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RESUMO

O presente trabalho trata dos trés principais modelos inicias dos direitos
fundamentais, que tiveram origem nos Estados Unidos, na Franca e na
Inglaterra. Estes modelos sdo oriundos do pensamento presente no transito a
modernidade, um periodo que antecedeu a idéia de Direitos Fundamentais, mas
que foi de grande relevancia para que se preparasse o terreno para as novas
idéias que surgiriam em seguida. Cada qual ao seu modo tratou de forma
distinta o nascimento dos direitos que sdao considerados pela doutrina aqueles
gue viriam a ser os direitos fundamentais de primeira geragao.

PALAVRAS-CHAVE: Direitos humanos; Direitos fundamentais; modelo Inglés;
modelo Francés; modelo americano; transito a modernidade.

RESUMEN

Este articulo trata de tres modelos principales de la formacién inicial de los
derechos fundamentales, que se origind en los Estados Unidos, Francia e
Inglaterra. Estos modelos son de pensamiento de éste en el transito hacia la
modernidad, un periodo que precedié a la idea de los derechos fundamentales,
sino que es de gran importancia con el fin de preparar el terreno para las nuevas
ideas que se plantean a continuacién. Cada forma de tratar a la partida de
nacimiento diferente de los derechos que son considerados por la doctrina de los
gue serian los derechos fundamentales de la primera generacion.

PALABRAS CLAVE: Derechos Humanos; los Derechos Fundamentales; version
en Inglés; Francés modelo, modelo americano;el transito a la modernidad.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho procura analisar os trés principais modelos de evolugao
histérica dos direitos fundamentais. Para tanto, faz-se uso da idéia de que os
direitos fundamentais sao, antes de mais nada, um conceito que se desenvolve
ao longo da histéria e que surge principalmente num periodo chamado pela
doutrina majoritédria de transito & modernidade®. Isso porque PECES-BARBA
MARTINEZ afirma que ndo se pode falar de direitos fundamentais até a
modernidade. As idéias que nutrem o pensamento de direitos fundamentais -
liberdade, igualdade, dignidade humana - sé comecam a se firmar a partir do
surgimento dos direitos na cultura politica e juridica, o que ocorre na
modernidade. Antes disso existiam apenas idéias de liberdade, igualdade e

dignidade dispersa em muitos autores, mas que ndo unificavam seu conceito.’

No transito a modernidade vao se unir alguns fatores que se apresentam
determinantes para o surgimento do consenso sobre os Direitos Fundamentais.
Deste periodo, destacar-se-a que a sociedade deixou de ser estamental e
baseada no privilégio do nascimento, a propriedade figurando como bem fora do
comércio e na mao de nobres e membros da alta hierarquia da Igreja Catdlica,
os feudos sendo a uUnica forma de producdo da época; além do pensamento
teocéntrico, e sendo proibido o lucro. Dentre as principais mudancas de
pensamento observadas neste periodo, iremos destacar a ascensdo da burguesia
ao poder e a criagdo de um sistema econ6mico baseado no lucro; o surgimento
da figura politica do Estado, ainda que absoluto, mas numa dimensao nao vista
anteriormente, quando os feudos eram as principais formas de organizagao
politica, a mudanca de pensamento, do teocentrismo imposto pela Igreja
Catolica, ao pensamento antropocéntrico oriundo do Iluminismo e das reformas

protestantes, principalmente de CALVINO e LUTERO; novos tracos culturais, que

2 O transito a modernidade serd um longo periodo, que se iniciard no século XIV e chegara até o século XVIII,
no qual pouco a pouco a sociedade ird se transformando e preparando o terreno para o surgimento dos
direitos fundamentais. Com as mudancas que se dardo no transito a modernidade, a pessoa reclamara sua
liberdade religiosa, intelectual, politica e econdmica, na passagem progressiva desde uma sociedade
teocéntrica e estamental a uma sociedade antropocéntrica e individualista. GARCIA, Marco Leite. O processo
de formacao do ideal dos Direitos Fundamentais: alguns aspectos destacados da génese do
conceito, p. 6.

3 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 113-114.
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orientam o pensamento nascente, influenciados pela secularizagao [volta aos
valores mundanos, em contraposicao ao valores divinos de até entdo] o
naturalismo, racionalismo e individualismo; a nova ciéncia, surgindo nas
universidades entdo criadas e com seus novos métodos de investigacao para a
busca da verdade; e por fim o novo Direito, oriundo do naturalismo e se
distanciando do pensamento magico da idade média, fazendo-se justificar pelas

leis da natureza ao invés do modelo baseado na vontade de Deus.

2 MODELOS INICIAIS DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Os primeiros esbocos do que seriam os direitos fundamentais surgiram
inicialmente em trés paises, que guardavam situacles distintas: a Inglaterra, os

Estados Unidos da América e a Franga.
SAMPAIO afirma que

Temos dispostas assim as trés grandes matrizes do sistema de
direitos humanos: a religiao, processo e propriedade. Ou mais
precisamente a liberdade religiosa, as garantias processuais e
o direito de propriedade. Essas matrizes tiveram raizes e
desdobramentos nos trés grandes modelos de
desenvolvimento dos direitos humanos: Inglaterra, Estados
Unidos e Franga.*

Todos eles tiveram um imenso cuidado em garantir um ndmero minimo de
direitos do cidadao sobre a figura do Estado, ainda que num primeiro momento
fossem liberdades individuais e nem sempre coincidentes entre eles, que se
realizariam pela nao intervengao do Estado. Assim, vamos analisar as principais

caracteristicas dos trés modelos.

3 O MODELO INGLES

O modelo inglés de direitos fundamentais se destaca por ndo ser produto de uma

ruptura ou revolucdo. Os principais textos dos modelos americano e francés de

4 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retérica e historicidade, p. 141.
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direitos sdao basicamente um marco temporal, mais ou menos definido, o que nao
ocorre neste caso. Construiu-se este modelo principalmente sobre alguns textos,
de modo geral, que constituem os pilares do constitucionalismo inglés: a Magna
Charta Libertatum, de 1215, a Petition o Rights, de 1628], o Bill of Rights, de
1689, o Habeas Corpus Act, de 1679 e o Act of Settlement, de 1701.

BURKE vai dizer, a respeito do modelo inglés de Direitos, que

A Revolugao [Inglesa] foi feita para preservar nossas antigas
leis e liberdades indiscutiveis e aquela antiga Constituicdo do
governo que é nossa Unica garantia para a lei e a liberdade. Se
desejais conhecer o espirito de nossa Constituicdo e a politica
que predominou naquele extenso periodo que a manteve até
hoje, por favor; procurai por ambas em nossas histérias, em
nossos registros, em nossos atos parlamentares e atas de
assembléias do Parlamento e ndo nos sermdes do Velho
Testamento e torradas de sobremesa da Sociedade
Revoluciondria. Nos primeiros encontrareis outras idéias e uma
outra linguagem. Um tal pleito é tdo inadequado ao nosso
temperamento e desejos quanto insustentado por qualquer
aparéncia de autoridade. A prépria idéia da confeccao de um
novo governo é suficiente para nos encher de desgosto e
horror. No periodo da revolucdo, desejavamos, e ainda hoje
desejamos, derivar tudo o que possuimos como uma heranca
de nossos ancestrais. Com base naquele tronco e linhagem da
heranga, temos tomado cuidado para nao inocular nenhum
broto estranho a natureza da planta original. Todas as
reformas que até aqui realizamos procedem do principio de
referéncia a antiglidade; e eu espero ou, antes, estou
convencido de que todas aquelas que eventualmente possam
ser realizadas daqui por diante serao concebidas
cuidadosamente a partir do precedente, da autoridade e do
exemplo analdgicos.’

