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RESUMO: A eficacia dos direitos fundamentais
entre os particulares dentro de evolugao
historica, as chamadas geracfes de direito de
Norberto Bobbio Dentro desse progresso moral
da humanidade, surge uma relacdo privada
desses direitos, ou seja, uma eficacia entre
particulares. Com isso, ha uma mudanca de
foco desses direitos e garantias que eram
oponiveis somente frente ao Estado. Dentro
dessa evolugdo, esses direitos também séo
oponiveis aos terceiros, embora existe um
limite que € a autonomia da vontade.Esse novo
passo surge na Alemanha, questao
denominada de “drittwirkung”, que alcanca
outros ordenamentos, o brasileiro inclusive.
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1 INTRODUCAO

O que se aborda no presente artigo, a partir de um contexto historico, é
a evolucédo dos direitos fundamentais desde tempos denominados por Benjamin
Constant de Rebec “liberdade dos Antigos” ou “Era dos Direitos” até os dias atuais,
passando pelas quatro dimensdes de direitos, trés delas preconizadas por Norberto
Bobbio. Nesta ultima fase evolutiva, aborda-se o alcance de uma nova faceta, qual
seja a eficacia horizontal, mas se discute também a questdo da ocidentalizacdo dos

direitos fundamentais. Primeiramente, observar-se-a importancia da evolucdo dos
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documentos ingleses, como a Magna Carta e outros bills da Inglaterra, pois a
Revolucdo que impora o constitucionalismo nascera, futuramente, numa colonia,
quando surge o modelo liberal classico de declaracdo de direitos e separacdo de
poderes. A escolha da Gra-Bretanha é devido ao reflexo dos seus pactos na historia

do constitucionalismo nos Estados Unidos da América.

Os direitos fundamentais, desde a constru¢cdo do Estado liberal, nos
séculos XVII e XVIII, a partir das Revolugbes Burguesas, nascem e se formam como
uma doutrina que vai apresentar caracteristicas proprios nos estados que as
adotam. Desde esta primeira fase ha ampliagbes progressivas, que comecam na
Franca em relacdo aos Estados Unidos. Os franceses garantem os direitos do
homem e do cidaddo. Depois disso, passamos pelas outras duas geracdes ou
dimensdes de direitos denominadas de igualdade e fraternidade para alcangcarmos a
chamada eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais, qual seja uma
irradiacdo desses direitos. Posto isto, analisa-se os limites e problemas, em especial
relativos a autonomia da vontade. Toma-se como exemplo o direito de informacéo,
chamado inicialmente de liberdade de imprensa. Utiliza-se a denominagdo de

“liberdade dos Antigos”, com base na obra de Benjamin Constant de Rebec?.

2 HISTORICO: LIBERDADE DOS ANTIGOS

A luta e a evolugéo dos direitos fundamentais comecaram ainda sob a
égide do Poder Absoluto, em 1215 ,na Inglaterra, com a Magna Carta Libertatum
assinada por Jodo Sem Terra®. Trata-se de um documento, que foi assinado por

varios reis e, portanto, possui varias versdes®, o que comprova que houve

® Rebec, Benjamin Constant. De la libertad de los antiguos comparada com la de los modernos <in> Escritos
Politicos, p. 257.

* Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p.11. “Esta é peca basica da constituic&o
inglesa, portanto de todo o constitucionalismo. Apesar de formalmente outorgada por Jodo sem Terra, é ela um
dos muitos pactos da histéria constitucional da Inglaterra, pois efetivamente consiste no resultado de um acordo
entre esses rei e os bardes revoltados, apoiados pelos burgueses (no sentido préprio da palavras) de cidades como
Londres”.

® Comparato, Féabio Konder._A afirmagéo histérica dos direitos humanos, p. 57. O mais célebre dos pactos
ingleses ¢ a Magna Carta Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro concerssione
libertatum ecclesiae et regni Angliae (Carta Magna das Liberdades, ou Concordia entre o rei Jodo e os Bardes
para outorga das liberdades da igreja e do reino inglés). O documento foi confirmado, com ligeiras alteracdes,
por sete sucessores de Jodo Sem-Terra, sendo que o filho de Jodo, Henrique Ill assinou o documento pela



contendas entre 0s reis e 0S nobres que posteriormente iriam integram o
Parlamento. Na versao original escrita em latim barbaro, entre os direitos dos
“nobres” estdo o Habeas Corpus, julgamento pelos pares utilizando a lei da terra, a
inviolabilidade de domicilio, principio da anterioridade tributaria, entre outros
assegurados aos bardes®. Esses privilégios serdo futuramente constitucionalizados
no rol dos direitos e garantias. E porque a escolha da Magna Carta se existem
outros documentos importantes, como a “Bula Dourada” de 1222, da Hungria, para a
qual se voltavam todos os que lutavam por liberdades, como faziam os ingleses.
Mas entre a Bula Dourada e o documento britanico havia duas diferencas notaveis,
nas quais vale a pena observar na evolucdo dos direitos: a natureza do governo

constitucional’.

O registro de direitos num documento escrito € pratica que se difundiu
a partir da Idade Média por toda Europa. Sdo os forais, covenants, cartas de
franquia e pactos de vassalagem, que garantiam direito as comunidades e as
corporacgOes de oficio.Além desses, foram registrados varios “bills” na Gra-Bretanha.
Eram também documentos escritos assegurando direitos e deveres, que eram

firmados solenemente, para que fosses reconhecidos e respeitados®.

