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RESUMO: O presente artigo busca apresentar as trés principais teorias que concebem o
Estado como um sujeito titular de direitos fundamentais. Para tal, inicialmente apresentamos
alguns aspectos dos direitos fundamentais para posteriormente apresentarmos a condicao de
sujeito de direito do Estado perante o direito internacional. conforme demonstramos no
artigo, a ideia de direitos fundamentais dos Estados esta relacionada a caracteristica que o
Estado tem de ser uma pessoa e consequentemente sujeito de direitos e deveres. Por fim,
apresentaremos as teorias que fundamentam o Estado o titular de direitos fundamentais e

analisaremos alguns de seus pormenores.
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ABSTRACT: This paper has as objective demonstrate the three main theories that perceive
the State as a titular subject of Fundamentals rights. For it, initially we present some aspects
of Fundamentals rights to later present the condition of subject of right of State under the
International Law. As demonstrated in the article, the idea of fundamental rights of States is
related to the characteristic that the State has to be a person and consequently subject of
rights and obligations. Finally, we will present the theories that underlie the State of

fundamental rights holder and examine some of its particulars.
KEYWORDS: International Law; Fundamental rights; Subject of rights.
INTRODUCAO

Os Estados sao sujeitos de direito na ordem internacional e, portanto, uma pessoa para fins
do Direito Internacional. O conceito de pessoa se resume somente a pessoa humana como
ser organico presente no mundo do ser ou o conceito de pessoa pode ser pensado como uma
abstracao para que entao seja transportavel para a realidade? Para se afirmar que o Estado é
um sujeito de direito é preciso pensar pessoa como abstracao, nos moldes da modernidade
politica.

Ao se pensar em direitos fundamentais, 0 modo mais dbvio de se relacionar a significacao é a
luta dos cidadaos contra a violacao de certos direitos cometida pelo Estado ou exigindo do
Estado determinadas a¢des. Evidentemente o primeiro titular de direitos fundamentais a ser
pensado é o ser humano organico, a pessoa natural. Como é cedico, nao somente a pessoa
natural é titular desses direitos, mas também as pessoas juridicas, que nada mais sao do que
abstracoes criadas artificialmente que representam determinada organizacao ou grupo de
pessoas naturais. Essas pessoas juridicas sao as sociedades empresariais, as fundagoes, as
associacoes e entre muitas outras, a mais significativa delas, o Estado. Sumariamente,

dentro deste raciocinio, o Estado é uma abstracao criada artificialmente.

O Estado se relaciona dentro de seu ambito interno com as pessoas que o compde. No plano
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internacional suas relacdes sao direcionadas a outros Estados, Organizacdes Internacionais
ou ainda outra pessoa de direito interno publico ou privado, entre elas, a pessoa natural que

nao esteja sob o império de sua lei por via de nacionalidade ou domicilio.

Sera analisada a concepcao de que direitos fundamentais podem ter como titulares os
Estados nas relacdes internacionais. Como membros da sociedade internacional, é preciso
saber os fundamentos de tais direitos, suas reais fontes e como esses direitos fundamentais
dos Estados os protegem de determinadas praticas. O objetivo deste trabalho é discutir a
atribuicao de titularidade de direitos fundamentais aos Estados dentro da primazia do direito

internacional sobre os Estados na sociedade internacional.

Em um quadro tedrico, sera considerado o tradicional conceito weberiano de Estado baseado
em seus elementos constitutivos, considerados tanto sob o prisma da Teoria Geral do Estado
quanto sob o prisma do direito internacional. Inicialmente serao apresentadas algumas
consideracoes sobre direitos fundamentais para consolidar a nocao do Estado ser sujeito de

tais direitos.
1 O QUE SE PODE COMPREENDER POR DIREITOS FUNDAMENTAIS?

E 4rdua a tarefa de definir o que é um direito fundamental. N&o apenas pela dificuldade em
se encontrar um método para tal fim como também em reunir elementos externos a Ciéncia

do Direito para encontrar um ponto de convergéncia.