Lembra SAMPAIO dos detalhes que fizeram parte do modelo inglés de Direitos

fundamentais:

5 BURKE, Edmund. Reflexdes sobre as causas do descontentamento atual. In: Os pensadores: varios
autores. Sdo Paulo: Editora Atica, 1996, p. 24. Na mesma pagina: “Da Carta Magna a Declaragcdo de
Direitos, observareis que tem sido a politica uniforme de nossa Constituicdo que reivindica e assegura nossas
liberdades, como uma heranca inalienavel a nos atribuida por nossos antepassados e a ser transmitida a
nossa posteridade e como um Estado pertencente principalmente ao povo deste reino, sem qualquer
referéncia que seja a qualquer outro direito mais geral ou anterior. Por este meio, a nossa Constituicdo
preserva uma unidade em meio a imensa diversidade de suas partes. Possuimos uma Coroa transmissivel,
uma nobreza transmissivel e uma Camara dos Comuns e um povo herdando privilégios, franquias e
liberdades, a partir de uma longa linhagem de ancestrais.”
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A historia dos direitos humanos na Inglaterra € marcada pelo
pragmatismo, particulismo e pela evolugao gradual
decorrentes das lutas politicas travadas, inicialmente entre o
rei e a nobreza, a seguir entre a burguesia e a realeza com
modulagbes para o conflito entre o Parlamento e o Rei,
caminhando-se no decorrer dos séculos para um sistema
parlamentarista com uma série de direitos proclamados em
documentos e resguardados pelo Commom Law. A proto-
historia desses direitos tem raizes nos pactos medievais
mediante os quais os senhores feudais retiravam dos reis
certas concessoes e privilégios, apelando para um repositorio
imemorial de principios vagos, mas suficientes para sustentar
suas leituras e interpretagdes garantistas, the Commom Law,
como sucedeu com a Magna Carta de 1215.°

Percebe-se claramente a influéncia do historicismo, diferente dos outros modelos
em que a revolucdo seria a maior influéncia, j@ que esse modelo se desenvolve

num periodo de aproximadamente quinhentos anos.’

A Magna Charta Libertatum, de 15 de junho de 1215, dispunha, entre outras
garantias de liberdade individual, inclusive fazendo previsao de alguns casos
hipotéticos em seu texto®; a liberdade da Igreja da Inglaterra e a sua
organizacdo pelas eleicdes, contrariando a submissdo a Igreja Catdlica®,
restricobes de ordem tributdria, indicando alguns principios para a instituicdo de
impostos, como o consentimento do conselho geral do reino, e ainda colocando

limites razoaveis aos tributos'®; proporcionalidade entre delito e sancdo, inclusive

6 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retérica e historicidade, p. 149-150.

7 MARTINEZ, Gregério Peces-Barba. Historia de los derechos fundamentales. Tomo I: Transito a La
modernidade siglos XVI y XVII, p. 749.

8 Ninguém sera obrigado a prestar algum servico além do que for devido pelo seu feudo de cavaleiro ou pela
sua terra livre. [...] Nenhuma cidade e nenhum homem livre serdo obrigados a construir pontes e diques,
salvo se isso constar de um uso antigo e de direito. Os xerifes e bailios s poderdo adquirir colheitas e
quaisquer outras coisas mediante pagamento imediato, exceto se o vendedor voluntariamente oferecer
crédito. Nenhum xerife ou bailio podera servir-se dos cavalos ou dos carros de algum homem livre sem o seu
consentimento. Nem nds nem o0s nossos bailios nos apoderaremos das bolsas de alguém para servigo dos
nossos castelos, contra a vontade do respectivo dono. [...]” MAGNA CHARTA LIBERTATUM, Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Magna Carta.html.

° “A Igreja de Inglaterra serd livre e serdo invioldveis todos os seus direitos e liberdades: e queremos que
assim seja observado em tudo e, por isso, de novo asseguramos a liberdade de eleicdo, principal e
indispensavel liberdade da Igreja de Inglaterra, a qual ja tinhamos reconhecido antes da desavenca entre nés
e 0s nossos bardes [...].” MAGNA CHARTA LIBERTATUM.

10 “NFo langaremos taxas ou tributos sem o consentimento do conselho geral do reino [commue concilium
regni], a ndo ser para resgate da nossa pessoa, para armar cavaleiro nosso filho mais velho e para celebrar,
mas uma Unica vez, o casamento da nossa filha mais velha; e esses tributos ndo excederdo limites razoaveis.
De igual maneira se procedera quanto aos impostos da cidade de Londres, [...] E, quando o conselho geral do
reino tiver de reunir para se ocupar do langamento dos impostos, exceto nos trés casos indicados, e do
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indicando que as penas de multa ndo poderiam pbér em risco a subsisténcia do
acusado, que condes e barGes também sofrerdao sancdes de acordo com a
gravidade de seu delito e serao julgados por seus pares, e a previsao de
instituicdo de um juri de pessoas honestas para decidir sobre a pena'’; previsdo
do devido processo legal e livre acesso a justica, de forma geral e mediante a um
procedimento regular'?; liberdade de locomoc&o e livre entrada e saida do pais
para mercadores e quaisquer outros individuos, em paz e seguranca, € sem ter

que pagar qualquer taxa ou tributo por esse motivo®>.

No contexto histérico, destaca-se que a partir do século XI, a Europa Ocidental é
tomada por uma forte idéia de centralizacdo do poder. A Italia foi pioneira em
transformar feudos em principados, mas em todo o continente afirmou-se a idéia
de um susserano que se destacava dos outros, que se tornaria o rei. E essa idéia
de reinado nao se distanciava do modelo feudal: a relacao era pessoal entre
susserano e vassalo, e, portanto o rei passou a ser 0 susserano dos susseranos.

Essa idéia nao foi pacifica, e tanto a Igreja Catdlica como a sociedade civil

langamento de taxas, convocaremos por carta, individualmente, os arcebispos, abades, condes e os principais
bardes do reino; além disso, convocaremos para dia e lugar determinados, com a antecedéncia, pelo menos,
de quarenta dias, por meio dos nossos xerifes e bailios, todas as outras pessoas que nos tém por suserano; e
em todas as cartas de convocatdria exporemos a causa da convocagdo; e proceder-se-a a deliberacdo do dia
designado em conformidade com o conselho dos que ndo tenham comparecido todos os convocados. [...]"
MAGNA CHARTA LIBERTATUM.

1 “A multa a pagar por um homem livre, pela pratica de um pequeno delito, serd proporcionada a gravidade do

delito; e pela pratica de um crime sera proporcionada ao horror deste, sem, prejuizo do necessario a
subsisténcia e posigdo do infrator [contenementum]; a mesma regra valerd para as multas a aplicar a um
comerciante e a um vildo, ressalvando-se para aquele a sua mercadoria e para este a sua lavoura; e, em
todos os casos, as multas serdo fixadas por um juri de vizinhos honestos. [...] Ndo serdo aplicadas multas
aos condes e barbes sendo pelos pares e de harmonia com a gravidade do delito.” [...] MAGNA CHARTA
LIBERTATUM.

12 *Nenhum homem livre sera detido ou sujeito a prisdo, ou privado dos seus bens, ou colocado fora da lei, ou

exilado, ou de qualquer modo molestado, e nds ndo procederemos nem mandaremos proceder contra ele
sendo mediante um julgamento regular pelos seus pares ou de harmonia com a lei do pais. Ndo venderemos,
nem recusaremos, hem protelaremos o direito de qualquer pessoa a obter justica. [...]” MAGNA CHARTA
LIBERTATUM.

