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O DIREITO INTERNACIONAL comMo
SUCEDANEO DO DIREITO NATURAL

Luis Renato Vedovato’
Fabio Nadal Pedro?

“Abrado fez guerra aos quatro reis que saquearam Sodoma e, por causa
disso, foi abencoado por Melquisedec. Ele fez isso sem um mandato especial de
Deus, conforme a histéria parece indicar; por conseguinte, ele deve ter sido justifi-
cado pela Lei da Natureza, porque era muitissimo sagrado e sabio, como declaram
até os autores pagéaos.”

Hugo Grotius?®

“When international lawyers say that a state is sovereign, all that they really
mean is thatitis independent, that is, that is not a dependency of some other state.
They do not mean that it is in any way above the law.”

Peter Malanczuk*

1. HUGO GROTIUS E O DIREITO NATURAL SEGUNDO ANTONIO
TRUYOL Y SERRA?®

“El Derecho natural es, para Grocio, lo que la recta razén muestra como
conforme a la naturaleza social del hombre, un conjunto de principios absolutos
que el propio Dios no podria alterar. De ahi la célebre frase segun la cual el Derecho
natural existiria en la hipétesis — que, desde luego, él rechaza — de que Dios no
existisse, una frase, por lo demas, tomada de escolasticos de la Baja Edad Media
que reaccionaban contra el voluntarismo teolégico de Occam.”

A citagédo acima despertou o interesse para que se buscasse uma interligagao

' Luis Renato Vedovato — Especialista em Direito do Comércio Internacional na Universidade de Chicago. Mestre
em Direito Internacional pela USP. Advogado. Assessor Juridico da DAE S/A de Jundiai. Professor na Cadeira de
Direito Internacional na UNIP. Professor na Cadeira de Direito Constitucional na FAJ.

Fabio Nadal Pedro — Especialista em Direito Tributario pela PUC/SP. Mestre e Doutorando em Direito do Estado
pela PUC/SP. Advogado. Assessor Juridico da Camara Municipal de Jundiai (licenciado). Diretor Técnico-Juridico
da Prefeitura Municipal de Jundiai. Professor na Cadeira de Direito Tributario na UNIANCHIETA. Assistente na
Cadeira de Teoria da Justica Constitucional na PUC/SP. Professor na Cadeira de Processo Administrativo na
FACAMP. Professor nas Cadeiras de Direito Constitucional e Administrativo na UNIP.

Sobre os Direitos de Guerra e Paz, Livro |, Cap. II, Il.1.

Cf. MALANCZUK, Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 7th. ed. London: Routledge;
1998, p. 17.

* TRUYOL Y SERRA, Antonio. Historia del Derecho Internacional Publico. Madrid: Tecnos, 1998, p.67.
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entre o direito internacional e o direito natural. Atualmente, tendo-se como certo
que a religiao esta distante, ao menos formalmente, do direito, sera que existe
alguma crenca® que envolva o respeito ao direito internacional? No passado, ela
estava ligada ao direito natural, por isso o desenvolvimento do presente trabalho.

2. O DIREITO INTERNACIONAL PUBLICO

Quando comparado com os direitos internos’, o direito internacional publico®
(DIP), como pregam uma parcela dos estudiosos do direito e a maioria dos leigos,
pode ser tido como uma disciplina problematica®. Realmente, ele tem caracteristi-
cas préprias que sao reflexos de sua constituicdo preponderante por normas hori-
zontais, resultado de sua impossibilidade, quase total, de impor normas aos seus
sujeitos'?, todos igualmente independentes™.

Dai a importancia da identificacdo das suas caracteristicas fundamentais
que sao: a descentralizagdo, pois ndo ha érgaos concentradores do monopalio da
criagéo e aplicagao de normas; o consenso, que estabelece a impossibilidade de
obrigar um sujeito de direito internacional a cumprir uma norma a qual nao se
vinculou'?; a dificuldade de efetivagao, tida como consequiéncia das anteriores,
esclarece que a falta de um érgao supranacional destinado a aplicar o direito dimi-
nui a velocidade de aplicagéo do direito; e a autotutela, que é a opgao restante nas

® Para analise dessa questdo, vale a leitura de NADAL PEDRO, Fabio. O Mito como discurso legitimador da
7Constituiga'o. Sao Paulo: Pontificia Universidade Catdlica de S&do Paulo, 2004.

Cf. BROWNLIE, lan. Principles of Public International Law. 4th. ed. Oxford: Clarendon Press; 1990, p. 75.

Principalmente depois da colocagdo em pratica da chamada doutrina Bush de ataques preventivos, que foi
efetivada com a intervengéo armada no Iraque em margo de 2003, voltou a lume a discussao sobre a existéncia
do direito internacional publico. Entendendo, todavia, superada essa questdo, pois se existe uma sociedade
recheada de relacdes juridicas, ha direito a ela aplicavel, ubi societas ibi jus, e os sujeitos de direito internacional
formam uma sociedade internacional; sugiro a leitura de MALANCZUK, op. cit., p. 5; PASTOR RIDRUEJO, José
A. Curso de Derecho Internacional Publico y Organizaciones Internacionales. 4. ed. Madrid: Tecnos, 1993, p. 45;
79. A acao estadunidense, por sua vez, deve ser entendida como uma violagao as normas de direito internacional

ublico sobre a seguranca coletiva internacional.

Cf. na obra citada de PASTOR RIDRUEJO, p. 37, sua preocupacédo com a fundamentagéo do direito internaci-
onal publico.

Sé&o reconhecidos como sujeitos de direito internacional publico os Estados, as Organizagdes Internacionais, a
Santa Sé e, nos sistemas de protecdo internacional dos direitos fundamentais, principalmente no sistema
europeu, o ser humano.

A escolha pelo uso do termo independentes em vez de soberanos é proposital, pois este ultimo deveria ser
usado em situagdes em que ha relacdes de poder; no direito internacional publico as relagdes séo travadas entre
iguais, que ndo podem ser soberanos quando comparados com os demais, dai o entendimento de que é mais
propicia a utilizagdo da palavra escolhida. Quanto a esse tema cf. MALANCZUK, op. cit., p. 17, e para um estudo
mais aprofundado sobre a soberania e o direito internacional publico, cf. HELLER, Hermann. La Soberania -
Contribucién a la teoria del derecho estatal y de derecho internacional. Traduccion y estudio preliminar de Mario
de la Cueva. México, D. F.: Fondo de Cultura Econdémica 1995.

