de natureza trabalhista e coletiva e similares a Constituicdo de
1967 as regras relativas a educacao.

Agora, sem duvida, a Constituicao brasileira de 1988 deu um salto qua-
litativo de extraordinario significado no terreno dos direitos sociais ao inclui-los
no rol dos direitos fundamentais e porque reconheceu novos direitos, resultan-
tes da influéncia do movimento social na convocacao da Assembleia Nacional
Constituinte e no desenvolvimento de seus trabalhos. O aspecto quantitativo
comparece na ampliacdo numérica dos direitos sociais. A leitura do art. 6° mos-
tra que o lazer e a segurancga sdo direitos novos ndo reconhecidos em cons-
tituicdes anteriores. Mesmo o direito a salide ndo era expressamente previsto
anteriormente, muito embora algumas normas contivessem preceitos referentes
a ele. A moradia passou a ser direito social fundamental por meio da EC 26, de
14.02.2000, positivando-se internamente direito ja reconhecido em constitui-
¢Oes estrangeiras e normas de direito internacional®.

39 Idem, p. 77.

40 Idem, p. 79. Historicamente, a Constituicdo mexicana de 5 de fevereiro de 1917 j& previa o direito & moradia
em seu art. 4°, § 5°, nestes termos: “Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La Ley
establecerd los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo” (México. Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917. Disponivel em: <http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/1.
pdf>. Acesso em: 16 set. 2009).

Ainda, no plano internacional, cumpre informar que a Constituicado espanhola de 27 de dezembro de 1978
estabelece, também, em seu art. 47, o direito a moradia digna e adequada, vejamos o seu texto: “Articulo
47. Todos los espanoles tienen derecho a disfrutar de una vivienda digna y adecuada. Los poderes pliblicos
promoveran las condiciones necesarias y estableceran las normas pertinentes para hacer efectivo este
derecho, regulando la utilizacién del suelo de acuerdo con el interés general para impedir la especulacion”
(Espanha. Constitucion Espafiola de 1978. Disponivel em: <http://www.boe.es/aeboe/consultas/enlaces/
documentos/ConstitucionCASTELLANO.pdf>. Acesso em: 16 set. 2009).

Menciona-se, também, que a Constituicdo portuguesa de 2 de abril de 1976, tal qual a do México de
1917 e a da Espanha de 1978, expressamente faz alusao ao direito a moradia em seu art. 65°, 1. Embora
utilize o vocabulo “habitacéo”, que, para nés, ndo altera o alcance e sentido postulado pelo constituinte
na feitura desse dispositivo ao preceituar, in verbis: “Todos tém direito, para si e para a sua familia, a uma
habitacdo de dimensao adequada, em condicoes de higiene e conforto e que preserve a intimidade pessoal
e a privacidade familiar” (Portugal. Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976. Disponivel em: <http:/
www.tribunalconstitucional.pt/tc/crp.html>. Acesso em: 16 set. 2009).

Ingo Wolfgang Sarlet ensina que a Declaracédo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 constitui o
marco, na esfera internacional, dos denominados direitos econémicos, sociais e culturais — entre os quais o
direito a moradia — serem objeto de previsdo expressa na condigcao de direitos humanos e fundamentais. Com
efeito, de acordo com o art. XXV (1) da Declaracao: “Todo ser humano tem direito a um padrao de vida capaz
de assegurar-lhe, e a sua familia, satide e bem-estar, inclusive alimentacéo, vestuario, habitacao, cuidados
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Quanto ao direito ao trabalho, verifica-se que obteve desdobramentos
em seu contetido no préprio capitulo dedicado aos direitos sociais fundamen-
tais, ou seja, do art. 72 ao art. 11 da Constituicdo, destacando-se notavel incre-
mento do rol dos direitos fundamentais do trabalho.

