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Apresentacdo

Essa obra é fruto do intenso debate ocorrido no Grupo de Trabalho (GT) de “Direito
Internacional dos Direitos Humanos 1”7 realizado no XXV Congresso do CONPEDI em
Curitiba, entre os dias 07 e 10 de dezembro de 2016, o qual focou suas aten¢des na tematica
“Cidadania e Desenvolvimento Sustentavel: o papel dos atores sociais no Estado
Democratico de Direito". Este tema norteou as andlises e os debates realizados no Grupo de
Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluralidade, sdo agora publicados para permitir a
maior divulgacao, difusdo e desenvolvimento dos estudos contemporaneos.

Alana Lima de Oliveira faz um estudo sobre as diferentes formas de conceber os direitos
humanos e analisa esses direitos como produto de uma construgdo social. Ja Cristiane
Feldmann Dutra e Suely Marisco Gayer apresentam os obstacul os que a populagdo do Haiti
encontra apds a migracdo para o Brasil, frente a dificuldade de aprender a lingua portuguesa.

Larissa Sampaio Teles e Marcella Rosiére de Oliveira analisam o conflito entre decisdes de
diferentes cortes por meio do caso “Guerrilha do Araguaia’ e da lei de anistia, com as
decisbes proferidas pelo Supremo Tribunal Federal, na ADPF n° 153, e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, no julgamento do caso “Gomes Lund e outros”.

Marianny Alves e Rejane Alves De Arruda comparam 0s crimes contra a humanidade
previstos no Estatuto de Roma e os tipos penais previstos pelo Projeto de Lel 4.038/2008,
guestionando a viabilidade de se combater a violéncia do Estado acionando seu préprio
sistema penal. Luis Antonio Zanotta Calcada e Anizio Pires Gaviao Filho trabalham a
eventual influéncia da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos nos movimentos
constitucionalistas apos a Segunda Guerra Mundial .

O artigo de Karla Eliza Correa Barros Kataoka apresenta forma e intensidade com que os
direitos econdmicos, sociais e culturais sdo tratados pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, especiamente referente a compreenséo de ‘ desenvolvimento progressivo’, a partir
do estudo do caso Povo Indigena Kichwa de Sarayaku vs. Equador. Na mesma esteira sobre
direito dos indigenas, Gilberto Schifer e iris Pereira Guedes tratam dessa caracteristica, mas
sobre as politicas que nortearam a construcdo dos direitos indigenistas desde o periodo do
Brasil colbnia até a promulgacéo do texto constitucional vigente.



Gilson Fernando da Silva e Alisson Magela Moreira Damasceno abordam impacto da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 na ordem juridica nacional e a
incorporacdo dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos a luz da Constituicdo
brasileira de 1988. E Hugo Lézaro Marques Martins traz reflexos sobre o uso da forca
convencional, pautado nas Cartas da ONU, os quais impdem a Sociedade Internacional o
emprego de outros mecanismos que ndo a guerra, fator que trouxe a baila o uso das Sancbes
Econdmicas Internacionais como mecanismo de politica internacional detentor de capacidade
para efetivar a promogdo dos Direitos Humanos.

Fabio Rezende Braga e Elisa Schmidlin Cruz identificam, a partir de uma analise acerca dos
principais elementos gque estruturam a politica econémica internacional e das consequéncias
daimplementacdo do Programa estabel ecido pelo Banco Mundial, possiveis alternativas para
uma necessaria reforma das instituicdes financeiras internacionais. Marco Antonio César

Villatore e Regeane Bransin Quetes fazem uma anadlise do contexto vivido pelos

trabalhadores informais "laranjas e sacoleiros' na zona fronteirica Paraguai e Brasil, que o
MERCOSUL incorpore este problema, como um desafio a ser enfrentado por ele.

Jonatan de Jesus Oliveira Alves e Gabriel Faustino Santos tragcam um paralelo entre a justica
de transicdo no Brasil e na Argentina, procurando entender as diferencas e semelhangas no
processo de consolidacdo democrética desses paises apds viverem sob a égide de governos
ditatoriais. Ja Alessander Santos Barbosa avalia se € possivel afirmar que a decisdo

recentemente tomada pelo Reino Unido, através de plebiscito realizado em junho de 2016, e
gue alude em sua retirada da Unido Europeia, podera implicar em aspectos negativos e de
indesgjavel retrocesso na luta da comunidade internaciona pela universalizacéo dos Direitos
Humanos.

Natasha Karenina de Sousa Rego e Lorena Lima Moura Vardo identificam o papel da Corte
Interamericana de Direitos Humanos na promocdo dos direitos humanos e do
desenvolvimento a partir dos casos em que o Estado Brasileiro recebeu uma sentenca.
Rogério Luiz Nery Da Silva e Cristiane Brum Dos Santos resgatam a temética da dignidade
da pessoa humana e fazem um recorte da dimensdo intersubjetiva da dignidade na tutela dos
direitos fundamentais, investigando a relacéo entre a dignidade como reconhecimento e a
tutela dos direitos.

Andressa Dias Aro e Sérgio Tibirica Amaral fazem um estudo acerca da importancia dos
direitos de informacéo e de expressdo na atual Sociedade de Informacdo, e ainda 0 acesso a
umavida digital como um direito do ser humano. E por fim Bruno Barbosa Borges investiga
0 Sistema regional interamericano de protecdo aos direitos humanos na realizacdo do



Controle de Convencionalidade e sua afirmacdo como importante instrumento a integracao
interconstitucional e convencional.