Excluem-se as normas do jus cogens, que € “o conjunto de normas que, no plano do direito das gentes, impdem-
se objetivamente aos Estados, a exemplo das normas de ordem publica que em todo sistema de direito interno
limitam a liberdade contratual das pessoas”. REZEK, José Francisco. Direito Internacional Publico - Curso
Elementar. 9. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2002, p. 111.
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situagdées em que ha resisténcia no cumprimento do direito ou n&o vinculagao a
sistemas de solugao pacifica de controvérsias.

Dessa forma, os sujeitos de direito internacional, em regra, devem chegar a
um consenso para a criagao da norma internacional'®, global ou regional. Como
asseveram Kaplan e Katzenbach™, “qualquer que seja a razdo moral da teoria do
consentimento (razdo representa uma repulsa a coacao) os Estados ‘consentem’
os preceitos internacionais da mesma maneira que os individuos ‘consentem’ as
leis existentes”.

Todavia, a inexisténcia de um aparato assemelhado ao estatal impede a
aplicacdo de maneira efetiva de sangdes o que, na maioria das vezes, pode acarre-
tar a utilizagéo de boicotes econémicos', entre outras modalidades de presséo,
para que o Estado seja impelido a agir de acordo com as regras as quais se vincu-
lou’®.

Logo, tendo-se em mente a légica do direito internacional publico, cujos
principais sujeitos sdo os Estados, o julgamento de um deles s6 poderia ser feito
por um tribunal internacional, o que é clara decorréncia de suas caracteristicas,
principalmente a descentralizagédo. Antes disso, no entanto, outros meios pacificos
de solugao de controvérsias deveriam ser tentados, como, primordialmente, o ca-
minho diplomatico.

O desafio no presente artigo é analisar a colocacao do Direito Internacional
Publico no patamar de uma crenca, pois, como se vé, possui grande dificuldade de
efetivagcdo. Dessa forma, o Direito Internacional sofre influéncia decisiva do poder, o
que o faz muitas vezes ser influenciado pelos detentores do poder econdémico.
Alcancaram tal patamar os chamados Direitos do Homem, porisso vale a tentativa
de demonstrar os fundamentos desses Direitos.

3. DIREITOS HUMANOS — SUSTENTADOS PELO DIREITO NATURAL

A idéia do que s&o e como se fundamentam os Direitos Fundamentais, ha
muito tempo, vem desafiando os estudiosos do direito. Saber exatamente o que
séo esses direitos e como identifica-los tém sido tarefas arduas conferidas aos
doutrinadores. Fundamentar os direitos fundamentais demanda perguntar sobre as
suas origens.

Cf sobre o tema DUPUY, René-Jean. Le Droit International. Paris: PUF, 1963, p.130.

KAPLAN Morton A.; KATZENBACH, Nicholas de B. The Political Foundations of International Law. New York:
John Wiley & Sons, Inc, 1961, p. 22.

® Sobre a influéncia do poder dos Estados na criagdo do direito internacional publico, vale a leitura da obra
MORGENTHAU, Hans J. Politics Among Nations - The Struggle for Power and Peace. Revised by Kenneth W.
Thompson Chicago: McGraw Hill, 1993.

° 0 termo vinculagdo é mais usado para se fazer referéncia a normas positivadas como os tratados; usa-se, no
entanto, aqui em seu sentido amplo.

cf. CUNHA, Joaquim da Silva; PEREIRA, Maria da Assungao do Vale. Manual de Direito Internacional Publico.
Coimbra: Almedina, 2000, p. 60.
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Muitos conceitos, no entanto, séo elaborados com falta de contetudo, como
€ o caso do proferido na obra de Henry Bonfils, que, no comego do século XX,
definiu direitos fundamentais como aqueles que sao inerentes aos seres huma-
nos'®, todavia, nao se esclarece o que é inerente ao ser humano.

Defender o individuo contra as a¢des do Estado é a fungao maior dos direitos
fundamentais. E possivel se imaginar, socorrendo-se dos contratualistas, que, no
momento no qual foi elaborado o Contrato Social, pode-se dizer que a linha limitrofe
entre os direitos entregues ou depositados ao Estado e os que continuavam sob a
esfera de poder do individuo passa necessariamente pela descoberta de quais sdo
os direitos fundamentais, ou melhor, o que sao os direitos fundamentais e em que
grau aconteceu essa transferéncia de direitos ao Estado.

As expressoes direitos humanos e direitos fundamentais sao usadas, mui-
tas vezes, de maneira indistinta, no entanto, a opgéo, no presente trabalho, sera
pela utilizacdo da expressao direitos fundamentais, como a frente exposto, pois
sabe-se da dificuldade de se determinar um grupo de direitos que tenham validade
para todos os povos, sem limites temporais.

Entende-se, entdo, que os direitos fundamentais sdo aqueles que foram be-
neficiados pela imutabilidade e, formal ou materialmente, podem ser tidos como
constitucionais.®

Para Fernando Barcellos de Almeida, os “Direitos Humanos séo as ressal-
vas e restricdes ao poder politico ou as imposi¢oes a este, expressas em declara-
¢cOes, dispositivos legais e mecanismos privados e publicos, destinados a fazer
respeitar e concretizar as condi¢gdes de vida que possibilitem a todo ser humano
manter e desenvolver suas qualidades peculiares de inteligéncia, dignidade e cons-
ciéncia, e permitir a satisfacao de suas necessidades materiais e espirituais”?.

Importante, porém, é que, como ressalta o préprio Fernando Barcellos de
Almeida, “o carater genérico dessa definicao seria aceitavel até pelos adeptos do
islamismo fundamentalista ou pelos ciganos. Mas, deve haver um esforgo mesmo
desses e outros grupos mais radicais a fim de eliminar a palavra ‘peculiares’ da
expressao ‘qualidades peculiares’ e de acrescentar a palavra ‘igual’ antes da pala-
vra ‘satisfagdo’. Com isso passariam a ser mais efetivos os varios documentos
internacionais de rejei¢cao das discriminagdes ainda existentes no mundo, como as
praticadas contra as mulheres ou por motivos religiosos, étnicos e outras mais.”