Pode-se iniciar esta nocao de direitos fundamentais chamando a atencao para o sentido que
direito é utilizado na expressao. Neste sentido direito € um poder que a pessoa tem
permitido por uma norma juridica. E um poder conferido a um sujeito de se comportar, de
proceder socialmente conforme a imputacao da ordem juridica. Em outras palavras, o direito
(no sentido de ordenamento juridico) confere direitos ao sujeito. Percebe-se ai a dicotomia

entre direito objetivo e direito subjetivo.
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Dentro deste basilar raciocinio, os direitos dos direitos fundamentais sao poderes
fundamentais que os sujeitos possuem conferidos por alguma Ordem Juridica, seja ela
natural, positiva ou qualquer que seja o fundamento da corrente doutrinaria. Em todo caso,
para que haja tal poder, é necessario anteriormente haver uma ordem juridica. Pensar em

direito subjetivo sem pensar em direito objetivo pré-existente é logicamente invalido.

Concebido este primeiro passo, os direitos fundamentais sao um conjunto de direitos mais
vitais para a consolidacao de um direito. Tais direitos sao concebidos pelo Estado como um
limite ao seu proprio poder. Os direitos fundamentais sao de titularidade dos cidadaos do
Estado e servem de defesa contra o poder e forca da atuacao estatal. A forca é um elemento
essencial do direito, todavia os direitos fundamentais protegem o cidadao do uso da forca

indevida pelo Estado.

Tal posicao pode ser vislumbrada quando se tenta diferenciar direitos humanos de direitos
fundamentais. Gregorio Robles entende que os direitos humanos nao sao direitos
propriamente ditos, mas sim critérios morais necessarios para que 0s seres humanos possam
conviver. O autor tem um entendimento favoravel a esta ideia, explicando que “[...] quando
os direitos humanos, ou melhor, determinados direitos humanos, se positivam, adquirindo
categoria de verdadeiros direitos processualmente protegidos, passam a ser direitos

fundamentais em um determinado ordenamento juridico”. (ROBLES, 2005, p. 7)

A positivacao nesse sentido é um fendmeno que transforma direitos humanos em direitos
fundamentais. Tais direitos sao protegidos por uma norma superior em dado ordenamento

que trata esta protecao como essencial para a propria estrutura da ordem.

Em outra concepcao é possivel observar que em geral o termo direitos humanos é utilizado
para o0 ambito internacional e o termo direitos fundamentais para o ambito constitucional. De
fato, os direitos humanos neste sentido seriam direitos integrantes do direito internacional

positivo. Os direitos humanos representariam um nucleo rigido de valor normativo que se
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destacaria das outras normas internacionais em razao de sua matéria. Além de sua
importancia normativa, os direitos humanos refletem uma demanda de fundamentacao ética
para o direito, ainda que nao seja possivel falar que eles se fundamentam por si. Uma vez
observado o principio da eficiéncia, no momento da incorporacao das normas internacionais,
a nomenclatura no ambito interno seria diferente, sendo mais usualmente chamar de direitos
fundamentais os direitos humanos reconhecidos e integrantes do sistema constitucional

positivo de um Estado.

O liberalismo classico como doutrina econdmica nao é suficiente para formar uma ideia de
direitos fundamentais. Dentro do raciocinio adotado por nds, a atuacao do Estado é
necessaria para a consolidacao de direitos, o que em primeiro momento é incompativel com
o liberalismo classico. Neste diapasao, o liberalismo adquiriu “[...] o significado de doutrina
politica caracterizada pela distincao basica entre atividade econdmica e atividade politica,
sendo a primeira confiada a iniciativa privada, ficando a outra a cargo do Estado” (REALE,
2003, p. 85). Bobbio ainda observa que “[...] segundo a teoria do Direito natural, existe na
natureza uma lei que atribui a todos os individuos alguns direitos fundamentais de que o

individuo apenas pode se despir voluntariamente.” (BOBBIO, 2000, p. 16).

Em uma concepcao atual de direitos fundamentais, esta concepcao classica liberal se
restringe apenas a direitos individuais. E possivel concordar que tais direitos sdo os mais
importantes dentro dos direitos fundamentais, inclusive porque se a busca pela justica é um
objetivo além da manutencao da ordem a serem alcancados pelo direito, a protecao da

liberdade corresponde ao primeiro nlcleo de direitos correlatos a serem protegidos.