José Ledur ressalta que a histéria dos direitos sociais no Brasil, da mesma
forma ocorrida em paises europeus, possui relacdo estreita com o direito ao tra-
balho e com as normas juridicas que o disciplinam, especialmente as de direito
do trabalho*'. Segundo o autor, isso faz com que os direitos sociais, por vezes,
sejam simplesmente confundidos com o direito do trabalho. A insercdo de re-
gras e principios de direito do trabalho entre os direitos e garantias fundamentais
(arts. 72 a 11 da Constituicdo de 1988) prova a forca do vinculo histérico entre
os direitos sociais e o direito ao trabalho e seus desdobramentos em normas de
direito do trabalho, previdenciario e coletivo*?. No entanto, bem mais amplos
sdo o objeto dos direitos sociais, conforme demonstra o art. 6° da CF/1988, e os
desenvolvimentos que a maioria dos direitos ali reconhecidos obteve nos titulos
concernentes a ordem econdmica e, especialmente, a ordem social.

3 INTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Pérez Luno refere-se ao fendbmeno da internacionalizacdo dos direitos
humanos (ou direitos materialmente fundamentais, sendo uma das espécies os
direitos sociais, econdmicos, culturais, etc.) como um dos pontos que mais po-
derosamente tem contribuido para caracterizar a atual etapa de positivagdo dos
direitos humanos*. Para o jurista espanhol, trata-se de um processo ligado ao

médicos e 0s servigos sociais indispensaveis, e direito a seguranga em caso de desemprego, doenga, invalidez,
viuvez, velhice ou outros casos de perda dos meios de subsisténcia em circunstancias fora de seu controle”.
Para o jurista, a partir do citado dispositivo, no ambito do direito internacional, o direito a moradia passou
a ser objeto de reconhecimento expresso em diversos tratados e documentos internacionais, destacando-se,
seja pela sua precedéncia cronoldgica, seja pela sua relevancia, o Pacto Internacional dos Direitos Sociais,
Econémicos e Culturais de 1966, também ratificado e incorporado ao direito interno brasileiro, em que,
no art. 11, consta que “os Estados signatérios do presente pacto reconhecem o direito de toda pessoa a
um nivel de vida adequado para si proprio e para sua familia, inclusive alimentacao, vestimenta e moradia
adequadas, assim como a uma continua melhoria de suas condigdes de vida” (SARLET, Ingo Wolfgang. O
direito fundamental & moradia na Constituicao: algumas anotagdes a respeito de seu contexto, contetido e
possivel eficacia. Revista de Direito do Consumidor, Sao Paulo, v. 46, p. 198, abr./jun. 2003).

Ademais, Ingo Sarlet leciona que duas conferéncias das Nagdes Unidas sobre assentamentos humanos
marcaram a histéria da organizacdo na luta por melhores condi¢des de vida da populagdo: a Habitat I,
realizada em Vancouver, Canadé, entre os dias 31 de maio a 11 de junho de 1976, que originou a Declaragao
de Vancouver sobre Assentamentos Humanos; e a realizada em Istambul, Turquia, entre os dias 3 a 14 de
junho de 1996, originando a Declaracéo de Istambul sobre Assentamentos Humanos, da qual resultou a assim
designada Agenda Habitat Il, considerado o mais completo documento na matéria. Por ocasido da Agenda
Habitat Il (Declaracéo de Istambul de 1996), além de reafirmado o reconhecimento do direito 8 moradia como
direito fundamental de realizagao progressiva, faz remisséo expressa aos pactos internacionais anteriores (art.
13) - Declaragao Universal dos Direitos Humanos e o Pacto Internacional dos Direitos Econdémicos, Sociais
e Culturais —, houve minuciosa previsao quanto ao contetdo e extensao do direito a moradia (art. 43), bem
como sobre as responsabilidades gerais e especificas dos Estados signatérios para a sua realizacdo SARLET,
Ingo Wolfgang. Op. cit., p. 199).