De acordo com Robert Alexy, entre o conceito de norma de direito fundamen-
tal e o de direito fundamental existem conexdes profundas e, sempre que alguém

e, BONFILS, Henry. Manuel de Droit International Public (Droit de Gens). Paris: Arthur Rousseau Editeur, 1901,
p. 209; cf., também, HEGEL, Georg W. Friedrich. Principios da Filosofia do Direito. Tradugédo de Orlando Vitorino.
%éo Paulo: Martins Fontes, 1997, p. 41.

CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000, p. 387. Cf. também: VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituigdo
2If)‘ortuguesa de 1976. Coimbra: Almedina, 1998, p. 25.

ALMEIDA, Fernando Barcellos de. Teoria Geral dos Direitos Humanos. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor,
1996, p. 24.
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possua um direito fundamental, existe uma norma valida de direito fundamental que
Ihe outorga este direito?'. Portanto, identificar-se o rol das normas de direitos funda-
mentais é importante passo para a identificacdo dos direitos fundamentais.

Para ele, as normas de direitos fundamentais sao irrevogaveis; podem, no
entanto, sofrer a acao de limites legais ou materiais. Mais uma vez, portanto, a
imutabilidade é essencial para a definicdo do conceito.

Para Louis Henkin?, os direitos fundamentais “constituem um termo de uso
comum, mas nao categoricamente definido. Esses direitos sdo concebidos de for-
ma a incluir aquelas reivindicagdes morais e politicas que, no consenso contempo-
raneo, todo ser humano tem ou deve ter perante sua sociedade ou governo, reivin-
dicacOes estas reconhecidas ‘de direito’ e ndo apenas por amor, graga ou carida-
de”.

Peter Malanczuk?, atualizando a obra de Michael Akehurst, também traz
uma definicao de direitos fundamentais; para ele, o conceito de direitos fundamen-
tais “é certamente dinamico e esta sujeito a mudancgas e expansao, como pode ser
visto pela histéria constitucional dos estados ocidentais”, e continua explanando
que, no entanto, “é importante manter a esséncia do conceito, que determina que
cada individuo tem certos direitos inalienaveis e que o protegem contra a interferén-
cia e o0 abuso de poder pelos governantes”. E conclui dizendo que “esses chama-
dos direitos civis e liberdades fundamentais sdo, por exemplo, o direito a um julga-
mento justo, liberdade de religido e de expressao”.

Para o professor da Universidade de Stanford, nos Estados Unidos, Jack
Donnelly?, o termo direitos fundamentais indica tanto a sua natureza quanto a sua
fonte. Para ele, sdo aqueles que alguém possui pelo simples fato de ser humano;
nesse ponto, Donnelly poderia ter caido na falta de conteddo de seu conceito en-
frentada por outros doutrinadores, se nao fosse a ligagao que faz com os imperati-
vos categoricos de Kant, para completar a sua conceituagao.

Como ja exposto, pode se dizer, também, que séo direitos fundamentais
aqueles que a lei define como tais, adotando-se, assim, o caminho positivista.

Por outro lado, ha também doutrinadores que dizem ser possivel a determi-
nacgao precisa do conceito de direito fundamental, vinculando-o a garantia da digni-
dade humana. No entanto, novo problema surge: o que é dignidade humana?

Nas palavras do professor Comparato: “O primeiro postulado da ciéncia juri-
dica é o de que a finalidade-fungdo ou razdo de ser do Direito é a protecao da

& ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Tradugéo de Ernesto Garzén Valdés. Madrid: Centro de
Estudlos Constitucionales, 1997, p. 47.
HENKIN Louis. The rights of man today. New York: Columbia University Press, 1988, p. 1;3.
MALANCZUK Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 72 ed. London: Routledge; 1998, pg.
209.
# DONNELLY, Jack. International Human Rights. 2nd ed. Colorado: Westview Press, 1998, p. 18: “The term
human rights indicates both their nature and their source: they are the rights that one has simply because one is
human. They are held by all human beings, irrespective of any rights or duties individuals may (or may not) have
as citizens, member of families, workers, or parts of any public or private organization or association. They are
universal rights.”
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dignidade humana, ou seja, da nossa condigao de unico ser no mundo, capaz de
amar, descobrir a verdade e criar a beleza”.

Também o professor Paulo Bonavides, no seu Curso de Direito Constitucio-
nal?5, trilha tal caminho e, de forma brilhante, discorre sobre o problema da
conceituagao dos direitos fundamentais, nos seguintes termos:

“Criar e manter os pressupostos elementares de uma vida na liberdade e na
dignidade humana, eis aquilo que os direitos fundamentais almejam, segundo Hesse,
um dos classicos do direito publico alemao contemporaneo. Ao lado dessa acepgéao
lata, que € a que nos serve de imediato no presente contexto, ha outra, mais
restrita, mais especifica e mais normativa, a saber, direitos fundamentais sdo aque-
les direitos que o direito vigente qualifica como tais.”

De acordo com Carl Schimitt?®, a qualificacdo, como direito fundamental,
trazida pelo direito vigente, da-se de duas formas: ou pela analise do grau de dificul-
dade de alteragcédo da norma, quanto maior essa dificuldade, mais préoxima esta a
norma de trazer como conteudo um direito fundamental; ou pela nomeagédo como
tal, feita pela constituicido. Novamente, aproxima-se aqui do posicionamento
positivista.

No entanto, do ponto de vista material, a dificuldade também é exposta pelo
doutrinador aleméao, pois admite que o rol dos direitos fundamentais varia de pais
para pais, em funcao das diferencgas culturais?’.

Nao ha, portanto, até aqui uma férmula que demonstre de forma precisa as
caracteristicas que identificam os direitos fundamentais, por conta disso, a melhor
saida parece ainda ser aquela que prega serem direitos fundamentais os assim
definidos pelo direito positivo.

A gama minima de direitos que sustenta a dignidade do ser humano pode
ser considerada como a gama de direitos fundamentais, no entender de Konrad
Hesse, linha também seguida pelo professor Dalmo de Abreu Dallari, que define
direitos humanos como a representagao de “uma forma abreviada de mencionar os
direitos fundamentais da pessoa humana”; continua o professor asseverando que
“esses direitos sdo considerados fundamentais porque sem eles a pessoa humana
nao consegue existir ou n&o é capaz de se desenvolver e de participar plenamente

z: BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998, p. 514.