Essa ideia se coaduna com o kantismo, cuja doutrina entende que o valor de liberdade é o
valor supremo de justica e a busca pela garantia da liberdade é o objetivo maior pelo qual os
homens compdem a sociedade. Conforme leciona Bobbio ao explicar a concepcao de Kant, “o
direito é concebido como um conjunto de limites as liberdades individuais, de maneira que

cada um tenha seguranca de ndo ser lesado na prépria esfera de liceidade até o momento

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 5



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

em que também nao lese a esfera de liceidade dos outros” (BOBBIO, 1998, p. 118).

Todavia para a efetivacao de tais é necessaria uma atuacao do Estado em prol de direitos
sociais, inclusive os que expressam uma demanda por reconhecimento, nao necessariamente

se tratando de uma redistribuicao econdmica.

Bauman (2003, p. 197-198), ao analisar as demandas por reconhecimento, e conclui que nao
se prestam somente a redistribuicao econémica, mas sim ao reconhecimento igualitario de
grupos minoritarios, assim como o exercicio por eles de direitos humanos ou direitos

fundamentais, dependendo do ambito juridico de previsao.

Nesse mesmo raciocinio, Dallari leciona que “a concepcao individualista da liberdade,

impedindo o Estado de proteger os menos afortunados, foi a causa de uma crescente

injustica social, pois, concedendo-se a todos o direito de ser livre, nao se assegurava a
ninguém o poder de ser livre.” (DALLARI, 2010, p. 280)

Somente atribuindo ao ser humano um valor maior que um mero componente do Estado
pode-se pensar na ideia de direitos fundamentais. Desta forma, fala-se em dignidade da
pessoa humana. A pessoa humana nao é apenas um corpo organico, mas uma proje¢ao que
deve ser protegida pelo Estado inclusive dele préprio. Entende Gustavo Amaral (2003, p.
100) que “[...] sob o panorama dos direitos fundamentais, reconhece-se a existéncia de um
valor ontoldgico residente na dignidade da pessoa humana, nao mais se reconhecendo como
licito um status que negue tal dignidade a quem quer que seja.” Ainda Manoel Goncalves
Ferreira Filho (1998, p. 6) argumenta que “[...] definem esses direitos a fronteira entre o que
é licito e 0 que nao é para o Estado. E, limitando o poder, deixam de fora de seu alcance um
nucleo irredutivel de liberdade”.

Os direitos fundamentais sao assim uma limitacao do dominio material de validade do
Direito. A validade de uma norma que extrapole esse limite pode ser atacada e sua eficacia

retirada da Ordem Juridica por um érgao judiciario ou ainda por outra norma que a revogue e
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assim retire sua validade. Porém o Estado nao apenas pode extrapolar tais limites por meio
de emissao de normas, mas como também por sua conduta no exercicio de seu poder.
Quando isso ocorre, o Estado passa de um Estado de Direito e regressa ao Estado de

legalidade.

O Estado de legalidade, ideia desenvolvida a partir de um prisma autoritario dos Séculos XVI
e XVII, determina o culto a lei, o que seria desenvolvido posteriormente no positivismo
juridico do final do Século XIX e inicio do Século XX. Esta tese resultou no Estado Legal, no
qual os cidadaos sao sujeitos ao arbitrio das autoridades e das normas juridicas por elas
estabelecidas. Neste momento, a vontade do legislador era a vontade do Estado, nao se
sujeitando ao proéprio Direito. A validade da norma é determinada meramente por ser emitida

pela autoridade competente, sem mesmo existir certas garantias fundamentais.

Dentro da axiologia dos direitos fundamentais, os valores fundamentais de determinada
sociedade formam a consolidacao de tais direitos. Representam assim valores vitais que uma
sociedade tem e que emana um conjunto objetivo de normas. Uma diferenca entre esta visao
de direitos fundamentais e a do liberalismo classico é justamente a o carater objetivo de tais
normas, em contraste com a “soberania individual”, cuja liberdade nao é resultante de um

sistema de valores comuns.

