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RESUMO

O presente trabalho examinard a tematica da imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro em relacao as violacfes aos Direitos Humanos. Na primeira parte, sera
abordada a configuragdo do instituto da imunidade de jurisdicio do Estado
estrangeiro, analisando seus fundamentos (soberania, independéncia, igualdade e
dignidade), operando a distingdo entre jurisdicdo, competéncia e imunidade do
Estado estrangeiro, abordando a questdo da transicdo do paradigma absoluto ao
relativo e examinando como se deu esta transicdo na jurisprudéncia do Brasil. Na
segunda parte do trabalho, tratar-se-4 da oposicdo entre os Direitos Humanos em
relacdo a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, examinando-se as novas
abordagens tedricas a respeito (teoria da rendncia implicita, teoria da hierarquia
normativa, teoria da jurisdicdo universal, teoria da op¢ao e da calculabilidade do
risco, teoria e teoria do beneficio coletivo), bem como suas repercussdes
jurisprudenciais, além de se propor uma sintese entre as teorias, para, finalmente,
analisar o panorama jurisprudencial brasileiro na questdo da imunidade de jurisdicao
em relacéo a violacdes de Direitos Humanos por Estado estrangeiro.

Palavras-chave: Jurisdi¢do — Imunidade de Estado — Direitos Humanos — Soberania-
Jurisprudéncia.



ABSTRACT

This paper will examine the issue of sovereign immunity regarding Human Rights
violations. The first part will look at the configuration of the State’s jurisdictional
immunity, analyzing its foundations (sovereignty, independence, equality and
dignity), operating the distinction between jurisdiction, competence and sovereign
immunity, addressing the transition from the absolutist paradigm to a relative one and
examining how this transition occurred in Brazilian case-law. In the second part, the
opposition between Human Rights and State’s jurisdictional immunity will be
addressed by examining new theoretical approaches about the issue ( the implied
waiver theory, the normative hierarchy theory, the universal jurisdiction theory, the
option-risk calculability theory and the theory of collective benefit) as well as its
repercussions in case law, in addition to proposing a synthesis between the theories,
to finally analyze the Brazilian case-law on the question of sovereign immunity and
Human Rights violations.

Key- words: Jurisdiction- Sovereign immunity — Human Rights — Sovereignty- Case
Law.
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INTRODUCAO

O Direito Internacional possuia, em sua génese, uma preocupacdo evidente
com a situacao individuos perante os Estados. Um exemplo pujante desta
configuracdo inicial do Direito internacional pode ser encontrado nas obras de
Francisco de Vitoria, que defendia a titularidade de direitos pelos indios da América,
criticando, assim sua subjugacdo pela Espanha no séc. XVI. As idéias
jusnaturalistas de Vitéria - e sua consequente crenca em direitos intrinsecos aos
seres humanos - inspiraram anos mais tarde o jurista holandés Hugo Grotius, que
divide com Vitéria o titulo de fundador do direito internacional. Grotius foi
responsavel pela concepc¢do classica do direito internacional que, visando a
coexisténcia pacifica das nagdes, impunha restricbes ao poder soberano e deixava
claro que o direito natural, a ética e a razdo deveriam nortear as relacdes entre 0s
Estados, além de reconhecer os individuos como sujeitos de Direito Natural e do
nascente Direito Internacional, razdo pela qual os preceitos éticos e morais de sua

obra se estendiam também a eles.

Apesar deste panorama inicial bastante favoravel ao individuo, o Direito
Internacional foi posteriormente influenciado de maneira marcante pelo Positivismo,
que colocava os Estados como unicos protagonistas do Direito Internacional,
dotados de uma soberania ilimitada no ambito interno, e sé restrita, externamente,
pela presenca de outros entes igualmente soberanos, que sO poderiam se
comprometer com normas emanadas de suas vontades, sendo 0s principios e
valores tdo caros ao Direito Natural relegados a segundo plano, assim como ocorreu
com os individuos. Como consequéncia, o Direito Internacional que emergiu dos
acordos que compdem a Paz de Westfalia e que tomou forma e contornos mais
precisos entre o Congresso de Viena e advento da Primeira Guerra Mundial
constituia, a época de sua concepcdo, o minimo juridico imprescindivel para se
regular as relacdes de colaboracéo e coexisténcia entre os Estados, em um sistema
de carater descentralizado que regulamentava as relacdes entre estes entes com
base na soberania, na independéncia e na consequente inexisténcia de autoridade
politica que Ihes sobrepusesse (CARRILLO SALCEDO, 2005). Tal configuracédo do

panorama do Direito Internacional no séc. XIX ajuda a explicar a pouca ou henhuma
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atencdo conferida ao papel no individuo neste sistema, que foi estruturado para
regulamentar relacdes entre Estados, sujeitos de direito internacional por exceléncia

nesta ética.

O século XX presenciou, entretanto, uma mudanca lenta e gradual neste
cenario, e o Estado soberano deixou de ser, pouco a pouco, a “jaula de ferro” dos
individuos, que lhes permitia apenas comunicar-se juridicamente com o exterior
através de suas estreitas barras (POLITIS, 1927 apud CARRILLO SALCEDO, 2005).
Principalmente em razdo das atrocidades cometidas contra os individuos durante a
Segunda Guerra Mundial, a comunidade internacional voltou sua atencédo para a
necessidade de protecdo aos direitos humanos que, “ao constituir tema de legitimo
interesse internacional, transcendem e extrapolam o dominio reservado do Estado

ou a competéncia nacional exclusiva” (PIOVESAN, 2007, p. 05).

Desta forma, o processo de reconhecimento de direitos inerentes ao ser
humano, apesar de sua longa trajetéria, logrou materializacdo no plano juridico
internacional apenas em 1948, com a adocdo da Declaracdo Universal de Direitos
Humanos (CANCADO TRINDADE, 2003), que expressou a dignidade da pessoa
humana como valor a ser perseguido e preservado pela comunidade de nacdes,
consolidando, assim, consolida uma ética universal ao consagrar um consenso
sobre valores de carater universal a serem seguidos pelos Estados (PIOVESAN,
2007)

A partir deste reconhecimento, frutificaram outros instrumentos de protecao
aos Direitos Humanos!, seja em esfera mundial, regional ou local, e a propria
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil registrou tal avango, reconhecendo a
dignidade da pessoa humana como principio fundamental em seu art. 1°, inc. lll, e
afrmando, em seu art. 4° inc. Il, que o Brasil rege-se, nas suas relacbes

internacionais, pelo principio da prevaléncia dos Direitos Humanos.

! Este trabalho ndo pretende ingressar no tema da configuracgéo, historicidade e reconhecimento dos
Direitos Humanos, e sim analisar a sua relacdo com o instituto de imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro. Cumpre salientar, entretanto, que seguiremos a concepcao da Prof? Flavia Piovesan, ou
seja, “adota-se aqui a concepc¢ao contemporanea de direitos humanos, pela qual eles sao concebidos
como unidade indivisivel, interdependente e interrelacionada, na qual os valores da igualdade e
liberdade se conjugam e se completam”(PIOVESAN, 2007, p. 13)
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Consagrada inquestionavelmente como valor supremo das ordens nacional e
mundial, a protecdo aos Direitos Humanos passou a influenciar, de maneira cada
vez mais decisiva, institutos classicos de um Direito Internacional concebido sé para
os Estados, flexibilizando pontos considerados até entdo imutaveis em favor dos
individuos. Este € justamente o caso do instituto que serd objeto de analise no
presente trabalho, a chamada “antiga e sdlida regra costumeira” da imunidade de
jurisdicao do Estado estrangeiro (REZEK, 2005), que passou a ser contestada com
cada vez mais frequéncia pela doutrina e pela jurisprudéncia, que buscam a sua
relativizacdo e mitigacdo quando a demanda em questao for relativa a violagbes aos

Direitos Humanos?.

Para abordar tal questdo, este trabalho analisard, inicialmente, os
fundamentos da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, ou seja, quais
principios sdo apontados pela doutrina e pela jurisprudéncia para justifica-la. Em
seguida, serd examinada a evolucao historica do instituto, com a transicdo de seu
carater absoluto para uma recente relativizacdo, além de se verificar como se deu

este processo no ambito jurisprudencial brasileiro.

Na segunda parte, sera estudado especificamente o reflexo do
reconhecimento da importéancia dos Direitos Humanos sobre a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro, abordando-se as mais importantes formulacdes
tedricas a respeito, assim como suas repercussdes jurisprudenciais, além de se
propor uma sintese adequada entre elas. Em seguida, serdo examinadas as mais
relevantes decisbes dos tribunais patrios a este respeito para, finalmente,
esbocarem-se conclusdes acerca da perspectiva dos Direitos Humanos como nova

fronteira para a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro.

2 E importante salientar que o objeto deste trabalho limita-se ao estudo da imunidade de jurisdicéo do
Estado estrangeiro, ndo comportando, portanto, a andlise de outras imunidades, como as
diplométicas ou de chefe de Estado, ou mesmo a imunidade de execucdo. Ressalta-se, ainda, que
o0 presente trabalho ndo discorrera sobre a natureza, reconhecimento histérico, doutrinario e
jurisprudencial dos Direitos Humanos, visto que incompativel com seu objetivo, que é primar pela
andlise da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro.
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1 A CONFIGURACAO DO INSTITUTO DA IMUNIDADE DE JURISDICAO DO
ESTADO ESTRANGEIRO

O estudo do tema proposto pelo presente trabalho necessita que se facam,
inicialmente, consideracfes acerca da configuracdo do instituto da imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro. Para tanto, este capitulo abordara, em primeiro
lugar, os fundamentos da imunidade de jurisdicdo e, ainda, a distincdo entre
jurisdicdo, competéncia e imunidade. A seguir, sera feita uma analise da transicao
do paradigma absoluto da imunidade rumo a sua recente relativizacdo, examinando-

se também algumas decisdes que refletem este processo na jurisprudéncia patria.

1.1 FUNDAMENTOS DO INSTITUTO DA IMUNIDADE DE JURISDICAO DO
ESTADO

A abordagem do tema da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro
requer que se busquem, inicialmente, os fundamentos do instituto ora estudado. Tal
andlise se faz necessaria para a compreensao do papel desempenhado pela
imunidade soberana e suas consequéncias, além de fornecer uma base sélida para
0 seu estudo. A evolucéo histérica do conceito, seu desenvolvimento na doutrina e
seus reflexos na jurisprudéncia fornecem, assim, as pedras angulares para a

construgéo hodierna do instituto e para os efeitos decorrentes de sua aplicagao.

Desta forma, a historia, a doutrina e a jurisprudéncia apontam para e
existéncia de quatro fundamentos essenciais que formariam o alicerce da imunidade
de jurisdicdo do Estado estrangeiro, consubstanciados nos principios da soberania,
independéncia, igualdade e dignidade. Estes principios fundamentais e sua relacao

com a imunidade soberana serdo estudados a seguir.
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1.1.1 Soberania

O principio da soberania constitui talvez o alicerce mais importante e 0 mais
sélido na construcdo da fundamentacdo que sustenta o instituto da imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro perante as cortes nacionais. Tal relevancia ja é
deveras visivel no proprio nome dado a imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro- imunidade soberana — que denota a intensa influéncia exercida pelo

principio da soberania sobre o instituto aqui analisado.

A soberania € o resultado do histérico embate de duas forcas em oposicéo: o
governo mundial e o governo territorial (MADRUGA FILHO, 2003). Isto significa dizer
que, em seu territério, 0 soberano é absoluto, agindo independentemente de
consentimento de qualquer outro poder. Este absolutismo, entretanto, esta restrito
pelo critério da territorialidade, pois fora de seus dominios 0 soberano encontrara
outros iguais a si, também absolutos em seus territérios, e esta pluralidade
acarretara a necessidade de coordenacdo entre eles e do respeito aos limites do
poder soberano de cada um, um dever que, no direito internacional, se materializa
na obrigacdo de ndo intervengdo nos assuntos de outro pais (MADRUGA FILHO,
2003).