Cf. o raciocinio de Schimitt em BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo:
Malheiros, 1998, p. 515: “Com relagdo aos direitos fundamentais, Carl Schmitt estabeleceu dois critérios formais
de caracterizagdo. Pelo primeiro, podem ser designados por direitos fundamentais todos os direitos ou garantias
nomeados e especificados no instrumento constitucional. Pelo segundo, tdo formal quanto o primeiro, os direitos
fundamentais sdo aqueles direitos que receberam da Constituicdo um grau mais elevado de garantia ou de
seguranga; ou sdo imutaveis (unabaenderliche) ou pelo menos de mudancga dificultada (erschwert), a saber,
d7ireit0s unicamente alteraveis mediante lei de emenda a Constituigédo.”

BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1998 , p. 515: “J& do ponto de
vista material, os direitos fundamentais, segundo Schmitt, variam conforme a ideologia, a modalidade de Estado,
a espécie de valores e principios que a Constituicdo consagra. Em suma, cada Estado tem seus direitos
fundamentais especificos.”
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davida™%.

Como bem ensina o professor José Carlos Vieira de Andrade, “aquilo que se
chama ou a que é licito chamar direitos fundamentais pode, afinal, ser considerado
por diversas perspectivas’®

Continua o professor, dizendo que “os direitos fundamentais tanto podem ser
vistos enquanto direitos de todos os homens, em todos os tempos e em todos os
lugares — perspectiva filosofica ou jusnaturalista; como podem ser considerados
direitos de todos os homens (ou categorias de homens), em todos os lugares, num
certo tempo — perspectiva universalista ou internacionalista; como ainda podem ser
referidos aos direitos dos homens (cidadaos), num determinados tempo e lugar,
isto €, num Estado concreto — perspectiva estadual ou constitucional”.

Exatamente para evitar o entendimento que poderia levar a primeira perspec-
tiva, deve-se ter cuidado no uso da expresséo “direitos humanos”, pois € um claro
bis in idem, pois, em ultima analise, somente os seres humanos séo sujeitos de
direito®® (tomando-se como certo que eles formam as pessoas juridicas).

Prefere-se aqui, como ja antecipado, a expressao direitos fundamentais da
pessoa, conforme licdo de José Roberto Franco da Fonseca3'. Entretanto, ndo se
pode deixar de se mencionar que a expressao direitos humanos®? é a mais usada,
tanto na doutrina quanto na jurisprudéncia.

Para Salvador Vergés Ramirez, direitos fundamentais sédo “aquelas exigén-
cias que brotam da prépria condigao natural da pessoa humana, e que reclamam
seu reconhecimento, seu respeito e inclusado sob tutela e promogao por parte de
todos; mas especialmente de quem esta constituido em autoridade”®.

Esse parece ser o conceito que mais satisfaz, pois traz os pontos princi-
pais, sem cair no problema da falta de conteudo, pois equilibra o elemento material,
com aspectos positivistas, além de inserir a necessidade de tutela e respeito dos
mesmos.

Alids, pode-se dizer que a internacionalizagcao da protegao dos direitos fun-
damentais trouxe uma menor dificuldade na conceituacdo dos mesmos, pois tor-

et RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo - Comentarios aos casos contenciosos e consulti-
yos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 27.

°VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedlna 1998, p. 11.

° No mesmo sentido: RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo - Comentarios aos casos contenciosos
e consultivos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 27.

FONSECA José Roberto Franco da. Dimenséo internacional dos direitos da pessoa. Revista da Faculdade de
erelto da USP. 1993; 88:487-496, p. 488.

RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo - Comentarios aos casos contenciosos e consultivos da
Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Max Limonad, 2001, p. 28: “Cabe citar como expressoes
tradicionais ligadas ao tema as seguintes: direitos naturais, direitos individuais, liberdades publicas, direitos
publicos subjetivos e finalmente direitos fundamentais do homem ou direitos fundamentais da pessoa humana”
— vale ressaltar, também, que o autor afasta as quatro primeiras expressdes por possiveis confusdes com o
dlrelto natural ou com apenas uma das geracdes de direitos fundamentais.

RAMIREZ, Salvador Vergés. Derechos Humanos: Fundamentacién. Madrid: Tecnos, 1997, p. 16.
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nou visivel a todas as sociedades quais sao eles, optando-se, dessa forma, clara-
mente pela posigao positivista®*.

Nesse mesmo sentido, também, vai o pensamento do professor Viera de
Andrade, que demonstra que a internacionalizagéo dos direitos fundamentais assi-
nala “a preocupacéo internacional de garantir certos direitos fundamentais do ho-
mem”, garantia, no entanto, que vem sem a preocupacgao de criacdo de normas
validas como verdades absolutas em todos os tempos, a preocupagao € mais mo-
desta, todavia, mais eficaz, que é trazer ao conhecimento de todos os direitos
fundamentais universais e comuns aos povos de todos os continentes?®®.

Antonio Enrique Pérez Lufio utiliza a expressao direitos humanos,
conceituando-a como o conjunto de faculdades, instituicdes que, em cada momen-
to histdrico, concretizam as exigéncias de dignidade, liberdade e igualdade huma-
nas, as quais devem ser reconhecidas positivamente pelos ordenamentos juridicos
nacionais e internacionais®.

Com um conceito um pouco mais aberto, o professor J.J. Gomes Canotilho
diferencia, como ja exposto, direitos do homem e direitos fundamentais, os primei-
ros ligados a uma dimenséao jusnaturalista-universalista, e os segundos, para o
constitucionalista portugués, sao aqueles “juridico-institucionalmente garantidos e
limitados espacio-temporalmente”®”. Continua o autor, nos seguintes termos:

“Os direitos do homem arrancariam da propria natureza humana e dai o seu
caracter inviolavel, intemporal e universal; os direitos fundamentais seriam os direi-
tos objectivamente vigentes numa ordem juridica concreta.”®

Utilizando a expressao direitos subjetivos fundamentais, Gregorio Peces-
Barba conceitua-os como faculdade que a norma atribui de protegéo a pessoa no
que se refere a sua vida, liberdade, igualdade, participagao no processo politico e
social, ou a qualquer outro aspecto fundamental que afete o seu desenvolvimento
integral como pessoa, em uma comunidade de homens livres, exigindo o respeito
dos demais homens, dos grupos sociais € do Estado, e com possibilidade de
colocar em marcha o aparato coativo do Estado em caso de violagao®.

o SZABO, Imre. The Theoretical Foundations of Human Rights. In: International Protection of Human Rights. New
York: Asbjorneide & August Schou, 1967, p. 35: “The incorporation of human rights in international law has, to a
certain degree, brought about an approach of the various concepts relating to them; more precisely, it has enable
those starting form different approaches to arrive at a harmony in the legal definition of human rights. Thus, on
the one hand it can be said that after the adoption of the Universal Declaration of Human Rights and of
international treaties relating to human rights, it seems of minor interest, whether believers in the different social
systems, respectively in the different theories and philosophical trends organize their scientific approach to he
human rights in this or that manner, since the diversity of theories has been balanced by the unit of positive law.”