Além das varias versbes da Magna Carta, a historia juridica inglesa
registra esses outros importantes documentos nos quais ficam demonstradas a
evolugcdo dos “privilégios” ou direitos de tempos imemoriais, como a Peticdo de
Direitos, de 1628, o Habeas Corpus Act, de 1679, e o Bill Of Rigths, de 1689, que

instalou os reis protestantes William de Orange e Mary Stuart.

primeira vez de nove para dez anos de idade e ainda o confirmou como Conde de Glaucester. Henrique Il
assinou outras quatro vezes, mas seu sucessor Eduardo | escreveu seu nome outras trés vezes.

® Nela igualmente estéo garantidos: a liberdade de ir e vir (n. 41), a propriedade privada (n. 31) e a graduago da
pena a importancia do delito (n. 20 e 21).

" Wilson. Woodrow, Governo Constitucional dos Estados Unidos, p. 7. O autor explica Muito embora tomasse o
mesmo caminho, a Hungria ndo conseguiu governo constitucional como a Inglaterra. Sem divida alguma o
principal motivo foi que os nobres da Hungria lutavam pelos privilégios de uma classe, enquanto os barGes da
Inglaterra tinham em vista os privilégios de uma nacéo..”

8 Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Curso de Direito Constitucional, p.4. “Pactos, forais e cartas de franquia,
freqlientes na Idade Média, firmaram a idéia de texto escrito destinado ao resguardo de direitos individuais, que a
Constituicdo iria englobar a seu tempo. Esses direitos, contudo, sempre se afirmavam imemoriais, e portanto
fundados no tempo passado, enquanto eram particulares a homens determinados e nao apanagio do homem, ou
seja, do ser humano enquanto tal”.



3 A QUESTAO POLEMICA DAS GERACOES DE DIREITO

Varios doutrinadores brasileiros como Vidal Serrano Nunes Janior e
Luiz Alberto David Araujo®, Walther Claudius Rothemburg, Paulo Bonavides™ e os
portugueses Jorge Miranda'! e José Joaquim Gomes Canotilho*? dividem os direitos
humanos fundamentais, em trés geracdes, dimensdes ou categorias, como

caracteristicas proprias dos momentos histéricos que inspiraram a sua criacdo™>.

Como destaca Carlos Weis, insistir na idéia geracional de direitos, além
de consolidar uma imprecisdao da expressdo em face da nocdo contemporanea
desses direitos, pode se prestar como justificativa para politicas publicas que nao
reconhecem indivisibilidade da dignidade humana e, portanto, dos direitos
fundamentais, geralmente em detrimento da implantacdo dos direitos econémicos,
sociais e culturais ou do respeito aos direitos civis e politicos previstos nos tratados

internacionais.

Também contrario a classificacdo histérica de Bobbio, Valério
Mazzuoli** afirma que as geracdes induzem & idéia de sucesséo, através da qual
uma categoria sucede a outra que se finda. Para o autor, o processo de
desenvolvimento dos direitos humanos, assim, opera-se em constante cumulacao,
sucedendo-se no tempo varios direitos que mutuamente se substituem, consoante a
concepgao contemporanea desses direitos, fundada na sua universalidade,
indivisibilidade e interdependéncia.

Acredita-se que € possivel utilizar essa classificacdo ao menos para
alguns paises centrais da Europa, embora a palavra “dimenséo” possa substituir de

forma mais correta “geracdo”, que ao nosso entender ndo esta utilizado de forma

® Araujo, Luiz Alberto David; Nunes Junior, Vidal Serrano. Curso de direito constitucional, p. 87-88.

19 Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 516-525.

1 Miranda, Jorge. Manual de Direito Constitucional, Vol. IV, p. 12-18.

12 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional, p. 380.

13 Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 6. No mesmo sentido: “Na verdade, o
que aparece no final do século XVII ndo constitui sendo a primeira geracdo dos direitos fundamentais: as
liberdades publicas. A segunda vira logo ap6s a primeira Guerra Mundial, com o fito de complementa-la: sédo os
direitos sociais. A terceira, ainda nao plenamente reconhecida, é a dos direitos de solidariedade”.

1 Mazzuoli, Valério de Oliveira. Direitos humanos, Constituicao e os tratados internacionais, p. 211.



errada se levarmos em conta o carater historico dessas geracdes, como se passa a

explicar.

O problema principal foi detectado por Boaventura de Sousa Santos™,
para quem a classificacdo ndo pode ser devidamente adequada aos paises
periféricos e semiperifericos, como o Brasil. Durante o periodo do liberalismo, muitos
destes paises eram col6nias. Por outro lado, o Estado-Providéncia é um fendmeno
politico praticamente exclusivo dos paises centrais da Europa, comecando pela
Republica de Waimar, que teve Max Webber na sua comissao redatora.

No que respeita ao caso que mais nos Iinteressa, dos paises
semiperiféricos, como o Brasil, a consolidacdo dos direitos civicos e politicos é muito

superior a dos direitos da segunda ou da terceira geracao.