13 »0Os mercadores terdo plena liberdade para sair e entrar em Inglaterra, e para nela residir e a percorrer tanto

por terra como por mar, comparando e vendendo quaisquer coisas, de acordo com os costumes antigos e
consagrados, e sem terem de pagar tributos injustos, exceto em tempo de guerra ou quando pertencerem a
alguma nagdo em guerra contra nods. E, se no comego da guerra, houver mercadores no nosso pais, eles
ficardo presos, embora sem dano para 0s seus corpos e 0s seus bens, até ser conhecida por nds ou pelas
nossas autoridades judiciais, como sdo tratados os nossos mercadores na nacdo em guerra conosco; €, se 0S
Nnossos ndo correrem perigo, também os outros ndo correrdo perigo. Daqui para diante sera licito a qualquer
pessoa sair do reino e a ele voltar, em paz e segurancga, por terra e por mar, sem prejuizo do dever de
fidelidade para conosco; excetuam-se as situacGes de tempo de guerra, em que tal direito podera ser
restringido, por um curto periodo, para o bem geral do reino, e ainda prisioneiros e criminosos, a face da lei
do pais, e pessoas de paises em guerra conosco e mercadores, sendo estes tratados conforme acima
prescrevemos. [...]” MAGNA CHARTA LIBERTATUM.
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ofereceram resisténcia, e os senhores feudais manisfestaram-se em declaracoes
e peticoes sucessivas. Na Inglaterra, por forca dessa resisténcia, o poder do rei
Jodao Sem-Terra enfraqueceu em razao de uma disputa com um rival pelo trono e
um ataque vitorioso das forcas do rei francés Filipe Augusto ao ducado da
Normandia, que pertencia a Inglaterra por heranca dinastica. O rei, sem
alternativa, aumentou os impostos para financiamento de guerra, e a nobreza
passou a exigir o reconhecimento formal de seus direitos para que pudesse
cobrar os impostos. Ao mesmo tempo, o rei Jodo Sem-Terra entrou em conflito
com o papado ao apoiar seu sobrinho, o imperador Oton IV, em atacar o rei da
Franca, e ainda recusou-se a aceitar a designacao de Stephen Langton como
Cardeal de Caterbury, o que resultou em sua excomunhdo. Sem o apoio da
Igreja e sem recursos financeiros, o rei Jodo Sem-Terra submeteu-se a Igreja
Catédlica, declarando a Inglaterra feudo de Roma e levantando a sua
excomunhao. Dois anos mais tarde, por ocasidao de uma revolta armada dos
bardes, o rei assina a Carta Magna para cessar as hostilidades. Joao Sem-Terra
ainda recorreu ao Papa, e Inocéncio III declarou o documento nulo, por ser
obtido mediante coacdo, mas isso ndo evitou que os varios monarcas
subsequentes - sete ao todo - reafirmassem sua validade mantendo as

disposicdes de direitos ali expressas.'*

Do ponto de vista da positivagao, a Magna Charta Libertatum destaca-se por
apresentar um resumo das principais caracteristicas dos documentos medievais,
permitindo identificar pontos comuns. PEREZ-LUNO destaca trés pontos

importantes:

1° En cuanto a su fundamento que, en la mayor parte de las
ocasiones, los derechos en ellos consagrados responden a unas
practicas o principios consuetudinarios a los que se atribuye
también una base iusnaturalista. “Cuando se invoca para
asegurar el pacto al derecho objetivo es la consuetudo bona, el
derecho precedente practicado a quien en realidad se apela.
Por consiguiente, y en general, hay que pensar mas en el
cuadro de un derecho invocado y subsistente que en un nacer
ex novo”;

4 COMPARATO, Féabio Konder. A afirmacdo histérica dos Direitos Humanos. 5 ed. S30 Paulo: Saraiva,
2007, p. 69-72.
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2° En lo que respecta a la titularidad, tales documentos se
presentan como un conjunto de derechos reconocidos a
determinadas personas por su pertenencia a determinados
estamentos y con refrenda también a acciones y objetos muy
concretos; se trata, pues, de declaraciones histéricas,
estamentales y circunstanciales;

3° Por ultimo, por lo que hace refrenda a su naturaleza
juridica, constituyen auténticos textos juridico-positivos,
susceptibles de ser invocados por sus titulares ante los
tribunales en lo que respecta a las situaciones juridicas que en
ellos minuciosamente se detallaban. Se advierte ademas que
la técnica juridica utilizada en la Carta Magna y en los demas
documentos de la época se halla mas cerca del derecho
privado que del publico. Se trata siempre de derechos
reconocidos a través de acuerdos particulares y en términos
contractuales. Se podria afirmar que tal como aparecen dichas

cartas “constatan un acuerdo sobre especificos intereses, un

equilibrio convenido de utilitates ”.*>

Entretanto, orienta SARLET que estes direitos nao eram direitos fundamentais,
uma vez que era concedidos a determinadas castas da sociedade, deixando de

fora do seu gozo a grande parcela da sociedade.®

A Guerra Civil Inglesa, onde disputavam os partidarios de Carlos I e os
defensores do Parlamento, liderados por Oliver Cromwell, termina com a derrota
do rei. Antes deste documento, o Parlamento era um oérgao temporario e
aconselhador, tanto que Carlo I governou sozinho por onze anos sem a
participacao do Parlamento. Além de fortalecer este érgdo, a Petition of Rights,
de 07 de junho de 1628, reafirmava a liberdade individual frente as autoridades,
vedando a privacdo de bens ou liberdade sendo em virtude de sentenca'’,

inclusive as autoridades de competéncia tributaria no tocante a empréstimos

15 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién, p. 114-115.
16 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 49.

17 “E considerando também que na carta designada por "Magna Carta das Liberdades de Inglaterra" se decretou
e estabeleceu que nenhum homem livre podia ser detido ou preso ou privado dos seus bens, das suas
liberdades e franquias, ou posto fora da lei e exilado ou de qualquer modo molestado, a ndo ser por virtude
de sentenca legal dos seus pares ou da lei do pais. [...] E considerando também que foi decretado e
estabelecido, por autoridade do Parlamento, no vigésimo oitavo ano do reinado do rei Eduardo III, que
ninguém, fosse qual fosse a sua categoria ou condicdo, podia ser expulso das suas terras ou da sua morada,
nem detido, preso, deserdado ou morto sem que lhe fosse dada a possibilidade de se defender em processo
juridico regular [due process of law]. [...]” PETITION OF RIGHTS, PETITION OF RIGHTS. Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc Histo/texto/Peticao direitos.html.
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compulsdrio e outras coisas do género'®, fazendo referéncia em seu texto a

Magna Charta Libertatum.