® Cf. VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976.
Cmmbra Almedina, 1998, p. 19.

® PEREZ LUNO, Antonio Enrique; CASCAJO CASTRO, José; CASTRO CID, Benito de; GOMEZ TORRES,
Carmelo. Los Derechos Humanos, significacién, estatuto juridico y sistema. Sevilla: Publicaciones de la Universidad
de Sevilla, 1979, p. 43.

" CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000 p. 387.

® CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. 4. ed. Coimbra: Almedina,
2000 p. 387.

* PECESH BARBA, Gregério. Derechos Fundamentales. 22 ed. Madrid: Biblioteca Universitaria Guadiana, 1976, p. 80.
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Prefere José Afonso da Silva a expressao direitos fundamentais do homem,
que, no seu entendimento, “constitui a expressdo mais adequada (...), porque,
além de referir-se a principios que resumem a concepg¢ao do mundo e informam a
ideologia politica de cada ordenamento juridico, € reservada para designar, no nivel
do direito positivo, aquelas prerrogativas e instituicdes que ele concretiza em ga-
rantias de uma convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas”™®.

A ndo exaustéo dos direitos fundamentais pelas suas varias compilagdes é
certa; exatamente por esse motivo, a constituicdo brasileira demonstra que nao
traz um rol com a totalidade dos direitos fundamentais, abrindo-se portas para que
eles possam ser retirados do sistema ou dos tratados internacionais (art. 5°, §
2°)41 opgao que nasceu exatamente pela dificuldade de conceituacao de tais direi-
tos.

Dessa forma, opta-se no presente trabalho pela utilizagdo da expresséo di-
reitos fundamentais, adotando-se, também, as definicdes do professor José Afonso
da Silva e do professor Salvador Vergés Ramirez, pois trazem os pontos que mais
interessam ao objetivo desta obra, quais sejam, a positivagao, ou reconhecimento,
e necessidade de mecanismos de tutela.

A importancia dos direitos fundamentais, hoje, pode ser identificada tanto no
campo tedrico quanto no campo pratico. Pois é clara, atualmente, a necessidade
de hierarquizagao constitucional dos direitos fundamentais. Por outro lado, é possi-
vel identificar-se o nivel de desenvolvimento de uma nagéo através da analise da
distancia existente entre o direito declarado e a pratica.

Passa-se, agora, a uma analise sucinta das principais correntes que bus-
cam compreender a fundamentagao dos direitos fundamentais. Para tal estudo,
escolheu-se a obra de José Carlos Vieira de Andrade, que analisa o tema sob trés
dimensbes: a perspectiva filoséfica ou jusnaturalista; a universalista ou
internacionalista, que mais nos interessa; e, por ultimo, a perspectiva estadual ou
constitucional.

4. DIREITO NATURAL

O conceito de que o direito é baseado na natureza humana é antigo, surgin-
do sob duas formas: na Grécia, é o corpo de normas ideais e nao escritas, opostas
aos estatutos reais e imperfeitos da vida cotidiana; em Roma, o direito positivo era
apresentado como uma distor¢cdo de uma ordem natural primitiva®?.

SILVA José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 11. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 1996, p. 176.

et RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo - Comentarios aos casos contenciosos e consulti-
vos da Corte Interamericana de Direitos Humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2001, p. 33; também cf. PINHEIRO,
Carla Direito Internacional e Direitos Fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2001, p. 70.

CAENEGEM R. C. van. um Introdugéo Histérica ao Direito Privado. Tradugéo de Carlos Eduardo Lima Machado.
2. ed. Sao Paulo: Martins Fontes, 2000, p. 164.
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A palavra jusnaturalismo vem da jungao de ius e natural, demonstrando-se
assim o seu objetivo que é encontrar um fundamento para todo o direito e, nesse
cenario, os direitos fundamentais tém papel essencial®.

O surgimento dos direitos fundamentais se deu exatamente através da pers-
pectiva filosofica jusnaturalista, baseada na idéia de que ha direitos que nascem
com o ser humano, direitos que fazem parte da natureza humana*.

De acordo com Tércio Sampaio Ferraz Jr., “as prescricdes do direito natural
pressupdem, segundo Pufendorf, a natureza decaida do homem. Em consequién-
cia, toda ‘ordenacgéao’ e, pois, todo direito contém, pela sua esséncia mesma, uma
proibicao. Seu carater fundamental repousa, por assim dizer, em sua fungéo impe-
rativa (befehlende) e nao em sua fungao indicativa (anzeigende), para usar uma
terminologia de Kelsen™.

Ligada estritamente com o Direito Natural*¢ ficaria, portanto, a evolugéo dos
direitos fundamentais, pois também esses estariam ligados a natureza humana®’.

Por conta de suas amarras com o direito natural, dessa forma, € comum se
dizer que os direitos fundamentais tém sua origem junto aos estéicos, primeiros a
trazerem, em suas obras, os conceitos primarios de dignidade e de igualdade,
retirando a necessidade de se ter a qualidade de cidadao para que todo homem as
tenha.

O jusnaturalismo*® ganhou forga com o surgimento do Cristianismo e, princi-
palmente, na Idade Média, com a obra de Sao Tomas, que pregava a igualdade
entre os homens, pois todos eram filhos de Deus. No entanto, ele sofreu uma
retomada no inicio da era moderna, mais precisamente no século XVI4.

