EDUARDO RODRIGUES DOS SANTOS

DIREITOS
FUNDAMENTAIS
ATIPICOS

Uma analise da Clausula de Abertura
- Art. 50, 8 20, da CF/88

2017

| EDITORA
JusPODIVM
www.editorajuspodivm.com.br



Capitulo 1

A CLAUSULA DE ABERTURA E A INESGOTABILIDADE
DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A clausula de abertura a novos direitos fundamentais, chamados
aqui de direitos fundamentais atipicos, consiste num instrumento de
grande importdncia dos constitucionalismos modernos e das sociedades
democraticas da contemporaneidade possibilitando o reconhecimento
e a construcdo de direitos fundamentais para além do catalogo (da
carta de direitos) previsto expressamente na Constituicdo.

A clausula de abertura a direitos fundamentais atipicos é assaz
importante no ambito dos constitucionalismos contemporaneos, so-
bretudo, em razao da inesgotabilidade dos direitos fundamentais da
pessoa humana, que ndo podem ser limitados a um rol fixo, enfim a
protecdo e a promo¢do da pessoa humana ndo podem ser limitadas
a um catdlogo positivo de direitos, pois a vida sempre nos apresenta
situagdes novas que exigem direitos novos ou mesmo novas leituras
de direitos antigos.

Assim, neste capitulo, busca-se apresentar a clausula de abertura
anovos direitos fundamentais, bem como demonstrar sua importancia
em face dainesgotabilidade dos direitos fundamentais do homem. Para
isso, passaremos por uma abordagem tedrica e histdrica dos direitos
do homem e da clausula de abertura a novos direitos no @mbito do
constitucionalismo brasileiro e estrangeiro.

1.1. A CONSTANTE EVOLUCAO DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS E A NECESSARIA ABERTURA
MATERIAL DA CONSTITUICAO

Os direitos fundamentais da pessoa humana sao fruto de uma
ardua construcdo historica, passando por lutas, guerras e revolugdes
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(pacificas ou ndo) até o seu reconhecimento pelos atuais documentos
nacionais e internacionais de direitos do homem. Pode-se dizer que os
direitos fundamentais estdo em constante evolu¢do, acompanhando a
prépria evolugdo social. Contudo, advirta-se: Evolu¢ao nao significa
avangos no sentido de maior reconhecimento e eficdcia, pois em alguns
momentos visualizam-se, também, certas regressoes.

A luta pelos direitos fundamentais ¢ continua e, independen-
temente da teoria que se adote, o mais importante ¢ ter em mente
que os direitos sdo consagrados e reconhecidos através das historicas
lutas e ndo através das teorias, sejam elas religiosas, filosdficas, poli-
ticas ou juridicas.! Por outro lado, isso ndo diminui a relevancia do
indispensével trabalho dos juristas e filésofos que, com toda certeza,
influenciaram muitas dessas lutas e organizaram os direitos que por
elas foram reconhecidos.

O processo histdrico de construciao e reconhecimento dos di-
reitos fundamentais é continuo e precisa estar sempre se inovando,
criando novos direitos ou novas leituras de direitos antigos, em face
das novas situagdes e relacdes sociais nas quais a pessoa humana se
envolve e cria. A sociedade e 0 homem estao em constante evolucao,
assim, o direito e, em especial, os direitos fundamentais precisam
estar, também, em constante evolucio.

Contudo, se a cada situacdo nova que a vida apresenta e se a
cada relacio nova em que o homem se envolve for-se alterar o texto
constitucional inserindo ou modificando os dispositivos relativos aos
direitos fundamentais, ou mesmo os dispositivos constitucionais de
outra natureza, colocar-se-ia a prépria Constituicdo e sua carta de
direitos em uma situacido de instabilidade que poderia comprome-
ter a efetividade desses direitos ou até mesmo a vigéncia da Carta
Constitucional (a depender da intensidade que se altera o seu texto)
rompendo com a ordem (juridica e politica) instalada.?

Assim, faz-se necessario abrir a Constitui¢do as novas situacoes,
sem alterar-se constantemente o seu texto. Nesse sentido, fala-se de

1. Parauma leitura histérica dos direitos do homem (ou dos direitos humanos, compreendidos lato senso,
isto &, sem a vinculagao aos tratados internacionais de direitos humanos, mas sim a pessoa humana),
por todos, ver: VILLEY, Michel. O direito e os direitos humanos. Sao Paulo: Martins Fontes, 2007.