No dia 13 de fevereiro de 1689, em Londres, no Parlamento inglés, os reis
Guilherme de Orange e Maria assinaram a Declaracao dos Direitos [Bill of
Rights], um dos mais importantes documentos politicos da historia. Este trazia
em seu corpo textual um conteldo que restringia fortemente o poder do Estado.
Nele, privilegiava-se o principio da legalidade em varias formas, cuidando-se a
vedacdo de qualquer afronta a lei'®, criava-se o direito de peticdo??, liberdade de
eleicdo dos membros do Parlamento?!, as imunidades parlamentares, bem como
a competéncia para o julgamento de parlamentares®?, vedacdo de aplicacdo de
penas cruéis, bem como de fiancas exorbitantes e impostos excessivos® e
convocacdo freqlente do Parlamento em atos solenes®®. Os soberanos
continuariam governando, mas doravante teriam que aceitar a existéncia

permanente de um Parlamento, como também asseguraria os direitos do homem

18 »[,..] ninguém poderia ser compelido a fazer nenhum empréstimo ao rei contra a sua vontade, porque tal
empréstimo ofenderia a razdo e as franquias do pais; que outras leis do reino vieram preceituar que ninguém
podia ser sujeito ao tributo ou imposto chamado benevolence ou a qualquer outro tributo semelhante, que os
nossos suditos herdaram das leis atras mencionadas e de outras boas leis e provisdes [statutes] deste reino a
liberdade de ndo serem obrigados a contribuir para qualquer taxa, derramo, tributo ou qualquer outro
imposto que ndo tenha sido autorizado por todos, através do Parlamento. [...] Por todas estas razdes, os
lordes espirituais e temporais e os comuns humildemente imploram a Vossa Majestade que, a partir de
agora, ninguém seja obrigado a contribuir com qualquer dadiva, empréstimo ou benevolence e a pagar
qualquer taxa ou imposto, sem o consentimento de todos, manifestado por ato do Parlamento; e que
ninguém seja chamado a responder ou prestar juramento, ou a executar algum servico, ou encarcerado, ou,
de uma forma ou de outra molestado ou inquietado, por causa destes tributos ou da recusa em os pagar; e
que nenhum homem livre fique sob prisdo ou detido por qualquer das formas acima indicadas; [...]”
PETITION OF RIGHTS.

9 “Que é ilegal a faculdade que se atribui a autoridade real para suspender as leis ou seu cumprimento. Que,

do mesmo modo, é ilegal a faculdade que se atribui a autoridade real para dispensar as leis ou o seu
cumprimento, como anteriormente se tem verificado, por meio de uma usurpagdo notdria. Que tanto a
Comissdo para formar o ultimo Tribunal, para as coisas eclesidsticas, como qualquer outra Comissdao do
Tribunal da mesma classe sdo ilegais ou perniciosas. Que é ilegal toda cobranga de impostos para a Coroa
sem o concurso do Parlamento, sob pretexto de prerrogativa, ou em época e modo diferentes dos designados
por ele proprio.[...] Que o ato de levantar e manter dentro do pais um exército em tempo de paz é contrario
a lei, se ndo proceder autorizacgdo do Parlamento.” BILL OF RIGHTS, Disponivel em
http://www.dhnet.org.br/direitos/anthist/decbill.htm.

20 Que os suditos tem direitos de apresentar peticdes ao Rei, sendo ilegais as prisdes vexacdes de qualquer
espécie que sofram por esta causa. BILL OF RIGHTS

21 Que devem ser livres as eleicdes dos membros do Parlamento. BILL OF RIGHTS

22 Que os discursos pronunciados nos debates do Parlamento ndo devem ser examinados sendo por ele mesmo,
e ndo em outro Tribunal ou sitio algum. BILL OF RIGHTS

23 Que ndo se exigirdo fiangas exorbitantes, impostos excessivos, nem se impordo penas demasiado deveras.
BILL OF RIGHTS

24 Que é indispensavel convocar com freqiiéncia os Parlamentos para satisfazer os agravos, assim como para
corrigir, afirmar e conservar as leis. BILL OF RIGHTS
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comum, principios que se tornaram a base das modernas Monarquias
Constitucionais. Esta Declaracao poupou aos ingleses as violéncias que tiveram
lugar na Frangca cem anos depois durante a Revolugao de 1789. Entretanto,
enquanto avanca no sentido de limitar o Estado, o documento ia de encontro a

liberdade religiosa, como orienta MORAES:

Saliente-se, porem, que, apesar do avanco em termos de
declaracao de direitos, o Bill of Rights expressamente negava a
liberdade e igualdade religiosa, ao prever em seu item IX que,
considerando que a experiéncia tem demonstrado que é
incompativel com a seguranca e bem-estar deste reino
protestante ser governado por um principe papista ou por um
rei ou rainha casada com um papista, os lordes espirituais e
temporais e os comuns pedem, além disso, que fique
estabelecido que quaisquer pessoas que participem ou
comunguem da Sé e Igreja de Roma ou professem a religido
papista ou venha a casar com um papista sejam excluidos e se
tornem para sempre incapazes de herdar, possuir ou ocupar o
trono deste reino, da Irlanda e seus dominios ou de qualquer
parte do mesmo ou exercer qualquer poder, autoridade ou
jurisdicao regia; e, se tal se verificar, mais reclamam que o
povo destes reinos fique desligado do dever de obediéncia e
que o trono passe para a pessoa ou as pessoas de religiao
protestante que o herdariam e ocupariam em caso de morte
da pessoa ou das pessoas dadas por incapazes.?®

A Inglaterra do século XVII foi agitada por varias rebelides e guerras civis,
alimentadas principalmente por motivos religiosos. O rei Carlos I foi deposto,
condenado a morte e executado em 1642, sob a acusacdo de tentar restabelecer
o catolicismo como religidao oficial. Apés a ditadura de Cromwell, que durou até
1658, restabelece-se a dinastia Stuart e esta mantém os vinculos com a Igreja
Catolica. Os Stuart ficaram no poder sem muita acdo até que Carlos II assumiu o
trono e conseguiu abafar as tentativas de revolta. Nos quatro ultimos anos de
governo dispensou a convocagao do Parlamento para a votagao de encargos
fiscais, gracas a ajuda de Luis XIV. Isso gerou um levante popular contra a
coroa, que, juntamente com os movimentos religiosos, acusava o rei de manter

ligagbes com o rei da Franga, inimigo secular do pais. Sucedendo Carlos II, Jaime

25 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos arts. 1° a 5° da
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, doutrina e jurisprudéncia. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 8-
9.
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IT suscitou, em curto espaco de tempo, contra si, a oposicdao da nobreza e do
clero, e apds o nascimento de seu herdeiro - que garantiria a sua sucessao ao
trono - tentou assegurar a continuidade da religido catdlica, o que fez
desencadear a rebelido por anos fermentada. Jaime II fugiu para a Franga e um
grupo de sete nobre dos dois partidos politicos convidou o principe Guilherme de
Orange para assumir o trono, o qual o fez em conjunto com sua esposa, Maria
Suart, filha de Jaime II, que era protestante, aceitando assim do Parlamento a

Declaracdo de Direitos, que passou a constituir a lei fundamental do reino.?®

Além destes trés documentos citados, também hda destaque para outros
documentos de origem anglo-saxb6nica. O Habeas Corpus Act, de 1679, veio
positivar este instituto que até entdo ndo gozava de protecdo para a sua eficacia,
para regulamenta-lo e torna-lo eficiente na defesa da liberdade de locomoc&o.?’
Previa também, curiosamente, multa de 500 libras para aquela autoridade que
prendesse pelo mesmo fato o individuo que ja tivesse sido solto por uso deste

mandado.?®

Nos ultimos - e, segundo COMPARATO, agitados - anos da dinastia Stuart,
ultimos catdlicos governantes da Inglaterra, o Parlamento estava composto por

uma grande maioria protestante. Este estava preocupado em limitar o poder do

26 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos Direitos Humanos, p. 89-90.