Para vislumbrar direitos fundamentais, necessario é conceber o sujeito desses direitos como
um ser digno. No até entao demonstrado, o ser humano tem inerente um valor de dignidade
que o confere a titularidade de direitos. “A dignidade da pessoa humana assim pode ser
pensada como o principio que metaformata e ajusta o direito a um conjunto de exigéncias
afirmadoras da condicao humana.” (BITTAR, 2010, p. 442)

Com isto foi apresentada uma breve nocao do que constituem direitos fundamentais. O
proposito agora € levar tal nocao ao plano internacional e verificar se o Estado como sujeito

de direito internacional é titular também de direitos fundamentais. Evidentemente é possivel
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fundamentar a decorréncia de tais direitos a uma dignidade da pessoa do Estado, pois isso
nos levaria ao perigoso caminho da personificacao do Estado na pessoa de seu governante e

em grau mais nocivo a fusao com a pessoa humana do governante.
2 ESTADO E SUA CONDICAO DE SUJEITO DO DIREITO INTERNACIONAL

O Estado é o sujeito de direito internacional por exceléncia. Nos mais primordiais
entendimentos o Estado é tido como aquele capaz de manter relagdes juridicas na ordem
internacional. As primeiras emanacdes do direito internacional resultam de regras positivas
dos Estados, sendo os costumes a mais significativa delas. No momento da assinatura de
tratados entre governantes, quem se obriga a se comportar de acordo com a norma ali
estabelecida é o Estado, ndo suas demais pessoas componentes. Nao é o chefe de Estado ou
um de seus plenipotenciarios quem se obriga como pessoa, € o Estado ali representado no
ambito de sua abstracao por uma pessoa organica. A vontade nao é o produto da cognicao

de uma pessoa humana e sim do Estado.

Kelsen destaca esta posicao quando defende em sua obra Principios de Direito Internacional
que quem se obriga a um compromisso é a autoridade cujo poder é conferido pelo direito
interno do Estado. Esta autoridade, conforme os ditames normativos nacionais podem

representar o Estado frente as Relacdes Internacionais. Destaca o autor que:

Os sujeitos de Direito Internacional sao - tal qual os sujeitos do Direito Nacional - pessoas
individuais [...] pessoas sao direta ou indiretamente, em sua condicao de 6rgaos ou membros
do Estado, sujeitos das obrigacdes, responsabilidades e direitos apresentados como
obrigacdes, responsabilidades e direitos dos Estados. [...] A ordem juridica internacional

delega a determinacao deste individuo a ordem juridica nacional. (KELSEN, 2011, p. 161-162)

Atualmente o Estado nao é o Unico sujeito de direito internacional como era considerado no
Século XVII. Sao reconhecidos como também sujeitos de direito internacional as organizacdes

internacionais e a pessoa individual. Todavia, o Estado é o sujeito com mais poderes na

Cognitio Juris | ISSN 2236-3009 | https://cognitiojuris.com.br | 8



Cognitio Juris

ISSN 2236-3009

ordem internacional, ou seja, ndo é restrito quanto ao assunto das normas convencionais que

produz. Segundo Guido Soares:

[...] o Estado é a pessoa de Direito Internacional que se acha dotada de capacidade plena,
relembrando-se que nem as organizacdes intergovernamentais, nem a pessoa humana, [...]
possuem a totalidade e a extensado dos poderes inerentes a situacao do Estado (SOARES,
2002, p. 243).

Interessante notar que a norma individual nao é direcionada a pessoa somente tendo o
Estado como meio, mas em determinadas matérias diretamente. Além de determinar
obrigacdes as pessoas, possibilita que reclamem em esfera internacional violacdes a seus
direitos que o Estado a qual esta vinculada possa cometer. Nao somente nacionais de
Estados, mas o direito internacional também impde deveres e concede direitos a pessoas
sem uma protecado ou sujeicao direta a um Estado, como é o caso de refugiados, apatridas e

piratas.