2. Parauma reflexao critica das reformas constitucionais, por todos, ver: BRITTO, Carlos Ayres. A Cons-
tituicdo e os limites de sua reforma. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais. Belo
Horizonte, n. 1, p. 225-246, jan/jun, 2003.
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uma abertura constitucional a principios e valores que possibilitem a
ordem constitucional vigente reconhecer e resolver as novas situagoes,
tanto através do reconhecimento de novos direitos (direitos atipicos)
como por novas leituras de direitos antigos (tipicos). Deste modo,
a Constituicdo deve ser compreendida como um sistema aberto e
flexivel de regras e principios.’

Especificamente em relagdo aos direitos fundamentais, essa
abertura constitucional se da, além dos principios e valores reco-
nhecidos pela Constituicdo, através da clausula de abertura a direitos
fundamentais atipicos, isto é, através de uma clausula que autoriza o
reconhecimento e/ou construc¢do de direitos materialmente funda-
mentais que ndo constam do catdlogo constitucional.

Ante o exposto, nos proximos topicos, demonstrar-se-a a cons-
tante evolugdo dos direitos fundamentais e sua inesgotabilidade em
face das situacoes e relacoes humanas, a necesséaria abertura consti-
tucional a novos direitos fundamentais pela clausula de abertura a
direitos fundamentais atipicos, bem como os contornos tedricos mais
elementares dessa cldusula e desses direitos.

1.1.1. As Declara¢oes de Direitos

Até chegarmos ao cendrio atual de protecdo dos direitos do ho-
mem, muitas lutas foram levantadas e muito sangue fora derramado,

3. Nessa linha de raciocinio, guardadas as devidas diferencas de posicionamento teérico, mas com-
preendendo a Constituicdo como um sistema aberto de regras e principios, dentre outros: DWORKIN,
Ronald. Levando os direitos a sério. Sao Paulo: Martins Fontes, 2010; ALEXY, Robert. Teoria dos Direi-
tos Fundamentais. Sao Paulo: Malheiros, 2008; CANARIS, Claus-Wilhelm. Pensamento Sistematico
e Conceito de Sistema na Ciéncia do Direito. 4.ed. Lisboa: Fundacao Calouste Gulbenkian, 2008;
PEREZ LUNO, Antonio E. Los Derechos Fundamentales. 10.ed. Madrid: Tecnos, 2011; ZAGREBELSKY,
Gustavo. El Derecho Ductil. 6.ed. Madrid: Trotta, 2005; CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito
Constitucional e Teoria da Constituigao. 7.ed. Coimbra: AlImedina, 2003. No Brasil, por todos, ver:
SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais: uma teoria geral dos direitos fun-
damentais na perspectiva constitucional. 10.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2010; BARROSO,
Luis Roberto; BARCELLOS, Ana Paula de. O comeco da histéria: a nova interpretacdo constitucional e
o papel dos principios no direito brasileiro. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais.
Belo Horizonte, n. 2, p. 167-210, jul/dez, 2003; SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relagées
Privadas. 2.ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2010; CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. A Constituicao
aberta e os direitos fundamentais. 2. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010. SILVA, Virgilio Afonso da.
Principios e Regras: mitos e equivocos acerca de uma distin¢do. Revista Latino-Americana de
Estudos Constitucionais. Belo Horizonte, n. 1, p. 607-630, jan/jun, 2003. AVILA, Humberto. Teoria
dos Principios: da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010;
GRAU, Eros Roberto. A Ordem Econdomica na Constituicao de 1988. 14.ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2010; NEVES, Marcelo. Entre Hidra e Hércules: principios e regras constitucionais. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2013; FERNANDES, Bernardo Gongalves. Curso de Direito Constitucional. 5.ed. Salvador:
Juspodivm, 2013; COELHO, Edihermes Marques; BORGES, Alexandre Walmott. Ensaios sobre o
Sistema juridico. Uberlandia: Instituto de Estudos juridicos Contemporaneos, 2001.
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contudo, ao final de muitas dessas lutas, declaracoes de direitos foram
conquistadas e aos poucos o homem foi se libertando de si mesmo
e caminhado rumo a constru¢do de uma vida digna, pautada na in-
violabilidade de sua pessoa e dos direitos a ela inerentes.