Por essa explicacdo, os direitos fundamentais sdo imutaveis, absolutos e
atemporais, sendo inerentes a natureza humana, por isso devem ser impostos a
todo e qualquer ordenamento juridico. Nas palavras de Salvador Vergés Ramirez, a

“ RAMIREZ, Salvador Vergés. Derechos Humanos: Fundamentacion. Madrid: Tecnos, 1997, p. 23: “La presente
teoria, compuesta etimolégicamente de dos palabras clave: «ius» y «natural», connota ya su objetivo. Busca, en
efecto, indagar el origen de todo derecho, y, a ese proposito, los derechos humanos ocupan la parte principal de
tal investigacion, ya que unicamente los derechos humanos pueden brotar de ese derecho, denominado natural,
en el sentido de que el pertenece a la propia naturaleza humana.”

*VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedlna 1998, p. 11.

FERRAZ JR., Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. Sao Paulo: Atlas, 1980, p. 25.

“° Cf. PASSERIN D’ ENTREVES, Alessandro. Natural Law. London: Hutchinson’sUniversity Library; 1951, p. 55;
STRAUSS, Leo. Natural Right and History. Chicago: The University of Chicago Press; 1953, p. 110; PIOVANI,
Pietro. Giusnaturalismo ed Etica Moderna. Bari: Laterza, 1961, p. 27; e, também, BOBBIO, Norberto. Locke e o
P/re/to Natural. Brasilia: Editora da Universidade de Brasilia, 1997, p. 36.

DAVID, René. Os Grandes Sistemas do Direito Contemporaneo. Tradugao de Herminio A. Carvalho. 3. ed. Sdo
Paulo Martins Fontes, 1996, p. 36.

BODENHEIMER Edgar. Teoria del Derecho. 2. ed. Cidade do México: Fundo de Cultura Econdmica, 1994, p.
129: “Desde tiempos muy antiguos, fildsofos y pensadores politicos han sustentado la creencia de que tiene que
haber um Derecho basado em lo més intimo de la naturaleza del hombre como ser individual o coletivo. Han
estado convencidos de que existia un Derecho natural permanente y enteramente valido, y que era independiente
de la legislacion, la convencién o cualquier outro expediente imaginado por el hombre.”

LOPES, José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria - Li¢cées Introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
180: “O jusnaturalismo moderno difere da tradigdo classica, aristotélico-tomista. Estamos, no inicio da modernidade,
isto é, no século XVI, assistindo a uma reafirmagédo do sujeito e da razao individuais.”
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lei natural ndo vem de fora do homem, mas emana de seu interior, como agua que
brota de um manancial®.

A evolucgédo do jusnaturalismo®! fez perceber que ele poderia ser suplantado
por outras perspectivas; no entanto, apesar de nao ser estudado com a mesma
intensidade que nos tempos em que surgiu, tal teoria, ao contrario dos autores que
dele se afastam, ndo tem “apenas interesse histérico, modernizou-se, mas nao
desapareceu e é a ela que por vezes se recorre ainda hoje, sempre que ha deficién-
cias ou dificuldades na aplicagao das normas positivas referentes aos direitos fun-
damentais™?.

Dessarte, ainda que tida como ultrapassada, apesar da demonstragédo em
contrario, a perspectiva jusnaturalista tem o crédito de ter sido a primeira a analisar
o tema de maneira coerente.

A histéria demonstra claramente a alternancia entre periodos de esplendor e
banimento do direito natural, como estudado por Arnold Brecht.

De fato, a importancia do jusnaturalismo no decorrer dos tempos foi variavel,
dependendo, sempre, da tendéncia adotada pelos pensadores, como acima citado
por Brecht.

O principal ponto, no entanto, do jusnaturalismo & que ele trouxe “a primazia
do individuo sobre o Estado e a Sociedade, construidos estes contratualmente — de
acordo com o pensamento de Locke — com base na liberdade politica e nas liber-
dades individuais e assim se define a possibilidade de realizacao juridica dos direi-
tos do homem, tragando o sentido da mudancga, cujos marcos historicos mais
significativos viriam a ser as Revolugdes Americana e Francesa™®.

Outras perspectivas podem ser identificadas, essas ligadas ao Positivismo®,
como se verificara.

5. TEORIA HISTORICA

De acordo com tal teoria, a evolugao historica tem papel essencial para a
identificagdo de quais sao os direitos que devem ser garantidos de maneira mais
efetiva. Percebeu-se que esses direitos variam de acordo com o periodo analisado.
Cabe portanto a histéria a determinagéo precisa sobre quais direitos devem ser
mantidos e quais devem ser elevados a tal categoria.

RAMIREZ Salvador Vergés. Derechos Humanos: Fundamentacién. Madrid: Tecnos, 1997, p. 25.

LOPES José Reinaldo de Lima. O Direito na Histéria - Li¢bes Introdutérias. Sdo Paulo: Max Limonad, 2000, p.
181.
*? VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedlna 1998, p. 15.

° VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedlna 1998, p. 14.

* FERRAZ Jr., Tércio Sampaio. A Ciéncia do Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1980, p. 30: “O termo positivismo
ndo é, sabidamente, univoco. Ele designa tanto a doutrina de Auguste Comte, como também aquelas que se
ligam a sua doutrina ou a ela se assemelham.”
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Desse modo, os direitos fundamentais, na maioria das vezes, séo fruto das
reivindicagdes sociais e do reconhecimento histérico posterior por parte das autori-
dades. Cabe, aqui, alusdo a obra de Eros Roberto Grau, que discorre sobre o
Direito Posto e o Direito Pressuposto. Dessarte, o poder legislativo tem papel fun-
damental para a declaragao de tais direitos.

A relatividade dos direitos fundamentais, para essa teoria, pode ser identificada
em varios momentos; o exemplo principal é a escravidao, que foi tida como situa-
¢éo normal em periodos historicos. Sé o reconhecimento e posterior codificagdo
pode afasta-la do dia-a-dia do ser humano.

Constantemente, também, podem ser identificados novos direitos fundamen-
tais, o que faz confirmar a base histérica dos direitos do homem, pois percebe-se
que eles sdo mutaveis e, portanto, relativos, obedecendo apenas ao fundamento
historico, que nao € absoluto, acomodando-se a cada conjuntura social ou histéri-
ca.