41 LEDUR, José Filipe. Op. cit., p. 80.

42 Idem, ibidem.

43 |dem, p. 41.
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reconhecimento da subjetividade juridica do individuo pelo direito internacio-
nal e, efetivamente, somente quando se admite a possibilidade de que a comu-
nidade internacional possa entender questdes que afetem ndo tanto aos Estados
como tais, sendo as de seus membros ao gerar um reconhecimento em escala
internacional dos direitos humanos*. E necessario, portanto, partir da premissa
de que qualquer atentado contra os direitos e liberdades da pessoa nao é uma
questdo doméstica dos Estados, mas um problema de relevancia internacional®.

Segundo licdo de Dimitri Dimoulis e de Leonardo Martins, as principais
dimensdes da internacionalizacdo podem ser resumidas da seguinte forma: (a)
vasta produgdo normativa internacional em defesa dos direitos humanos (de-
claragdes, convengdes, pactos, tratados, etc.); (b) crescente interesse das or-
ganizagdes internacionais pelos direitos humanos e criacdo de organizacoes
cuja principal finalidade é promové-los e tutela-los; (c) criagdo de mecanismos
internacionais de fiscalizagdo de possiveis violagdes e de responsabilizacio de
Estados ou individuos que cometem tais violagdes; (d) intensa produgdo doutri-
néria em ambito internacional, incluindo debates de cunho politico e filoséfico,
assim como analises estritamente juridicas de dogmaética geral e especial‘.

Essa evolugao contrapde-se a validade do principio do relacionamen-
to binério entre o Estado e o individuo que governa a concepcdo tradicional
dos direitos fundamentais. A introdugdo dos sujeitos do direito internacional
e principalmente das organizagdes internacionais nessa relacdo torna mais
complexas as questdes do exercicio e da garantia dos direitos fundamentais,
vinculando-os a uma nova discussdo e negociagdo do principio da soberania
nacional?. Segundo os autores supramencionados, as mudancgas sao mdltiplas
ao destacarem as seguintes*®:

a)  Ampliacdo dos titulares de direitos ao permitir uma titularidade
universal, independentemente da nacionalidade e do lugar de re-
sidéncia, principio esse que conhece uma série de excegdes e nao
exclui o reconhecimento de direitos “particularistas”, em beneficio
de determinadas categorias de pessoas (mulheres, criangas, mino-
rias étnicas, grupos indigenas, etc.);

b)  Possibilidade de responsabilizar o Estado de forma externa, inde-
pendentemente do acionamento de mecanismos de direito interno
e da boa (ou ma) vontade das autoridades estatais pelos instrumen-
tos de fiscalizacdo e responsabilizacio que ficam sob o encargo de
comissoes, Tribunais e outras autoridades internacionais;

44 LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit., p. 41.

45 |dem, ibidem.

46 DIMOULIS, Dimitri; MARTINS, Leonardo. Op. cit., p. 40.
47  Idem, ibidem.

48 Idem, p. 40-41.
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c)  Forte politizagao da matéria devido a necessidade de se realizarem
continuos compromissos entre os Estados e os atores internacionais,
no intuito de oferecer efetividade aos direitos humanos no ambito
internacional, apesar da auséncia de poder estatal e de instituicoes
que executem diretamente normas internacionais.

No século XX, assim como no atual, produziu-se uma série de aconte-
cimentos tragicos, gravemente lesivos a causa das liberdades, que tem poten-
cializado o esforco dos homens e das nacdes a fim de estabelecer mecanis-
mos internacionais de protecdo dos direitos humanos. As catéstrofes bélicas,
a necessidade de reconhecer o direito de autodeterminagdo e o processo de
descolonizacdo dos povos, o esforco pela afirmagdo dos direitos da mulher, os
graves atentados contra os direitos individuais praticados pelos sistemas totalita-
rios (genocidio, tortura, discriminagdo, etc.), a persisténcia de velhas estruturas
contra os direitos da pessoa humana (escravidao, trabalhos forgados, etc.), bem
como as novas formas de agressao aos direitos e liberdades surgidas nos tltimos
anos (terrorismo, sequestro de pessoas, violagdo das liberdades por meio da tec-
nologia de informatica, etc.), servem-se de constantes lutas em assegurar a todos
os homens, independentemente de sua raga, local de nascimento ou ideologia,
um catalogo basico de direitos e liberdades®.