O Estado para ser sujeito de direito internacional necessita de possuir trés elementos
esséncias: territério, populacao e governo. O territdrio € comumente definido como o espaco
fisico em que o Estado exerce sua jurisdicao ou como uma unidade juridica que nao
corresponde necessariamente a uma natureza geografica. Nao adentrando no mérito da
definicdo de territorio, mas previamente concebe-se como o local geografico em que o

Estado pode exercer sua ordem juridica, espaco este definido pelo direito internacional.

E utilizada também a nocdo de populaco, em que sio contabilizadas as pessoas naturais
nacionais e estrangeiras sujeitas ao império da ordem juridica e administrativa (com
excecoes) e o0 governo, que é deve ser efetivo e capaz de se relacionar com outros Estados.
Nao discutir a soberania aqui como elemento do Estado frente ao direito internacional, pelos
problemas tedricos que esta discussao traz e que nao é objeto de nosso atual estudo. Porém,

apenas para uma prévia noc¢ao, o “Estado soberano é aquele que tem: exclusividade,
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autonomia e plenitude de competéncias. Sendo que todas as no¢des devem ser

interpretadas dentro do quadro geral do direito internacional” (MELLO, 2001, p. 351).

Em todo caso, destaca-se que o Estado necessita de uma ordem juridica centralizada, seja
para o exercicio da forca, seja para a emissao de normas. Francisco Rezek (2008, p. 151-152)
observa que o “Estado, com efeito, ndo tem apenas precedéncia histérica: ele é antes de
tudo uma realidade fisica, um espaco territorial sobre o qual vive uma comunidade de seres

humanos”.

O Estado é sujeito de direitos e obrigacdes dentro da esfera internacional, sendo capaz de
produzir normas de direito internacional como expressao de sua vontade. Contra a tese
voluntarista de fundamento do direito internacional, ao contrario, ha a normatividade
superior a vontade dos Estados que torna o direito internacional obrigatério. Todavia, a

vontade € um elemento essencial para que a norma convencional internacional seja valida.

Sendo sujeito de direito, o Estado é por isso portador de direitos subjetivos perante o
ordenamento juridico internacional tanto como as pessoas naturais e as juridicas sao diante o
direito interno. Nao somente o Estado neste aspecto, mas também os outros sujeitos de
direito internacional podem invocar norma internacional para protegerem determinado

direito subjetivo seu.

Ao se demonstrar os fundamentos dos direitos fundamentais dos Estados, questiona-se se ha
no direito internacional um ndcleo rigido de direitos e garantias que protegem os Estados de
eventuais violacdes a tais direitos por meio da emissao de alguma decisao de uma

organizacao internacional, de algum tribunal ou ainda de algum tratado.
3 0 ESTADO POSSUI DIRETOS FUNDAMENTAIS PERANTE A ORDEM INTERNACIONAL?

Ha distincao no sentido de direitos fundamentais dos seres humanos e dos Estados: os

direitos fundamentais dos individuos, segundo Robles, sao derivados dos direitos humanos
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que por sua vez sao critérios morais que fomentam as fontes materiais do Direito, mas que
ao campo deste nao pertencem. Em outras palavras, o fendmeno da positivacao com forca
obrigatéria transforma os direitos humanos em direitos fundamentais validos em
determinada ordem juridica. Os direitos humanos se referem a seres humanos. Por sua vez, o
Estado nao pode ter seus direitos fundamentais como resultado de positivacao de direitos
humanos. Nao é légico humanizar o Estado, por duas razdes essenciais: o Estado é
abstracao, logo nao existente no mundo do “ser” e porque o Estado apesar de ser
representado e sujeitado internacionalmente com o seu governante, nao pode ser com este
confundido. Este segundo motivo é importante para diferenciar a ideia do representante do
Estado como auténtico sujeito de direito internacional da ideia de Estado como incorporacao

do governante, o que é incompativel com a tese de direitos fundamentais no plano interno.