Muitas sao as criticas a tal teoria, a principal € a que diz que nao é a histoéria
que cria o direito, ela apenas o reconhece. Nao foi a histéria que concedeu ao
homem a liberdade, afastando a escraviddo, mas, como diriam os jusnaturalistas,
a sua propria condicdo de ser humano®. A histéria muda, o que ndo muda s&o os
direitos fundamentais.

6. GARANTIA CONSTITUCIONAL OU TEORIA JURIDICA

ATeoria Histérica demonstrou que os direitos fundamentais ndo sdo os mes-
mos em todos os tempos, ha exemplos inUmeros alicergando tal raciocinio®, o que
fez surgir, portanto, a protecado dos direitos que estivessem positivados.

As Constituicbes, dessarte, passaram a ser o abrigo mais procurado pelo rol
de direitos fundamentais. O inicio de tal movimento pode ser reconhecido com o
surgimento da Magna Carta de 1215. Apesar de se saber que a maioria das con-
quistas foram alcangadas, no territério inglés, no século XVII, com a ocorréncia da
Revolugéao puritana e da Revolugéo Gloriosa, elas que trouxeram o aumento pro-
gressivo dos enunciados, como a Petition of Right (1628), o Habeas Corpus Act
(1679) e, por fim, o Bill of Rights (1689).

Na Franga da Revolugao de 1789, a Declaragéo dos Direitos do Homem e do

® RAMIREZ, Salvador Vergés. Derechos Humanos: Fundamentacién. Madrid: Tecnos, 1997 , p. 37: “Larazon es la
siguiente: el reconocimiento de los derechos de la persona fueron los que cambiaron los vectores del valor de la
historia de la humanidad, y, en consecuencia, la historia ha tomado outro sesgo y direccién. De forma que el paso
de la era de la esclavitud a la de la libertad fue solo un reconocimiento de lo que ‘es’ la persona, no de la historia.
5I%sta, pues, si cambia; no la persona, que es su Unica protagonista nata.”

RAMIREZ, Salvador Vergés. Derechos Humanos: Fundamentacién. Madrid: Tecnos, 1997, p. 35.
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Cidadao traz, em seu artigo 16%, norma que expressamente declara que a nagao
em que nao haja a garantia dos direitos fundamentais e a separagéo dos poderes
nao possui constituicdo. Claramente, dessa forma, definindo-se como sendo mate-
rialmente constitucional a declaracao de direitos fundamentais®.

Papel essencial também foi realizado, um pouco antes, pela independéncia
norte-americana, que trouxe as Declaracbes de Direitos dos Estados (Virginia e
Maryland, em 1776) e a Constituicdo Federal, de 1787, com suas nove primeiras
emendas.

Apesar de, na Franga, as declaragdes de direitos fundamentais nao estarem
no corpo da Constituicao, elas fazem parte do bloco de constitucionalidade fran-
cés.

Portanto, a partir das Declaragées americanas, passou a aumentar cada vez
mais o numero de Estados que passaram a englobar nas suas constituigdes a
declaracao de direitos fundamentais. Eram direitos fundamentais, pois estavam na
Constituicdo, ou, como visto, por fazerem parte do bloco de constitucionalidade.

Nas palavras de Salvador Vérges Ramirez, tal teoria “determina que se deve
buscar a pedra basilar dos direitos na codificagdo dos direitos humanos (fundamen-
tais)”, continua, “a razao para isso passa pelos seguintes passos: primeiro, as leis
sao a expressao da vontade popular, em virtude das elei¢gdes de seus representan-
tes; segundo, as leis expressam juridicamente tal vontade, que é soberana; tercei-
ro, as leis obrigam ao cumprimento, em virtude da coacao juridica que elas possu-
em necessariamente”®.

7. AINTERNACIONALIZAGAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

Garantir um minimo de direitos para todas as pessoas do mundo e controlar
as acoOes dos Estados, esses foram os fatores que levaram a internacionalizacao
dos direitos fundamentais®®.

*" COMPARATO, Fabio Konder. O Papel do Juiz na Efetivacéo dos Direitos Humanos. In: Publicagcdo Especial em
Comemoragéo aos 10 anos de Fundagédo da Associagdo Juizes para a Democracia. Direitos Humanos - Visées
Contemporaneas. Sédo Paulo: Associagdo Juizes para a Democracia, 2001, p. 16: “Ao recolherem dos norte-
americanos a idéia central de que a Constituigdo é um ato de vontade coletiva, mais exatamente o instrumento
de refundagdo, em novas bases, da sociedade politica, os revolucionarios franceses de 1789 afirmaram,
solenemente, que as instituicdes da sociedade assim constituida tinham por finalidade precipua garantir a livre
fruicdo dos direitos humanos. ‘Toda sociedade’, proclamou a Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo
daquele ano, ‘na qual a garantia dos direitos néo é assegurada nem a separacgao de poderes determinada, ndo tem
g:aonstituigéo’ (art. 16).”

VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 27: “De facto, o movimento constitucionalista iniciado pouco antes nos Estados americanos
e continuado desde entdo por toda a Europa e pelo Mundo, respeitou e realizou essa impostacéo do artigo 16°, de
modo que ndo ha praticamente constituicdes que néo tenham dedicado um espago aos direitos ou liberdades
ggndamentais.”

o RAMIREZ, Salvador Vergés. Derechos Humanos: Fundamentacién. Madrid: Tecnos, 1997, p. 38.

Cf. CHOUKR, Fauzi Hassan. A Convengao Americana dos Direitos Humanos e o Direito Interno Brasileiro. Sao

Paulo: Edipro, 2001, p. 11.
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Principalmente depois da descoberta do massacre aos judeus, durante a
Segunda Guerra, essa idéia ganhou forga e tem conseguido alcancar seus objeti-
vos®'. O ponto crucial é fazer os Estados se sujeitarem a um ordenamento interna-
cional que declare tais direitos.

Com as constantes diminuigdes de importancia do jusnaturalismo, era ne-
cessario ser criado novo limite a atuacao do legislador. O novo fundamento, portan-
to, dos direitos fundamentais € o direito internacional®.

E certo, ainda, que a probabilidade de que tal teoria seja posta em pratica
pode depender da existéncia de normas abertas no ordenamento juridico interno de
cada pais, como o art. 5°, § 2°, da Constituicao Brasileira, pois tal norma traz para
o nivel constitucional os tratados internacionais que versam sobre direitos funda-
mentais.