Reafirma-se que desde a ocorréncia das duas guerras mundiais, em de-
corréncia dos horrores cometidos durante esse periodo, os direitos humanos
constituem um dos temas principais do direito internacional contemporaneo. A
isso se acrescentam, no atual contexto em que todos se encontram, o fato de a
globalizacdo e o consequente estreitamento das relagdes internacionais, prin-
cipalmente perante o assustador alargamento dos meios de comunicagao e do
crescimento do comércio internacional.

A normatividade internacional de protecao dos direitos humanos con-
quistada por meio de incessantes lutas histéricas e consubstanciada em intime-
ros tratados concluidos com este propésito (salvaguardar os direitos humanos)
foi fruto de um lento e gradual processo de internacionalizagdo e universaliza-
¢do desses mesmos direitos.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos (International Human Rights
Law), fonte da moderna sistemética internacional de protecdo de direitos, tem
Ccomo o seu primeiro e mais remoto antecedente histérico os tratados de paz de
Vestfalia de 1648, que colocaram fim a Guerra dos Trinta Anos. Mas pode-se
dizer que os precedentes histéricos mais concretos do atual sistema interna-
cional de protecdo desses mesmos direitos sdao o direito humanitario, a Liga
das Nagoes e a Organizacdo Internacional do Trabalho, situados pela doutrina
como os marcos mais importantes da formacdo do que hoje se conhece por
arquitetura internacional dos direitos humanos®.

49  LUNO, Antonio Enrique Pérez. Op. cit., p. 41-42.

50 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Curso de direito internacional piblico. 2. ed. rev., atual. e ampl. Sao Paulo:
RT, 2007. p. 678. No mesmo sentido, conferir as eximias explicacoes de Flavia Piovesan (PIOVESAN, Flavia.
Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 107 et seq.).
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O direito humanitario, criado no século XIX, é aquele aplicavel no caso
de conflitos armados (guerra), cuja funcao é estabelecer limites a atuacdo do
Estado com vistas a assegurar a observancia e cumprimento dos direitos huma-
nos. A protecdo humanitaria visa a proteger, em caso de guerra, militares postos
fora de combate (feridos, doentes, naufragos, prisioneiros) e populagdes civis,
devendo os seus principios serem hoje aplicados quer as guerras internacionais,
quer as guerras civis e a quaisquer outros conflitos armados®’.

O segundo refor¢o a concepgao da necessidade de relativizagao da sobe-
rania dos Estados foi a criacdo, apds a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), da
Liga das Nagoes, cuja finalidade era a de promover a cooperagdo, a paz e a se-
guranga internacionais ao condenar as agressoes externas contra a integridade
territorial e independéncia politica de seus membros. A Convencéo da Liga das
Nacdes, de 1920, como leciona Flavia Piovesan, “continha previsdes genéricas
relativas aos direitos humanos, destacando-se as voltadas ao mandate system of
the League, ao sistema das minorias e aos parametros internacionais do direito
do trabalho — pelo qual os Estados comprometiam-se a assegurar condicoes
justas e dignas de trabalho para homens, mulheres e criangas”, sendo certo que
tais dispositivos “representavam um limite a concepcdo de soberania estatal
absoluta, a medida que a Convencdo da Liga estabelecia san¢des econdmicas
e militares a serem impostas pela comunidade internacional contra os Estados
que violassem suas obrigacdes”, fator este que veio redefinir, dessa maneira, “a
nocao de soberania absoluta do Estado, que passava a incorporar, em seu con-
ceito, compromissos e obrigacdes de alcance internacional, no que diz respeito
aos direitos humanos”*2.