Assim, a multiplicidade de governos territoriais demanda a delimitacdo do
poder que cada um pode exercer sobre o outro, e em que medida estes soberanos
devem ser reconhecidos perante governos estrangeiros. E possivel afirmar, pois,
que o proprio conceito de imunidade de Estado se desenvolveu no decorrer do
surgimento de entidades territoriais que reivindicavam poder sobre todos os sujeitos
localizados sobre seu espaco fisico (BROHMER, 1997), ou seja, as proprias
concepgOes de soberania e imunidade interligam-se desde sua génese.
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Historicamente®, Jean Bodin é considerado o pensador responsavel pela
primeira sistematizacdo da soberania, vista em sua obra “Seis Livros da Republica”
como o0 sumo poder do rei sobre seus suditos, prerrogativa a ser exercida de forma
livre dos limites estabelecidos pelas leis*. No contexto de grande instabilidade da
Franca do século XVII, Bodin acreditava que somente um poder forte e de carater
centralizado e ilimitado evitaria tragédias como a fatidica Noite de Sdo Bartolomeu
(DUNNING, 1896). Entretanto, da superioridade indiscutivel do rei no ambito de seu
império também ja decorria logicamente a paridade com os demais governantes de

outros Estados no plano internacional.

A visdo absolutista de Bodin cedeu lugar, no transcorrer da Historia, a uma
concepgao de soberania ndo mais irrestrita e una, e sim de um instituto
multifacetado, que possui varios aspectos. Brohmer (1997) afirma que, de uma
maneira extrinseca, a soberania descreve a relacdo entre Estados como sujeitos
principais do direito internacional, e a relacdo entre os Estados e o proprio direito
internacional, enquanto seu viés intrinseco diz respeito a habilidade dos Estados,
enquanto entidades organizadas de individuos, de cumprir seus propositos e

objetivos.

A imunidade jurisdicional de Estado estrangeiro configurava-se, segundo o
autor, como um correlativo necessario para proteger o conceito de soberania como
anteriormente descrito. Desta forma, a submissdo de um pais as leis de outro em um
foro estrangeiro seria considerada como uma violacdo do aspecto externo da
soberania (BROHMER, 1997).

® E importante salientar aqui a opinido de Madruga, que adverte “para analisar o conceito de
soberania sugerimos nao recorrer a concepgles estaticas, qual fotografias de uma realidade
mutante. Certamente ndo iremos reconhecer no absolutismo francés a soberania em seus
modernos contornos. Ndo podendo reconhecer nesses retratos a soberania de hoje, buscamos
Nnovos conceitos que, todavia, correm o risco de também envelhecer, se nédo forem capazes de
explicar a dinamicidade inerente ao fenbmeno”. (MADRUGA FILHO, 2003 p. 17).

* "Nada havendo de maior sobre a terra, depois de Deus, que os principes soberanos, e sendo por
Ele estabelecidos como seus representantes para governarem 0S outros homens, e necessario
lembrar-se de sua qualidade, a fim de respeitar-lhes e reverenciar-lhes a majestade com toda a
obediéncia, a fim de sentir e falar deles com toda a honra, pois quem despreza seu principe
soberano, despreza a Deus, de Quem ele é a imagem na terra." (BODIN apud CHEVALIER, 1966,
p. 58.).
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Além de um mecanismo de salvaguarda do aspecto externo da soberania, a
prerrogativa de um Estado de nédo ser julgado perante as cortes de outro pais €,
igualmente, uma restricdo ao exercicio da soberania do Estado foro, ou seja, uma
limitacdo ao direito deste Estado de, através de seu poder judiciario, proferir

decisBes em casos nos quais um outro ente estatal figure como réu>.

Assim, Cassese (2005) elenca, entre os poderes e direitos inerentes a
soberania, o direito a imunidade de jurisdicdo perante as cortes nacionais de
Estados estrangeiros para os atos desempenhados no gozo da capacidade
soberana. A imunidade seria, portanto, um dever a ser respeitado pelo Estado foro
e um direito do Estrangeiro de ndo ser submetido a julgamento nos tribunais de

outro pais, constituindo ao mesmo tempo expressao e limitacdo da soberania.

A relacdo entre a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro e a soberania
€, portanto, de carater bastante intimo, e pode-se afirmar que “a imunidade estaria
estritamente vinculada a este valor substantivo, sendo sua vigéncia necesséria para
conformar a conduta dos Estados e seus orgaos a independéncia dos Estados em

suas relacdes internacionais” (MASSICCI, 2007 p. 55).

Entretanto, apesar de desempenhar um papel consideravel na
fundamentacéo do instituto da imunidade de Estado estrangeiro, a soberania néo
constitui sua base exclusiva. Conforme sera visto a seguir, outros principios atuam
de forma intensa para a construcdo dos alicerces do instituto ora estudado como,
por exemplo, o da independéncia.

® Tal posicéo é compartilhada por Cassese, que afirma: “A soberania estatal ndo é ilimitada. Muitas
regras internacionais a restringem. Além das normas de tratados, que obviamente variam de
Estado para Estado, normas costumeiras impdem limitacdes sobre a soberania estatal. Elas séo a
consequéncia legal natural da obrigacdo de respeitar a soberania de outros Estados”(CASSESE,
2005, p. 98).
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1.1.2 Independéncia

De acordo com Brownlie (2008), outro principio em que se baseia a
imunidade é justamente o da ndo ingeréncia nos assuntos internos de outros
Estados, ou seja, o principio da independéncia. O respeito a este principio determina
que os Estados ndo devem intervir nos atos, negocios, governo e demais
expressdes de outro Estado, e, consequentemente, devem se abster de sujeitar tais
acOes a apreciacao do seu poder judiciario. A imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro, portanto, deriva também da observancia deste principio, que se reflete,
inicialmente, no fato de os Estados ndo poderem interferir nos atos publicos de
Estados estrangeiros em razao do respeito por sua independéncia e, em segundo
lugar, o poder judiciario ndo deveria interferir na conducdo da politica exterior das
autoridades governamentais nacionais ou estrangeiras em virtude do principio da
separacao dos poderes (CASSESE, 2005).

A estabilidade e as boas-relagbes no ambito da comunidade internacional
estariam, obviamente, deveras ameacadas caso os Estados decidissem praticar
atos de ingeréncia em outros paises a seu bel-prazer, situacdo que levaria a um
retorno inexoravel as circunstancias do passado, no qual a for¢a - e ndo o dialogo e
a civiidade - determinava o0 arranjo internacional. O reconhecimento da
independéncia dos Estados garantiu certa igualdade e harmonia no cenario mundial,
assegurando que cada pais tivesse, a0 menos em tese, a possibilidade de
determinar seus préprios rumos, sem a interferéncia de outro Estado em seus

assuntos.

Desta forma, ao considerar-se que o instituto da imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro tem o condédo de evitar que um pais responda perante as cortes
de outro em virtude de atos praticados no exercicio de sua capacidade como ente
soberano, observa-se claramente a presenca de uma fundamentacdo calcada no
principio da independéncia. O julgamento pelos tribunais de outro pais significaria,
desta maneira, uma ingeréncia que viola o supracitado principio. Assim, “a

independéncia implica que os Estados tém direitos exclusivos de determinar sua
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prépria politica e decidir a forma mais apropriada de gerencia-la publicamente”
(MASSICCI, 2007, p.49).

No ambito jurisprudencial, a materializacdo do principio da independéncia
como fundamento da imunidade é geralmente atribuida a duas decisdes: o caso
Underhill v. Hernandez®, nos Estados Unidos da América, e a decisdo The
Parlement Belge, proferida pela House of Lords inglesa. Na primeira decisédo — uma
demanda que buscava reparacdo por prejuizos morais e materiais alegadamente
causados pelo comandante das forcas revolucionarias da Venezuela, Hernandez, a
Underhill, um engenheiro contratado para construir o sistema hidraulico de uma
cidade do pais -, a opinido do juiz Fuller consagrou a posi¢do de que “todo o Estado
soberano € obrigado a respeitar a independéncia de todos os outros Estados
soberanos, e as cortes de um nao julgardo os atos do governo de outro realizados
em seu préprio territério. Reparacfes por danos ocorridos em funcéo de tais atos
devem ser obtidas pelos meios abertos a serem auxiliados pelos poderes soberanos

entre eles.” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1897).

A segunda decisdo digna de nota € relativa ao caso The Parlement Belge
gue, na Inglaterra, consolidou o principio da independéncia como uma das bases da
imunidade soberana. O caso era relativo a um navio de correspondéncia possuido e
controlado pelo rei da Bélgica e tripulado pela Marinha Real Belga, no qual a Corte
de Apelacdo sustentou ndo possuir jurisdicdo “sobre a pessoa do soberano de
qualquer outro Estado, ou sobre a propriedade publica de qualquer Estado que seja
destinada a uso publico” (HILLIER, 1998, p. 289-920).

® Underhill, um engenheiro norte-americano, possuia um contrato com o governo da Venezuela, que
determinava a construcdo de um sistema hidraulico na cidade de Bolivar. O governo do pais &,
entretanto, tomado por forgas revoluciondrias, e o comandante Hernandez, agora responsavel pelo
poder, nega os pedidos de passaporte feitos por Underhill para deixar a cidade como forma de
coagi-lo a continuar as obras, que beneficiariam a comunidade e as forgas revolucionarias. Quando
finalmente conseguiu regressar aos Estados Unidos, Underhill processou Hernandez buscando a
reparacdo de danos causados pela recusa na concessdo do passaporte e pelas alegacbes de
confinamento em sua propria casa e agressdo e afrontas perpetradas pelos soldados de
Hernandez. A corte de primeira instancia foi favoravel ao réu, o que levou Underhill a recorrer,
ocasido na qual a corte de apelacao confirmou a decisdo anterior afirmando, inter alia, que “os atos
do réu foram os atos da Venezuela, e como tais ndo sao objeto adequado de julgamento perante as
cortes de outro governo”. E importante mencionar que esta decisdo é considerada igualmente
marco da doutrina de Ato de Estado.
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Apesar de bastante consolidada - tanto doutrindria como
jurisprudencialmente - como um dos principios basilares da imunidade de jurisdicao
do Estado estrangeiro, a independéncia nao deveria fundamentar
indiscriminadamente a concessdo de imunidade. A argumentacdo baseada na
independéncia deveria ser aplicavel apenas aos casos nos quais 0 proprio
desempenho das prerrogativas estatais pudesse ser comprometido caso o pais
estrangeiro se submetesse ao julgamento das cortes de outro Estado, o que nem
sempre ocorre. Assim, é acertada a opinidao de Brohmer (1997), que afirma que o
principio da independéncia demanda a protecdo da substancia e do exercicio das
funcdes publicas governamentais dos Estados, sendo necessario, para que este
principio apdie a nocdo de imunidade de Estado, provar-se que restringir a
imunidade interferiria no exercicio de tais funcdes, sendo que apenas neste caso 0
principio da independéncia poderia servir como base para manter a imunidade dos

Estados.

A independéncia ndo deveria funcionar, portanto, como fundamentacéo para
se manter toda e qualquer situacdo de imunidade, fazendo-se necessario refletir
sobre a real necessidade de protecéo das prerrogativas estatais no caso concreto. E
inegavel, entretanto, que o instituto da imunidade de jurisdicdo do Estado

estrangeiro encontra-se firmemente alicercado no principio da independéncia.

Mas, por mais intenso que seja o papel desempenhado pelo principio da
independéncia, sdo necessarios ainda outros elementos para a construcdo da
imunidade soberana. Desta forma, a solidez desta base é também de
responsabilidade de outros principios, como, por exemplo, o da igualdade, a seguir

analisado.
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1.1.3 Igualdade

Classificando a igualdade como um direito dos Estados, Accioly, Nascimento
e Casella elencam, entre suas principais consequéncias, a de que nenhum Estado
tem o direito de reclamar jurisdicdo sobre outro Estado soberano (2009), ou seja,
que os tribunais de um Estado néo tém jurisdicdo nem competéncia judiciaria em
relacdo a outro Estado (2009). Assim, o terceiro principio que fundamenta a
imunidade soberana é o da igualdade entre os Estados, que, cristalizado na maxima
latina par in parem non habet imperium, define a impossibilidade de um Estado ser

julgado por um ente de igual posi¢do hierarquica.