Prof. Dr. Marco Antonio César Villatore - PUC-PR
Prof. Dr. Rogério Luiz Nery Da Silva- UNOESC

Prof. Dr. Vladmir Oliveirada Silveira- PUC-SP



O IMPACTO DA DECLARAGCAO UNIVERSAL DOSDIREITOSHUMANOSNO
CONSTITUCIONALISMO POS SEGUNDA GUERRA MUNDIAL

THE IMPACT OF THE UNIVERSAL DECLARATION OF HUMAN RIGHTSIN
CONSTITUTIONALISM POST WORLD WAR 11

LuisAntonio Zanotta Calcada 1
Anizio Pires Gaviao Filho 2

Resumo

Este artigo analisa eventual influéncia da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(DUDH) nos movimentos constitucionalistas apos a Segunda Guerra Mundial. A importancia
da temética esta nas préprias consequéncias do conflito: as milhdes de mortes oriundas da
desconsideracéo dos direitos humanos. Considerando-se que a Constituicdo € a pedra angular
dos ordenamentos juridicos, eventual impacto da declaracdo, no constitucionalismo mundial,
acabara por propalar a defesa dos direitos e das liberdades de todos os cidaddos. Tal andlise
sera realizada a partir da classificagdo de movimentos constitucionais propostos pela
doutrina, utilizando-se revisdo bibliografica documental e normativa, nacional e estrangeira,
desde a concepcdo da DUDH.

Palavr as-chave: Declaracéo universal dos direitos humanos, Constituicéo, Direitos
humanos, Nagdes unidas

Abstract/Resumen/Résumé

This article analyzes possible influence of the Universal Declaration of Human Rights
(UDHR) in constitutionalism after World War Il . The importance of this subject is the
consequences of the conflict: millions of deaths from the disregard of human rights. Since the
Constitution is the cornerstone of the legal systems, possible impact of the declaration on the
constitutionalism will eventually noise protecting of the rights and freedoms of citizens. Such
analysis will be carried out from the classification of constitutionalism proposed by the
doctrine, using literature review and regulations, national and foreign , since the UDHR
conception.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Universal declaration of human rights, Constitution,
Human rights, United nations
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1 INTRODUCAO

A Segunda Guerra deixou marcas profundas na histéria da humanidade. O periodo do
pOs-guerra representou um momento de reconstrucdo e repactuacdo de valores e principios.
Os Estados envolvidos direta ou indiretamente, pelo menos em grossas linhas, ajustaram a
criagdo de organismos internacionais (notadamente, a Organizagdo das Nagdes Unidas e a
Organizagdo do Tratado do Atlantico Norte), resultando, também, a publicagdo de um dos
mais importantes documentos internacionais da ordem mundial na historia do Sec. XX: a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), que positivou valores e principios
universais a toda humanidade.

A DUDH, nessa visdo pés-guerra, no intuito de evitar futuros males que regimes
totalitaristas, como o Nazismo e o Fascismo, trouxeram ao mundo, carrega, em si, uma nova
visdo a sociedade. Ela tem em seu nucleo a valorizacdo do ser humano, notadamente quanto
aos direitos que lhe devem ser assegurados para uma vida humana digna. Os valores e
principios da liberdade, igualdade e justica sdo direitos humanos universais.

Essa investigacdo tem por objeto descrever e analisar o impacto da DUDH, primeiro
no ordenamento juridico dos Estados e, segundo, no Direito mesmo. O fim a que se propde
discutir é verificar em que medida a DUDH impactou na interpretagdo e aplicagdo do Direito,
notadamente no Direito constitucional brasileiro. Entdo, o nicleo do estudo é apresentar o
impacto da DUDH dentro das constitui¢des e das constitucionaliza¢bes dos Estados.

Essa discussdo se justifica primeiro, porque se deseja provar a constitucionalizacdo do
Direito € reflexo direto da positivacdo dos principios de valores da DUDH na ordem juridica
constitucional do Estado e, segundo, porque exatamente isso levou a expansdo do contetdo
material da constituicdo sobre o todo do ordenamento juridico, com o consequente incremento
da jurisdicao constitucional em relacdo as demais funcdes estatais.

A fim de gue essa investigacdo seja desenvolvida, sera inicialmente apresentada uma
apertada exposi¢cdo da influéncia da DUDH na positivagdo das normas constitucionais de
diversos Estados. Em seguida, serdo discutidos os aspectos centrais da influéncia dessa
posi¢do na conformacéo constitucional dos Estados de Direito democraticos.

Para que se alcance o objetivo proposto, utilizar-se-a de pesquisa qualitativa, com base
em doutrina — nacional e estrangeira, e legislacdo - para identificar eventuais movimentos

constitucionalistas, com a intencdo de que se possa avaliar a DUDH, dentro de cada um



desses, descrevendo analiticamente o conteudo, permitindo uma reflexdo com relacdo aos

topicos tratados.

2 A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos — DUDH (Universal Declaration of
Human Rights — UDHR), foi instituida pela Assembleia Geral das Na¢des Unidas, em 10 de
dezembro de 1948, através da Resolucao 2017 A (l1I).

A histdria de sua criacdo remonta a Carta das Na¢6es Unidas e, antes ainda, as grandes
guerras. O resultado de duas guerras mundiais, no século XX, produziu algumas
consequéncias, dentre as quais se destaca: a necessidade de se elevarem os direitos humanos a
alcada internacional. Isto é: os direitos humanos ndo deveriam ficar restritos a soberania e aos
ordenamentos juridicos dos Estados-Nacgdes, mas, sim, elevados a protecdo internacional.
Com relacdo a Segunda Grande Guerra, seu impacto foi tdo grande, que ocasionou mais de 60
milhdes de mortes, maior parte de civis, além de uma diaspora de 40 milhdes de pessoas
(COMPARATO, 2015, p. 225).

Mazzuoli (2016, p. 66) entende “que o genocidio cometido contra milhares de pessoas
no Holocausto nazista foi o grande fato gerar do moderno sistema internacional de protecédo
aos direitos humanos”. Em que pese ao ocorrido j4 na primeira grande guerra, os seres
humanos, ainda ndo conscientes da devastacdo que tais conflitos podem acarretar,
envolveram-se em outra guerra e, no decorrer e ao término dessa, com o balango de todas as
infracBes aos mais naturais direitos dos individuos, tomaram determinagfes, com o fito de
evitar novas ocorréncias. Conforme Piovesan (2016, p. 202), “a barbarie do totalitarismo
significou a ruptura do paradigma dos direitos humanos, por meio da negacdo do valor da
pessoa humana como valor fonte do direito”.