Para a consecu¢do dos objetivos deste trabalho e para uma
boa compreensdo da tematica levantada, mostra-se assaz relevante,
ainda que brevemente e apesar das inevitaveis omissdes sobre outras
relevantes declaragdes, a analise de algumas das declaragdes mais
importantes que consagraram os direitos do homem ao longo dos
séculos. A iniciar pela Magna Carta.

A Magna Carta, assinada pelo Rei Jodo Sem-Terra, em 15 de
junho de 1215, na Inglaterra, perante a nobreza inglesa e o alto clero,
fora redigida originalmente em latim barbaro, apesar de se tratar de
um documento de origem inglesa, sob a titulacio de Magna Carta
Libertatum seu Concordiam inter regem Johannem et Barones pro
concessione libertatum ecclesiae et regni Angliae.*

Sua inser¢do no direito medieval inglés tem origem nos conflitos
entre a realeza e a nobreza a designio dos privilégios feudais e da
centralizagdo do poder, majorados consideravelmente desde os pri-
mordios do séc. XI, com a invasdo de Guilherme, o “Conquistador”?

Contudo, a partir do reinado de Jodo Sem-Terra, a supremacia
do poder do rei sobre os bardes feudais ingleses se enfraqueceu, em
face de uma disputa pelo trono entre o monarca inglés e um adver-
sario e, também, em razdo de um ataque francés vitorioso contra a
Normandia, ducado que pertencia ao Rei Jodo por heranca dinastica
(familia Plantagenet). Por conta destes acontecimentos o rei Jodo teve de
aumentar consideravelmente as exac¢oes fiscais em desfavor dos bardes
feudais para financiar suas campanhas de guerra. Em contrapartida,
para atenderem as exigéncias fiscais da realeza, os nobres passaram a
exigir periodicamente o reconhecimento expresso de alguns direitos.
Além disso, concomitantemente, Jodo Sem-Terra entrou em discordia
com o papado, num primeiro momento, apoiando seu sobrinho, o
Imperador Oton IV, num conflito contra o rei francés, posteriormente,
recusando-se a aceitar a designagdo papal de Stephen Langton para

4.  CartaMagnadas Liberdades ou Concérdia entre o Rei Jodo e os Bardes para a outorga das liberdades
daigreja e do reino inglés (traducao livre).

5. CASTRO, Carlos Roberto Siqueira. O devido processo legal e os principios da razoabilidade e da
proporcionalidade. 5.ed. Rio de Janeiro: Forense, 2010.
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cardeal de Canterbury, vindo, assim, a ser excomungado pelo papa
Inocéncio III.

Em 1213, em razdo da pressdo do clero e da caréncia de recur-
sos financeiros, Jodo Sem-Terra sucumbiu-se a Igreja declarando a
Inglaterra feudo de Roma, obtendo, assim, o levantamento de sua
excomunhdo. Ja em 1215, em face de uma revolta armada dos bardes
feudais, que, inclusive, ocuparam a cidade de Londres, o rei Jodo teve
de assinar a Magna Carta para que os atos de resisténcia e revolta
fossem interrompidos. Curiosamente, o documento foi entregue ao rei
Jodo para assinatura pelo cardeal Stephen Langton, cuja nomeagéo ele
se recusara a aceitar anos antes e que resultara na sua excomunhao.
Contudo, ap6s assinar a Magna Carta, Jodo Sem-Terra imediatamente
recorreu ao papa para que declarasse a nulidade do documento, vez
que sua assinatura se deu mediante coacdo e sem a devida anuéncia
papal. Na época, o papa Inocéncio III declarou nula a carta de direi-
tos, entretanto, ela foi confirmada, com poucas alteragdes, por sete
sucessores do trono inglés.