A House of Lords também ja se manifestou neste sentido, afirmando que “a
base sobre a qual um Estado é considerado imune a jurisdicéo territorial das cortes
de outro Estado é aquela do “par in parem”, que efetivamente significa que os atos
soberanos ou governamentais de um Estado ndo sdo matérias sobre as quais as
cortes de outro Estado possam julgar.”” (REINO UNIDO DA GRA-BRETANHA E
IRLANDA DO NORTE, 1983, p. 262). Desta forma, as pessoas juridicas
internacionais de igual posicdo ndo podem ver seus litigios resolvidos pelas cortes
de uma delas, pois tal situacdo afrontaria o principio da igualdade. A imunidade de
jurisdicdo garante, assim, a observancia deste principio, impedindo que um igual

emita julgamento sobre outro.

De acordo com Massicci, alicercar a imunidade soberana também sobre a as
bases do principio da igualdade constitui “uma justificacdo muito poderosa, que
busca o respeito dos Estados como sujeitos de Direito Internacional, provendo certa
seguranca juridica ao criar um minimo de previsibilidade na reparticdo do poder
jurisdicional entre os Estados.” (MASSICCI, 2007, p. 49) A imunidade de jurisdicao
nao pode, portanto, ser dissociada do principio da igualdade, emprestando este sua
forca aquela.

"I Congreso Del Partido: O caso em questdo diz respeito a dois navios — Playa Larga e Marble
Islands- que transportavam acgucar para o Chile quando receberam ordens do governo cubano para
abortar a viagem e descarregar seu conteildo em outro lugar. A conduta do governo cubano fora
motivada pelo golpe militar que depds Allende e colocou o general Pinochet no poder, e,
posteriormente, os donos chilenos da carga iniciaram uma acédo in rem contra | Congresso, outro
navio de propriedade do governo cubano, que alegou imunidade de jurisdicdo. (O'BRIEN, 2001, p.
p. 271-272).
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A influéncia marcante do principio da igualdade sobre o instituto da imunidade
de jurisdicdo transparece também de forma clara quando se constata a possibilidade
de um Estado manifestar sua aquiescéncia em ser processado perante as cortes de
outro pais, abdicando, assim, da imunidade a qual ordinariamente faria jus. Portanto,
conforme Brownlie (2008), o consentimento dado reafirma o estatuto da igualdade,
ou seja, a paridade hierarquica dos Estados permite que um deles submeta-se

voluntariamente a jurisdi¢cdo do outro.

1.1.4 Dignidade

Finalmente, cumpre analisar o importante papel exercido pelo principio da
dignidade sobre o instituto da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro®. De
fato, a evolugdo histérica da imunidade em geral esta intrinsecamente ligada a este
principio, que, ao estabelecer o reconhecimento de elevada distingdo aos chefes do
Estado estrangeiro, a seus agentes diploméaticos e demais representantes, levou a
outorga de imunidade de jurisdicdo aos mesmos, privilégio posteriormente estendido
a nacdo como ente estatal. Este processo de desenvolvimento histérico das
imunidades € bem abordado por Brownlie (2008), afirmando que, apesar da
imunidade dos representantes diplomaticos ter antecedido a imunidade dos
soberanos e dos Estados, estas duas doutrinas estdo estreitamente ligadas no que
diz respeito aos seus principios fundamentais, pois ambas contém um elemento

extraterritorial e cerimonial, apesar de a imunidade diploméatica ser mais funcional.

Assim, com vistas a ndo obstar o desempenho das atividades desenvolvidas
pelo Estado estrangeiro, o Estado foro se abstém de julgar tais atos. Percebe-se,

desta forma, que “o fundamento da imunidade jurisdicional assenta igualmente na

® Sobre este assunto, Dinamarco afirma: As regras de boa convivéncia internacional aconselham que
0 Estado va além no respeito & soberania alheia, abstendo-se de exercer jurisdicdo sobre bens e
interesses de outros Estados soberanos, de seus agentes diplomaticos e de certas entidades
internacionais, como a Organizacao das Nacdes Unidas, o Mercosul ou a Comunidade Européia.
Dai as imunidades a jurisdicdo, que séo limitagcdes internacionais impostas a esta, de modo que
cada Estado renuncia & competéncia de seus juizes também nessa medida (DINAMARCO, 2004,
p. 338).
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dignidade da nacdo estrangeira, dos seus Orgados e representantes, e na
necessidade funcional de ndo Ihes colocar entraves a prossecuc¢do da sua missao”
(BROWNLIE, 2008, p. 347).

No ambito jurisprudencial, € o caso da Escuna Exchange v. McFaddon que
consagra a dignidade como fundamento da imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro. Assim, j& em 1812, o juiz Marshall, da Suprema Corte dos Estados
Unidos da América, afirma®:

Esta perfeita igualdade e absoluta independéncia dos soberanos, e este
interesse comum o0s impelindo a um relacionamento mutuo, € um
intercambio de bons oficios uns com os outros, fez surgir uma classe de
casos nos quais entende-se que todo o soberano deve renunciar ao
exercicio de parte daquela jurisdicdo territorial completa e exclusiva, que se
diz ser o atributo de toda nacdo. Admite-se que um destes casos seja a
excecdo da pessoa do soberano de prisdo ou detencdo no territorio
estrangeiro. Se ele entra naquele territério, com o conhecimento e a licenca
de seu soberano, esta licenga, embora ndo contenha nenhuma estipulacéo
excetuando a sua pessoa de prisdo, é universalmente entendida como
implicando tal estipulagdo. Por que razéo todo o mundo civilizado concorreu
para esta construcdo? A resposta ndo pode estar errada. Ndo se entende
gue um soberano estrangeiro pretenda submeter-se a uma jurisdicdo
incompativel com sua dignidade e com a dignidade de sua nacdo, e para
evitar esta subjecdo € que a licenca é obtida. (THE AMERICAN SOCIETY
OF INTERNATIONAL LAW, 1909, p. 229, grifo nosso).

A questdo da dignidade como fundamento para o instituto da imunidade de
jurisdicdo dos Estados estrangeiros perante o Estado foro'® é especialmente
questionavel nos casos relativos a busca de individuos a reparac¢des por violagdes
aos direitos humanos perpetradas pelos Estados estrangeiros. Como permitir,

logicamente, que a dignidade sirva como meio de protecéo e garantia de impunidade

°A mencédo a dignidade, tanto do principe quanto da nagdo, permeia toda a decisdo, como do trecho
abaixo:
“This full and absolute territorial jurisdiction being alike the attribute of every sovereign, and being
incapable of conferring extraterritorial power, would not seem to contemplate foreign sovereigns, nor
their sovereign rights, as its objects. One sovereign being in no respect amenable to another and
being bound by obligations of the highest character not to degrade the dignity of his nation, by
placing himself or its sovereign rights within the jurisdiction of another, can be supposed to enter a
foreign territory only under an express license, or in the confidence that the immunities belonging to
his independent sovereign station, though not expressly stipulated, are reserved by implication, and
will be extended to him”. (THE AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW, 1909, p. 226)

0E importante salientar, entretanto, a existéncia de criticas a concep¢do que defende a dignidade
como um dos fundamentos da imunidade soberana. Tais analises afirmam, em regra, que tal visdo
estaria defasada em funcdo de uma mudancga na justificativa das imunidades no hodierno direito
internacional, que possuiriam, hoje em dia, um carater predominantemente funcional, e ndo mais
tdo cerimonial. Esta visao é defendida por Massici (2007, p. 50), que afirma: “Tanto a doutrina como
a jurisprudéncia costumam referir-se a dignidade dos Estados, um conceito que provém da
imunidade pessoal dos soberanos ou chefes de Estado e seus embaixadores e que ha algum
tempo ndo se sustenta, entre outras coisas porque as imunidades pessoais somente se justificam
no Direito Internacional atual sobre uma base funcional”.
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de condutas tdo indignas como o genocidio, perseguicdes raciais e a tortura? Neste
sentido, € pertinente a reflexdo de Brohmer, que questiona que, se a dignidade é
considerada um conceito moral e ético e, portanto, um atributo dos seres humanos,
como se pode cogitar que a chamada “dignidade” de um Estado responsavel por
violacbes a direitos humanos deva prevalecer sobre a dignidade do individuo
vitimizado (BROHMER, 1997)? Em nossa opinido, o chamado principio da dignidade
do Estado ndo podera funcionar como uma justificativa razoavel para conferir
imunidade de jurisdicdo aos Estados responsaveis justamente por violar — de
maneiras muitas vezes atrozes e chocantes - a dignidade de seres humanos, seja

em virtude de sua etnia, crenca, participacao politica, etc.

Analisados os fundamentos do instituto da imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro, cumpre agora distingui-la de outros institutos, como a jurisdicdo e a

competéncia.
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1.2 DISTINCOES FUNDAMENTAIS: JURISDICAO, COMPETENCIA E IMUNIDADE
DE JURISDICAO

Apesar de constituirem institutos bastante diversos, € comum, tanto na
doutrina como na jurisprudéncia’*, perceberem-se equivocos e confusdes entre
estes conceitos, 0 que acarreta visdes e decisoes distorcidas. Assim, distinguir cada
um destes institutos € um passo importante para o correto desenvolvimento do tema
deste trabalho pois, como salienta Antenor Madruga (2003), o equivoco entre 0s
institutos de jurisdicdo e competéncia impde obstadculos ao entendimento do
conceito de imunidade de jurisdicdo e o processamento adequado da declinatoria
fori oferecida por um Estado. Desta forma, os fendbmenos da incompeténcia
internacional, incompeténcia interna e imunidade de jurisdicdo sdo similares na
medida em que possuem o0 conddo de evitar o julgamento do mérito da lide pelo
julgador, mas ignorar as diferengcas essenciais entre estes institutos pode resultar,

conforme o autor, em raciocinios equivocados.

E necessario, portanto, individualizar o papel desempenhado por cada um
destes institutos — jurisdicdo e competéncia — para evitar imprecisdes conceituais
que podem comprometer a andlise do tema ora abordado, ou seja, a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro perante as cortes domésticas por violacdo aos

direitos humanos.

1 E notdria a confusdo operada, por exemplo, pela Suprema Corte dos Estados Unidos da América
no caso Amerada Hess v. Argentina. No caso, a companhia Amerada Hess buscava ressarcimento
pelos danos sofridos por seu navio, que fora bombardeado pela forca aérea argentina na guerra
das Malvinas. Depois de ver seu pleito frustrado nas cortes argentinas, os demandantes
ingressaram com a demanda perante as cortes americanas, afirmando que estas possuiam
jurisdicdo com base no Alien Tort Statute, que confere jurisdigdo federal em qualquer demanda
civil, sobre um estrangeiro por delito civil cometido em violagéo ao direito das na¢bes ou tratado
dos Estados Unidos. A corte distrital extinguiu o feito sem julgamento de mérito alegando auséncia
de jurisdi¢édo, afirmando que o Foreign Sovereign Immunities Act de 1976, estatuto que regula a
concesséao de imunidade nas cortes americanas, constituia a Unica base de exercicio de jurisdi¢cao
federal sobre casos contra Estados estrangeiros, decisédo que foi revertida em segunda instancia,
mas finalmente mantida pela Suprema Corte americana, que erroneamente decidiu que um
estatuto sobre imunidade determinava as bases da jurisdicdo (KIRGIS, 1988). Ver também
VAZQUEZ, 1989, p. 565-568.
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1.2.1 Jurisdicao

Liebman (2003) citava em sua obra as licbes classicas de mestres do Direito
para conceituar a jurisdicdo, e j4 apontava para a existéncia de mais de uma
definicio do mesmo conceito, recordando em especial duas acepgfes que
fundamentaram por muito tempo o debate cientifico na Italia: a de Chiovenda, que
define a jurisdicdo como a atuacédo da lei por parte dos 6rgdos publicos a tanto
destinados®?, e a de Carnelutti, que a define como a justa composicéo da lide, assim
entendida como qualquer conflito de interesses regulado pelo direito, e como justa a
composicao que é feita de acordo com o direito.