Apbs o convivio com as agruras da Segunda Guerra, na qual os direitos mais
fundamentais do ser humano foram totalmente desconsiderados, em que pessoas foram
consideradas objetos descartaveis servindo, inclusive, como cobaias para experimentos, 0s
Estados se comprometeriam a ndo mais permitir tais atos. Assim, um dos objetivos da criacéo
das Nagdes Unidas foi, justamente, buscar o comprometimento de que ndo ocorressem mais
as atrocidades da guerra. Esse objetivo pode ser visto na Carta das Nagdes Unidas. No
preambulo da Carta, promulgada, no ordenamento juridico nacional, pelo entdo Presidente

Getulio Vargas, que, curiosamente, teve parte de seu governo considerado autoritario e



repressivo, através do Decreto n® 19.841, de 22 de outubro de 1945, consta seu objetivo in

verbis:

[...] a preservar as geracfes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no
espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na
igualdade de direito dos homens e das mulheres [...]. (BRASIL, 1945).

A elaboracdo da carta deu-se através do Conselho Econémico e Social das Nagdes
Unidas, que estabeleceu a Comissdo de Direitos Humanos em 21 de junho de 1946
(UDOMBANA, 2008, p. 339). A comissdo responsavel pela elaboracdo da Declaracdo
possuia 18 (dezoito) membros: composta por 3 (trés) membros de ditaturas nacionalistas do
Oriente Médio e Asia; 4 (quatro) representantes de nagdes comunistas da Europa Oriental; e
11 (onze) representantes de governos constitucionais da Europa, das Ameéricas e dos paises do
Pacifico (UDOMBANA, 2008, p. 340). A comissdo foi presidida pela vilva do presidente
americano Franklin Delano Roosevelt. Pode-se afirmar, portanto, que a comissao era
multicultural, visto estarem representadas varias origens politicas (ONU). Todo o texto da
declaracdo foi confeccionado em menos de dois anos, mesmo com a dificuldade do pds-
guerra, devido a polarizacdo em blocos oriental e ocidental (ONU).

A Declaracgdo foi aprovada por unanimidade de votos, demonstrando a aderéncia total
dos paises ao objetivo maior de protecdo aos direitos humanos, com 8 (oito) abstencgdes e 2
(duas) auséncias (UNBISNET). Com relacdo as abstencBGes, sdo elas: Bielorrussia,
Checoslovaquia, Unido das RepuUblicas Socialistas Soviéticas, Pol6nia, Ucrania, lugoslavia,
Africa do Sul e Arabia Saudita (UNBISNET). Pode-se, dessa forma, dividir as abstencdes em
“paises comunistas”, Africa do Sul e Arabia Saudita.

A abstencdo do bloco comunista deveu-se ao fato de que os paises entendiam que era
necessario condenar, expressamente, o Nazismo e o Fascismo e, em ndo constando tal
previsdo na DUDH, abstiveram-se (MORSINK, 1999, p. 21-24). A abstencdo da Arabia
Saudita deu-se, basicamente, por questdes religiosas: a igualdade de direitos, entre homem e
mulher, no casamento (Artigo 16 [...] Os homens e mulheres de maior idade [...] Gozam de
iguais direitos em relagdo ao casamento) e o direito a liberdade religiosa, incluindo a mudanca
religido (Artigo 18 [...] Todo ser humano tem direito a [...] liberdade de mudar de religido ou
crenca) (MORSINK, 1999, p. 24-26). Por fim, a abstencdo da Africa do Sul deveu-se pelo
fato de o Estado considerar que a DUDH estaria indo além do que o proposto pela Carta das
Nacdes Unidas, mas, principalmente, pois a DUDH poderia ser utilizada, pelas Nagdes

Unidas, para condenar as praticas sul-africanas de apartheid (MORSINK, 1999, p. 26-28).



Pode-se separar a DUDH em trés grandes partes: entre os artigos 1° e 28, encontra-se a
proclamagéo dos direitos e das garantias individuais fundamentais; entre os artigos 22 e 28, 0s
direitos sociais; o artigo 29 declara os deveres dos individuos com a comunidade, e, no artigo
30, determina que a interpretacdo da DUDH se dé sempre em beneficio aos direitos e as
liberdades ali expostos (LOPES, 2010, p. 12).

No entender de Piovesan (2016, p. 230), “a Declaracao Universal tem sido concebida
como a interpretacdo autorizada da expressdo direitos humanos, constante da Carta das
Nacdes Unidas, apresentando, por esse motivo, for¢a juridica vinculante”, em que pese
salientar-se que a DUDH nao pode ser considerada como um tratado ¢ que “foi adotada pela
Assembleia Geral das Nacdes Unidas sob a forma de resolugdo, que, por sua vez, ndo
apresenta forca de lei” (PIOVESAN, 2016, p. 229). No plano normativo, a declaracédo
universal de 1948 teve carater impulsionador do processo de generalizacdo da protecédo
internacional dos Direitos Humanos, dando ensejo a criacdo de varios outros mecanismos e a
sistemas de protecdo, ademais de trazer esperancas de elevacdo do individuo, contidas ja na
Declaracdo Francesa, em 1789 (ANNONI, 2010, p. 121-125).

Saario e Cass (1977, p. 596) assim comentaram o espirito da DURH (traducéo livre):

A Declaragdo Universal ndo sé reflete um consenso de opinido mundial sobre a
natureza dos direitos e liberdades pertencentes a cada individuo fundamentais, mas
também expressa uma unanimidade de crenga no principio de que a dignidade
inerente e no valor da pessoa humana exige o respeito e a prote¢do dos direitos da
pessoa.

No bojo de seu preambulo, a Declaragdo afirma ser um dos motivos de sua
proclamagdo o fato de “que o desprezo e o desrespeito pelos direitos humanos resultaram em
atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade”.

Nos dizeres de Piovesan (1994, p. 230), “a Declaragdo demarca a concepgao
contemporanea dos direitos humanos, que remete a unidade conceitual e indivisivel destes
direitos, em que o valor da liberdade deve ser conjugado ao valor da igualdade”.

A DUDH é a principal fonte de definicdo dos padrfes globais de direitos humanos,
sendo que o0 seu reconhecimento, por parte dos paises-membros das Nagbes Unidas, a
distingue de “obriga¢des convencionais”, visto que grande parte dos instrumentos
internacionais sobre direitos humanos contém, ao menos, uma referéncia & DUDH
(HANNUM, 1996, p. 290).