A primeira teoria dentre as que procuram explicar a origem dos ditos direitos fundamentais
dos Estados é uma decorréncia da doutrina jusnaturalista. Assim como os individuos seriam
titulares de direitos naturais, os Estados também encontram esta protecao quase que
imutavel. Os seres humanos nascem com direitos que sao decorrentes da propria natureza
em um sentido de poder transcendente ou da natureza enquanto razao humana. Da mesma
forma, os Estados seriam titulares destes direitos, uma vez que sao o resultado da inspiracao
transcendental do poder politico ou ainda produtos da razao humana enquanto pacto. Este
ultimo entendimento é o defendido pelos contratualistas, que mesmo de diferentes formas,
concebem o Estado como criacao artificial resultante da razao humana. Direitos naturais
como a liberdade e a igualdade seriam inatos a todos os Estados, que sendo iguais no plano
internacional, teriam a liberdade de realizar os pactos com outros poderes soberanos e

consequentemente, as normas internacionais.

Nao sao poucas as criticas a esta corrente. Hans Kelsen (2011, p. 201) demonstra o erro
metodoldgico desta teoria, critica que faz ao jusnaturalismo como um todo. O grande
problema seria que sendo uma teoria de direito natural, é baseada em uma relacao de

causalidade, enquanto o Direito determina uma relacao de imputacao. Pertencendo a ordem
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do “ser”, os direitos naturais nao podem pertencer ao Direito, uma vez que este pertence a
ordem do “dever ser” e tais ordens nao se misturam. Uma norma do “dever ser” sé pode

decorrer de outra norma de “dever-ser”, nunca da ordem do “ser”.

Uma segunda teoria decorre do entendimento dos direitos fundamentais dos Estados serem
principios pressupostos pelo direito internacional. Esta teoria defende a tese de que os
principios sao pressupostos de uma ordem juridica positiva e que servem como base para
esta. Assim, qualquer ordem juridica se baseia na forca de determinados principios. A ordem
internacional desta maneira seria construida a partir de principios juridicos, os quais também

serviriam de fundamento para os direitos subjetivos dos Estados.

A fundamentacao de determinada ordem juridica em principios € uma tendéncia da ciéncia a
partir da segunda metade do Século XX, como uma reposta ao formalismo defendido pelo
positivismo juridico. H4 uma busca pelo estabelecimento de valores no Direito, algo que o
positivismo rejeitava. De fato, os chamados pds-positivistas defendem a forca normativa dos
principios, ou seja, que determinados juizos morais nao s6 fazem parte do Direito como
também sao seu fundamento. O Direito esta forma depende da pratica de suas instituicdes.
Nao ha, portanto, somente a mera necessidade de uma forma, mas o conteddo da norma
passa a ser relevante para sua validade. Os principios juridicos assim fornecem o poder
normativo as normas juridicas positivas. O Direito nao é mero produto da legalidade, de
normas emitidas pelo Estado instituido conforme a proprio direito, mas sim um meio de que
sejam cumpridos determinados fins de Justica que sao superiores a ordem juridica positiva. O
reconhecimento de principios na ordem juridica busca legitimar o direito pela justica. Assim,
o direito necessita de principios para poder ter um sentido, de forma que nado seja um
instrumento de opressao do Estado. Nas palavras de Ferraz Junior, “A exigéncia moral de
justica € uma espécie de condicao para que o direito tenha um sentido” (FERRAZ JUNIOR,
2007, p. 313). Tais principios sao possuem uma fonte formal, existem por simplesmente
existirem. Sao reflexos de valores de uma sociedade, nao se atrelando em uma ideia de

teoria dinamica do direito.
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Principios em direito internacional sao ainda mais ténues. Com uma fundamentacao
principioldgica do direito, nao é possivel fugir da ideia de valores de determinada sociedade
como determinantes de tais principios. E se dentro de uma sociedade centralizada como o
Estado é dificil conciliar determinados valores, na sociedade internacional tal tarefa é ainda
mais ardua. O Estatuto da Corte Internacional de Justica reconhece como fonte do direito
internacional os principios gerais do direito assim reconhecido pelas nacdes civilizadas em
seu Artigo 38. Todavia o termo ainda € impreciso e pressupde certa imposicao de valores
sobre determinadas nacdes nao-civilizadas. Conforme destaca Celso Mello (2001, p. 302),
“[...] a expressao ‘nacoes civilizadas’, consagrada no Estatuto da ClJ, é um vestigio da época

em que se considerava que Direito era apenas o das poténcias ocidentais”.