2721 - A reclamagdo ou requerimento escrito de algum individuo ou a favor de algum individuo detido ou
acusado da pratica de um crime [exceto tratando-se de traicdo ou felonia, assim declarada no mandato
respectivo, ou de cumplicidade ou de suspeita de cumplicidade, no passado, em qualquer traicdo ou felonia,
também declarada no mandato, e salvo o caso de formacdo de culpa ou incriminagdo em processo legal], o
lorde-chanceler ou, em tempo de férias, algum juiz dos tribunais superiores, depois de terem visto copia do
mandato ou o certificado de que a copia foi recusada, concederdo providéncia de habeas corpus [exceto se o
préprio individuo tiver negligenciado, por dois periodos, em pedir a sua libertagdo] em beneficio do preso, a
qual sera imediatamente executéria perante o mesmo lorde-chanceler ou o juiz; e, se, afiangavel, o individuo
serd solto, durante a execugdo da providéncia [upon the return], comprometendo-se a comparecer e a
responder a acusagdo no tribunal competente. [...] IV - Os oficiais e os guardas que deixaram de praticar os
atos de execugdo devidos, ou que ndo entregarem ao preso ou ao seu representante, nas seis hora que se
seguirem a formulagdo do pedido, uma cdpia auténtica do mandato de captura, ou que mudarem o preso de
um local para outro, sem suficiente razdo ou autoridade, pagardo 100 libras, no primeiro caso, e 200 libras,
no segundo caso, ao queixoso, além de perderem o cargo. [...] VI - Quem estiver preso, por traicdo ou
felonia, podera se o requerer, conhecer a acusagdo, na primeira semana do periodo judicial [term] seguinte
ou no primeiro dia da sessao de orjer e terminer ou obter caugdo, exceto se a prova invocada pela Coroa nao
se puder produzir nessa altura; e, se absolvido ou se ndo tiver sido formulada a acusacgdo e se for submetido
de novo a julgamento em novo periodo ou sessdo, ficard sem efeito pelo direito imputado; porém, se no
condado se efetuar sessdo do tribunal superior [assize], ninguém saird em liberdade por virtude de habeas
corpus até acabar a sessdo, ficando entdo confiado a justica desse tribunal. [...]” HABEAS CORPUS ACT,
Disponivel em http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc Histo/texto/Habeas corpus.html.

28 "W - Quem tiver obtido providéncia de habeas corpus ndo podera voltar a ser capturado pelo mesmo fato sob
pena de multa de 500 libras ao infrator. [...]” HABEAS CORPUS ACT.
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soberano, principalmente para evitar a prisao de opositores politicos sem a
submissdo ao devido processo criminal. O Habeas Corpus ja existia, mas sem a
devida regulamentacdo processual sua eficacia estava bem limitada. Tal como
ocorria no direito romano, o direito inglés ndo concebe a existéncia de direitos
sem uma acao judicial que garanta a sua defesa, pois é da criacdo da acao

judicial que nascem os direitos subjetivos, e ndo ao contrario.*®

Também, em sentido de inovacdo legislativa, temos o registro do Act of
Settlement, de 12 de junho de 1701. A coroa passara a ser de descendéncia de
Sofia, princesa do Hanover, neta de Jaime I. Os reis de Inglaterra passarao a ter
de ser protestantes, e s6 poderdo subir ao trono com o consentimento prévio do
Parlamento. Segundo MORAES, este documento instituiu o principio da legalidade
e da responsabilizacao politica dos agentes publicos, e prevendo impeachment de

magistrados.?°

Esse conjunto de normas com inovacgodes legislativas abre um novo caminho para
a formacao dos direitos fundamentais, para o fortalecimento do individuo frente

ao Estado, e por isso a sua importancia. SARLET afirma que

Nesses documentos, os direitos e liberdades reconhecidos aos
cidadaos ingleses [tais como o principio da legalidade penal, a
proibicdes de prisdes arbitrarias e o habeas corpus, o direito de
peticao e uma certa liberdade de expressao] surgem [...] como
enunciacbes gerais de direito costumeiro, resultando da
progressiva limitacdo do poder monarquico e da afirmacdo do
parlamento perante a coroa inglesa. Importa consignar aqui,
que as declaracOes inglesas do sec. XVII significaram a
evolucdo das liberdades e privilégios estamentais medievais e
corporativos para liberdades genéricas no plano do direito
publico, implicando expressiva ampliagdo, tanto no que diz
com o conteudo das liberdades reconhecidas, quanto no que
toca a extensdo da sua titularidade a totalidade dos cidadaos
ingleses.>*

29 COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacdo histérica dos Direitos Humanos, p. 85.
30 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais, p. 9.

31 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 51.
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Destaca PECES-BARBA MARTINEZ sobre este modelo de direitos fundamentais,
como suas principais caracteristicas: a] parte de velhos privilégios medievais,
iniciando-se pela Carta Magna a diante, e através da dupla agdao parlamentar e
judicial; b] sua principal preocupacdo é limitar as prerrogativas do Rei, € ndo a
limitacdo das prerrogativas do Rei uma conseqliiéncia do reconhecimento dos
direitos, como ocorre, por exemplo, no jusnaturalismo racionalista; c] da inicio
ao constitucionalismo®?, através da instituicdo do Commom Law, que na
Inglaterra tem a dupla funcao de receber a constituicao jusnaturalista moderna e
recepcionar o Direito Romano, juntamente com a lutar por limitar o poder do
Monarca; d] também por ter sua origem filoséfica na burguesia, pretende
garantir a liberdade de pensamento e imprensa, a seguranga pessoal, garantias
processuais e a participacao politica, que com o decorrer do tempo se desprende
de suas dimensOes estamentais e passa a representagao individual; e]
curiosamente, a liberdade religiosa nao faz parte dos direitos dos ingleses, pelo
fato da Inglaterra ter rompido com a Igreja catdlica, e pela evolugao peculiar da

religido na Inglaterra.*?

Assim, percebe-se que este modelo tem mais relacdo com a historia do que com
a Revolugao, baseando-se na concentragcao de poder no Parlamento, a
transformacao lenta do estado de estamentos para o Estado moderno e a crencga

na tradicdo sobre a revolugdo.>*

32 para melhor compreensdo do texto, adota-se o seguinte conceito de constitucionalismo “[...] fala-se em
constitucionalismo moderno para designar o movimento politico, social e cultural que, sobretudo a partir de
meados do século XVIII, questiona nos planos politico, filoséfico e juridico os esquemas tradicionais de
dominio politico, sugerindo, ao mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de ordenacdo e fundamentacéo
do poder politico. Este constitucionalismo, como o préprio nome indica, pretende opor-se ao chamado
constitucionalismo antigo, isto €, o conjunto de principios escritos ou consuetudinarios alicercadores da
existéncia de direitos estamentais perante o monarca e simultaneamente limitadores do seu poder. Estes
principios ter-se-iam sedimentado num tempo longo - desde os fins da Idade Média até ao século XVIII.” In:
CANOTILHO, J. J. Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicao. Coimbra: Livraria Almedina,
1997, p. 45-46.

33 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 146-147

34 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Historia de los derechos fundamentales. Tomo I: Transito a La
modernidade siglos XVI y XVII, p. 752-753.
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4 O MODELO AMERICANO

Diferente do modelo inglés, o modelo americano representa uma ruptura, pois se
da num momento de independéncia e formacao de um novo Estado. Destaca-se
deste periodo os documentos histdricos: Declaracdo de Direitos do bom povo de
Virginia, de 1776; Declaracdo de Independéncia dos Estados Unidos da América,
1776 e a Constituicdo dos Estados Unidos da América, de 1776.

Na Declaracdo de Direitos do bom povo de Virginia estao elencados, além dos
direitos explicitos na secdo I - direito a vida, liberdade, propriedade® - outros
direitos fundamentais e principios identificaveis em seu corpo de texto, tais como
o principio da legalidade, o devido processo legal, o Tribunal do Juri, o principio

1*¢, a liberdade de imprensa®’ e a liberdade religiosa®®

do juiz natural e imparcia
Esta declaracdo precede a declaracao de independéncia dos Estados Unidos e,
igualmente a esta, apresenta influéncia iluminista. O texto original é de autoria
de George Naron e ela expressa com bastante clareza os fundamentos do regime
democratico; firma também o principio da igualdade de todos perante a lei -
rejeitando, portanto, os privilégios e a hereditariedade dos cargos publicos - e da
liberdade. No inicio do seu texto declara: “Dos Direitos que nos devem pertencer

a nds e a nossa posteridade, e que devem ser considerados como o fundamento

35 Que todos os homens s&o, por natureza, igualmente livres e independentes, e tém certos direitos inatos, dos
quais, quando entram em estado de sociedade, ndo podem por qualquer acordo privar ou despojar seus
posteros e que sdo: o gozo da vida e da liberdade com os meios de adquirir e de possuir a propriedade e de
buscar e obter felicidade e seguranca. DECLARACAO DE DIREITOS DE VIRGINIA, Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc_Histo/texto/Povo_Virginia.html.