A importéncia da analise de seu impacto, no constitucionalismo, pode ser verificada

nos resultados de pesquisa realizada por Ginsburg, Foti e Rockmore (2013, p. 326), na qual,
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de 476 predmbulos de constitui¢cdes avaliados, encontrou-se men¢do & DUDH em 23, sendo a
primeira em 1962. Isso demonstra o impacto que a DUDH exerceu no movimento

constitucionalista.

3 O CONSTITUCIONALISMO POS-GUERRA E A DUDH

A DUDH possui grande influéncia em vérias constituicbes no pds-guerra. A
Declaracdo ndo teve impacto somente nos 58 paises membros das Nagfes Unidas, mas, sim,
alcance mundial, principalmente na concepcdo de constituicdes apds a sua aprovacao. Ela
serviu e serve de inspiracdo para diversas normas e constituicdes (MATAS, 2000, p. 203).

Utilizar-se-4, com fins didaticos, o magistério de Hirchl (2004, p. 6/7), que dividiu a
constitucionalizac¢do, p6s Segunda Guerra Mundial, em seis tipos: recuperacao/reconstrucéo
apos a guerra; movimento de independéncia de colnias; transicbes para regimes
democraticos; transicbes para regimes democraticos e, também, para o capitalismo;
internalizacdo de tratados internacionais; e, por fim, paises uma sem transi¢cdo aparente.

Tem-se, em todos os itens acima, uma incorporacao de grande parte dos principios da
DUDH, sendo todos, cujos documentos fazem expressa menc¢do a Declaracdo ou se inspiram
nela. Dessa forma, verificar-se-a o impacto da DUDH, em cada um dos “movimentos” de
constitucionalizagéo, de acordo com a classificagéo de Hirchl.

O constitucionalismo dos direitos humanos acaba tendo uma forte marca ap6s a
Segunda Guerra Mundial. Como exemplo, Shultziner e Carmi (2014, p. 461) afirmam que a
expressao “dignidade da pessoa humana”, antes da sua inclusdo nos predmbulos da Carta das
Nacdes Unidas e da DUDH, constava somente em 5 (cinco) constituicdes, e, no final de 2012,
constava na lei maior de 162 (cento e sessenta e dois) paises, dos 193 (cento e noventa e trés)
paises membros das Nacbes Unidas. Os mesmos autores reforcam a ideia de que o termo
“dignidade de pessoa humana” foi intencionalmente inserido na DUDH, pelo seu conceito
aberto e indeterminado, para ser utilizado por pessoas de diversas ideologias (2014, p 471),
com o fito de proteger dos individuos.

Para Hannum (1996, p. 289, tradugdo nossa), a DUDH “tem servido direta e
indiretamente como um modelo para muitas constituicbes nacionais, leis, regulamentos e
politicas que protejam os direitos humanos fundamentais”. Ainda, para o mesmo autor (1996,
p. 289), que a influéncia da DUDH, no plano constitucional, pode se dar por mencdes diretas
a Declaragdo, incorporacdo de textos da declaracdo a carta magna nacional, bem como

11



previsdo de interpretagdo conforme as leis e tratados internacionais (embora a DUDH ndo seja

tratado internacional).
4.1 Recuperacdo/Reconstrucao apoés a guerra

Que a Segunda Grande Guerra Mundial impactou fortemente os direitos humanos ja se
mencionou anteriormente. Ndo se pode duvidar que o conflito trouxe grandes chagas aos
Estados e, por Obvio, para sua sociedade. Dessa forma, castigadas por toda a tragédia, as
cartas constitucionais dos Estados em reconstrucdo/recuperacdo no pos-guerra ndo poderiam
deixar de sofrer forte impacto da DUDH. A onda da reconstrucdo foi o produto da
reconstrugdo social e politica apds a Segunda Grande Guerra Mundial. (HIRCHL, 2004, p. 7).
Tem-se, como exemplos, a nova Constituicdo Japonesa, de 1946; a lItaliana, de 1948 e a
Alema, de 1949. Ademais, de acordo com Shulztiner e Carmi, (2014, p. 465), as primeiras
constituicbes pds Segunda Guerra Mundial que mencionam a dignidade da pessoa humana
séo justamente os trés exemplos citados.

A Constituicdo Japonesa de 1946, em que pese ter sido promulgada em 3 de novembro
de 1946, isto é, antes da aprovacdo da DUDH, foi fortemente inspirada no carater
principiologico que formou a DUDH. A Carta das Nagdes Unidas, precursora da DUDH, na
visdo de Mazzuoli (2015, p. 72), “contribuiu enormemente para o processo de ascensdo dos
direitos humanos na medida em que teve por principio a manutencdo da Paz e da seguranca
internacionais especialmente o respeito aos direitos humanos e liberdades fundamentais sem
distincéo de raca sexo cor ou religido”. E, inspiradas na finalidade que teria a DUDH, a partir
da Carta das Nacdes Unidas, em seu preambulo, a Constituicdo Japonesa destaca que € norte
do pais unir esforgos para a “preserva¢do da paz e no banimento da tirania e escravidao,
opressio e intolerancia, em todo o tempo e em todo o mundo” (JAPAO, 1946). Ainda, o texto
traz 0 reconhecimento que “todas as pessoas do mundo tém o direito a viver em paz, livres do
medo e da miséria” (JAPAO, 1946) e os seguintes dispositivos que corroboram a tentativa de

se elevar os direitos humanos a um patamar superior:

Artigo 11. O povo ndo serd privado de gozar qualquer dos direitos humanos
fundamentais. Esses direitos humanos fundamentais sdo garantidos ao povo por
meio desta Constituicdo e deverdo ser disponiveis para esta geracdo e as geracoes
futuras como diretos eternos e inviolaveis.

Artigo 12. Os direitos e liberdades garantidos ao povo por meio desta Constituicdo
deverdo ser mantidos pelo esforco constante do povo, que devera refutar qualquer
abuso a liberdade e direitos, e serd sempre responsavel por utiliza-los para o bem-
estar publico comum.