Entretanto, o antecedente que mais contribuiu para a formagdo do Di-
reito Internacional dos Direitos Humanos foi a Organizacdo Internacional do
Trabalho (OIT). Criada ap6s a Primeira Guerra Mundial, tinha por finalidade
promover padroes internacionais de condi¢des de trabalho e bem-estar social.
Desde a sua fundagdo, em 1919, a OIT ja conta mais de uma centena de con-
vencgdes internacionais promulgadas, as quais os Estados-partes, além de aderir,
comprometiam-se a assegurar um padrdo justo e digno nas condicdes de tra-
balho®.

Ante esse breve escorco histérico, pode-se aduzir que esses trés prece-
dentes contribuiram em conjunto para a ideia de que a protecdo dos direitos
humanos deve ultrapassar as fronteiras estatais, transcendendo os limites da

51 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 109-110.

52 Idem, p. 110-111.

53 Idem, p. 111. Em sentido contrario, tem-se a opiniao da Professora Rossana Rocha Reis, para quem o que
marca a formagao do Direito Internacional dos Direitos Humanos €, de modo geral, a assinatura da Carta de
fundacao da Organizagao das Nacoes Unidas (ONU) em 1945, a carta de fundagéo do Tribunal de Nuremberg
(1945-1946) e a Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948). Segundo a pRofessora Rossana Rocha
Reis, todas elas sao consideradas marcos fundadores do Direito Internacional dos Direitos Humanos (REIS,
Rossana Rocha. Os direitos humanos e a politica internacional. Revista de Sociologia e Politica, Curitiba,
n. 27, p. 33, nov. 2006).
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soberania territorial dos Estados para algar a categoria de matéria de ordem in-
ternacional. Eles registram o fim de uma época em que o Direito Internacional
estava adstrito a regulamentacdo das relagoes estritamente estatais ao romper
com o conceito de soberania estatal absoluta (que concebia o Estado como ente
de poderes ilimitados, tanto interna como internacionalmente), admitindo inter-
vengdes externas no plano nacional a fim de assegurar a protecdo de direitos
humanos violados, ou seja, essa nova concepgdo deixa de lado o velho concei-
to de soberania estatal absoluta que considerava, na acepc¢ao tradicional, como
sendo os Estados os Gnicos sujeitos de direito internacional publico. Apenas
uma excecdo a essa concepgao tradicional de soberania absoluta era conheci-
da no Direito Internacional, antes do surgimento do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, e dizia respeito a responsabilidade dos Estados por danos a
estrangeiros em seu territério, quando se reconhecia que tratamento conferido
a determinado estrangeiro em dado Estado era interesse legitimo do governo da
nacionalidade daquele estrangeiro. De modo que uma ofensa perpetrada a um
cidaddo italiano, em territério de outro Estado, por exemplo, constituia-se em
uma ofensa a prépria Republica Italiana®.

No sentido pontificado anteriormente, em conformidade com a analise
do Professor italiano Paolo Mengozzi, na comunidade internacional, os ideais
humanitéarios foram durante longo tempo e normalmente invocados somente em
relacdo ao tratamento dos estrangeiros, mais esporadicamente em relacdo ao
tratamento de individuos que faziam parte de minorias étnicas ou de grupos re-
ligiosos. A grande importancia que os Estados, os membros de base da comuni-
dade internacional, atribuiram a defesa da propria soberania e, por consequén-
cia, ao respeito dos outros fez com que eles tivessem atuado pela promocao
e pela tutela dos direitos humanos somente quando seus direitos estavam em
jogo, a fim de dar protecao diplomética aos proprios stditos no exterior ou para
solidarizar-se com individuos ligados a populacdo nacional por particulares
vinculos de ordem étnica, linguistica ou religiosa®.

E nesse cendrio que comecam os primeiros delineamentos do Direito
Internacional dos Direitos Humanos ao afastar a ideia de soberania absoluta
dos Estados, em seu dominio reservado, e ao erigir os individuos a posicdo de
sujeitos de direito internacional, dando-lhes mecanismos processuais eficazes
para a salvaguarda de seus direitos internacionalmente protegidos®.