4 VISAO LIBERAL DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS NA CONSTITUICAO

Séculos depois do “bill” britAnico assinado por Jodo Sem Terra, em
1791 foi consagrado nos EUA o “Bill of Rights” da Constituicdo dos Estados Unidos.
Trata-se de um marco histérico inicial dos direitos oponiveis fruto de inspiracdo
jusnaturalista. Todavia, antes disso, em 12 de junho de 1776, teve inicio a
positivacdo dos Direitos do Homem com a Declaracdo do Bom Povo da Virginia, nos

Estados Unidos, influenciada por Sammuel Pufendorf.

A Constituicdo dos EUA aprovada em 17 de setembro de 1787, ndo
continha inicialmente uma declaracao dos direitos fundamentais chamada de “Bill of
rigths”. Sua entrada em vigor, contudo, dependia da ratificacdo de pelo menos nove
dos treze Estados soberanos que se reuniram numa Federagao. Alguns, entretanto,
somente concordaram em aderir esse pacto se se introduzisse na Constituicdo uma

Carta de Direitos, em que se garantissem os direitos fundamentais™®.

As emendas foram elaboradas de acordo com o0s enunciados

elaborados por Thomas Jefferson e James Madison, dando a origem as dez

1> santos, Boaventura de Sousa. Os tribunais nas sociedades contemporéaneas — 0 caso portugués, p.35-37.
16 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 159.



primeiras Emendas a Constituicdo, aprovadas em 1791. Nao por acaso, a emenda
inicial traz a liberdade de religido e culto, de palavra, de imprensa, de reunido

pacifica e direito de peticao.

E ainda nesse modelo, a Declaracdo Francesa de Direitos do Homem e
do Cidadao, amplia e universaliza a idéia de direitos fundamentais ao assegurar 0s
direitos do homem e do cidaddo. Essas declaracdes foram consagradas sob a luz da
filosofia liberal do século XVIII que tinha como principal base a liberdade e a
autonomia privada o que gerou uma visdo de direitos fundamentais baseadas na
relacdo cidadado-Estado. Mas, o modelo francés deixa claro que existem direitos do

homem e do cidadao.

Fica, portanto, patente uma evolugdo, pois como afirma José Afonso da
Silva, os direitos do homem sdo de carater pré-social, concernentes ao homem
independente de sua integracdo em uma sociedade politica, sdo, nos seus termos, a
liberdade, a propriedade e a seguranca'’. Esses s&o direitos inclusive dos ndo

franceses, 0 que nao ocorreu com o modelo norte-americano.

Os segundos sdo direitos que pertencem aos individuos enquanto
participantes de uma sociedade politica, e sao direitos de resisténcia a opressao, 0
direito de concorrer, pessoalmente ou por representantes, para a formacao da lei,
como expressao da vontade geral, o direito de acessos aos cargos publicos, entre

outros.

A Declaracéo de Virginia e a de outras colbnias inglesas na América
eram concretas, preocupadas mais com a situacdo particular que afligia aguelas
comunidades, enquanto a Declaragdo francesa € mais abstrata, mas
“universalizante”, de onde seus trés caracteres fundamentais, consoante Jacques
Robert: a) intelectualismo, porque a afirmacao de direitos imprescritiveis do homem
e a restauracdo de um poder legitimo, baseado no consentimento popular, foi uma
operacdo de ordem puramente intelectual que se desenrolaria no plano unicamente
das idéias; b) mundialismo, no sentido de que os principios enunciados no texto da

Declaracdo pretendem um valor geral que ultrapasse os individuos do pais, para

17 Silva, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 162.



alcancar valor universal; c¢) individualismo, porque sé consagra as liberdades dos

individuos, ndo menciona a liberdade de associacdo nem a liberdade de reuni&o™®.

Importante lembrar que anteriormente a Guerra da Independéncia, as
colénias da América do Norte, menos a Georgia, celebraram na Filadelfia o seu
Congresso Continental, de protesto e, a um tempo, de declaracdo dos direitos dos

colonos em face ao Império Britanico™.

Os bills norte-americanos ndo s6 consignam os direitos relativos as
liberdades individuais, mas também os principios dos restantes direitos publicos do
individuo®. Segundo esta visdo os direitos fundamentais sdo direitos de protecdo do
cidadao frente a ac0es ilicitas do Estado, a esfera privada fica totalmente imune a
este controle. A liberdade de imprensa esta garantida na primeira emenda do EUA e

também na Franca.

Neste passo importante verificar a construcdo de um liberalismo, além
do econdmico, avanca em direcdo a de um liberalismo politico e juridico na
construcdo do Estado da época. Os direitos de primeira dimensdo surgem como
direitos individuais e politicos, mas também de liberdade de iniciativa e a livre
disposicdo da propriedade®. Um fato decisivo na evolucdo dos direitos
fundamentais se constituem na sua concepcdo como direitos subjetivos naturais,
proprios da filosofia liberal do século XVIIl. Essa concepcéo é fruto de uma vasta
tradicdo histérica precedentes encontrados nos forais, cartas de franquia, covenants
e pactos de vassalagem, entre outros que séo frutos do acervo cultural comum do
Ocidente. Também sdao idéias dos iluministas e do racionalismo contratualista, para

construir um ponto de partida das liberdades publicas.