]
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Artigo 97. Os direitos humanos fundamentais desta Constituicdo foram garantidos
ao povo japonés como fruto do antigo esforco humano pela liberdade; esses direitos
sobreviveram a inUmeros testes que exigiram durabilidade e foram conferidos a esta
e as futuras geracdes, com a confianca de serem mantidos eternamente inviolaveis.

4.2 Ex-coldnias

A protecdo dos direitos humanos fez parte do movimento de independéncia das
coldnias ap6s a Segunda Grande Guerra. Em um cenério no qual se deve garantia aos
principios de liberdade, igualdade e fraternidade, tdo enaltecidos na DUDH, ndo haveria
porque existir povos sem a sua autodeterminacdo, ceifados de seus direitos. Dessa forma, no
movimento de independéncia das antigas coldnias (grande parte britanicas e francesas) foram,
nas constituicdes, protegidos os direitos inclusos na DUDH.

Cita-se, que independente, em dezembro de 1959, a Nigéria foi a primeira ex-colénia
britanica na Africa que teve uma carta de direitos humanos constitucional. (FRANCK;
THIRUVENGADAM, 2003, p. 501). A Constituicdo Nigeriana de 1961 veio a ser um
importante modelo para constituicbes futuras, em particular a Constituicdo de Uganda, de
1962, e a Constituicdo Queniana, de 1973. (FRANCK; THIRUVENGADAM, 2003, p. 502).

A Constituicdo de Burundi (que teve sua independéncia em 1962), ja trazia, no
preambulo de sua carta proviséria (BURUNDI, 1961) e na definitiva (BURUNDI, 1962),
inspiragdo na DUDH e na Carta das Nag¢des Unidas: “Nous inspirant de la déclaration
universelle des droits de L'homme et de la carte des Nations-Unies” (Tradugdo: Inspirado pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do mapa das Nac@es Unidas).

A Constituicdo da Independéncia de Uganda (1962), assim como as outras
constituicBes de independéncia de paises africanos, contém um rol de direitos (Bill of Rights)
inspirado na DUDH, similar, também, as ex-coldnias asiaticas, conforme Seekandi e Gitta.
(1994, p. 201). A Carta Magna de Senegal, de 1959, trazia, no bojo de seu preambulo, o
empenho na protecdo dos direitos humanos: “conforme definido em primeiro lugar, a
Declaragdo Direitos Humanos de 1789 e na Declaragdo Universal em 10 de dezembro de
1948”.

Quanto & Constituicio da India p6s-independéncia, ja em seu preAmbulo podem ser
encontrados justamente os trés direitos consagrados na DUDH: liberdade, igualdade e
fraternidade, bem como na Parte 111 (Direitos Fundamentais) e Parte 1V (Principios Diretivos),
sendo que diversos dispositivos da Constituicdo indiana sdo semelhantes as disposi¢fes da
DUDH. (INDIA, 1949).
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4.3 TransicOes para Regimes Democraticos

O cenario de transi¢do para regimes democraticos atinge os paises que viviam em um
estado de autoritarismo, ou de uma quase democracia, para um amplo regime democratico.

O Brasil € um claro exemplo de impacto da DUDH no constitucionalismo de transicéo
para regimes democraticos. Apo6s longos anos de uma ditadura militar, em que os direitos
mais basicos da sociedade foram infringidos, a Constituicdo brasileira de 1988 situa-se como
um marco da redemocratizacdo. Ela alargou, significativamente, os direitos e as garantias
fundamentais, ndo somente os elencando, pois a mera relacdo de direitos a Constituicdo de
1969 ja o fazia (“Art. 153. A Constituicdo assegura aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca
e a propriedade, nos termos seguintes”). Foi, entdo, elaborada uma nova carta, que concedesse
efetividade aos direitos e as garantias estipulados. Na visdo de Piovesan (1994), a
Constituicdo brasileira estd dentre as mais avangadas do mundo, no que diz respeito a
protecdo dos direitos humanos. Referida autora ainda afirma (1994) que a Constituicdo
brasileira chegou ao ponto de reproduzir ipsis litteris dispositivos da DUDH (vide art. 5°, 111
da Constituicdo de 1988 e o art. 5° da DUDH, com 0 mesmo teor: “ninguém sera submetido a
tortura nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou degradante™).

Outro exemplo, de ampla redemocratizacdo, com grande impacto social, é a Africa do
Sul. A Constituicdo Provisoria de 1993 trouxe uma nova gama de direitos, que, até entdo, por
conta do regime do Apartheid, eram desconsiderados pela maioria branca. Essa Constituicdo
provisdria marcou o inicio de todo um novo ordenamento juridico na Africa do Sul, trazendo
a unidade para dentro do Estado Sul-Africano, e ndo mais separagdo étnica. Ela acaba com
qualquer tipo de preconceito, incluindo um capitulo de direitos fundamentais. A Constituicdo
Provisdria contém diversas protecfes aos cidaddos, estabelecendo as liberdades individuais,
com amparo, na igualdade, na vida, na privacidade, na liberdade de religido, de pensamento e
expressao, de reunido e associagdo, na liberdade de locomogdo e ocupacdo, nos direitos
politicos e de trabalho (AFRICA DO SUL, 1993). A Constituicio definitiva de 1996 ndo s6
reafirmou todos esses direitos, mas, ainda, acrescentou outros (AFRICA DO SUL, 1996).

Por fim, para efeito de mera citacdo, poderiam ser elencados diversos dispositivos das
Constituicbes da Grécia (1965), Portugal (1976), Espanha (1978), Nicardgua (1987),
Colémbia (1991) e Bolivia (1994), paises que se transformaram em democracias plenas e

adotaram a protecgéo aos direitos humanos, como parte de suas novas constituigoes.
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4.4 TransicOes para regimes democraticos e para o capitalismo

O cenario de transigdo conjunta para um regime democratico e capitalista faz parte da
transicdo dos outrora membros do bloco soviético. Tais Estados partem de um totalitarismo
para um regime democratico, e de uma economia comunista para a economia de mercado.
Dessa forma, apds o colapso do império soviético, diversos paises da Europa Central e
Oriental sofreram tal impacto, constitucionalizando a protecdo aos direitos humanos. Uma
ampla protecdo dos direitos humanos foi prevista com base em instrumentos internacionais
(dentre os quais a DUDH), proporcionando protecdo a esses, sendo parte integrante de varias
constituicBes de paises do centro e do leste europeu. (FRANCK; THIRUVENGADAM, 2003,
p. 505).