A pluralidade semantica do termo jurisdicdo evidencia-se quando se consulta
também a doutrina patria. Para autores como Humberto Theodoro Juanior (2004, p.
32), a jurisdigdo consiste no “poder que toca ao Estado, entre as suas atividades
soberanas, de formular e fazer atuar praticamente a regra juridica concreta que, por
forca do direito vigente, disciplina determinada situacao juridica”. Visdo semelhante
parece ser compartilhada por Marques (2000), que afirma que a jurisdicdo é
constituida pela funcéo de julgar a lide ou pretensdo, dando a cada um o que € seu.
A jurisdicdo™ resulta da necessidade de composicdo processual dos litigios pelo
Estado, sendo que o terceiro imparcial com o qual colaboram os interessados para a
solucdo da lide € um 6rgdo ou autoridade estatal e, conseqiientemente, o judicium
dele emanado ndo constitui um mero juizo l6gico sobre a pretensdo que esta na

base do litigio, e sim um ato de vontade revestido de carater imperativo

12 Neste sentido, afirma Chiovenda: “O Estado moderno considera, pois, como sua funcéo essencial a
administracdo da justica; somente ele tem o poder de aplicar a lei ao caso concreto, poder que se
denomina “jurisdicdo”. Para isso ele organiza 6rgdos especiais (jurisdicionais), o0 mais importante
dos quais sédo os juizes (autoridades judiciarias). Perante estes deve propor a sua demanda aquele
gue pretenda fazer valer um direito em juizo. A tarefa dos juizes é afirmar e atuar aquela vontade
concreta, dados os fatos que eles considerem realmente existentes”. (CHIOVENDA Principii di
diritto processuale apud BAPTISTA DA SILVA, 2002, p. 27.

¥ Segundo Dinamarco, “a jurisdicdo situa-se, juntamente com a legislacdo, entre as atividades
juridicas do Estado. E uma atividade ligada essencialmente & atuacdo juridica, enquanto a
legislacdo se destina a producéo juridica. Ambas diferem da administracdo, que ndo tem objetivos
juridicos. A jurisdicdo identifica-se pela presenca de dois elementos essenciais, quais sejam o
carater substitutivo e os escopos a realizar” (DINAMARCO, 2004, p. 311).

4«0 poder estatal ndo é exercido na medida em que o desejem ou aceitem os particulares, mas
segundo os designios e decisGes do préprio Estado, expressos pelos agentes regularmente
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(MARQUES, 2000). Assim, “pelo aspecto técnico, a atividade jurisdicional é sempre
substitutiva das atividades dos sujeitos envolvidos no conflito, a quem a ordem
juridica proibe atos generalizados de autodefesa” (DINAMARCO, 2004, p. 310).

Afigura-se, portanto, o exercicio de jurisdicdo como um claro traco da
soberania do Estado através da resolucao de conflitos, que se da nos ditames da lei.
No ambito do direito internacional, Bevilacqua elencou, entre os direitos que o
Estado reserva para si quando entra para a comunh&o internacional, o exercicio da
jurisdicdo e império sobre o seu territorio, juntamente com a prerrogativa de manter
ou alterar a sua constituicdo politica segundo as suas necessidades e conveniéncias
e o de ter uma legislacao propria (1939). Opinido analoga parece ser partilhada por
Accioly, Nascimento e Casella ao afirmarem que exercicio da jurisdicdo constitui
direito basico do Estado, tendo por pressuposto o fato de que todas as pessoas e
bens situados em seu territorio encontram-se submetidos as suas leis e tribunais
(2009).

Desta forma, percebe-se que “0 escopo da jurisdicdo € o de tornar efetiva a
ordem juridica e impor, através dos o6rgdos estatais do Poder Judiciario, a regra
juridica concreta que, por forca do direito vigente, deve regular determinada situacao
juridica” (MARQUES, 2000). O exercicio jurisdicional materializara, assim, a vontade
do legislador no caso concreto, através da aplicacdo da lei pelo magistrado.
(MARINONI; ARENHART, 2005), podendo ser conceituado “como funcéo do Estado,
destinada a solucdo imperativa de conflitos e exercida mediante a atuacdo da
vontade do direito em casos concretos” (DINAMARCO, 2004, p. 309).

1.2.2 Competéncia

A jurisdicdo, prerrogativa estatal, possibilitard& que os o6rgdos do Poder

Judiciario emitam decisbes sobre os conflitos que Ihes sdo apresentados. Ela

investidos. A relacdo de autoridade e sujeicdo, existente entre o Estado e os particulares, é o fator
legitimante da inevitabilidade do poder estatal e do seu exercicio” (DINAMARCO, 2004, p. 312).
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precisa, entretanto, ser repartida entre os 6rgados do poder judiciario para melhor
organizar seu o seu funcionamento, otimizando o seu exercicio. A parcela de
jurisdicdo atribuida a cada 6rgdo é chamada de competéncia, cujas regras se
justiicam em virtude da necessidade de racionalizacdo do servico forense,
atribuindo-se, em consequéncia, uma parcela do trabalho de distribuicdo da Justica
no pais a cada orgao judicial (MONTENEGRO FILHO, 2007). Assim, na acertada
lichio de Humberto Theodoro Junior (2004), a jurisdicdo, que compde, juntamente
com o poder de legislar e o de administrar a coisa publica, as faculdades da
soberania estatal, sera a funcédo publica, realizada por Orgaos competentes do
Estado, com as formas requeridas pela lei, em virtude da qual, por ato de juizo,
determinando o direito das partes visando dirimir seus conflitos e controvérsias de
relevancia juridica, através de decisbes com autoridade de coisa julgada,
eventualmente passiveis de decisdo. Desta forma, enquanto funcdo estatal, a
jurisdicdo € uma sO, mas seu exercicio pratico demanda o concurso de Vvarios
orgaos do Poder Publico, sendo a competéncia, portanto, o critério utilizado para se
distribuir as funcgdes relativas ao desempenho da jurisdicdo entre os diversos 6rgaos

do Poder Judiciario®®.

Portanto, a competéncia serd sempre uma delimitacdo de jurisdi¢cdo
(MADRUGA FILHO, 2003), sendo por isso chamada de medida da jurisdicdo. A
competéncia é determinada quando o poder jurisdicional passa de abstrato a
concreto em face de um litigio (MONTENEGRO FILHO, 2007), balizando, assim, o
exercicio jurisdicional ao estabelecer os seus limites. Tal conclusdo significa, na
pratica, que caso ndo haja fixacdo da competéncia especifica de determinado 6rgéo

jurisdicional (em razdo de certa matéria ou pessoa € parte na demanda, por

1> «Deixando-se de lado os fins mais importantes da jurisdicdo, o certo é que o Estado, para exercer o
“poder jurisdicional”, precisa de varios juizes, juizos e tribunais, principalmente em um pais com a
dimenséo territorial do Brasil, pelo que, para que a “justica” possa ser ordenada e efetivamente
exercida, é necessario que os varios casos conflitivos concretos sejam classificados e agrupados
de acordo com pontos que tém em comum, que 0S processos que a eles servem de instrumento
tém em comum, ou que as pessoas que neles estdo envolvidas possuem em comum, distribuindo-
se o0 poder jurisdicional na medida dos casos que forem agrupados” (MARINONI; ARENHART,
2005, p. 38).

18 Neste sentido: “Dissemos, pouco antes, ao examinar a jurisdigdo como funcao de Estado, que ela é
una enquanto atividade especifica atribuida ao Poder Judiciario. Nao obstante essa unidade e
identidade da respectiva atividade funcional, o exercicio efetivo e concreto da funcéo jurisdicional &
atribuida internamente pelo Poder Judiciario, segundo a competéncia que a prépria Constituicdo
Federal e as leis de organizacao judiciaria de cada Estado e da Unido conferem a seus juizes e
tribunais superiores” (BAPTISTA DA SILVA, 2002, p. 53)
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exemplo) ele pode tudo julgar. Desta maneira, quando tal competéncia €
estabelecida, impde-se uma restricdo ao poder jurisdicional de um determinado
orgédo do Poder Judiciario, e, conforme salienta Dinamarco (2004, p. 333),“s6 tem
significado pesquisar a competéncia quando da jurisdicao ja se tem certeza”.

Para os fins propostos pelo presente trabalho, cumpre analisar como se da a
delimitacdo da competéncia internacional no ambito nacional, temética que ja
chamava a atencdo de Bevilacqua (1939), que afirmava serem competentes 0s
tribunais comuns para conhecer de causas nas quais figura Estado estrangeiro
como parte quando: a) este Estado renuncia, de forma expressa, ao direito de alegar
a incompeténcia de tais tribunais; b) quando propde a acao perante tais tribunais, o
que significaria declarar que, no caso, aceita a jurisdicdo do Estado foro ; ¢) quando
nao apresenta, em sua defesa, a excecdo declinatoria fori e; d) quando for

proprietario de imdveis no pais e sobre estes bens versar a controveérsia.

Atualmente, a competéncia internacional do Poder Judiciario brasileiro esta

disposta nos artigos 88 e 89 do Cddigo de Processo Civil:

Art. 88. E competente a autoridade judiciaria brasileira quando:

| - o réu, qualquer que seja a sua nacionalidade, estiver domiciliado no
Brasil;]

Il - no Brasil tiver de ser cumprida a obrigacgéo;

lll - a acdo se originar de fato ocorrido ou de fato praticado no Brasil.
Paragrafo Gnico. Para o fim do disposto no n° |, reputa-se domiciliada no
Brasil a pessoa juridica estrangeira que aqui tiver agéncia, filial ou sucursal.
Art. 89. Compete a autoridade judiciaria brasileira, com exclusdo de
qgualquer outra:

| - conhecer de acdes relativas a iméveis situados no Brasil;

Il - proceder a inventario e partilha de bens, situados no Brasil, ainda que o
autor da heranca seja estrangeiro e tenha residido fora do territrio nacional.

Embora o dispositivo supracitado seja claro em estabelecer a competéncia da
justica brasileira'’, néo é raro ocorrer confus&o entre os institutos de competéncia e
jurisdicdo. Theodoro Junior (2004) afirma, por exemplo, que quando o Cdédigo se

refere a “competéncia internacional” estd ndo apenas tratando de competéncia, e

7 «“A quem necessite, perante o direito brasileiro, determinar a competéncia para 0 processo e
julgamento de uma determinada causa de natureza civil, a primeira tarefa a ser realizada é a
comprovacao de que a jurisdicdo brasileira é efetivamente competente para tal causa, o que se faz
consultando as disposicfes constantes dos arts.88-90 do CPC, a respeito da chamada
competéncia internacional” (BAPTISTA DA SILVA, 2002, p.57).
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sim da propria jurisdicdo, ou seja, definindo as possibilidades de atuacao do préprio
poder jurisdicional do Estado. A conclusdo do eminente jurista, apoiada por
Dinamarco,’® deixa evidente a ambigiiidade e incerteza que permeiam os dois
conceitos, especialmente em se tratando da competéncia internacional. Para dirimir
esta possivel confuséo, é preciso ter em mente a concepc¢ao de jurisdicdo como um
poder ilimitado, sendo ai possivel diferencia-la da competéncia internacional, que
seria um limite auto-imposto pelo Estado ao seu poder de julgar quaisquer lides que
estejam perante seus magistrados (MADRUGA FILHO, 2003).

Entre diversas visdes®®, adotamos a posicdo de Madruga, que oferece uma
interessante explanacdo em sua obra, diferenciando os dois institutos e
estabelecendo a correta relacéo entre eles ao afirmar que o poder que o Estado tem
para solucionar conflitos € amplo, mas nao ilimitado, e que muitas vezes nao é de
interesse do Estado fazer uso de todo esse poder®, dada a existéncia de casos que,
embora possam ser submetidos a sua jurisdicdo, ndo sdo tdo importantes para as
finalidades da atividade jurisdicional, ou mesmo que podem ser melhor resolvidos
por outra jurisdicdo (MADRUGA FILHO, 2003). Assim, segundo o autor, pode-se

coligir uma conveniéncia do Estado em balizar a sua propria atividade jurisdicional.