Dentro dessa 6tica, na chamada primeira geracdo, os direitos
fundamentais podem ser compreendidos dentro da idéia de liberdade, como tal se
situam dentro da esfera dos direitos e garantias individuais dos integrantes do

Estado. Todavia, esses bens individuais que podem ser reivindicados frentes ao

18 Robert, Jacques. Libertes publiques, p. 44 , 45 e 46.

!9 Ferreira, Waldemar Martins. Histéria do Direito Constitucional Brasileiro, p. 23.

2 Jellinek, George. Teoria General del Estado, p. 640. “......Ademés estan contenidos en él los principios de la
soberania popular, dela divison de poderes, de la duracién de las funciones publicas, la responsabilidad de los
gue desempenaban estas funciones, asi como infinidad de otros principios de Derecho, que sélo de una manera
indirecta tienem relacién com los derechos subjetivos.

2! Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 359. “.encontram-se, V. g., a protecdo contra a
privacao arbitraria da liberdade, a inviolabilidade do domicilio, a liberdade e segredo de correspondéncia”.



Estado, que € o garantidor principal, podem ser exigidos em algumas relagcdes com
outros individuos. Esta viséo liberal foi contestada na Alemanha do século XIX que

introduziu outra idéia de direitos fundamentais.

4.1 Os Dois Contributos Franceses Para O Crescimento

Dois sdo os importantes contributos da Declaracdo Francesa em
relacdo ao “bill of rigths” dos Estados Unidos. Inicialmente, o préprio titulo do texto
revela uma preocupacao dos franceses de alcancar ndo apenas os seus cidadaos,
mas o género humano. A Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao é,
portanto, um documento para garantir direitos ao género humano. Se isso nao
bastasse, o Estado que surgia com a Revolucdo Francesa também assegurava
liberdades no ambito do direito privado. Somente mais, com a chamada teoria liberal
individualista surgiram e foram solidificadas duas idéias: 1) a funcdo dos direitos
fundamentais é da defesa dos individuos frente ao Estado e 2) o direito privado tem

0 seu proéprio direito, sobretudo os codigos, separados do direito constitucional.

Buscava estabelecer limites ao direito de propriedade da Igreja e de
alguns bispos, pois o alto clero era um dos maiores donos de terra.

Ao abordar o documento de 26 de agosto de 1789, Canotilho explica
que a “declaracao” estava num plano superior a Constituicdo, vindo a lei em terceiro
lugar na piramide hierarquica. Além disso, as leis eram produto da vontade geral e
também gerais, garantido, deste modo, a observancia do principio da igualdade
perante a lei e consequente repudio das velhas “leges privatae” (privilégios)

caracteristicas do Anicen Régime?®.

Como a limitagdo atinge também esses privilégios ou regalias, os
direitos oriundos da Revolugao incidem sobre as relagdes privadas. Uma prova disso
€ a mudanca do Judiciario, que passa a ser um poder inerte, que vai apenas conferir
as hipéteses da aplicacdo da lei. Os juizes até entdo nomeados como privilégios ou

agradecimento pelo Rei acabam perdendo os seus titulos de magistrados. H4 uma

22 Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicéo, p. 96.



mudanca radical, pois os magistrados deixam de exercer uma jurisdicdo parcial, ja
gue ndo podem mais beneficiar seus amigos da nobreza e do clero e nem mesmo
julgar sempre a favor de quem |Ihe concedia a jurisdigdo. Esse fato é importante para
as relagdes particulares entre os franceses, independente de classe ou estado.

5 PRIMEIROS DOCUMENTOS INTERNACIONAIS

A internacionalizacdo dos direitos do Homem teve inicio na segunda
metade do século XIX, tendo-se manifestado no campo do Direito Humanitario, na

luta contra a escraviddo e na regulacéo dos direitos do trabalhador assalariado®.

Nesse sentido, o0 primeiro documento normativo de carater
internacional foi a Convencédo de Genebra de 1864, a partir da qual foi fundada a

Comissao Internacional da Cruz Vermelha, em 1880.

Com a criagdo da Organizacédo Internacional do Trabalho (OIT), em
1919, tem-se a Convengdo n.° 11, de 1921, sobre o direito de associagdo dos

trabalhadores agricolas, e a Convencéao sobre trabalhos forcados, de 1930

No periodo entre as duas grandes guerras, surge o Acordo sobre a

Escravidéo, adotado em 1926, com a repressao ao trafico de escravos africanos.

6 UM AVANCO EM WAIMAR

Os direitos fundamentais de segunda dimensdo sdo econdmicos,
sociais e culturais, que se identificam com as liberdades positivas, prestacionais e
concretas. Sdo, outrossim, direitos coletivos ou de coletividades, introduzidos no
constitucionalismo das distintas formas do Estado social, depois que germinaram por
obra da ideologia e da reflexdo anti-liberal. Nasceram abragados ao principio da

2 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, 5.2 ed, p. 469.
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igualdade, do qual ndo se podem separar, pois, fazé-lo, equivaleria a desmembra-

los da razado de ser que os ampara e estimula®*.

Essa nova concepcdo dos direitos fundamentais, segundo Ferreira
Filho®®, encontra expressdo solene principalmente nas primeiras Constituicdes
republicanas alema e espanhola — a de Weimar de 1919, a espanhola de 1931. Com
menor repercussao que elas e caracterizada por um nacionalismo exacerbado esta

a Constituicdo mexicana de 1917, talvez a primeira a incorporar essas novas idéias.