De acordo com Cholewinski (1998, p. 246-247), o colapso do comunismo na Europa
Central e Oriental deixou uma grande devastacdo econémica e social, sendo que a construcao
de uma cultura democratica no antigo bloco comunista acabou por ser uma dificil tarefa, sem
quaisquer garantias de sucesso neste processo.

No caso da Poldnia, no entender de Cholewinski (1998, p. 251), o conceito de direitos
humanos permeia toda a Constituicdo Polonesa de 1997, a primeira dentro do movimento de
redemocratizagdo e abandono do comunismo. O documento possui 243 artigos, divididos em
13 capitulos, sendo que o segundo trata sobre as liberdades, direitos e obrigacdes de pessoas e
cidaddos (POLONIA, 1997). O capitulo sobre os direitos compde-se dos artigos 30 até o 86,
isto €, sdo 57 artigos, de um total de 243 tratando sobre os direitos dos individuos. Equivale
dizer que quase um quarto da Constituicdo polonesa versa sobre direitos fundamentais, sendo
que o artigo 30 assim dispde: “A inerente e inaliendvel dignidade da pessoa constitui uma
fonte de liberdades e direitos das pessoas e cidaddos. Ela é inviolavel. O seu respeito e
protecdo é a obrigacao das autoridades publicas”.

Dentre os paises que outrora existiam (Russia, Hungria, Eslovaquia), incluem-se nesse
item também paises participantes do bloco soviético e que alcangaram a sua independéncia,
como a Ucrania (1991). Acerca da constitucionalizagdo dos direitos humanos nesse pais,
Shapoval e Korneyev (2011, p. 431) afirmam que a Constituicdo ucraniana estabeleceu que o
Estado de Direito estd acima da politica e da ideologia, e que deve constitucionalmente
consolidar e proteger os direitos e liberdades individuais, deve reconhecer a vida, honra e

dignidade como o maior valor da Nagéo.

4.5 Internalizacéo de tratados internacionais
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Esse cenério, para Hirschl (2004, p. 8) ocorre quando a constitucionalizacdo dos
direitos estd associada a incorporagdo pelo do ordenamento juridico do pais, de normativos
internacionais ou trans ou supranacionais, tais como Tratados e Convencdes. Nesse sentido se
pode citar a incorporacdo ao ordenamento juridica da Dinamarca (1993) e Suécia (1995) da
Convencéo Europeia de Direitos Humanos (destacando-se que os sistemas de protecéo global
— ONU e regionais ndo sdo excludentes), e o Ato de Direitos Humanos Inglés, que incorporou
dentro das normas constitucionais inglesas determinac6es da Convencdo Europeia de Direitos

Humanos.

4.6 Paises sem transicéo aparente.

Para fins de andlise do impacto da DUDH no constitucionalismo, considerada a
classificacdo de Hirschl, a auséncia de transicdo aparente significa ndo ter ocorrido mudancas
na base politica ou econémica dos paises que sofreram um movimento constitucionalista
(2004, p. 8). No ambito da protecéo dos direitos humanos, temos como exemplo a institui¢éo
do Bill of Rights Act na Nova Zelandia, em 1990; a adocéo de leis protetores dos direitos
humanos em Israel (1992); e do Charter of Rights and Freedoms canadense em 1982
(HIRSCHL, 2004, p. 8).

Israel ndo tem uma Constitui¢do escrita, formal, dando grandes poderes de legislagéo
ao parlamento, consequéncia de ter sido uma col6nia Britanica. No lugar de uma Constituigdo
escrita, sdo determinadas Basic Laws, que serem como nucleo constitucional. Ocorre que, até
0 ano de 1992, nenhuma dessas normas abordava a protecdo dos direitos humanos, dos
direitos fundamentais e das liberdades individuais. Nesse ano, foram instituidas duas Basic
Laws, tratando de Dignidade Humana e Liberdade e Liberdade de Ocupacdo (substituida por
outra em 1994, aumentando o espectro de protecdo). A Basic Law sobre Dignidade Humana e
Liberdade elenca todos os direitos protegidos na DUDH, sendo complementados com a Basic
Law de Liberdade de Ocupacdo (ISRAEL, 1992).

A Nova Zelandia, como também ex-colénia inglesa, ndo possui Constituicdo
codificada com, também, grandes poderes ao parlamento. Logo, ndo havia guarida “formal”
aos direitos fundamentais. Entdo, em 1990, foi editado o Bill of Rights Neozelandés (NOVA
ZELANDIA, 1990), que, em seu preambulo, reafirma o comprometimento do pais com o
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que, por sua vez, foi exarado “em

conformidade com a Declara¢do Universal dos Direitos do Homem” (BRASIL, 1992).
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Quanto ao Canada, o Ato Constitucional Canadense de 1982, incluiu um “Contrato”
de Direitos e Liberdades, que, de acordo com tal ato, faz parte da lei suprema canadense
(HIRSCHL, 2004, p. 17). Tal documento normatizou e protegeu todos os direitos

fundamentais, no espirito da DUDH.

Com isso, entdo, pode-se verificar o possivel impacto da DUDH, em toda a
classificacdo proposta por Hirschl, dentro de uma nova viséo constitucionalista.

4 O CONSTITUCIONALISMO DE DIREITOS

O impacto da DUDH na ordem juridica dos Estados de Direito democraticos
ocidentais pode ser medido pela concretizagdo do que pode receber a designacdo de
constitucionalismo ou constitucionalismo de direitos. Estados de Direito democraticos sado
também Estados constitucionais. Dai, entdo, Estado de Direito constitucional democrético.
Mas o0 que exatamente significa constitucionalismo de direitos ou quais sdo as implicagdes
concretas dessa formulacéo para o Direito e o Estado?