% Que todo poder é inerente ao povo e, conseqlientemente, dele procede; que os magistrados sdo seus
mandatarios e seus servidores e, em qualquer momento, perante ele responsaveis. [...] Que nenhum homem
ou grupo de homens tem direito a receber emolumentos ou privilégios exclusivos ou especiais da
comunidade, sendo apenas relativamente a servicos publicos prestados; os quais, ndo podendo ser
transmitidos, fazem com que tampouco sejam hereditarios os cargos de magistrado, de legislador ou de juiz.
DECLARAGAO DE DIREITOS DE VIRGINIA.

37 Que a liberdade de imprensa é um dos grandes baluartes da liberdade, ndo podendo ser restringida jamais, a
ndo ser por governos despadticos. DECLARA(;AO DE DIREITOS DE VIRGINIA.

38 Que a religido ou os deveres que temos para com o nosso Criador, e a maneira de cumpri-los, somente
podem reger-se pela razdo e pela convicgdo, ndo pela forca ou pela violéncia; conseqlientemente, todos os
homens tém igual direito ao livre exercicio da religido, de acordo com o que dita sua consciéncia, e que é
dever reciproco de todos Jpraticar a paciéncia, o amor e a caridade cristd para com o préximo. DECLARACAO
DE DIREITOS DE VIRGINIA.
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e a base do governo, feito pelos representantes do bom povo da Virginia,

reunidos em plena e livre convengao.”
SILVA esclarece que

Vé-se que, basicamente, a Declaracdo se preocupara com a
estrutura de um governo democratico, com um sistema de
limitacdo de poderes. Os textos ingleses apenas tiveram por
finalidade limitar o poder do rei, proteger o individuo contra a
arbitrariedade do rei e firmar a supremacia do Parlamento. As
Declaragoes de Direitos, iniciadas com a da Virginia, importam
em limitagdes do poder estatal como tal, inspiradas na crencga
na existéncia de direitos naturais e imprescritiveis do
homem.*

A declaracao de Independéncia dos Estados Unidos da América, documento de
grande valor histérico e que foi produzido basicamente por Thomas Jefferson,
teve como tema preponderante a limitacao do poder do Rei, que em algumas

passagens apresenta até mesmo criticas ao entdo modelo inglés de governo.*°

A principal situacdo que desencadeou a independéncia dos Estados Unidos foi
sem duvida a identidade cultural do povo. Distante da metrdpole, a col6nia ja
criara uma identidade cultural prépria, e a independéncia tornar-se-ia previsivel
e inevitavel. A partir disso, trés fatores impulsionaram a criacdo do novo Estado:
1] a sociedade americana se organizou de forma diferente e independente da
sociedade inglesa - estamental -, constituida por grupos sociais bem
delimitados, diferenciados apenas pela sua riqueza; 2] a partir de uma idéia de
igualdade a partir da consideragcao de que todos os homens sao livres, a defesa
das liberdades individuais seriam conseqiéncia; 3] a submissdo dos poderes
governamentais ao consentimento do povo. Este ultimo praticado desde 1620

entre os colonos de Plymounth, onde elegiam o governador da provincia e os

39 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo, p. 154.

“® No corpo da declaracgdo estdo arrolados os motivos da declaragdo de independéncia. Em se tratando de abuso
do Estado, pela sua falta de limites, destaca-se: “A historia do actual Rei da Gra-Bretanha compde-se de
repetidas injurias e usurpacgdes, tendo todos por objectivo directo o estabelecimento da tirania absoluta sobre
estes Estados. Para prova-lo, permitam-nos submeter os factos a um mundo céandido. [...] Dissolveu
Cémaras de Representantes repetidamente porque se opunham com mascula firmeza as invasdes dos direitos
do povo. [...] Dificultou a administracdo da justica pela recusa de assentimento a leis que estabeleciam
poderes judiciarios. [...] Tentou tornar o militar independente do poder civil e a ele superior.” DECLARAGAO
DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, Disponivel em
http://www.argnet.pt/portal/teoria/declaracao vport.html.
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delegados da assembléia provincial. Acabaria sendo o molde indispensavel ao
funcionamento futuro da democracia americana, uma vez que admitia o sufragio

universal.*!

Discutida e aprovada pela Convencao Constitucional de Filadélfia, na Pensilvania,
entre 25 de maio e 17 de setembro de 1787, foi promulgada a Constituicao dos
Estados Unidos da América, em 17 de setembro de 1787. Interessante ressaltar
que esta foi a primeira e Unica Constituicdo deste pais, e que sofreu forte
influéncia do Iluminismo. Juntamente com suas dez primeiras emendas,
pretendeu a separagao dos poderes do Estado e ainda consagrou diversos
direitos fundamentais, tais como a liberdade religiosa e de reunido, a
inviolabilidade de domicilio em tempo de paz*’, o devido processo legal e o
julgamento pelo Tribunal do Jari, a ampla defesa e a impossibilidade de aplicacao

de penas cruéis*?, por exemplo.

Estes direitos assegurados pelas declaragdes americanas e pela Constituicao dos
Estados Unidos da América fundamentam-se no jusnaturalismo de seu tempo e

na tradicdo do Direito Inglés. Neste contexto, explica TRINDADE:

As declaragbes e a Constituicdo americanas tinham claro
fundamento na filosofia jusnaturalista da época e na tradicdo
constitucional inglesa. Além de limitarem o poder arbitrario dos
governantes sobre a pessoa [0 que ja existia nos textos
anteriores da ex-metrdpole], ampliavam a autonomia dos
individuos em relagdo ao Estado. Tratavam apenas de direitos
civis e politicos, nenhuma cogitacao de direitos sociais [isso
ndo cabia no credo liberal]. Mesmo os Direitos civis e politicos
enunciados, malgrado o “universalismo” que perpassava as
declaragoes, teriam de percorrer uma longa senda pela frente

4l COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos. , p. 95-99.

42 Nenhum soldado poderd, em tempo de paz, instalar-se em um imdvel sem autorizacdo do proprietario, nem
em tempo de guerra, sendo na forma a ser prescrita em lei. [...] O direito do povo a inviolabilidade de suas
pessoas, casas, papéis e haveres contra busca e apreensdo arbitrarias ndo podera ser infringido; e nenhum
mandado serd expedido a ndo ser mediante indicios de culpabilidade confirmados por juramento ou
declaragdo, e particularmente com a descrigdo do local da busca e a indicagdo das pessoas ou coisas a serem
apreendidas. DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.