A Constituicdo de Weimar, de 11 de agosto de 1919, tem como
destaque os direitos sociais, que nao existiam na Constituicdo Imperial de 1871, mas
eram mencionados nas Constituicdes dos territérios alemées. O Livro Il foi dedicado
inteiramente aos “Direitos e Deveres Fundamentais do Cidaddo Aleméao”, contendo
trés capitulos referentes, respectivamente, a “Pessoas Individuais”, “Vida Social”,

“Religido e Associacoes Religiosas”.

Os direitos sociais e culturais iniciaram uma conscientizacdo de um
novo modelo de Estado, que acreditava ser igualmente importante, além de colocar
a salvo o individuo, proteger as instituicbes e valores culturais como a informacao.
Foi reconhecida uma realidade social, que assegurava os direitos dos grupos. Uma
realidade muito mais rica e aberta a participacdo criativa de grupos sociais e a
valoracdo da personalidade, que, naquele quadro tradicional da solidao
individualista, ndo existia. O culto liberal do homem abstrato e insulado, sem a
densidade dos valores existenciais, era substituido por uma preocupagcdo com o ser

humano no contexto social.

O sistema liberal que predominou na Europa durante os séculos XVIIl e
XIX comecou a entrar em decadéncia devido as péssimas condi¢cdes de vida da
populacdo da época, a simples idéia que os direitos estavam declarados ,e eram
oponiveis a todos, mas ndo existiam meios de se busca-los ja ndo estava agradando
uma populacéo tdo degradada. Partidos e ideais politicos contra tal sistema surgiam
e se espalhavam como o0 ,comunismo e 0 anarquismo, foi justamente neste
momento tdo conturbado que floresceu uma nova idéia sobre os direitos
fundamentais, idéia esta que pregava que esses direitos ndo poderiam

simplesmente estar declarados em uma constituicdo , mas deveriam ser protegidos

%4 Bonavides, Paulo. Curso de direito constitucional, p. 518.
% Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Curso de direito constitucional,p.284.
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pelo Estado para que os mais pobres pudessem ter acesso a estes direitos . O
Estado entdo passa a ter outro papel , agora tem o dever de oferecer a sua
populacdo leis e a¢Bes que proporcione a todos educacdo, saude, lazer, leis
trabalhistas e direitos sociais. Esta seria a Unica forma de gerar o grande tema do

gue Bobbio chamou de segunda geracéo de direitos : a igualdade.

Essa Constituicdo exerceu grande influéncia no constitucionalismo

moderno, sobretudo pela énfase dada aos direitos fundamentais prestacionais.

Por outro lado, o primeiro pais a inserir direitos de igualdade e
protecdo social em sua constituicdo foi o México em 1917 com a “Constituicao

Mexicana “ que consagrou normas que, por exemplo, protegiam o trabalhador
garantindo-lhe melhores condi¢des de vida e davam a populagéo direito a educacao

gratuita

Mas, as inovacdes e evolucbes mais profundas que atribuiu inovacdes
como a igualdade salarial entre homens e mulheres j& que em um de seus
dispositivos dizia que homens e mulheres séo iguais perante a lei foi a “Lei Maior”
alema, que teve na sua comisséo de sistematizagao figuras como Max Webber.

Essas constituicdes foram o inicio para criacdo de Estados que
proporcionavam tudo aos cidaddos desde educacdo até clubes para proporcionar
lazer gratuito e assim buscar aproximar as populacdes mais pobres da mais ricas

diminuindo assim a desigualdade.

Os direitos de segunda dimensdo ou geracdo sdo sociais, que tem
como finalidade proporcionar os meios materiais imprescindiveis a efetivacdo dos
direitos individuais. Também fazem parte dessa categoria os direitos econdmicos,
gue pretendem assegurar os direitos sociais e trabalhistas.
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7 A DECLARACAO DA ONU

7.1 Antecedentes Imediatos

O contexto no qual surge a Declaracdo Universal € o dos efeitos da
Segunda Guerra Mundial. Pretende-se dar uma resposta ao nazismo e todas as
atrocidades cometidas antes e durante a guerra, em especial as cometidas contra 0s
judeus e outras etnias perseguidas pelo nazismo. A divulgacéo dos horrores cria um

movimento muito forte em defesa dos direitos humanos.

O problema comunidade internacional chegou ao consenso de que era
necessario e urgente salvaguardar os direitos humanos®. Em 1941, o presidente
norte-americano Roosevelt ja postulava o respeito aos direitos humanos como um

dos principios essenciais da ordem vigente no pos-guerra.

Em 1945, a Carta das Nacdes Unidas contempla como uma finalidade

fundamental, o respeito aos direitos humanos.

Sua elaboracdo durou, aproximadamente, dois anos. Em sua votacéo
ndo houve nenhum voto contrario e apenas oito abstencdes, de paises socialistas,
Arébia Saudita e Africa do Sul. Considerando a diversidade cultural, politica e

religiosa, € de se destacar o grau de aprovacao.

Vale lembrar que o documento buscava ser universal e assim se
intitulava, num momento em que 2/3 da humanidade ainda viviam em regime

colonial, que representou uma auto-limitacéo das poténcias coloniais.