O constitucionalismo, deixa saber Canotilho (2003, p. 51), “é a teoria (ou ideologia)
que ergue o principio do governo limitado indispensavelmente a garantia dos direitos em
dimensdo estruturante da organizacdo politico-social de uma comunidade”. Dentro desse
conceito, o constitucionalismo busca uma devida garantia dos cidaddos contra desmandos de
seus governantes, uma definicdo da estrutura politica do Estado-Nagdo, enfim, “condi¢des
basicas” para o desenvolvimento do Estado.

O ponto de partida do constitucionalismo € a introducdo de uma constitui¢do escrita
em um ordenamento juridico que ndo possuia tal documento anteriormente que, de outra
forma, representa um ‘“um ritual de passagem” de determinado ordenamento juridico para um
ordenamento carregado de normas constitucionais. Isto €, na visao de Guastini (2009, p. 49), a
constitucionalizacdo do sistema juridico de um pais, mas ndo s6 em seu carater formal, de
apresentar uma Constituicdo escrita, mas sim da presenca, em seu ordenamento, de normas
constitucionais organizadoras do Estado-Nacdo e da protecdo dos administrados contra o
governo.

Uma questdo central que deve ser compreendida é que o constitucionalismo de direitos
ndo se identifica exatamente como o constitucionalismo anterior a DUDH.

A limitagdo do poder dos governantes e de formacdo dos Estados é extremamente

antiga. De acordo com Loewenstein (1976, p. 154), os hebreus ja possuiam limitacfes no
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poder de seus governantes, de modo que “o dominador, longe de ostentar um poder absoluto e
arbitrario, estava limitado pela lei do Senhor, submetida aos governantes e aos governados”.

Na Grécia antiga, mais precisamente em Atenas, a democracia direta da época
permitia aos cidadaos, reunidos em assembleia, o ato de legislar e tomada das principais
decisOes de Estado e, ainda, podiam os cidad&os propor agdes criminais contra 0s governantes
sendo que, esses Ultimos, deveriam prestar contas a populacéo, ao se desligarem do cargo que
ocupavam (COMPARATO, 2015, p. 53). Logo, o poder estava nas mdos do povo, 0 povo
possuia poder para limitar eventuais desmandos da Polis, demonstrando o ideal constitucional
de liberdade dos individuos. De acordo com Comparato (2016, p. 56) na Roma antiga o
governo tambem possuia poderes limitados, com um intricado sistema politica de controle
entre 0s 0rgdos, com a necessaria participacdo do povo.

Na Inglaterra da Idade Média, com a Magna Carta do Rei Jodo Sem Jodo, houve a
separacdo do Estado e igreja e a protecdo de diversos direitos aos cidadaos, como a escolha de
seus representantes, a propriedade privada, devido processo legal, liberdade de locomogéo,
impondo restri¢es a atuacdo do Estado (COMPARATO, 2015, p. 93-95). Frisa-se que nao
esta se afirmando que nesse momento houve a criacdo de uma Constituicdo em um sentido de
documento escrito, mas sim que o espirito constitucionalista insculpiu a formalizacdo da
Magna Carta.

O triunfo definitivo do constitucionalismo formal, escrito, de acordo com Loewenstein
(1976, p. 159), foi a Constituicdo das colbnias americanas culminando, depois, com a
Constituicdo americana de 1787. Temos ainda, como marco constitucional a Constituicao
Francesa de 1791. Considera-se triunfo, pois, conforme afirma Loewenstein (1976, p. 159) “a
Constituicdo escrita ofereceu um marco dentro do qual se alcangou em geracdes posteriores a
completa democratiza¢do do processo do poder politico”.

Continuando com o aspecto histérico do constitucionalismo, ndo se pode deixar de
citar a evolugdo do Estado, que passou do Estado Liberal para o Estado do Bem-Estar Social,
tendo como representante a Constituicdo de Weimar de 1919.

Mas o marco do constitucionalismo de direitos remete a DUDH e a positivacdo de
seus valores — apresentados como principios — na ordem juridica constitucional de diversos
Estados. Os direitos humanos das declaracbes de direitos dos documentos e organismos
internacionais resultaram constitucionalizados e incorporados nos sistemas juridicos
constitucionais internos dos Estados como direitos fundamentais dados nas normas
constitucionais. A garantia e a guarda desses direitos &€ competéncia da jurisdicdo

constitucional, notadamente dos tribunais constitucionais, a quem cabe assegurar que eles ndo
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sejam restringidos para além dos limites autorizados pela propria ordem constitucional. Nesse
ponto, merece lembranca do célebre debate entre Carl Schmitt e Hans Kelsen, vencido pelo
ultimo, cujo marco € o escrito Wer soll der Hitter der Verfassung sein? (Quem deve ser o
guarda da constituicdo?) (KELSEN, 2003, p. 239-298). O guarda da constituicdo, diz Kelsen,
é o tribunal constitucional (KELSEN, 2003, P. 242), 6rgdo de concretizacdo da jurisdicdo
constitucional em sentido formal e material (HECK, 1995, p. 23-26).

Um dos mais importantes e influentes tribunais constitucionais dos Estados
democraticos ocidentais do Direito romano-germanico, criado sob as aspiracdes dos valores e
principios da DUDH, € o Tribunal Constitucional Federal aleméo, cujo conjunto de decisdes
nos ultimos cinquenta anos do Séc. XX é exemplar para a conformacao do constitucionalismo
de direitos. Nesse sentido, podem ser lembradas as seguintes decisfes: sentenca do caso
assassinato dos soldados de Lebach (BVerfGE 93, 1); sentenca do caso soldados séo
assassinos (BVerfGE 35, 202); sentenca do caso tabaco (BVerfGE 95, 173); sentenca do caso
crucifixo (BVerfGE 93,1); sentenca do caso Luth (BVerfGE 7, 198); sentenca do caso
Blinkfuer (BVerfGE 25, 256), entre outras.

Esse modelo de jurisdicdo constitucional serviu de inspiracdo para a criacdo dos
tribunais constitucionais espanhol e portugués. O sistema da jurisdicdo constitucional
brasileira ndo se identifica integralmente com o modelo da jurisdicdo constitucional da
Europa continental, contudo ndo sdo poucos 0s precedentes da jurisprudéncia do Supremo
Tribunal Federal que se acham assentados no constitucionalismo de direitos.