18 «“Externamente, a jurisdicdo é limitada por certos fatores inerentes ao convivio entre Estados
soberanos, que levam cada um destes a excluir a sua prépria jurisdicdo em muitos casos. As
regras da chamada competéncia internacional sé@o limitativas da prépria jurisdigdo, ndo meros
critérios de distribuigdo do exercicio da jurisdigdo entre os juizes do mesmo pais (competéncia). Em
relacdo as causas excluidas da competéncia do juiz nacional, a jurisdicdo do pais ndo se exerce
porque o poder estatal é insuficiente para chegar até elas. Por falta de competéncia internacional, o
juiz nacional sera carecedor de jurisdicdo. Nao se trata de mera incompeténcia, como a locugdo
poderia fazer crer. Tal € um sistema de limitagBes territoriais da prépria jurisdicdo e ndo de seu
exercicio” (DINAMARCO, 2004, p. 333).

% Entre elas, trazemos a de Diego Fernandez Arroyo: “Em alguns paises se prefere a expressio

competéncia internacional (ou competéncia judicial internacional), seguindo a velha idéia de que os

termos que acompanham a palavra competéncia indicam o ambito preciso no qual se exerce em
cada caso a funcdo jurisdicional do Estado [...] ou se divide a competéncia segundo outros

conceitos, como a demarcacao territorial ou a instancia de atuacdo de cada juiz ou tribunal. A

competéncia internacional é, neste sentido, uma competéncia em razdo da matéria. Nos paises do

MERCOSUL, se utiliza preferentemente a expressao “jurisdicdo internacional”, reservando o termo

competéncia para o exercicio de jurisdicdo nos casos internos. Entretanto, ndo faltam autores que

fazem uso de “jurisdicdo” e de “competéncia” indistintamente” (ARROYO, 2003, p. 138).

Ver também a opinido de Marinoni e Arenhart: “Para que tenha sentido perguntar sobre o juizo

competente, é preciso, antes de tudo, verificar se a jurisdicdo brasileira est4 habilitada para a

causa. Alude-se a competéncia internacional, precisamente para indicar os critérios, utilizados pelo

direito nacional, para determinar as causas que podem (ou devem) ser julgadas pela jurisdicao
brasileira. Em esséncia, porque a jurisdicdo é expressdo do poder do Estado, qualquer causa
poderia ser levada a jurisdicdo nacional. Entretanto, por razdes de efetividade da deciséo, o direito

nacional discrimina as acbes que podem ser julgadas no territério brasileiro, tendo em vista a

possibilidade de dar concreta e real efetividade a decisdo tomada” (MARINONI; ARENHART, 2005,

p.40).

20
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Para Madruga (2003, p.86), “essa conveniéncia de limitacdo da jurisdicdo se traduz
em regras de competéncia geral (internacional). Essas regras de competéncia
internacional informam ao Poder Judiciario quais sdo as causas que podem ser

submetidas ao seu julgamento”.

Ainda, é importante mencionar que Dinamarco (2004) elenca as razfes que,
na concepcdo do autor, justificam a competéncia internacional, como a
impossibilidade ou enorme dificuldade para cumprir em territério estrangeiro
determinadas decisGes dos juizes nacionais, a pouca importancia ou relevancia de
muitos conflitos em face dos interesses que ao Estado compete preservar e,
finalmente, a conveniéncia politica de manter certos padrées de reciproco respeito

em relacdo a outros Estados.

Ser4, portanto, o interesse do Estado que demarcara a extensao e o alcance
do exercicio jurisdicional, pois, embora o Estado goze, sobre o seu territério, de
jurisdicdo geral e exclusiva (REZEK, 2005) significando que ele exerce no seu
dominio espacial todas as competéncias — sejam elas legislativas, administrativas ou
jurisdicionais — e que, ao fazé-lo, ndo ter4 a concorréncia de nenhum outro ente
soberano (REZEK, 2005), nem sempre |lhe sera oportuno usar todo este poder.
Assim, deverad o Estado averiguar a conveniéncia em julgar causas que envolvam
um ou mais elementos internacionais, e esta afericdo indicara as fronteiras da
jurisdicdo. A conclusdo importante aqui € de que a jurisdicdo do Estado €,
inicialmente, ilimitada, sendo que cabe ao proprio Estado estabelecer seus limites e
reparti-la entre seus 6rgéaos julgadores.

E quais critérios ou parametros devem ser utilizados para guiar este processo,
ou seja, para determinar se é ou ndo do interesse do Estado exercer a sua jurisdi¢cao
sobre determinado conflito? A doutrina fornece algumas indicagdes a este respeito.
Segundo Theodoro Junior. (2005), a limitacdo do exercicio da jurisdicdo se da
especialmente pelo chamado principio da efetividade, uma opinido apoiada e
complementada por Marques (2000), que aponta ainda outro principio como baliza,
explicando que a jurisdicdo deve ser limitada, em relacdo ao espaco, também pelo
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principio da submiss&o. Assim, enquanto o principio da efetividade® significa que o
juiz é incompetente para proferir sentenca que nao tenha possibilidade de executar,
o principio da submissao significa que, em limitado nimero de casos, uma pessoa
pode voluntariamente submeter-se a jurisdicdo de tribunal a que ndo esteja sujeita
em tese, pois, tendo aceitado uma vez esta jurisdicdo, ndo pode depois querer ver-
se livre dela (MARQUES, 2000).

O poder inicialmente ilimitado?® de um Estado de exercer sua jurisdicdo
encontrara, portanto, barreiras no proprio interesse do Estado em julgar
determinadas causas e nao outras, interesse este que pode pautar-se, por exemplo,
pelo principio da efetividade. A distribuicdo da prerrogativa do exercicio jurisdicional
entre os diversos 6rgaos ou esferas do Poder Judiciario se chamara competéncia,

conforme visto anteriormente.

H4, entretanto, um outro limite pratico ao exercicio jurisdicional do Estado,
que obstard que este julgue, perante suas cortes, outros Estados estrangeiros
igualmente soberanos. A este Obice a jurisdicdo “geral e exclusiva” do Estado foro
chama-se imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, tema que sera abordado a

sequir.

2l Uma interessante discussdo acerca da efetividade é trazida no caso Iracy Ribeiro de Lima v.
Consulado Geral do Japéo (STF, AgR RE 222.368-4). O caso é relativo a uma demanda trabalhista
ajuizada contra o Consulado do Japéo, na qual houve o reconhecimento de que a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro ndo é aplicavel, conforme a jurisprudéncia do Supremo Tribunal
Federal. Entretanto, é digno de nota o argumento articulado pelo Japdo de que, apesar de o
Judiciéario brasileiro autorizar o processamento destas acgdes, € remota a possibilidade de que a
jurisdicdo prestada venha a ser efetiva, pois o privilégio de imunidade de execugao continua tendo
carater absoluto. Segundo o Japdo, “jurisdicdo sem efetividade, € o mesmo que auséncia de
jurisdicdo”. Em seu voto, o Min. Relator Celso de Mello rebate este argumento e afirma que a
imunidade de jurisdicdo e a imunidade de execucgéo constituem categorias autbnomas, que devem
ser tratadas de forma diferente e independente. (JAEGER, 2008, p. 06).

Sobre o tema, é pertinente a colocagcdo de Arroyo: “Durante muito tempo foi possivel dizer que
cada Estado, em virtude de seu carater independente e soberano, era absolutamente livre para
determinar em que casos seus juizes e tribunais deviam ou podiam exercer sua jurisdicdo. Dita
afirmacao, que deita raizes em uma concepcao territorialista e nacionalista, parece também buscar
sustento no que seria a falta de um principio de direito internacional (e com mais razdo, de um de
direito natural) que obrigue os Estados a autolimitar a competéncia de seus 6rgéos judiciais casos
com elementos vinculados, dentre outros ou exclusivamente, com outros ordenamentos juridicos.
Ainda enfrentando a questéo de filosofia juridica que o problema traz, parece inevitavel considerar
gue no momento atual tal afirmacdo perdeu muito de seu sentido préatico. Desde que praticamente
todos os Estados, em maior ou menor medida, aceitaram a possibilidade de que as decisdes que
se adotam em outro pais (inclusive as adotadas por particulares em uma arbitragem internacional)
podem ter efeitos no territério sujeito a sua soberania, ficou claramente estabelecido que a idéia de
uma jurisdicdo materialmente universal sobre todos os casos [...] ndo se corresponde com a
realidade nem - em boa medida- com as necessidades da vida contemporanea” (ARROYO, 2003,
p. 139-140).

2

N
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1.2.3 Imunidade de Jurisdicao

De acordo com Brohmer (1997), a imunidade teria o condado de impedir as
cortes do Estado foro de determinar a responsabilidade de Estados estrangeiros por
suas acdes, ou seja, considerando que a jurisdicdo de um Estado € inicialmente
ilimitada, e que a competéncia € a medida deste poder, a imunidade seria capaz de
afastar a jurisdicdo, operando como uma excec¢do. O autor complementa sua
explicacéo, afirmando que a imunidade configuraria um conjunto de regras negativas

gue estabelecem quando uma corte ndo pode julgar um caso.

Assim, depois de determinar se possui ou nao jurisdicdo para o caso
baseando-se em critérios genuinos de conexdo, a corte ira checar se as regras
relativas a imunidade se aplicam a este réu especifico e, se constatado que ele é
imune ao processo, a corte devera abster-se de julgar a demanda que, ndo fosse
por esta circunstancia em particular da qual decorre a imunidade, sujeitar-se-ia
normalmente a jurisdicdo da corte (BROHMER, 1997). E neste sentido que Accioly,
Nascimento e Casella colocam a imunidade como uma restricdo ao direito
fundamental do Estado a jurisdicdo (2009), direito este que é anterior e inerente a

condicdo de Estado, e que sera limitado pela imunidade.

Assim, a andlise de jurisdicdo precedera, por légico, a andlise da questao de
imunidade. E neste sentido que Marques (2000) afirma que a jurisdicdo civil é
exercida sobre todas as pessoas que se encontrem no territdrio nacional, mas,
apesar disso, existem imunidades jurisdicionais de carater civil para os soberanos ou
chefes de Estado estrangeiro e para os agentes diploméaticos, por exemplo, o que
significa que estes ndo serdo processados perante as cortes nacionais®. Enquanto

as imunidades dos agentes diplomaticos e dos chefes de Estado possuem

%3 De acordo com Dinamarco “As imunidades & jurisdicdo, estabelecidas em tratados internacionais,
permitem que as pessoas imunes (ONU, Estados estrangeiros e agentes diplomaticos) valham-se
da Justica brasileira quando quiserem, propondo demandas, mas ndo sejam suscetiveis de serem
demandadas aqui contra sua vontade: para eles, por notorias raz6es diplomaticas de conveniéncia
internacional, a jurisdicdo brasileira ndo é inevitavel” (DINAMARCO, 2004, p. 313).
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regulamentacdo internacional, o mesmo ndo ocorre com a imunidade de Estado
estrangeiro perante as cortes domeésticas do Estado foro, o que gera
guestionamentos acerca do seu alcance e das situagcbes nas quais deve ser

concedida.

Este debate sobre a natureza e a extensdo da imunidade jurisdicional dos
Estados estrangeiros torna-se ainda mais polémico quando os delitos cometidos
pelo Estado incluem violagbes aos direitos humanos®'. Nestas situacdes, a
concessao de imunidade de jurisdicdo ao Estado violador choca-se frontalmente
com a protecdo e valorizacdo conferida aos direitos humanos nos dias de hoje, e
“como resultado, um Estado pode evitar em grande parte a responsabilidade por
seus atos ou omissdes quando a defesa da imunidade estiver disponivel”
(BROHMER, 1997, p. 4).

Assim, esclarecidos estes conceitos, € possivel analisar mais atentamente, a
partir de agora, a questdo da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro por
violagcdes aos direitos humanos perante as cortes domésticas do Estado foro, como

sera visto a sequir.