54 Idem, p. 113 et seq.

55 MENGOZZI, Paolo. Direitos humanos. In: BOBBIO, Norberto; MATTEUCCI, Nicola; PASQUINO, Gianfranco.
Dicionério de politica. Trad. Carmen C. Varriale et al. 11. ed. Brasilia: UnB, v. 1, 1998. p. 355.

56 Como explica Antonio Augusto Cancado Trindade: “Na fase ‘legislativa’, de elaboracéo dos instrumentos de
protecdo dos direitos humanos, os mecanismos de implementacao simplesmente nao teriam, com toda a
probabilidade, sido estabelecidos se néo tivesse superado, gradativamente e com éxito, a objecdo com base
no chamado dominio reservado dos Estados. Esse fator fez-se acompanhar do gradual reconhecimento e
cristalizacdo da capacidade processual internacional dos individuos, paralelamente & gradual atribuigdo ou
assercao da capacidade de agir dos ¢érgaos de supervisao internacionais” (CANCADO TRINDADE, Antonio
Augusto. Op. cit., p. 5). Em outro artigo, o Ex-Juiz da Corte Interamericana de Direitos Humanos com sede
em San José (Costa Rica), Professor Cangado Trindade, escreve que uma das maiores conquistas da protecéo
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3.1 A Dectaragio Universac pos Dirermos Humanos oe 1948

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos foi adotada em 10 de
dezembro de 1948, pela aprovacdo unanime de 48 Estados, com 8 abstencdes.
A inexisténcia de qualquer questionamento ou reserva feita pelos Estados aos
principios da Declaracdo, bem como de qualquer voto contrario as suas dispo-
sicoes, confere a Declaragdo Universal o significado de um cédigo e plataforma
comum de acdo. A Declaracdo consolida a afirmacdo de uma ética universal
ao consagrar um consenso sobre valores de cunho universal a serem seguidos
pelos Estados™”.

Em consonancia com a licdo expendida por Flavia Piovesan, a Decla-
racdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 objetiva delinear uma ordem
publica mundial fundada no respeito a dignidade da pessoa humana ao consa-
grar valores basicos universais. Desde seu preambulo, é afirmada a dignidade
inerente a toda pessoa humana, titular de direitos iguais e inalienaveis. Vale
dizer, para a Declaragdo Universal, a condigcdo de pessoa € o requisito Gnico e
exclusivo para a titularidade de direitos. A universalidade dos direitos humanos
traduz a absoluta ruptura com o legado nazista, que condicionava a titularidade
de direitos a pertinéncia a determinada raca (a raca pura ariana). A dignidade
da pessoa humana como fundamento dos direitos humanos é concepgao que,
posteriormente, viria a ser incorporada por todos os tratados e declaracdes de
direitos humanos, que passaram a integrar o chamado Direito Internacional dos
Direitos Humanos®®.

Além da universalidade dos direitos humanos, de acordo com Flavia Pio-
vesan, a Declaracdo de 1948 ainda introduz a indivisibilidade desses direitos ao
ineditamente conjugar o catalogo dos direitos civis e politicos com o dos direi-
tos econdmicos, sociais e culturais. Ainda para ela, concebida como a interpre-
tacdo autorizada dos arts. 1° (3) e 55 da Carta da ONU, no sentido de aclarar,
definir e decifrar a expressdo “direitos humanos e liberdades fundamentais”, a
Declaracao de 1948 estabelece duas categorias de direitos — os direitos civis e
politicos e os direitos econdmicos, sociais e culturais —, combinando-se, assim,
o discurso liberal e o discurso social da cidadania ao conjugar o valor da liber-
dade com o valor da igualdade®.

internacional dos direitos humanos, em perspectiva histérica, ¢, sem dlvida, o acesso dos individuos as
instancias internacionais de protegéo e o reconhecimento de sua capacidade processual internacional em casos
de violagbes dos direitos humanos (CANGADO TRINDADE, Antonio Augusto. Dilemas e desafios da protecéo
internacional dos direitos humanos no limiar do século XXI. Revista Brasileira de Politica Internacional,
Brasilia, v. 40, n. 1, p. 170, 1997).