As caracteristicas do constitucionalismo de direitos, segundo Sanchis, sdo: a) o
reconhecimento da forga normativa da constituicdo, no sentido de que todas as normas
constitucionais vinculam juridicamente a todos; b) a materializa¢do constitucional, no sentido
de que os conteudos das normas constitucionais estabelecem limites negativos e positivos na
interpretacdo e aplicacdo do ordenamento juridico todo, cujo resultado é a incorporacdo de
valores morais ao Direito; ¢) garantia da aplicacdo direta das normas constitucionais, néo
apenas pelos tribunais constitucionais mas também pelos juizes ordinarios; d) rigidez
constitucional (SANCHIS, 2013, p. 25-30).

O constitucionalismo de direitos ndo cogita de direitos absolutos, mas tampouco que
eles possam ser restringidos a ponto de serem completamente aniquilados. Por isso mesmo, 0s
direitos do constitucionalismo representam um limite para a atividade parlamentar do
legislador e da atividade administrativa do executivo. Nesse ponto, os direitos do
constitucionalismo reduzem o espago de atuagéo e decisdo mesmo do legislador democrético.

E que todos o0s Orgdos estatais se acham vinculados aos direitos fundamentais do
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constitucionalismo de direitos (SCHNEIDER, 1991, p. 77-78). Esses direitos fundamentais
constituem e conformam o contetdo de todo o ordenamento juridico, cabendo a jurisdigdo
constitucional garantir-lhes concretizagéo.

O constitucionalismo de direitos somente pode ser entendido se tomado no sentido de
uma constitucionalizagio adequada. E que ndo s&o poucos os riscos de um constitucionalismo
exagerado. Constituicdo de menos e constituicdo demais constituem estados de coisas
igualmente insatisfatorios. Uma constituicdo sem o contetido dos direitos fundamentais esta
longe de atender aos modelos dos Estados constitucionais democraticos. Tampouco tal seria
atualmente possivel. Por sua vez, constitucionalizacdo demais desemboca exatamente nos
problemas apontados por Bockenforde (1993, p. 135-136), que podem ser resumidos na ideia
de expansdo do conteudo material da constituicdo para todo o ordenamento juridico, com
reducdo do espaco de atividade do legislador democratico e o consequente agigantamento da
atividade judicial da jurisdig&o constitucional. As decis6es dos legisladores democraticamente
escolhidos pelo povo sdo substituidas pelas avaliacbes subjetivas e morais dos juizes
constitucionais.

A superacdo dessas objecbes ao constitucionalismo de direitos exige a
constitucionalizacdo adequada, o que significa compatibilizacdo entre constituicdo como uma
ordenacdo-quadro e constituicdo como uma ordenacdo fundamental. Isso é alcancado no
ambito da dogmaética dos espacos e da representacdo argumentativa da jurisdicdo
constitucional (ALEXY, 2007, p. 77). A dogmatica dos espacos diz que uma constituicdo
pode ser, a0 mesmo tempo, uma ordem fundamental, quando questdes fundamentais séo
decididas, e, a0 mesmo tempo, deixar espacos abertos para decisdes, quando entdo se
configura como uma ordenagdo-quadro. Quando a constituicdo ndo ordena e tampouco proibe,
entdo ela deixa um espaco livre para decisdes. Nesse caso, entdo, termina a normatividade
material da constituicdo. A representatividade da jurisdicdo constitucional é argumentativa, o
que coloca a exigéncia de que as razbes de justificacdo de suas decisbes sejam dadas
conforme as regras da argumentacao juridica racional.

O certo é que a DUDH e sua positivacao constitucional, somada a interpretacdo dada
pelos tribunais constitucionais e ordinarios da constituicdo e da legisla¢do infraconstitucional,
a partir das normas constitucionais mesmas, impactou drasticamente na prépria configuragdo
dos Estados. De Estado de Direito passou-se a Estado de Direito constitucional democratico.
O conceito e na propria natureza do Direito, notadamente quanto as discussdes sobre as fontes
e os critérios de validez nas normas juridicas, sob a Otica ndo positivista, ganharam novas

formulacbes. A metodologia juridica viu-se obrigada a cuidar de uma categoria de normas
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juridicas antes um pouco obscura: os principios. Quem sabe o impacto mais sensivel do
constitucionalismo dos direitos fundamentais seja exatamente o resultado da interpretacdo do
Direito dada pela jurisdicdo constitucional. O grande desafio € que o constitucionalismo de
direitos da jurisdicdo constitucional ndo implique uma primazia das ponderagdes valorativas
dos juizes sobre as proprias valoracGes dos legisladores, realizadas no espago do que a propria
constituicdo lhes autoriza. A tenséo entre os direitos fundamentais e a democracia somente
pode ser superada sob a base de uma constitucionalizacdo adequada, o que significa

interpretacdo correta e racionalmente justificada da constituicdo mesma.

5 CONSIDERACOES FINAIS

A DUDH é um marco na histéria da humanidade como configuradora de seus
principios e valores centrais. Dignidade humana, liberdade, igualdade e justica, entre outros,
valores, inspiraram a conformacdo juridica dos Estados de Direito constitucionais
democraticos a partir da segunda metade do Séc. XX.

Essa investigacdo demonstrou que os valores e principios da DUDH forma
incorporados e positivados na ordem constitucional de diversos Estados nacionais.

Esses valores e principios, tomados como direitos humanos nos documentos
internacionais, incorporados as constituicdes e a ordem juridica constitucional dos Estados,
configuram os direitos fundamentais, assentados nas normas constitui¢fes, cuja guarda é da
jurisdicéo constitucional.

O resultado das decisdes dos tribunais constitucionais, interpretando as normas
constitucionais de direitos fundamentais, foi a constitucionalizacdo do Direito. A constituigéo,
antes documento formal, desprovido de conteudo, passou ser tomada como uma ordem
fundamental. O seu contelido, assim entendidos os principios e valores, antes da DUDH,
agora direitos fundamentais, informa todo o ordenamento juridico.

Esse é o constitucionalismo de direitos, implicacdo da positivacdo dos principios e
valores da DUDH nas respectivas constituicbes dos Estados de Direito constitucionais

democréticos.
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