1.3 IMUNIDADE DE JURISDICAO: DO PARADIGMA ABSOLUTO A
RELATIVIZACAO

O instituto da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro sofreu profundas
transformacdes no decorrer dos ultimos séculos, mudangas estas ocasionadas, em
sua maior parte, pela propria alteracdo do papel desempenhado pelos Estados no

cenario internacional. O carater diverso assumido pelo Estado em cada periodo

4 segundo Boggiano, por exemplo “Consideramos a jurisdicéo internacional como o poder de regular
causas, casos, assuntos ou conflitos ndo exclusivamente internos de um ordenamento juridico.
Inclusive, um assunto exclusivamente interno pode eventualmente internacionalizar-se pela
possivel responsabilidade internacional de um Estado que descumpre, v.g., as obrigacGes
assumidas em um tratado sobre direitos humanos”. (BOGGIANO, 2001, p. 13)
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histérico determinou, assim, a consequente modificacdo na aplicacdo do instituto ora

estudado, em uma que resultou na concepcao hodierna de imunidade soberana.

Este processo historico de desenvolvimento da concep¢do de imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro sera, portanto, objeto de analise nesta parte do

trabalho.

1.3.1 Do Soberano-Rei ao Soberano-Estado

A doutrina atual encontra-se pacificada no sentido de atribuir a origem da
imunidade de jurisdicAio do Estado estrangeiro a uma certa passagem ou
transposicdo da imunidade historicamente concedida aos proprios soberanos, os
reis e principes de outrora, ao entdo novo agente do panorama mundial, o Estado-
nacdo. Desta forma, o fendmeno da ndo submissdo do monarca as cortes de outro
pais transladou-se para que o Estado, entidade dotada de personalidade juridica no
ambito do direito internacional, gozasse de tais privilégios. E esta a opinido de
Madruga (2003) e Arroyo (2003), que declaram néo ter havido o nascimento de uma
nova imunidade, mas apenas a transicdo da titularidade da imunidade — antes
atributo pessoal do governante — para o Estado, residindo a mutacdo ndo no instituto

em si, mas sim na feicdo externa do soberano®.

Percebe-se, assim, que a génese do instituto ora estudado encontra-se
consagrada na ancestral pratica de concessao de certas prerrogativas a pessoa do
monarca que, representante dos designios divinos na terra, ndo podia ser submetido
a julgamento perante os tribunais de outro soberano. Ndo é autbnomo, portanto, o
surgimento da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, constituindo-se em
uma migracao da aplicacdo do adagio de Bartolo “par in parem non habet imperium”

para a esfera dos personagens entdo emergentes no cenario mundial: os Estados

% «A imunidade de jurisdicdo foi estabelecida na época das monarquias absolutas, quando a pessoa
do soberano se confundia e identificava com o Estado mesmo, critério que reinou pacificamente em
todo o mundo e foi mantido em virtude do principio de DIP par in parem non habet imperium,
sustentando-se na igualdade e soberania prépria dos Estados” (ARROYO, 2003, p. 143).
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que, possuindo personalidade juridica prépria, desvinculavam-se cada vez mais das

figuras de seus respectivos monarcas.

Convencionada a figura da imunidade de jurisdicdo dos Estados estrangeiros
através da pratica e do costume, cumpre abordar agora a maneira como se deu a

sua aplicacéo através dos tempos, tema que sera analisado a seguir.

1.3.2 O caréater absoluto

A imunidade de jurisdicdo dos Estados estrangeiros foi aplicada, durante
muito tempo, de forma analoga a imunidade concedida a pessoa do soberano, ou
seja, de forma absoluta e praticamente irrestrita. Pode-se afirmar, portanto, que ela
possuia um carater virtualmente inderrogavel, significando que os atos executados
por um Estado ndo podiam, desta forma, ser submetidos a apreciacdo de uma corte
de outro pais igualmente soberano. Accioly, Nascimento e Casella asseveram,
assim, que quando firmada como absoluta, a imunidade “acarreta a exclusdo de
qualquer intervencdo de juiz ou autoridade administrativa de um Estado, em
qualguer controvérsia que diga respeito a Estado estrangeiro, diretamente, bem

como em relacdo as emanacdes deste” (2009, p.338).

A consagracéo jurisprudencial da concep¢ao absoluta da imunidade de
Estado estrangeiro foi cristalizada através da paradigmatica decisao, proferida pela
Suprema Corte dos Estados Unidos da América em 1812, sobre o caso da Escuna
Exchange. De acordo com o relatério da decisdo, a Escuna Exchange pertencia a
John MCFaddon e William Greetham, e saiu de Baltimore em 27 de outubro de
1809 em direcao a St. Sebastians, na Espanha, tendo sido apreendida em dezembro
de 1810 por ordem de Napoledo Bonaparte, imperador francés. Em seguida, a
escuna foi convertida em um navio de guerra da marinha francesa, sob o nome de
Balou. Em julho de 1811, a embarcacido, que rumava as indias, aportou na
Filadélfia, o que levou seus donos originais a peticionarem reivindicando a
propriedade da escuna. A deciséao inicial estabeleceu que, sendo a embarcacdo um

navio de guerra de uma poténcia estrangeira em paz com os Estados Unidos, o caso



35

ndo se submeteria aos tribunais comuns do pais. Esta deciséo foi revertida em sede
de apelacdo, tendo o procurador distrital interposto recurso a Suprema Corte
visando a reforma da sentenca anterior por razfes eminentemente politicas
(AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW, 1909).

A decisdo proferida pelo Chief Justice Marshall favorece® a tese do carater
absoluto da imunidade de jurisdicdo, excepcionando, portanto, a Franca da
jurisdicdo das cortes norte-americanas. Em seu voto, o juiz da Suprema Corte

afirma;

A Exchange, sendo um navio publico armado, a servico de um soberano
estrangeiro, com quem o governo dos Estados Unidos estd em paz, e tendo
entrado em um porto americano, aberto a sua recepcao, nos termos nos
guais os navios de guerra sdo geralmente permitidos a entrar nos portos de
uma poténcia amiga, deve-se considerar como tendo entrado em territério
americano sob uma promessa implicita de que, enquanto necessariamente
aqui, e se comportando de maneira amigavel, ela deveria ser excepcionada
da jurisdicdo do pais (AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW,
1909, p. 230).

A decisédo relativa a Escuna Exchange, proferida em 1812, foi o precedente
que orientou as cortes ndo so dos Estados Unidos, mas de diversos outros paises, a
concederem imunidade absoluta e irrestrita para os Estados estrangeiros perante 0s

tribunais nacionais, restando os individuos lesados sem praticamente nenhum

= importante salientar que o juiz refere-se, em inimeras passagens, a imunidade do soberano - no
caso, Napoledo Bonaparte — , e ndo especificamente a imunidade do Estado, o que néo sé reforca
a posicao que liga a génese da imunidade de Estado a imunidade do soberano como demonstra
que, durante muito tempo, esta distincdo ndo se apresentava de forma clara. As passagens a
seguir, retiradas da sentanca, ilustram bem esta ambigiidade:A foreign sovereign is not
understood as intending to subject himself to a jurisdiction incompatible with his dignity, and the
dignity of his nation, and it is to avoid this subjection, that the license has been obtained. The
character to whom it is given, and the object for which it is granted equally require that it should be
construed to impart full security to the person who has obtained it. This security, however, need not
be expressed; it is implied from the circumstances of the case.]...]
“It is impossible to conceive," says Vattel, " that a prince who sends an ambassador or any other
minister, can have any intention of subjecting him to the authority of a foreign power; and this
consideration furnishes an additional argument, which completely establishes the independency of a
public minister. If it cannot be reasonably presumed, that his sovereign means to subject him to the
authority of the prince to whom he is sent; the latter, in receiving the minister, consents to admit him
on the footing of independency; and thus, there exists between the two princes a tacit convention,
which gives a new force to the natural obligation." Equally impossible is it to conceive, whatever
may be the construction as to private ships, that a prince who stipulates a passage for his troops, or
an asylum for his ships of war in distress, should mean to subject his army or his navy to the
jurisdiction of a foreign sovereign. And if this cannot be presumed, the sovereign of the port must be
considered as having conceded the privilege, to the extent in which it must have been understood to
be asked (THE AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONA LAW, 1909, p. 230).
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remédio. A importancia e a repercussao da decisdo Escuna Exchange para o direito
internacional?’ — e em especial para o campo das imunidades — é portanto
incontestavel, e o paradigma da imunidade absoluta perdurou por muito tempo na

doutrina e jurisprudéncia do direito internacional®®

, tendo prevalecido até o fim do
século XIX. Assim, a chamada regra de imunidade era puramente baseada em
status, sendo suficiente para o réu demonstrar sua condicdo Estado ou governo, e
gue estava sendo demandado direita ou indiretamente, para que a imunidade fosse

concedida (KARAGIANNAKIS, 1998).

Entretanto, mudancas ocorridas no panorama politico, social e econdmico do
século XIX levaram a uma conseqiente alteracdo no papel desempenhado pelo
Estado, que passa a se envolver de forma cada vez mais intensa em campos antes
dominados pela acdo dos particulares. Este fenémeno levou ao estabelecimento
cada vez maior de relacGes de carater privado, como transacées comerciais, entre
os particulares e o Estado e, conseqlentemente, aumentou também a litigancia
sobre disputas oriundas destas relacdes, e, nestes casos, as reivindicacdes de
imunidade trouxeram resultados injustos, pois os individuos prejudicados tinham
negados os remeédios legais por razes completamente desconexas do amago da
sua causa de acdo (BELSKY; MERVA; ARRIANZA, 1989). Esta nova situagéo e a

" E neste sentido que aponta a opinido de Madruga (2003, p. 156-157): O direito das imunidades
poderia ndo ter tido a mesma relevancia se a Escuna Exchange houvesse sido confiscada n&o por
Napoledo Bonaparte, mas, digamos, por D. Jodo VI. Possivelmente, os Estados Unidos ndo se
teriam empenhado tanto em promover a reforma na Suprema Corte do acérddo que restituia a
McFaddon e William Greetham, cidaddos norte-americanos, a embarcacdo de sua propriedade,
confiscada por tropas francesas em decorréncia de violacdo ao embargo naval decretado contra a
Inglaterra e seus aliados. Poderia ter sido completa a sorte que tiveram quando, menos de um ano
depois do confisco, viajando da Europa as Indias sob bandeira, nome e comando franceses, a
escuna Exchange, ou Balou n°5, como passou a ser chamada, precisou aportar em territorio dos
Estados Unidos, devido a intempéries em alto mar, permitindo aos proprietarios desapossados
arglirem a jurisdi¢é@o territorial de seu Estado. Provavelmente, o forte interesse diplomético dos
Estados Unidos em nado se atritarem com o soberano francés pesou na decisdo, assumida, em
corte por sua Procuradoria-Geral, de explorar a teoria juridica que permitiria resolver o impasse.
Esse interesse, expressamente disposto nas razfes de recurso apresentadas neste caso pela
Procuradoria-Geral dos Estados Unidos, que alertou: “if the courts of the United States should
exercise such a jurisdiction it will amout to a judicial declaration of war”. Talvez, uma deciséo
contraria da Suprema Corte no caso Schooner Exchange v. McFaddon tivesse efetivamente levado
a uma declaracdo de guerra pela Franca. Ou, mais provavelmente, ndo tivesse dado ensejo ao
surgimento da teoria da imunidade absoluta.

Conforme Madruga: “Convém relembrar que, apesar de os tribunais belgas e italianos jamais terem
aplicado a imunidade absoluta dos Estados estrangeiros e ndo obstante a resolucéo do Instituto de
Direito Internacional, firmada em 1891, j4 propor uma imunidade apenas relativa, firmou-se
inicialmente um costume internacional préximo a pratica norte-americana, conferindo a prerrogativa
de imunidade um carater quase absoluto”. (MADRUGA FILHO, 2003, p. 158.

2

©



37

posicdo agora ocupada pelo Estado ira alterar também a concepcdo absoluta da

imunidade de jurisdicdo, como sera visto a seguir.

1.3.3 A relativizacédo da Imunidade

No transcorrer do século XIX, os Estados apresentaram-se também como
empresarios comerciais em larga escala, atuando, por exemplo, na criacdo de
monopolios comerciais em areas especificas, construindo e gerindo ferrovias,
companhias de navegacao e servicos postais (BROWNLIE, 2008). Assim, além dos
tradicionais atos de governo, executados no gozo de suas prerrogativas soberanas
os Estados passam a praticar cada vez mais atos de natureza comercial, que sao
realizados com base em sua capacidade privada, na qualidade de pessoa juridica
sujeita ao direito privado (CASSESE, 2005).