Situagao parecida é encontrada nos ordenamentos juridicos do Peru e da
Argentina, que nas recentes altera¢des constitucionais inseriram tal possibilidade.

Tal situagao acontece pois, apesar da existéncia de sistemas internacionais
de protecao dos direitos fundamentais, é caracteristica do direito internacional a
dificuldade de efetivagao, em decorréncia da sua descentralizagao e sua busca
constante e necessaria pelo consenso®.

Pode-se dizer, também, que o fundamento internacional dos direitos funda-
mentais pode levar a decisdo sobre quais normas devem existir para longe do jogo
interno de poderes, afastando a atuagao de grupos de pressao internos e distanci-
ando tais normas do ambito de influéncia dos governos internos, garantindo-se,
portanto, de maneira mais efetiva, a existéncia dos direitos fundamentais.

Nas palavras de Vieira de Andrade®:

“A assinatura de todas essas declaragbes, convencdes e pactos, associada
a proliferagéo de organizacdes ndo-estaduais, assinalam a preocupacao internaci-
onal de garantir certos direitos fundamentais do homem. Nao ja na perspectiva
jusracionalista de afirmacgdes de verdade absoluta, valida para todos os tempos,
mas, mais modestamente, na perspectiva de manifestagcées fundamentais de prin-
cipios inscritos na consciéncia juridica universal hoje comum aos povos de todos
os continentes.”

*'VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 16: “Embora ja no tempo da Sociedade das Nagdes se tivesse revelado a necessidade de
garantir internacionalmente certos direitos (fundamentais) de grupos religiosos, culturais ou racicos foi durante e
depois da Il Grande Guerra que se sentiu de modo particularmente intenso a necessidade de criar, ao nivel da
comunidade internacional, mecanismos juridicos capazes de proteger os direitos fundamentais dos cidaddos nos
diversos Estados.”

Cf. DIEZ DE VELASCO, Manuel. Instituciones de Derecho International Publico. 10. ed. Madrid: Tecnos, 1994,
o 84; e também DUPUY, René-Jean. Le Droit International. Paris: PUF; 1963, pg. 35.

MALANCZUK, Peter. Akehurst’s Modern Introduction to International Law. 7. ed. London: Routledge, 1998, p.

13.
* VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituicdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
Almedina, 1998, p. 18.
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Logo, percebe-se que a finalidade de tal corrente ndo é alcancar um funda-
mento Unico, mas sim garantir um minimo de direitos para todos os seres humanos
em todo o mundo. Além disso, afirma Kelsen que a evolugdo do direito leva a
integracao cada vez maior entre o ordenamento interno e o ordenamento internaci-
onal®.

Como assevera o professor Comparato: “Felizmente, ndo é apenas essa
globalizacéo capitalista que estda em curso no mundo contemporaneo. Ao lado
dela, ou melhor, contra ela trabalha outra forga histérica de unificagdo da humanida-
de: a consciéncia de que nada ha de mais importante no mundo que a pessoa
humana, e de que todos os homens, nao importando a sua raga, o0 seu sexo, as
suas condi¢des patrimoniais, a sua nacionalidade ou a sua cultura, possuem essa
mesma dignidade. Assim, se a sociedade capitalista obedece unicamente ao prin-
cipio do individualismo soberano, que é a lei do mais forte, a ‘sociedade universal
do género humano’, ja anunciada pela filosofia estéica ha mais de vinte séculos,
funda-se em principio oposto: a comunh&o solidaria de todos, na construgao de um
mundo livre justo e fraterno”.

Nesse ponto, ousa-se discordar de Vieira de Andrade®, que diz que as vi-
sdes jusnaturalista, constitucional e internacional® podem ser tidas como circulos
concéntricos, em que 0 mais amplo é o circulo constitucional.

Estaria certo se todas as constitui¢gdes tivessem a clausula aberta contida
na Constituicdo Brasileira de 1988% no entanto, ha a possibilidade de que em
alguns paises esse tenha uma amplitude menor que a dos direitos garantidos inter-
nacionalmente, e, em outros casos, a Constituicado pode trazer menos direitos
que aqueles do circulo do jusnaturalismo.

8. CONCLUSOES

O que se busca, portanto, € a demonstracao de que o direito internacional &
o ramo do direito que mais ligagdes tem com a crenga, pois 0 que menos possibi-
lidade de aplicar sangbes tem.

% KELSEN, Hans. Teoria Pura do Direito. Traducédo de Jodo Baptista Machado. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes,
1996, p. 364: “Toda a evolugao técnico-juridica apontada tem, em ultima analise, a tendéncia para fazer desapa-
recer a linha diviséria entre Direito Internacional e ordem juridica do Estado singular, por forma que o Ultimo termo
da real evolucédo juridica, dirigida a uma centralizacdo cada vez maior, parece ser a unidade de organizacao de
uma comunidade universal de Direito Mundial, quer dizer, a formagéo de um Estado Mundial.”

COMPARATO Fabio Konder. O Papel do Juiz na Efetivagdo dos Direitos Humanos. In: Publicagdo Especial em
Comemoragéo aos 10 anos de Fundagédo da Associagdo Juizes para a Democracia. Direitos Humanos - Visées
Contemporaneas S&o Paulo: Associacdo Juizes para a Democracia, 2001, p. 16.

" VIEIRA DE ANDRADE, José Carlos. Os Direitos Fundamentais - Na Constituigdo Portuguesa de 1976. Coimbra:
élmedlna 1998, p. 31.

Cf FRANK, Thomas. Fairness in International Law and Institutions. Oxford: Clarendon Press, 1995, p. 10.

*cf. PIOVESAN, Flavia. A Constituicdo Brasileira de 1988 e os Tratados Internacionais de Prote¢do dos Direitos
Humanos. In: BOUCAULT, Carlos Eduardo de Abreu; ARAUJO, Nadia de. Os Direitos Humanos e o Direito
Internacional. Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p. 115
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Nesse passo, pode-se dizer que todos os ramos do direito dependem do
poder para sua legitimagéo. Todavia, isso fica mais evidente no direito internacio-
nal, por isso, fazé-lo aplicavel depende da consciéncia dos seus sujeitos de que ele
€ a Unica saida.
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