As criticas a teoria dos direitos fundamentais derivados dos principios do direito poderiam ser
construidas no sentido de que o da mesma forma que o direito natural, ndo é possivel
pressupor sua existéncia como fundamento da ordem juridica. Tais principios, sejam eles
enunciados de critérios da moral e da justica, sejam eles como resultado da pratica da
sociedade em seu fim, dependem da pré-existéncia de uma ordem juridica normativa para
servir de parametro a tais, pois do contrario o Unico parametro seriam as concepgdes morais
e politicas. Eles ndo fundamentam uma ordem juridica positiva e sim sao fundamentados por
ela. Apesar de criticar a derivacao dos direitos fundamentais de principios exteriores ao
direito positivo, Kelsen (2011, p. 203) reconhece que “[...] o Unico principio que pode e deve
ser pressuposto é o principio fundamental determinando a primeira constituicao da ordem
juridica, ‘constituicao’ aqui significando as normas que determinam os métodos pelos quais 0

Direito deve ser criado”.

Verifica-se que principios na ideia de abstracao podem constituir direitos fundamentais dos
Estados na sociedade internacional, pois a propria existéncia de Estados depende da
concepcao construida de que determinadas normas sociais servem para dar o sentido que o
direito necessita para cumprir determinados fins ao que é esperado pelos que a ele se

sujeitam, mesmo nao servindo como fundamento do direito em si. Mesmo com a
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obrigatoriedade do costume como uma fonte criada espontaneamente e inconscientemente
pelos Estados, certas ideias como liberdade e igualdade na sociedade internacional
conseguem contribuir para o inconsciente dos sujeitos de direito internacional cuja pratica e
o reconhecimento da obrigatoriedade de tal pratica, formam o costume. Nesse sentido,
cogitando pela existéncia de direitos fundamentais dos Estados derivados dos principios,
somente se estes principios forem entendidos como integrantes de uma ordem que nao a do
direito, vislumbra-se o objetivismo na obrigatoriedade ao respeito a tais Estados
independentemente de sua vontade.

A terceira teoria que destacada para explicar a origem dos direitos fundamentais é que tais
direitos seriam decorrentes da personalidade do Estado. Como ja acima dito, o Estado é a
pessoa por exceléncia no direito internacional. E como pessoa é sujeito de direitos e deveres
na ordem internacional. Ser sujeito neste sentido significa que ao ingressar na ordem
internacional, esta submetido as obrigacdes estabelecidas por esta ordem: “sujeito do DI é
toda entidade juridica que goza de direito e deveres internacionais e que possui a
capacidade de exercé-los”. (SILVA; ACCIOLY, 2002, p. 81) Esta € uma questao recorrente no
estudo de sucessdes dos Estados em direito internacional. O Estado quando é reconhecido,
preenchido os requisitos que o direito internacional determina, adquire personalidade juridica
e assim torna-se sujeito de obrigacdes e também sujeito de direitos, inclusive titular de
direitos fundamentais.

Apesar das criticas recorrentes a existéncia de direitos fundamentais dos Estados, Kelsen
admite que se tais direitos forem recorrentes da personalidade, e assim ditados pelo direito
internacional consuetudinario, como resultado dos Estados possuirem direitos fundamentais
gracas a sua concepcao formal de pessoa, entao tal tese seria compativel com o
juspositivismo. Como o conceito de pessoa € formal, entao os direitos seriam decorrentes a
partir do momento em que houvesse o ingresso na comunidade internacional na intencao de
manter tais direitos. O Estado a partir assim que adquire personalidade, torna-se um sujeito

num mundo pré-estabelecido, um mundo que ja existe antes dele e que ja mantém uma
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estrutura juridica baseada em deveres e direitos.