Este novo papel desempenhado pelos Estados no cenario internacional — o
de um Estado comerciante, negociador e envolvido também em transacdes de
carater privado - levou a necessidade de se pensar em um tratamento juridico
distinto para os atos destes entes, ndo mais limitados as suas atribui¢cdes
eminentemente politicas e administrativas relacionadas ao governo do pais. Assim,
emerge a distincdo entre atos de governo (jure imperii,) e de gestdo (iure gestionis
ou privatorum), que € consagrada, segundo Cassese (2005), pela jurisprudéncia dos
tribunais italianos e belgas, que passam a negar a concessdo de imunidade de
jurisdicdo para os atos praticados pelos Estados estrangeiros em sua capacidade

privada, inaugurando uma nova tendéncia no campo do Direito Internacional.

O advento da Primeira Guerra Mundial intensificou o processo de atuacao dos
Estados em atividades comerciais, em especial com a emergéncia, no panorama
mundial, dos paises socialistas e comunistas e de sua forte ingeréncia na economia.
A revolugdo Bolchevique — juntamente com uma série de mudancas ocorridas em
outros paises — levou a proeminéncia do Estado no comércio, posicdo reforcada

pela familiaridade adquirida pelas agéncias de comeércio estatal no seio da
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comunidade mercante, surgindo, a partir de entdo, a questdo de se a visao

tradicional da imunidade soberana absoluta ainda era apropriada (BROMER, 1997).

Desta maneira, pouco a pouco a concepcdo de que os Estados gozavam
imunidade absoluta comeca a ceder lugar a uma visdo mais restritiva do instituto, e
cada vez mais paises aderem as correntes italiana e belga. Neste sentido, um passo
importante é dado em 1952, quando os Estados Unidos da América declaram
formalmente a adog&o da teoria restritiva através da notéria Tate Letter?®, uma carta
do Secretario de Estado norte-americano que delineia a nova politica do pais no

tema:

O Departamento [de Estado] cré que a pratica crescente e difundida dos
governos de tomarem parte em atividades comerciais faz necessaria a
pratica que possibilitar4 as pessoas que negociam com eles terem os seus
direitos determinados nas cortes. Por estas razfes, a politica do
Departamento daqui por diante sera de seguir a teoria restritiva da
imunidade soberana em relacdo aos pedidos dos governos estrangeiros de
concessdo de imunidade de jurisdicdo. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA,
1952)

Entre as contribuicBes doutrinarias para a consolidacdo da teoria relativa da
imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, € importante citar Lalive (1953) que,
em 1953 — e portanto apenas um ano apds a Tate Letter nos Estados Unidos —

? Entre as passagens mais importantes da referida carta, encontram-se: The Department [of State]
has now reached the conclusion that such immunity should no longer be granted in certain types of
cases. [...]. A study of the law of sovereign immunity reveals the existence of two conflicting
concepts of sovereign immunity, each widely held and firmly established. According to the classical
or absolute theory of sovereign immunity, a sovereign cannot, without his consent, be made a
respondent in the courts of another sovereign. According to the newer or restrictive theory of
sovereign immunity, the immunity of the sovereign is recognized with regard to sovereign or public
acts (jure imperii) or a state, but not with respect to private acts (jure gestionis). [...] The granting of
sovereign immunity to foreign governments in the courts of the United States is most inconsistent
with the action of the Government of the United States in subjecting itself to suit in these same
courts in both contract and tort and with its long established policy of not claiming immunity in
foreign jurisdictions for its merchant vessels. Finally, the Department feels that the widespread and
increasing practice on the part of governments of engaging in commercial activities makes
necessary a practice which will enable persons doing business with them to have their rights
determined in the courts. For these reasons it will hereafter be the Department's policy to follow the
restrictive theory of sovereign immunity in the consideration of requests of foreign governments for a
grant of sovereign immunity. It is realized that a shift in policy by the executive cannot control the
courts but it is felt that the courts are less likely to allow a plea of sovereign immunity where the
executive has declined to do so. There have been indications that at least some Justices of the
Supreme Court feel that in this matter courts should follow the branch of the Government charged
with responsibility for the conduct of foreign relations. In order that your Department, which is
charged with representing the interests of the Government before the courts, may be adequately
informed it will be the Department's practice to advise you of all requests by foreign governments for
the grant of immunity from suit and of the Department's action thereon.
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realiza uma classificacdo dos atos que considera como de império e, portanto,
sujeitos a imunidade absoluta, elencando entre eles a) os atos da administracéo
interior do Estado (por exemplo, a expulsdo de um estrangeiro, a recusa da
autorizacdo de permanéncia); b) os atos legislativos (por exemplo, leis de
naturalizac&do); c) os atos relativos as forcas armadas marinhas e aéreas de um
Estado; d) os atos relativos a atividade diplomética do Estado (assim, o dominio das
imunidades diplomaticas em senso estrito ndo seria afetado; por exemplo, uma agéo
judicial relativa a um imovel ocupado pela missdo diplomatica de um Estado

estrangeiro seria extinta); ) os empréstimos publicos contraidos no estrangeiro.

Os anos seguintes foram testemunhas da consolidacao da teoria relativa da
imunidade de jurisdicdo, quebrando-se o paradigma da imunidade absoluta de
Estado no direito internacional e consagrando a divisdo entre os atos de império e
de gestdo como critério para a concessdo ou nhao de imunidade ao Estado
estrangeiro perante as cortes nacionais®. A concessdo automatica de imunidade ao
Estado em virtude de sua mera apresentacdo como tal jA ndo é mais a regra, € 0
Estado-comerciante, gestor de negdcios, agindo como particular, pode entdo ser

responsabilizado em virtude de prejuizos causados aos individuos.

Percebe-se, assim, que a op¢ao entre a 6tima absoluta e a restritiva reveste-
se de importancia consideravel, pois “quanto mais extenso for o reconhecimento da
imunidade, maior sera a protecdo dada ao Estado, e menos estard assegurada a
protecao dos direitos do particular em face dos alegados direitos e prerrogativas do
Estado” (ACCIOLY, NASCIMENTO, CASELLA, 2009, p. 338).

Cumpre, agora, analisar como se deu tal transicdo no ambito brasileiro,

abordando a seguir algumas decisdes importantes a este respeito.

% para auxiliar em tal distincdo, trazemos as licdes de Arroyo: “Na hora de avaliar um ato realizado
por um governo, o juiz, para determinar se é competente, deve se perguntar.este ato é de tal
natureza que em nenhum outro caso poderia ser realizado por outro que nao fosse um Estado, ou
em nome deste? Uma resposta em sentido afirmativo conduz a considera-lo como um ato de poder
publico, um ato politico, que impediria a submissdo do Estado estrangeiro aos tribunais de outro
pais, ja que se estaria afetando a soberania do referido Estado; em conseqiiéncia, haveria uma
auséncia de poder jurisdicional. Ao contrario, se o ato é tal por sua natureza que poderia levar-se a
cabo por uma pessoa privada, por exemplo, um contrato ou um empréstimo, o ato, qualquer que
seja seu objeto, € um ato de carater privado e o tribunal tem jurisdicdo” (ARROYO, 2003, p. 144).
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1.4 BRASIL: A TRANSICAO DO PARADIGMA ABSOLUTO PARA O RELATIVO NA
JURISPRUDENCIA

O tratamento da questao da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro no
Brasil também percorreu uma trajetoria que partiu de uma concepcao absoluta para
a adocdo, ainda que tardia e limitada a certas esferas, de um paradigma relativista.
Neste sentido, algumas decisdes sdo emblematicas desta transicdo e, portanto,

merecem ser objeto de analise.

1.4.1 Apelagdo Civel 9696/89 - Genny de Oliveira v. Republica Federal da

Alemanha

O reconhecimento jurisprudencial da transicdo da corrente absoluta para a
relativista se da tardiamente no Brasil, somente em 1989, na Apelacdo Civel 9696,
Genny de Oliveira v. Republica Federal da Alemanha®. A demanda, na qual
discutiam-se direitos trabalhistas, inaugurou a tendéncia da relativizacdo da

imunidade de Estado estrangeiro perante as cortes patrias®?. Guilherme Jaeger

%1 “Em 1976, Genny de Oliveira ajuizou acao contra a Alemanha, perante a Justica do Trabalho,
buscando o reconhecimento de direitos trabalhistas em favor do seu falecido marido. A Alemanha
arguiu sua imunidade a jurisdicdo, o que foi rejeitada, com base na teoria da relativizacdo da
imunidade, que vinha despontando na doutrina nacional, pela qual os atos de gestdo nao
ensejariam imunidade. Nao havia precedentes do STF nesse sentido. Posteriormente, foi
reconhecida a incompeténcia da Justica do Trabalho, tendo o caso sido remetido a Justica Federal,
onde entéo o Juiz Federal reconheceu a imunidade de jurisdi¢do, deixando de considerar a doutrina
que sugeria a classificacdo de atos de império e de gestdo. A base da decisdo que reconheceu a
imunidade foi a Convencdo de Viena sobre Relagdes Consulares”.(JAEGER, 2008, p. 4) E
importante salientar que o autor aponta o evidente equivoco da utilizagéo de tal diploma legal como
fundamento. A decisdo do caso foi a seguinte: “O Tribunal, por unanimidade, deu provimento a
Apelacdo para cassar a sentenca e determinar ao Dr. Juiz Federal que prossiga no julgamento de
acéo trabalhista, afastada a imunidade de jurisdigcdo. Votou o Presidente. Impedido o Sr. Ministro
Sepulveda Pertence. Plenario, 31.5.89.”

%2 Neste sentido, faz-se mister transcrever alguns trechos do voto do Min. Rezek:

“Aquela antiga e soélida regra costumeira de direito internacional publico, a que repetidamente este
Plenario se referiu, deixou de existir na década de 70. Em 1972 celebrou-se uma convencao
européia sobre imunidade do Estado a jurisdicdo dos demais Estados (European Convention on
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(2008) esclarece a importancia da supracitada decisdo para o direito nacional,
afirmando que este € o leading case brasileiro, representando a ruptura de uma
tendéncia jurisprudencial entdo vigente, pois antes se considerava a imunidade de
jurisdicdo como absoluta, com excecao apenas a imoveis, e a partir de entdo o
Supremo Tribunal Federal passou a permitir que Estados Estrangeiros sejam
julgados perante o Judiciario brasileiro. E importante ressaltar que os votos ainda
ndo trazem a diferenciacdo especifica entre “atos de império” e “atos de gestdo”,
mas apenas rompem a nogao tradicional de imunidade absoluta.

Portanto, chega ao Brasil de forma tardia uma tendéncia que ja havia tomado
conta dos demais paises, especialmente do Ocidente. As decisdes posteriores no
tema — e principalmente aquelas relativas as causas trabalhistas- seguirdo a
orientacdo firmada por Genny de Oliveira v. Alemanha, refinando-se a jurisprudéncia

patria com o passar dos anos.

1.4.2 Recurso Ordinario n° 39/ MG —Jucelino N6brega da Luz v. Estados Unidos

da América

State Immunity, Basiléia, 16 de maio de 1972). [...] Bem antes da celebracdo desse tratado ja
fermentava, em bom nimero de paises, a tese de que a imunidade ndo se deveria mais admitir
como absoluta. A imunidade deveria comportar temperamentos. Naquela época o0 Supremo,
embora ciente dessa realidade, preservava sua postura fiel a tradicdo da imunidade absoluta.[...] O
quadro interno ndo mudou. O que mudou foi o quadro internacional. O que ruiu foi 0 nosso Unico
suporte para a afirmacdo da imunidade internacional numa causa trabalhista contra Estado
estrangeiro, em raz&o da insubsisténcia da regra costumeira que se dizia sélida — quando ela o era
— e que assegurava a imunidade em termos absolutos.”
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No presente caso®, o STJ se deparou com uma demanda baseada em
promessa de recompensa por Estado estrangeiro, na qual o autor, alegando o dom
da premonicédo, afirmava ter indicado aos Estados Unidos da América, através de
cartas, o paradeiro do ex-ditador Saddam Hussein, fazendo jus, portanto, a
recompensa oferecida por este pais. o STJ decidiu que o fato se enquadrava nas
hipéteses de jurisdicdo brasileira, de acordo com o disposto no artigo 88, Ill, CPC,
pois a acéo era decorrente de ato praticado no territorio brasileiro, j& que a remessa
das cartas que teriam indicado a localizacdo de Saddam Hussein foi feita no Brasil.
Confirmada a jurisdicdo patria, fez-se necessario estabelecer se a presenca do
Estado estrangeiro como réu configuraria ou ndo uma barreira de carater externo ao
exercicio da jurisdicional em virtude da chamada “Doutrina da Imunidade de

Jurisdigéo”.