26 Comparato, Fabio Konder. A Afirmacéo Histdrica dos Direitos do Homem, p. 54.
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7.2 O Surgimento da Declaragéo

A partir da Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, em dezembro
de 1948, se fica estabelecido que esses direitos com alcance universal, pois se
consideram esses direitos sem limites de fronteiras. Poucos direitos fundamentais
dispbem de uma certiddo de nascimento tado clara, que utilizou como ponto de
partida a Carta das Nacdes Unidas. A declaracédo foi adotada pela Resolugéo n.° 217
da Assembléia Geral das Nacdes Unidas, em 10 de dezembro. Foi adotado pelo
Brasil desde entdo. Trata-se do primeiro texto juridico-internacional que apresenta

um catalogo completo dos direitos humanos.

O documento da ONU universaliza varios direitos, ampliando a
titularidade dele para o género humano. O trabalho, para elaborar a Declaracéo
Universal dos Direitos do Homem durou, 47 dias, embora fosse fruto de uma lenta e
gradual evolucdo?’. Antes, uma Resolucdo da prépria entidade supranacional, a de
namero 59, de 14 de dezembro de 1946, reconhecia a liberdade de informacéo
como um direito fundamental do homem e pedra de toque de todas as liberdades?®.

O lema dessa geracao ou dimenséao € a fraternidade.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem contém trinta artigos,
precedidos de um Preambulo como sete considerandos, em que reconhece
solenemente: a dignidade da pessoa humana, como base da liberdade, da justica e
da paz; o ideal democratico como fulcro no progresso econémico, social e cultural; o

direito de resisténcia a opressao; finalmente, a concepgcdo comum desses direitos.

A partir da década de 60, comecou a desenhar-se uma nova categoria
de direitos humanos denominada de terceira geracdo, com os direitos de
solidariedade. Estes direitos de terceira geracdo tem como ponto marcante a

Declaragédo da ONU, sendo que entre os direitos previstos estdo assegurados o

2 Araunche, Guy. A atualidade dos direitos humanos, p. 25. Sobre o trabalho da elaboracéo, diz o autor que foi o
resultado do trabalho da terceira comissao, reunindo 58 membros das Nagdes Unidas, de 26 de setembro a 8 de
dezembro de 1948.

%8 Porto, Ricardo. Derecho de La Comunicacion, p. 8. O autor cita como pioneira na consagracio formal a
Resolucdo, considerando que essa universalizacdo da informacao se expressa: “A Liberdade de informacdo é um
direito fundamental do homem.... implica o direito a reconhecer, transmitir e publicar noticias sem censura em
todos os lugares...”
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acesso ao desenvolvimento e ao patriménio comum da humanidade. Portanto,
pressupdem o dever de colaboracdo de todos os estados e ndo apenas o atuar de
cada um?. O mundo se viu obrigado a repensar mais uma vez a idéia de direitos
fundamentais. A informacg&o surge como um valor ligado a democracia e a formacéao

da opinido publica.

Essa declaracdo visava transformar os individuos singulares e né&o
somente os Estados em sujeitos juridicos internacionais e responsaveis pela
efetivacdo dos direitos. E uma grande transformac&o no direito internacional e nos
direitos humanos que deixam de ser direito de alguns povos para transformar-se em
um direito de todos os individuos. Foi justamente dessa nova idéia sobre os direitos
fundamentais que foi possivel a criagdo, posterior, do Tribunal Penal Internacional,
que visa julgar crimes de guerra e genocidio cometidos em qualquer pais por
qualquer pessoa, independente do cargo ou posicdo politica. Os direitos
fundamentais oponiveis & todos terdo que ser respeitados por todos os cidaddos do
mundo. O TPI vem apenas implementar esses direitos. Sendo assim os direitos
fundamentais passam a ser, cada vez mais, direitos fortes, reconhecidos e oponiveis
“erga omnes”. Sao incontestaveis na sua extrema importancia e necessario se faz
gue sejam oponiveis a todos indistintamente. Como revela Manoel Gongalves
Ferreira Filho, “a primeira geracao seria a dos direitos de liberdade, a Segunda, dos
direitos de igualdade, a terceira, assim, complementaria o lema da Revolucao

Francesa: liberdade, igualdade, fraternidade”®.

Ressalte-se que Celso Lafer
classifica esses mesmos direitos em quatro geracdes, dizendo que os direitos de
terceira e quarta geracfes transcendem a esfera dos individuos considerados em
sua expressdo singular e recaindo, exclusivamente, nos grupos primarios e nas
grandes formacdes sociais®!. Por recairem nas grandes formagées sociais e nos
grupos primarios, os novos direitos que vao surgindo dentro daquilo que Bobbio
denomina de “progresso moral da humanidade” vao ter um novo nivel de alcance, a

chamada eficacia horizontal ou privada dos direitos fundamentais.

2% Canotilho, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p.380. “... transportam uma
dimens&o colectiva justificadora de um outro nome dos direitos em causa: direitos dos povos”.

% Ferreira Filho, Manoel Gongalves. Direitos humanos fundamentais, p. 57.