43 N3o poderég ser exigidas fiangas exageradas, nem impostas multas excessivas ou penas cruéis ou incomuns.
DECLARACAO DE INDEPENDENCIA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMERICA.
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até comecarem ser estendidos a homens mais pobres, a
escravos, a indios e a mulheres. **

No mesmo sentido, e destacando a igualdade trazida pela declaragao de

independéncia, PEREZ-LUNO sustenta que

La Declaracion de independencia norteamericana de 4 de julio
de 1776 conviene una proposicion Unica en la que es evidente
la impronta iusnaturalista y marca una pauta para las
sucesivas declaraciones de los Estados. “"Nosotros sostenemos
por evidentes, por si mismas, estas verdades — se afirma alli
—: que todos los hombres son creados iguales; que son
dotados por su Creador de algunos derechos inalienables,
entre los que estan la vida, la libertad y la busqueda de la
felicidad...” Sin embargo, el prototipo de las declaraciones
modernas de derechos es el Bill of Rights del Buen Pueblo de
Virginia de 12 de junio de aquel mismo ano, que también
influyo decisivamente en los demas Estados
norteamericanos.*®
Deste modelo, destaca PECES-BARBA MARTINEZ algumas caracteristicas: a]
antes da independéncia dos Estados Unidos, concediam-se cartas, acordos,
privilégios constitutivos de companhias para a exploracdao de determinado
territério por parte da Inglaterra, que influenciou esse modelo de direitos
fundamentais; b] principalmente a partir do século XVIII, os textos de direitos
humanos foram compativeis com a idéia de liberdade dos ingleses, com uma
influéncia progressiva do jusnaturalismo racionalista, e com uma identificagao
dos direitos naturais; c] influéncia religiosa derivada da presenca de pessoas que
fugiam da metropole por conta de perseguicoes de cunho religioso; e também
pela crenca no pacto entre Deus e seu povo na sua interpretacao da Biblia; e
ainda a criagcao de textos com referencia a Deus e ao dever de adoragao em
textos legais; d] o conteldo dos direitos propostos e em seguida reconhecidos
em textos de direito positivo pertencem ao pensamento liberal e se referem a
liberdade de pensamento e consciéncia, as garantias processuais, a soberania do
povo e a sua participacao. Curiosamente, principalmente na Declaracao de

independéncia, incorpora-se uma terminologia que é produto dos pensamentos

44 TRINDADE, José Damido de Lima. Histéria Social dos Direitos Humanos, p. 98.

45 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién, p. 118.
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utilitaristas e da filosofia racional e abstrata do jusnaturalismo; e] O
reconhecimento da supremacia da constituicao sobre o Parlamento em alguns

textos de algumas coldnias, rechacando a idéia britanica;*°

SARLET aponta com sendo a declaracdo de direitos da Virginia como sendo o
primeiro documento da histéria que marca a transicao dos direitos de liberdade

legais ingleses para os direitos fundamentais constitucionais. E afirma:

As declaragbes 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
conteldo, guardaram as caracteristicas da universalidade e
supremacia dos direitos naturais, sendo-lhes reconhecida
eficdcia inclusive em relacdo a representacdo popular,
vinculando, assim, todos os poderes publicos. Com a nota
distintiva da supremacia normativa e a posterior garantia de
sua justiciabilidade por intermédio 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 declaracao de direitos a Constituicao em
1791, mais exatamente, a partir do momento em que foi
afirmada na pratica da Suprema Corte a sua supremacia
normativa.*’

A constitucionalizagao dos direitos fundamentais nos Estados Unidos supde uma
importante mudanca a respeito das caracteristicas que compdem o processo de

positivacdo no Medievo. PEREZ-LUNO assinala:

1° Asi, en el plano de la fundamentacidon se va a producir un
paulatino abandono de la justificacion consuetudinaria e
historica de las libertades, al tiempo que se refuerza su
legitimacion iusnaturalista, si bien ahora de signo nitidamente
racional. En las declaraciones de derechos modernos no se
insiste en afirmar la tradicién inmemorial de los derechos en
ellas reconocidos, sino en el mero hecho de que la razén los
considere inherentes a la propia naturaleza humana.

46 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 148-150.
47 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 51-52.
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2° En lo que concierne a la titularidad tales derechos pierden
su vinculacién a determinadas categorias o estamentos de
personas, para presentarse como derechos de todos los
ciudadanos de un Estado o de todos los hombres por el hecho
de serlo. Las declaraciones modernas dejan de enumerar de
forma pormenorizada a las distintas categorias de sujetos
activos de las libertades, proclamandolas en términos de gran
amplitud.

3° Finalmente, respecto a la naturaleza juridica de los nuevos
documentos de postilacidon, debe hacerse notar que poseen
mayor perfeccion juridico-formal que los medievales, al formar
en ellos los derechos fundamentales un conjunto organico en el
que se proclaman libertades y derechos bien articulados. De
otro lado, las modernas declaraciones de derechos no se
formulan como contratos de derecho privado, sino como
instrumentos fundamentadores del derecho publico.*®
Interessante ressaltar que, ainda que nascente de uma ruptura, o modelo
americano foi fruto de uma revolugdo bem mais pacifica do que o modelo
Francés, uma vez que a col6nia e a metropole estavam muito distantes para um
conflito tdo grande e sangrento como a Revolugao Francesa, que veremos a

seguir.

5 O MODELO FRANCES

Entre os grandes acontecimentos da histéria da humanidade, certamente
podemos citar a Revolugdo Francesa, nome que se da ao conjunto de
acontecimentos que promoveram grande alteracao na Francga entre os dias 05 de
Maio de 1789 e 09 de Novembro de 1799. Estavam em discussdo o Ancién
Régime e a autoridade do clero e da nobreza. Sofreu grande influéncia dos ideais
do Iluminismo e da Independéncia Americana, de 1776. Sua importancia é tao
grande que marca o final da idade moderna e o inicio da idade contemporénea.
Em curto espaco de tempo, em 1789 o longo periodo de convulsdes politicas do
século XIX, fazendo-a passar por varias republicas, uma ditadura, uma

monarquia constitucional e dois impérios.

48 pEREZ-LUNO, Antonio Enrique. Derechos humanos, estado de derecho y constitucién, p. 117.
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A Revolugao Francesa nao foi apenas um movimento para a limitacdo do poder
da coroa; todo o impeto do movimento politico tendeu ao futuro e representou
uma tentativa de mudanca radical das condicdes de vida em sociedade. Tentou-
se apagar o passado e comecar uma nova histéria - inclusive mudando-se o
calendario. Os franceses consideram-se investidos de uma missdo universal de
libertacdo dos povos, e o espirito da Revolucdo difundiu-se, em pouco tempo, a
regioes tao distantes quanto o subcontinente indiano, a Asia Menor e a América

Latina.*
SAMPAIO define:

Havia uma comocgao social quase generalizada contra os
desmandos da realeza. Um grupo de intelectuais, chamado Les
Politiques, passou também a publicar panfletos contra algumas
medidas adotadas pelo governo, alem de manifestarem-se
favoraveis a tolerdncia religiosa. Essas criticas, contudo,
tinham um limite exposto no "patriotismo" dos seus membros
na defesa da unidade nacional. Essa, digamos, ambiglidade
levou alguns, como Jean Bodin, a defender politicamente a
origem divina do poder real, que serviu de justificativa para o
absolutismo a partir de Luis XIII.*°

O fruto direto deste pensamento e da Revolugao Francesa foi a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, promulgada em 26 de agosto de 1789. Entre
seus 17 artigos, prevé direitos fundamentais como o principio da igualdade,
desde que tenha alguma utilidade qualquer eventual distingdo>!, liberdade, até o
momento que nao prejudique os outros membros da sociedade, propriedade,
somente sendo privado de tal direito em caso de utilidade publica e mediante

prévia e justa indenizacdo®?, seguranca, resisténcia a opressdo, associacdo

4% COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacao histérica dos Direitos Humanos, p. 52-53.
50 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos Fundamentais: retérica e historicidade, p. 189.

51 *Os homens nascem e sdo livres e iguais em direitos. As distingbes sociais sO podem fundamentar-se na
utilidade comum.” DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO, Disponivel em
http://www.direitoshumanos.usp.br/counter/Doc Histo/texto/Direitos homem cidad.html.