A Magna Carta talvez seja o primeiro documento formal a reco-
nhecer direitos aos homens, por 6bvio que os direitos reconhecidos,
o foram apenas a alguns homens, isto ¢, aos nobres e aos clérigos.
Contudo ela pode ser considerada o ponto de partida para o moderno
sistema de direitos e garantias dos homens (direitos humanos inter-
nacionais e direitos fundamentais constitucionais) que se tem hoje,
vez que ela limita o poder do rei a certas liberdades e direitos dos
cidaddos (membros da nobreza e do clero). “A Magna Carta deixa
implicito pela primeira vez, na historia politica medieval, que o rei
achava-se naturalmente vinculado pelas proprias leis que edita”*

Em que pese a Magna Carta ser um documento destinado, so-
bretudo, aos nobres e aos clérigos, sua importancia para a consagragao
dos direitos do homem ¢é fundamental, pois ela é o primeiro, de uma
série de documentos histdricos, que inspirou grandes revolugdes e
movimentos de independéncias que determinaram a evolugdo e a
consagracdo desses direitos.

Outro documento de grande importincia na constru¢do dos
direitos do homem foi a Lei do Habeas Corpus, editada em 1679 na

6. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Historica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p. 91-92.
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Inglaterra, originalmente denominada de lei para melhor garantir
a liberdade do sudito e para a prevencao das prisdes ultramar, que
surgiu com o intuito de assegurar a efetividade do instituto do habeas
corpus, que ja existia no direito inglés como mandado judicial para
casos de prisdo arbitraria (os writ) desde muito antes da Magna Carta.

Num contexto historico bastante conturbado, em que o parla-
mento inglés era predominantemente protestante e a realeza inglesa
(dinastia Stuart) era catolica, buscou-se limitar o poder real em face
dos suditos, sobretudo o poder de prender arbitrariamente os oposito-
res politicos da coroa, sem submeté-los ao devido processo criminal.

Neste contexto, o Habeas Corpus Act (como é chamada a Lei
do Habeas Corpus no original em inglés) veio para dar eficacia a um
instituto que ja existia ha séculos, mas que ndo possuia eficdcia, ou
que ao menos tinha uma eficacia demasiadamente limitada, sobretudo
porque ndo haviam regras processuais adequadas para a aplicagdo
escorreita do habeas corpus.

Assim, visou-se assegurar direitos garantidos aos suditos ja na
Magna Carta, mas que ndo vinha sendo respeitados: direito de li-
berdade e direito ao devido processo (due process of law). “O Habeas
Corpus Act reforgou as reivindicagdes de liberdade, traduzindo-se,
desde logo, e com as alteragdes posteriores, na mais sélida garantia
de liberdade individual, e tirando aos déspotas uma das suas armas
mais preciosas, suprimindo as prisdes arbitrarias”’

A importanciado Habeas Corpus Act e do proprio instituto juridico
do habeas corpus, tal qual regulamentado pela referida lei de 1679,
estd ndo sé no fato desta garantia proteger o direito de liberdade, mas
também no fato de ter se tornado um referencial que serviu de fonte
para as demais garantias judiciais que foram criadas posteriormente
para resguardar e assegurar as liberdades fundamentais, como por
exemplo, o mandado de seguranca e o juicio de amparo.®

Sem duvida alguma, outro documento marcante na drdua his-
toria da construgdo dos direitos do homem foi o Bill of Rights. Esta

7. SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 33.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010,
p. 153.

8.  Conforme exemplifica Fabio Konder Comparato, “o juicio de amparo e o mandado de seguranca
copiaram do habeas-corpus a caracteristica de serem ordens judiciais dirigidas a qualquer autoridade
publica acusada de violar direitos liquidos e certos, isto é, direitos cuja existéncia o autor pode de-
monstrar desde o inicio do processo, sem necessidade de producéo ulterior de provas” COMPARATO,
Fabio Konder. A Afirmacao Histoérica dos Direitos Humanos. 7. ed. Séo Paulo: Saraiva, 2010, p. 101.
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declaragdo de direitos ¢ assinada num contexto de grande violéncia
e intolerancia religiosa, fazendo-se de grande importdncia na eterna
luta de afirmacédo dos direitos do homem.

Durante a maior parte do século XVII a Inglaterra passou por
rebelides, guerras civis e conflitos de natureza predominantemente
religiosa. No ano de 1642, o rei Carlos I foi deposto e executado por
tentar reestabelecer a oficialidade da religido catdlica. CarlosII, durante
os anos finais de seu reinado, dispensou a convocagdo do parlamento
para a votacdo de impostos, gracas aos subsidios recebidos do rei
francés Luis XIV, o que despertou outros movimentos contrarios a
realeza por ter mantido relagdes ardilosas com o grande inimigo da
época, a Franga.