31 afer, Celso. A reconstrugdo dos direitos humanos. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1988.Apud discurso de
posse do Ministro Celso de Mello como Presidente do Supremo Tribunal Federal.
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7.3 O Sistema das Etapas da Declaragéo

A Declaracdo, como Resolucdo da Assembléia Geral, ndo tinha forca
juridica para obrigar, mas contaria com uma “forca moral” e a pressao internacional.
Deveria ser, contudo, apenas a fase inicial do desenvolvimento de uma efetiva e

verdadeira protecéo internacional dos direitos humanos.

A segunda fase consistiria na elaboracdo de um instrumento juridico
internacional que fosse obrigatorio e vinculante, que desenvolvesse e aprimorasse a

Declaracéo.

Numa terceira fase seria a fase de execuc¢ao na qual todos os direitos
seriam implementados por meio de mecanismo proprios. Esses mecanismos
especificos seriam desde comissbes especificas até mesmo a ampliacdo das
competéncias do Tribunal Internacional de Justica, passando também pela criacao
de Orgdo judiciario especial para apreciar os casos de violacdo dos direitos
humanos, que colocaria fim nos tribunais de excegdo, como foram os tribunais de

Toquio e Nurenberg.

Essa concepc¢do implicaria, de certa maneira, o abandono da unidade
dos direitos humanos. Mas os pactos foram ratificados pelos paises e surgiram: o
Pacto Internacional Referente aos Direitos Civis e Politicos e o Pacto Internacional

Relativo aos Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais.

8 UMA NOVA CONCEPCAO SOBRE OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Com o constitucionalismo, nas democracias, o0s direitos foram
estendidos nos varios paises. Inicialmente levou-os aos modelos de Estado
“Gendarme”, ou seja, ao modelo liberal pelos séculos XVII e XIX. Depois, 0 modelo
do Welfare State e da Constituicdo Mexicana de 1917 segue o mesmo caminho,

sendo copiado por outros estados. Com a Declaraggo da ONU foram
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universalizados esses direitos de informacao inclusive como as prestacdes devidas

pelo Estado e também pelas pessoas*.

N&o sao direitos novos, mas apenas ganharam feicdo diferente. Por
conta disso, esse grupo de direitos pode e deve crescer, evoluir, ganhar novos
delineamentos. Entende-se que o “closed capiton” é uma dessas novas caras do

direito de informacéo fundamental.

7

Num breve relato, a tecnologia televisiva do “closed captiom” € uma
novidade que permite as pessoas portadoras de deficiéncia auditiva assistirem toda
a programacdo. E uma legenda animada, que é feita pelas emissoras, que s&o

empresas privadas e destinadas as pessoas espalhadas difusamente pelo Pais.

Esta nova analise dos direitos fundamentais levou o Tribunal
Constitucional Federal alemdo do pés — Segunda Guerra Mundial entender que
esses direitos possuem dois aspectos: o primeiro de direitos individuais frente ao
estado e o0 segundo e inovador, de normas de principio axiolégico para todo o
ordenamento juridico. Portanto, a transformagdo conceitual dos direitos
fundamentais ocorre sob a égide da Constituicdo de Bonn, que preconiza uma dupla

qualificacéo.

Tal discusséo veio a tona com o chamado caso Lith na Alemanha em
1958,quando um senhor chamado Lith, na época presidente de um clube de
imprensa , promoveu um boicote a um filme cujo diretor se consagrou na época do
terceiro Ritch e por conta disso a produtora demandou o senhor Lith na esfera civil

e obteve da mesma uma sentenca positiva.

O senhor Luth recorreu ao Tribunal Constitucional Federal e interpbs
amparo (vefassungsbeschwerde) por violagéo a seu direito fundamental de liberdade
de expresséao e foi justamente nesta sentenca de referido tribunal que se manifestou
pela primeira vez a respeito da aplicacdo dos direitos fundamentais na esfera

privada e considerou o seguinte:

Se concebe por um lado os direitos fundamentais, como direitos
subjetivos de liberdade, que fazem parte da esfera juridica de seu titular individual e,

por outra parte e ao mesmo tempo, como normas objetivas de principio e decisdes

%2 A criagdo do Tribunal Penal Internacional, com sede em Haia, que tem a brasileira Silvia Stneiner como juiza
é um instrumento de responsabilizar as pessoas.
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axioldgicas que tém valor para todos os ambitos do direito®®.  Portanto, h4 o
reconhecimento de que esses direitos ndo devem mais operar mais apenas
“verticalmente”, ou seja, na relacdo existente entre liberdade-autoridade, ou seja,

entre particular e Estado.

Ha o reconhecimento de uma eficacia horizontal, entre os
particulares®*.Como ressalta Canotilho, diferentemente do que acontece com a
funcdo de prestacdo, o esquema relacional ndo se estabelece aqui entre o titular do
direito fundamental e o Estado (ou uma autoridade encarregada de desempenhar
uma tarefa publica) mas entre o individuo e outros individuos®*. Essa dupla
qualidade, na qual os elementos coexistem em uma relacdo de tenséo, € resultado
da implementacdo de uma teoria objetiva, que redunda numa ampliacdo do
contetido e aplicacéo dos direitos fundamentais®.

Mas esta problematica ainda envolve duas correntes uma da chamada

eficacia direta ou imediata e a indireta ou mediata.