E assim como um dos mais importantes elementos do Estado, a Soberania - chamada de
Poder por Kelsen - é o primeiro elemento a sofrer os efeitos da sujeicao a ordem
internacional. O Estado como parte da sociedade internacional tem seu alcance de sua
Soberania restrita aos ditames do Ordenamento Juridico Internacional. A limitacao de
Soberania é um fendOmeno necessario para que o Estado exista, assim como o individuo, que
ao nascer em uma determinada sociedade, nao é titular de liberdade individual absoluta,
pois tal liberdade absoluta significaria uma auséncia de seguranca da propria liberdade. Do
mesmo modo, a ideia de Soberania absoluta, como era defendida pelos autores da corrente
voluntarista do Século XIX, leva ao esfacelamento da seguranca da prépria Soberania.
Todavia, a Soberania é necessaria, ainda que em grau relativo, para poder conferir ao Estado
o carater de sujeito de direitos. Assim, a Soberania relativa nas relacdes exteriores do Estado
é um elemento essencial da personalidade juridica do Estado frente ao direito internacional

para que seja titular de direitos fundamentais.

Kelsen (2011, p. 207), de acordo com a ideia de o Estado ser sujeito de direitos e deveres
decorrente da sua personalidade, entende que “assim como o individuo ndo se sujeita
voluntariamente ao Direito do Estado que o obriga sem sua vontade e até mesmo contra sua
vontade, um Estado nao se sujeita voluntariamente ao Direito Internacional que o obriga,

reconheca ele ou nao o Direito Internacional.

Portanto, os direitos fundamentais do Estado nao sao o resultado da “vontade”, ou da
expressao da Soberania dos Estados, e sim de uma forca normativa superior aos Estados,
pré-estabelecida pelo direito internacional quando o Estado surge como sujeito. A
personalidade do Estado é determinada pela comunidade em que esta inserido. Neste
raciocinio, o Estado adquire sua titularidade de direitos fundamentais de sua condicao como

sujeito de direito internacional.
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CONCLUSAO

No direito internacional contemporaneo o Estado nao é o Unico de seus sujeitos, mas ainda é
0 sujeito por exceléncia, com capacidade limitada apenas pelas normas internacionais. O
Estado é sujeito de direitos e deveres enquanto existir subordinado a Ordem Juridica
Internacional, entendido como uma pessoa construida num conceito abstrato. Assim como o
individuo existe em um Estado e estando sujeito ao Direito deste, o Estado se sujeita ao

direito internacional.

Da mesma forma que é necessario um nucleo rigido de direitos e garantias conferidas pelo
Estado ao cidadao, o direito internacional, em decorréncia do poder soberano do Estado,
confere a tais certos direitos fundamentais que sao indispensaveis para a prépria existéncia
do direito internacional enquanto direito. Uma vez que o direito internacional € uma ordem
juridica descentralizada, inclusive em relacao ao estabelecimento de san¢des e outras
medidas que garantam a obrigatoriedade de suas normas e que esta em constante
transformacao, estabelecer determinados direitos a serem invocados pelos Estados, € um
modo de evitar que o direito internacional garantido pela forca se transforme em forca

garantida pelo direito internacional.

Direitos fundamentais sao estabelecidos por normas de direito positivo, sejam elas
convencionais ou consuetudinarias. Tais direitos ndo sao apenas expressao da vontade
arbitraria de Estados mais poderosos, mas sobretudo, decorrentes de normas de direito
internacional. Pelos aspectos anteriores apresentados, somente a teoria da personalidade
pode ser usada para explicar a origem dos direitos fundamentais dos Estados. Nao se pode
concordar, em razao do método nao coadunavel com a ciéncia juridica, que os direitos
fundamentais dos Estados decorrem do direito natural ou em critérios descuidados de
algumas teorias pds-positivistas, em razao de ser metodologicamente ilégico conceber o
direito da ordem da natureza e também pelo perigo de que justificar direitos de um Estado

acima do direito positivo pode representar, uma vez que tal justificacao tem um carater
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politico e nao juridico.

Como a natureza nao possui vontade, o direito, que é criado pela vontade humana, nao pode
decorrer da natureza. Em todo caso, foi objeto deste trabalho a definicao de quais seriam
esses direitos fundamentais, mas somente demonstrar sua necessidade de validade dentro

do ordenamento juridico internacional.
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