Nesse contexto, Jaime II, irméo e sucessor de Carlos II, demo-
rou pouco tempo para conquistar o édio do alto clero e da nobreza
inglesa. Com o nascimento de um herdeiro de berco catdlico no ano
de 1688 teve inicio a Glorious Revolution. Temendo pela continuidade
de uma monarquia catdlica, representantes dos dois partidos politicos
da época, Whigs e Tories, chamaram o principe Guilherme de Oran-
ge e sua esposa Maria de Stuart (filha de Jaime II), que eram de fé
protestante, a assumir o trono inglés. Assim, no dia 5 de novembro
de 1688, Guilherme desembarcou em territério inglés e no dia 11 de
dezembro, Jaime II fugiu para a Franga.

Em 1689, reuniu-se o parlamento inglés por iniciativa prépria,
vindo a declarar a vacincia do trono e operando uma mudanca
dindstica com a coroagdo de Guilherme de Orange e Maria de Stu-
art, que passaram a ser Guilherme III e Maria II. Para tanto, eles
tiveram de aceitar, na totalidade, uma declaracdo de direitos votada
pelo parlamento inglés, o Bill of Rights, que passara a compor as Leis
Fundamentais do reino inglés.

O grande feito do Bill of Rights, com toda certeza, foi pdr fim
ao regime de monarquia absolutista, ampliando os poderes do par-
lamento e institucionalizando a separagdo dos poderes. Mais ainda,
com a divisdo dos poderes, o referido documento inglés criou “uma
garantia institucional, isto é, uma forma de organizacio do Estado
cuja func¢do, em ultima analise, é proteger os direitos fundamentais
da pessoa humana”’ Contudo, além disso, o Bill of Rights cuidou de

o. COMPARATO, Fabio Konder. A Afirmagao Historica dos Direitos Humanos. 7. ed. Sdo Paulo: Saraiva,
2010, p, 105-106.
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assegurar outros direitos e garantias aos cidaddos ingleses, retomando
algumas disposicodes da Petition of Rights de 1628.

Outro documento de afirmagao dos direitos do homem que mere-
ce destaque é a Declaragio de Direitos do Bom Povo da Virginia, con-
siderada a primeira declaragdo moderna de direitos fundamentais,'*™!!
escrita originalmente por George Mason, e que data de 12 de junho
de 1776, sendo, portanto, anterior a prépria Declaragido de Indepen-
déncia dos Estados Unidos da América do Norte.

A Declaragdo de Virginia inspirou-se, juridicamente, sobretudo,
no Bill of Rights inglés de 1689 e, filosoficamente, nas ideias liberais
de John Locke, além das concepcoes de Jean-Jacques Rousseau e de
Charles de Montesquieu. Contudo, os estadunidenses nao se limita-
ram a recepcionar o pensamento cultural europeu. Na verdade, eles
avancaram transformando os direitos naturais do homem em direitos
fundamentais positivos reconhecidos pelo Estado, conferindo-lhes
um status juridico superior.

Ademais, a Declaragdo de Direitos do Bom Povo da Virginia
foi de grande importéncia para o movimento de independéncia dos
Estados Unidos da América do Norte e serviu de inspirac¢do para as
subsequentes declara¢des de direitos dos demais estados estaduniden-
ses, bem como para as dez primeiras emendas a Constitui¢ao daquele
pais, consideradas seu Bill of Rights.

10. Nesse sentido, José Afonso da Silva afirma: “A primeira declaracdo de direitos fundamentais, em
sentido moderno, foi a Declarag¢do do Bom Povo de Virginia” SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 33.ed. Sao Paulo: Malheiros, 2010, p. 153. No mesmo sentido, Dirley da
Cunha Junior, ao discorrer sobre a referida declaracdo, afirma que“cuida-se da primeira Declaracdo de
Direitos em sentido moderno [...] marca a transi¢ao dos direitos de liberdade do povo inglés para os
direitos fundamentais constitucionais” CUNHA JUNIOR. Dirley da. Curso de Direito Constitucional.
6.ed. Salvador: JusPodivm, 2012, p. 598.