57 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional, p. 130.

58 Idem, p. 131.

59 Idem, ibidem. Carlos Weis ensina que a caracteristica da indivisibilidade ou da interdependéncia néo distingue
direitos civis e politicos com os econdmicos, sociais e culturais, pois a realizagao de um direito pode depender
do respeito e promocéo de diversos outros, independentemente de sua classificagado (WEIS, Carlos. Direitos
humanos contemporaneos. Séo Paulo: Malheiros, 1999. p. 118).
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Seja por fixar a ideia de que os direitos humanos sao universais, decor-
rentes da dignidade da pessoa humana e ndo derivados das peculiaridades so-
ciais e culturais de determinada sociedade, seja por incluir em seu elenco nao
s6 direitos civis e politicos, mas também sociais, econdémicos e culturais, a De-
claracdo Universal de 1948 demarca a concepgao contemporanea dos direitos
humanos.

A Declaragdo Universal tem sido concebida como interpretagdo autori-
zada da expressdo “direitos humanos e liberdades fundamentais”, constante da
Carta das Nagoes Unidas, apresentando, por esse motivo, forga juridica vincu-
lante, embora seja somente uma recomendacdo das Nacdes Unidas, adotada
sob a forma de resolucdo de sua Assembleia-Geral, que consubstancia uma
ética universal em relacdo a conduta dos Estados no que tange a protecdo inter-
nacional dos direitos humanos. Os Estados-membros das Nacoes Unidas tém,
assim, a obrigacdo de promover o respeito e a observancia universal dos direitos
proclamados pela Declara¢do. Nesse sentido, estabelece o art. 28 da Declara-
¢do que todos tém direito a uma ordem social e internacional em que os direitos
e liberdades sejam plenamente realizados®.

Pode-se acrescentar, na esteira do pensamento de Valerio de Oliveira
Mazzuoli, que a Declaragdo Universal, por ser a manifestagao das regras costu-
meiras universalmente reconhecidas em relagdo aos direitos humanos, integra
as normas de jus cogens internacional, em relagdo as quais nenhuma derroga-
¢do é permitida, a ndo ser por norma de jus cogens posterior da mesma natu-
reza, por deterem uma forga anterior a todo o direito positivo®'. A Declaragao
Universal de 1948 é uma extensdo da Carta da ONU (notadamente dos seus
arts. 55 e 56), visto que a integra, sendo obrigatéria para os Estados-membros
da ONU tornar suas leis internas compativeis com as disposi¢oes da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos de 1948,

CONCLUSAO

O trabalho que ora se encerra destinou-se a estabelecer os contornos
fundamentais do Direito Internacional dos Direitos Humanos, bem como se
apontou o processo de constitucionalizagdo dos direitos humanos sociais nos
Textos Constitucionais brasileiro e estrangeiro.

Mais importante é a compreensdo de que a concepgao universal dos
direitos humanos ndo exclui as peculiaridades regionais e culturais, que, opos-
tamente, devem servir para detalha-los e aproxima-los das sociedades humanas,
afastando, porém, qualquer redugdo de seu rol — tentativa que, na verdade,

60 Nesse sentido conferir: MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Op. cit., p. 714; PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos
e o Direito Constitucional Internacional, p. 137-138.

61 MAZZUOLI, Valério de Oliveira. Op. cit., p. 714
62 Idem, ibidem.
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oculta relagdes de dominagdo e iniquidade, de todo reprovaveis. Com a uni-
versalidade ou até como sua decorréncia, encontra-se a transnacionalidade dos
direitos humanos. Além de refletir o carater internacional do sistema, tal carac-
terfstica indica que, onde quer que se encontre o ser humano, sempre possuira
direitos fundamentais, independentemente do querer estatal.
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