No primeiro caso , entende-se que os direitos fundamentais devem ter
uma aplicacdo direta em relagéo a esfera privada , seus defensores afirmam que
nao sO6 o Estado por conta do poder que detém pode intimidar o endividou , mas
todo e qualquer ente que por conta de seu poderio econémico possa colocar 0
cidadao isolado em situacdo de desvantagem , por conta disso a esfera privada
também esta vinculada diretamente aos direitos fundamentais uma vez que esta €

capaz de limitar a liberdade individuas por conta de seu poder.

O segundo caso adota uma aplicacdo mais branda da drittwrikung , ou
seja , os direitos fundamentais devem sim ser considerados na esfera privada , mas
sem uma aplicagéo direta , na verdade devem ser entendidos como o limite que
cada particular encontra nas suas relacdes com outro particular .Além disso, também
se aceitam os direitos fundamentais como normas de valor axioldégico, que guiam

todo o ordenamento juridico. Mas, isto também é aceito pela primeira corrente.

% Estrada, Alexei Julio. La eficacia de los derechos fundamentales entre particulares, p .66.

3 Tavares, André Ramos. Curso de Direito Constitucional, p. 363. “Ha uma tendéncia atual para reconhecer e
privilegiar, também a chamada eficécia horizontal dos direitos humanos (e fundamentais). Essa ‘nova dimenséo’,
contudo, ndo ignora a anterior, nem pretende sobrepor-se a ela. Apenas pretende agregar valores aqueles ja
consagrados”.

%> Gomes Canotilho, José Joaquim. Direito Constitucional e Teoria da Constituic&o, p.403.

% Amaral, Sérgio Tibiricd. O closed caption como direito fundamental de terceira geracéo. Dissertacdo de
Mestrado: Instituicdo Toledo de Ensino: Bauru, 2003.
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No plano internacional, um problema esta relacionado com os valores
ocidentais. A mutilacdo genital feminina soara primitiva, desumana, cruel e tribal. E
bastante dificil aceitar que uma familia possa fazer essa “ablacdo” na sua propria
filha. Mas, Boaventura Souza Santos afirma que compreender determinada cultura a
partir dos ‘topoi’ de outra cultura pode revelar-se muito dificil, se ndo mesmo

impossivel™’.

Uma maneira de contornar estes obstaculos e as criticas feitas a
doutrina dos Direitos Humanos Universais, € a criacdo de uma nova mentalidade, a
qual Boaventura Souza Santos denomina de “globalizacdo contra-hegemonica”,
contrariando a existente atualmente que impde uma globalizacdo hegemobnica. Para
ela, para que os direitos humanos comecam a surgir da base, “tém de ser
reconceptualizados como multiculturais”. E afirma mais: O multiculturalismo, tal
como eu entendo, € pré-condicdo de uma relacdo equilibrada e mutuamente
potenciadora entre a competéncia global e a legitimidade local, que constituem os
dois atributos de uma politica contra-hegemdnica de direitos humanos no nosso

tempo”.

9 CONCLUSOES

A transformacédo conceitual dos direitos fundamentais comecam na
primeira fase do constitucionalismo, mas o enriqguecimento desse conceito fica mais
acentuado com a Lei Fundamental de Weimar. Mesmo na primeira “carta” francesa
ja ocorre uma ampliacdo, quando sao assegurados os direitos do homem e nao

apenas do cidadaos francés, como ocorreu nos Estados Unidos.

O ponto culminante € mesmo sob a égide da Constituicdo de Bonn,
gue concede uma dupla qualificagéo aos direitos fundamentais. Se concebe, de um
lado, como direitos subjetivos de liberdade, que fazem parte da esfera privada do
seu titular individual. De outra parte, mas ao mesmo tempo, esses direitos surgem

como normas obijetivas de principio, que tem valor axiolégico para todos os ambitos

% Santos, Boaventura Souza. Uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos, p. 115.
% Santos, Boaventura Souza. Uma Concepgdo Multicultural de Direitos Humanos, p. 112.
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do direito. Atualmente a boa doutrina aceita o contetdo valorativo dos direitos
fundamentais,mas a questdo é complexa e necessita de muita discussédo para se
chegar ao ponto limite dessa dupla qualificacdo, pois existe uma relagdo de tensdo
nessa ampliacdo dos direitos fundamentais. Nao atuam mais apenas na relagdo do
individuo com o poder publico apenas, mas como valores supremos que regem todo
o ordenamento juridico e informam as relacbes dos particulares. Todavia, essa
ampliacdo ndo pode ser levada as ultimas consequéncias de limitar a autonomia da
vontade. A mudanca é, sem duvida, um enriquecimento juridico por intermédio

dessa irradiacao.

Apesar dos cuidados, podemos entender no reconhecimento dos
direitos fundamentais nas relagdes privadas, como o caso do “closed caption”. O
limite é a autonomia privada que nao constitui um principio que deva se defendido
por si sO a qualquer preco, pois se € um bem de natureza fundamental, ndo goza da
primazia sobre as restantes liberdades constitucionais. No caso de colisdo de
principios deverdo se aplicar as regras de contingéncia. H4 de se buscar uma
dimenséo dessa irradiacdo sobre o ordenamento juridico privado que procure chegar
a um compromisso de coexisténcia do direito privado com a eficacia universal dos
direitos fundamentais e isso s6 é possivel através da limitacdo constitucional da

drittwrikung.
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