11. Apesar da declaracao de direitos do Estado da Virginia ser considerada, por grande parte dos
constitucionalistas, como sendo a primeira declaracdo de direitos fundamentais (de direitos do
homem, ou direitos humanos positivados em Constitui¢cdes), é importante destacar que o termo
“direitos fundamentais” tem origem na Franca e ndo nos Estados Unidos da América do Norte.
Nesse sentido, Antonio-Enrique Pérez Luio explica que“el término <<derechos fundamentales>>,
droits fondamentaux, aparece em Francia hacia el afio 1770 em el marco del movimiento politico
y cultural que condujo a la Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, de 1789. La
expresion ha alcanzado luego especial relieve en Alemania, donde bajo la denominacién de los
Grundrechte se ha articulado, de modo especial tras la Constitucion de Weimar de 1919, el sistema
de relaciones entre el individuo y el Estado, en cuanto fundamento de todo el orden juridico-
-politico. Este es su sentido en la actual Grundgesetz de Bonn, la Ley Fundamental de la Republica
Federal de Alemania promulgada en el afio 1949 [...]la expresién <<derechos fundamentales>>y
su formulacion juridico-positiva como derechos constitucionales son un fenémeno relativamente
reciente...” PEREZ LUNO, Antonio-Enrique. Los Derechos Fundamentales. 10.ed. Madrid: Tecnos,
2011, p. 27-28.
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Quanto ao movimento de independéncia dos Estados Unidos
da América do Norte, pode-se afirmar que foi um marco importan-
tissimo para a histdrica luta de afirmacao dos direitos do homem. A
independéncia estadunidense foi conquistada por uma ardua guerra
que perdurou de 1775 até 1783.

Apesar disso, ja no segundo ano da guerra, em 4 de julho de
1776, as treze colonias inglesas da América do Norte, declararam-se
independentes através de um documento de Declaragao de Indepen-
déncia, redigido em grande parte por Thomas Jefferson.

Na Declaragiao de Independéncia dos Estados Unidos da América
do Norte havia uma pequena declara¢do de direitos que dizia: “Nds
temos como evidentes por si préprias as seguintes verdades: todos os
homens sdo criados iguais; eles sdo dotados por seu Criador de certos
direitos inaliendveis; entres esses direitos se encontram a vida, a liber-

dade e a busca da felicidade”.

Contudo, apesar de independentes desde 1776, foi s em 17 de
setembro de 1787 que os Estados Unidos aprovaram sua Constituicao,
durante a Convencdo de Filadélfia. Entretanto, esta Carta Constitu-
cional ndo continha uma declara¢do de direitos,'* que s6 veio a ser
incorporada a Constitui¢do estadunidense no ano de 1791, através das
dez primeiras Emendas a Constitui¢do dos Estados Unidos, sendo,
entdo, consideradas seu Bill of rights."

A contribui¢do do direito estadunidense foi vital para o cons-
titucionalismo e para a protecdo dos direitos do homem, enquanto
direitos fundamentais positivados em Constituicdes formais e reconhe-
cidos pelo Estado. Pode-se, inclusive, dizer que a génese dos direitos

12. Durante as discussoes da Constituicdo dos Estados Unidos foi-se debatida a inclusao de um Bill of
Rights, contudo houve grande discérdia. Dentre os motivos que levaram a sua rejei¢do estava o fato
de que as declaracdes de direitos dos estados ndo seriam revogadas, sendo desnecessaria a elabo-
racdo de uma carta de direitos para a Constituicado do pais, o que, naquele momento, s atrasaria
0 processo constituinte. Outro motivo determinante, como demonstra Dalmo de Abreu Dallari, foi
a contradicdo que uma declaracdo comum de direitos poderia trazer, como exemplificado a época
pelo General Charles Pinckney, membro do legislativo da Carolina do Norte, que pronunciou-se do
seguinte modo:“As Declaracdes de Direitos geralmente comecam declarando que todos os homens
nascem livres por natureza. Agora, nds fariamos essa declaracdo muito desajeitadamente, quando
uma grande parte de nossa propriedade consiste em homens que na realidade nasceram escravos”
DALLARI, Dalmo de Abreu. A Constituicdao na vida dos povos: da idade média ao século XXI. Sdo
Paulo: Saraiva, 2010, p. 276.