52 “Como a propriedade é um direito inviolavel e sagrado, ninguém dela pode ser privado, a ndo ser quando a
necessidade publica legalmente comprovada o exigir e_sob condicdo de justa e prévia indenizacdo.”
DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO.
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politica®®, principio da legalidade, sob forma de disposicdo da Nacdo, o principio
da reserva legal e anterioridade em matéria penal, principio de presuncdo de

inocéncia®>, liberdade religiosa®® e livre manifestacdo de pensamento®’.
SARLET leciona o carater jusnaturalista da Declaracdo:

Igualmente de transcendental importancia foi a Declaracao dos
Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, fruto da revolugao
que provocou a derrocada do antigo regime e a instauragao da
ordem burguesa na Franca. Tanto a declaracao francesa
guanto as americanas tinham como caracteristica comum sua
profunda inspiracdo jusnaturalista, reconhecendo ao ser
humano direitos naturais, inaliendveis, inviolaveis e
imprescritiveis, direitos de todos os homens, e ndo apenas de
uma casta ou estamento. A influéncia dos documentos
americanos, cronologicamente anteriores, e inegavel,
revelando-se principalmente mediante a contribuicao de
Lafayette na confecgdao da Declaragdao de 1789, Da mesma
forma, incontestdavel a influéncia da doutrina iluminista
francesa, de modo especial de Rousseau e Montesquieu, sobre
os revoluciondrios americanos, levando a consagracdo, na
Constituicdo Americana de 1787, do principio democratico e da
teoria da separagcao dos poderes. Sintetizando, ha que
reconhecer a inequivoca relacdo de reciprocidade, no que
concerne a influéncia exercida por uma declaragcao de direitos
sobre a outra, sendo desnecessaria, para os fins deste estudo,
qualquer analise que tenha como objeto a mensuragao da

53 “A finalidade de toda associacdo politica é a conservacdo dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses direitos sdo a liberdade, a prosperidade, a seguranca e a resisténcia a opressdo.” DECLARACAO DOS
DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO.

54 “Ninguém pode ser acusado, preso ou detido sendo nos casos determinados pela lei e de acordo com as
formas por esta prescritas. Os que solicitam, expedem, executam ou mandam executar ordens arbitrarias
devem ser punidos; mas qualquer cidaddo convocado ou detido em virtude da lei deve obedecer
imediatamente, caso contrario torna-se culpado de resisténcia. [...] A lei apenas deve estabelecer penas
estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido sendo por forga de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada.” DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADAO.

%5 “Todo acusado é considerado inocente até ser declarado culpado e, se julgar indispensavel prendé-lo, todo o
rigor desnecessario a guarda da sua pessoa devera ser severamente reprimido pela lei.” DECLARACAO DOS
DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO.

6 “Ninguém pode ser molestado por suas opinides, incluindo opinides religiosas, desde que sua manifestagdo
ndo perturbe a ordem publica estabelecida pela lei.” DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO
CIDADAO.

57 “A livre comunicacdo das idéias e das opinides € um dos mais preciosos direitos do homem. Todo cidad&o
pode, portanto, falar, escrever, imprimir livremente, respondendo, todavia, pelos abusos desta liberdade nos
termos previstos na lei.” DECLARACAO DOS DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO.
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graduacao da intensidade desta influéncia muatua, se e que tal

afericdo se afigura viavel.*®
PECES-BARBA MARTINEZ destaca deste modelo os seguintes aspectos: a] um
exemplo de formulacao racionalista e abstrata dos direitos como direitos
naturais, com ruptura total com a tradicdo histérica das Leis fundamentais da
Monarquia; b] o intenso debate para a aprovacao da Declaragdao dos Direitos do
Homem e do Cidaddo, onde, apesar do conteudo parecer evidente, foi objeto de
debate por posicdes muito distintas; c] € um texto Unico, diferente da pluralidade
de textos que existe no modelo americano; d] sofre influéncia direta do
Liberalismo®?, ao defender e reconhecer os direitos de opinido e de pensamento,
as garantias processuais, o direito de participacdo politica e o direito de
propriedade; e] é mais do que uma Declaracdo de Direitos, uma vez que o
governo da lei, a igualdade formal, a soberania popular e a separacao dos
poderes estdo contidos nela, sendo o nucleo do constitucionalismo; e] apresenta
a necessidade de positivagdo dos direitos naturais, uma vez que os insere na
constituicdo para que se realize em sua plenitude. f] as influéncias intelectuais
sao plurais e complexas, abarcando o seu fundamento jusnaturalista racionalista
e também seus criticos de demais correntes de pensamento; g] mostra-se um
modelo laico, diferente do americano, mostrando que a religido é apenas uma
dimensado da liberdade de pensamento e de opinido, e nao fazendo referéncia a
Igreja ou a Deus, como no modelo americano; h] apresenta uma nova forma de
legitimidade, diferente dos modelos americano e inglés, e fundamenta o entdo
nascente Estado Liberal. Substitui a figura do Rei pela soberania nacional, impoe
a lei como garantia de liberdade e delimita o conteldo daquilo que serd

governado; i] por apresentar um modelo e um teor laico, mostra que o sagrado é

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos Direitos Fundamentais, p. 52.

% Para melhor compreens3o do texto, adoto o conceito de “Liberalismo” extraido do livro do Prof. Paulo Marcio
Cruz, que diz: “Corrente de pensamento que se consolidou a partir das revolugGes burguesas do século XVIII,
o Liberalismo caracteriza-se por defender as maiores cotas possiveis de liberdade individual frente ao Estado,
que deve procurar ser neutro. Postula tanto uma filosofia tolerante da vida como modelo social que conseguiu
substituir o Ancién Regimen e cujos conteldos se constituiram em fundamento juridico e politico das
constituicdes democraticas.” In: CRUZ, Paulo Marcio. Poder, politica, ideologia e Estado
contemporaneo. 3 ed. Curitiba: Jurud, 2006, p. 89.
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o homem, e serve de paradigma para todos os outros povos que queiram romper

com o Ancién Regimen.®®

6 CONSIDERACOES FINAIS

Os modelos iniciais de Direitos Fundamentais compdem-se basicamente de trés
situacdes distintas nos trés paises em que foi examinada. Na Inglaterra, surgiu
de uma gradual conquista de direitos, primeiro entre o rei e a nobreza, em
seguida pela burguesia. Da Magna Charta até o Bill of Rights passam-se quase
quinhentos anos, o que marca a presenga do historicismo no surgimento deste
modelo de Direitos, entretanto estes direitos servem de parametro para uma
andlise dos direitos, mas ndo se constituem de Direitos Fundamentais por
exceléncia, haja vista seu carater restrito de destinatarios. Nos Estados Unidos, o
modelo surge num momento de ruptura, ainda que nao revolucionario - pelo
menos nao nos moldes da Franca — marcado pela independéncia deste em sua
relacdo com a metrépole e o surgimento de um novo Estado. Contem direitos
fundamentais em seu corpo de texto, mas a declaracdao de independéncia se
preocupa principalmente com o estabelecimento de uma ordem democratica e a
estabelecer a organizacao politica do novo pais. Finalmente, o modelo francés de
Direitos Fundamentais teve origem principalmente na Revolugdao Francesa, um
movimento que se seguiu entre os anos de 1789 e 1799. Com o ideal de
participacao politica do povo, os franceses foram responsaveis por uma
revolugao que nao apenas tentou limitar o poder da coroa, mas tendeu a uma
mudanca radical nas condicoes de vida da sociedade. Os franceses projetaram
seus ideais para toda a humanidade, tanto que de origem francesa foi

promulgada a Declaracao Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao.

60 PECES-BARBA MARTINEZ, Gregorio. Curso de Derechos Fundamentales, p. 151-154.
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