13. Sobre o processo histoérico do “Bill of rights” estadunidense (declaracao de direitos de 1791), por
todos, ver: KATZ, Ellis. The United States Bill of Rights as a Constitutional Aftherthought. In: PIOVESAN,
Fldvia; GARCIA, Maria (orgs.). Doutrinas Essenciais Direitos Humanos: Teoria Geral dos Direitos
Humanos. Sao Paulo: RT, 2011. v.1.
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fundamentais reside na Declaragdo do Bom Povo da Virginia e que
sua consolidacio se da com a positivagio das dez primeiras Emendas
a Constituicdo dos Estados Unidos da América,'* apesar do termo
“direitos fundamentais” ser de origem francesa.

Dentre os movimentos e os documentos historicos de afirmacao
dos direitos do homem nao poderiamos esquecer-nos dos franceses."
De maio de 1789 a novembro de 1799, a Franca vivenciou uma série de
revoltas, conflitos e golpes de Estado que alteraram significativamente
seu quadro politico e social. A Revolugdo Francesa tem inicio com a
convocacdo dos Estados Gerais e a Queda da Bastilha e perdura até
o golpe de Estado do 18 Brumadrio de Napoledo Bonaparte.

Apoiada, financiada e gerida pela burguesia ascendente, a Revolu-
¢ao Francesa representou a queda do Ancien Régime (Antigo Regime)
e o fim dos privilégios do clero e da nobreza. Foi bastante influencia-
da pelos ideais iluministas e pelo movimento de independéncia dos
Estados Unidos da América do Norte. Conduzida pelo lema Liberté,
Egalité, Fraternité (Liberdade, Igualdade e Fraternidade), a Revolugao
Francesa ficou marcada por despertar um quadro revoluciondrio
como nunca se tinha visto até entdo,'® causando mudancas profundas

14. Nesse sentido, Ingo Wolfgang Sarlet afirma: “A despeito do dissidio doutrinario sobre a paternidade
dos direitos fundamentais, disputada entre a Declaragao de Direitos do povo da Virginia, de 1776, e a
Declaracao Francesa, 1789, é a primeira que marca a transicao dos direitos de liberdade legais ingleses
para os direitos fundamentais constitucionais. As declaracdes americanas incorporaram virtualmente
os direitos e liberdades ja reconhecidos pelas suas antecessoras inglesas do século XVII, direitos estes
que também tinham sido reconhecidos aos suditos das col6nias americanas, com a nota distintiva de
que a despeito da virtual identidade de conteudo, guardaram as caracteristicas da universalidade e
supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida eficacia inclusive em relacdo a represen-
tacdo popular, vinculando, assim, todos os poderes publicos. Com a nota distintiva da supremacia
normativa e a posterior garantia de sua justiciabilidade porintermédio da Suprema Corte e do controle
judicial da constitucionalidade, pela primeira vez os direitos naturais do homem foram acolhidos e
positivados como direitos fundamentais constitucionais, ainda que este status constitucional da
fundamentalidade em sentido formal tenha sido definitivamente consagrado somente a partir da
incorporacao de uma declaragao de direitos a Constituicdo em 1791, mais exatamente, a partir do
momento em que foi afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia normativa”. SARLET,
Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2010, p. 43.

15.  Aafirmacéo histdrica dos direitos do homem como direitos fundamentais constitucionais, tem como
marcos 0s movimentos constitucionalistas estadunidense e francés do final do século XVIII. Para
um estudo aprofundado sobre estes dois movimentos e a significancia de suas declaragdes, dentre
outros, ver: HUNT, Lynn. A invencao dos direitos humanos: uma histéria. Sdo Paulo: Companhia
das Letras, 2009, p. 113-145.

16. Nas palavras de Fabio Konder Comparato, “o grande movimento que eclodiu na Frangca em 1789
veio operar na palavra revolu¢dgo uma mudanca semantica de 180°. Desde entao, o termo passou a
ser usado paraindicar uma renovacao completa das estruturas sociopoliticas, a instauracao ex novo
nao apenas de um governo ou de um regime politico, mas de toda a sociedade, no conjunto das
relagdes de poder que compdem a sua estrutura. Os revolucionarios ja ndo sdo os que se revoltam