Em seu voto, o Min. Jorge Scartezzini afastara a aplicacdo das Convencodes
de Viena ao caso, uma vez que elas n&do regulam a imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro. Ainda, o Ministro assevera que a fonte do dever de abster-se de
exercer jurisdicdo sobre o Estado estrangeiro ndo se encontra apenas cortesia
internacional, pois, segundo o magistrado, se tal fosse o entendimento, “estaria a
imunidade de jurisdicdo despojada de qualquer juridicidade, quando, ao reves,

prevalece a orientacdo conforme a qual a prerrogativa do Estado estrangeiro de ser

% O autor, Jucelino Nébrega da Luz, ajuizou acdo ordinaria contra os Estados Unidos da América

buscando receber, a titulo de recompensa, a quantia de 25 milhdes de délares, valor publicamente
prometido pelo Estado réu, em 2003, ao informante do paradeiro do ex-ditador iraquiano Saddam
Hussein, finalmente capturado aos 14.12.2003. O autor afirma que, por possuir o dom da
premonicao, j& havia enviado cartas as autoridades americanas antes mesmo do inicio do conflito,
nas quais indicava o paradeiro de Saddam Hussein. N&o obtendo resposta de suas missivas, e
uma vez iniciada a guerra, afirma o autor ter enviado novas cartas com conteado semelhante e,
entdo divulgada a promessa de recompensa pelo governo norte-americano, passou a solicitar a
percepcao do respectivo numerario, enviando missivas ao Cénsul dos EUA em Séo Paulo, ao
diretor do FBI e ao presidente George W. Bush. N&ao obtendo resposta, ingressou com a presente
acdo, inicialmente perante o Juizo Federal da 5% Vara da Secdo Judiciaria de Minas Gerais, que
extinguiu o processo sem julgamento de mérito “por extrapolar a causa os limites da jurisdicdo
patria, haja vista ndo se enquadrar a pretensdo deduzida nas hipteses de competéncia
internacional previstas nos arts. 88 e 89 do CPC, rechacando, ademais, com fulcro no art. 9°, caput,
e § 2° da LICC, a incidéncia, in casu, da legislagé@o brasileira, porquanto, em se tratando de ato
unilateral de vontade (promessa de recompensa), de rigor a aplicacdo da lei vigente no pais onde
constituida a obrigacgéo, é dizer, onde residente o promitente”
Inconformado, o autor interp6s recurso ordinario, com fulcro no art. 105, Il, "c", da CF/88, alegando
que, por se tratar de obrigacdo decorrente de manifestacdo unilateral de vontade (promessa de
recompensa), ndo se aplica o art. 9°, § 2°, da LICC, referente a obrigac¢des oriundas de contratos, e
sim o art. 12, caput, da LICC, pois compete a Justica brasileira julgar litigios que envolvam
obrigac8es cujo cumprimento deva ocorrer em territério nacional, sendo este o caso, pois o0 autor,
“credor” da promessa, aqui reside, e as cartas que dariam origem a recompensa também foram
emitidas no Brasil.
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imune a jurisdicdo de outro Estado é obrigacéo legal” (BRASIL, 2005, p. 19-20), ou
seja, a imunidade de jurisdicdo configuraria norma de Direito Internacional Publico

costumeiro.

Para demonstrar que a idéia de imunidade absoluta ndo mais existe, 0
Ministro transcreve trechos do voto do Min. Rezek em Genny de Oliveira, oferecendo
duas hipoteses para definir como se da a relativizacdo da imunidade: a) a distin¢ao
entre atos de império de gestéo, criticando tal diferenciagdo por seu alto grau de
subjetividade, que se submete inclusive do modelo politico-econémico adotado em
cada pais e b) a adocédo de lei interna que previsse de forma expressa as situacées
nas quais o pais reconheceria 0 ato como de império e, portanto, imune. O Ministro
Scartezzini analisa 0s casos nos quais 0 pais tem afastado a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro (acdes reais imobiliarias, trabalhistas, casos que
digam respeito a atos de comércio e acdes de responsabilidade civil) e afirma que,
uma vez que o pais ndo possui marco legal proprio sobre o tema, a analise deve ser

casuistica e, no caso em tela,

conquanto ndo se ignore a possibilidade de efetivacdo de promessa de
recompensa por particulares, na hipotese vertente, tal manifestacéo
unilateral de vontade ndo evidenciou caradter meramente comercial,
tampouco expressou relacéo rotineira entre o Estado estrangeiro (EUA) e os
cidaddos brasileiros; muito ao revés, aludida promessa de recompensa
consubstanciou verdadeira expressdo de soberania estatal, revestindo-se
de oficialidade, sendo motivada, de forma atipica, pela deflagracdo de
guerra entre o Estado estrangeiro promitente (EUA) e Nacdo diversa
(Iraque), e consequiente persecucdo, por aquele, de desfecho vitorioso; por
outro lado, ndo se inclui o ato unilateral de vontade (promessa de
recompensa), despido de indole negocial, entre as excec¢des habitualmente
aceitas pelos costumes internacionais a regra da imunidade de jurisdicéo,
quais sejam, acoes imobiliarias e sucessorias, lides comerciais e maritimas,
trabalhistas ou concernentes a responsabilidade civil extracontratual.
(BRASIL, 2005, p. 29)

Como consequéncia, o recurso foi provido para se reconhecer a jurisdicao
brasileira e a possibilidade de ser exercido o privilégio a imunidade da jurisdi¢cao, por
se tratar de ato de império, e ndo de gestdo. Notificados acerca da decisdo, os
Estados Unidos da América guardaram siléncio, e, sendo este interpretado como

exercicio da prerrogativa de imunidade, o caso foi extinto sem resolucédo de mérito.
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1.4.3 Recurso Ordinario 57/RJ- Maria Thereza Goulart e outros v. Estados
Unidos da América

A acédo foi ajuizada pela viava e pelos filhos do ex-presidente Jodo Goulart,
buscando indenizacdo por danos morais, patrimoniais e a imagem contra os Estados
Unidos da América. Segundo os autores, a participagdo e contribuicdo dos EUA teria
sido decisiva para o golpe militar de 1964, posi¢édo confirmada, de acordo com 0s
autores, por declaracdes presentes no livro ex-embaixador norte-americano no
Brasil Lincoln Gordon. A familia de Jango também afirma ter sofrido perseguicdes e
ter passado por dificuldades financeiras depois do golpe (BRASIL, 2003). O
processo foi extinto sem julgamento de mérito pela Justica Federal do Rio de
Janeiro, que declarou a impossibilidade juridica do pedido, por se tratarem de atos
de império, e, assim, os autos foram remetidos ao Superior Tribunal de Justica como

recurso ordinario.

A relatora, Min. Nancy Andrighi, abordou em seu voto a transicdo da
concepcao absoluta para a relativa em relacdo a imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro, e salientou que, com os dados trazidos pelo processo, era impossivel
determinar se a conduta dos Estados Unidos se encaixava em atos de gestao ao de

império. Segundo a Ministra:

diante da complexidade que o tema encerra, qualquer classificagdo que se
pretenda realizar dos atos apontados na exordial, no estado em que o
processo se encontra, sem que se oportunize a manifestacdo formal dos
Estados Unidos da América do Norte a esse respeito, revela-se precipitada
e perfunctéria, em nada contribuindo ao desenvolvimento do conceito
hodierno de imunidade relativa ou estrita de jurisdigdo. (BRASIL, 2008a, p.
8).

Defendendo a necessidade de citacdo do Estado-réu, a Ministra ainda
demonstrou que uma eventual manifestacdo dos Estados Unidos afastaria a
necessidade de se discutir se 0s atos ora examinados eram de império ou de

gestao:

Quanto, ainda, a imprescindibilidade de citagdo do Estado estrangeiro
guando é demandado, considerando-se que “nenhum Estado soberano
pode ser submetido, contra sua vontade , a condigdo de parte perante foro
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doméstico ” ndo se pode deixar de ventilar a possibilidade, mesmo que
remota, de os Estados Unidos da América renunciarem a (em tese)
imunidade, consentindo no exercicio da jurisdicdo local e,
consequentemente, no prosseguimento da acao indenizatéria, sem que se
faca necessario qualificar os atos, supostamente, praticados pelos agentes
da C.I.A. como atos de império ou atos de gestao. (BRASIL, 2008a, p. 10)

Assim, a Min. Nancy Andrighi votou pelo provimento do recurso para dar
continuidade a acao inicial de indenizacdo, afastando a decisdo da 102 Vara da
Secdo Judiciaria do Rio de Janeiro que extinguiu 0 processo sem julgamento de
mérito por considerar que se trata de ato de império, defendendo a Ministra a
necessidade de citacdo do Estado réu, voto acompanhado pelo Min. Humberto

Gomes de Barros.

O Min. Aldir Passarinho, por sua vez, afirmou em seu voto que a participagao
do Estado-réu no golpe militar de 1964 foi claramente um ato de império, e
posicionou-se no sentido de reconhecer a imunidade dos Estados Unidos antes

mesmo da citacdo, nos seguintes termos:

aqui é uma questdo de se entender até onde a jurisdicdo brasileira pode ir.
Entdo, o que extraio dos nossos precedentes é isso: que nao se determina
a citacdo para defesa. Ja se reconhece a imunidade de jurisdicdo e se
oportuniza ao outro pais aceitar ou ndo a jurisdicdo nacional. Sé ai, entéo,
se ele concordar, é que se promove a citacdo para os efeitos da lei
processual. (BRASIL, 2008a, p. 14)

O Min. Ari Pargendler acompanhou o voto do Min. Aldir Passarinho®, e
finalmente o Min. Beneti proferiu voto-vista, no qual destaca-se a sua defesa da

chamada “regra” da imunidade, que vé a sua nao outorga como excepcional:

De qualquer forma, a imunidade é a regra, porque o agir do Estado em
principio situa-se na sua atividade politica, regida pelo Direito Internacional
e sujeita aos regramentos e sancdes desse direito, no concerto das
relagbes internacionais. A auséncia de imunidade, decorrente da
relativizacdo desta, € a excecdo, surgindo no tocante as atividades
concretas do Estado estrangeiro, das quais surjam obrigacGes do tipo

internacionalmente reconhecido como passiveis de acionamento segundo

34Segundo o0 Min. Ari Pargendler, “ndo obstante as agruras e dissabores que ele e sua familia
sofreram, o tema suscitado nestes autos s6 pode ser resolvido de modo técnico,porque a natureza
da questdo é de ordem técnica. E toda ela consiste em saber se a imunidade de jurisdicdo de um
Estado estrangeiro deve ser reconhecida pelo juiz a primo oculi, ou pode ele, atentando para os
novos ares que inspiram a ordem juridica internacional, intimar previamente o Estado estrangeiro a
modo de ensejar-lhe a oportunidade de renunciar a imunidade de jurisdicdo. Sem embargo de
reconhecer que os autos descrevem ato de império praticado por Estado soberano, parece-me
razoavel dar-lhe a oportunidade para essa renuncia, e por isso faco por seguir o voto do Ministro
Aldir Passarinho Junior” (BRASIL, 2003, p. 42)



46

as regras judiciarias do Direito nacional do Estado em que se
acionem.(BRASIL, 2008a, p. 30)

Finalmente, o voto-vista do Min. Beneti € no sentido de simplesmente “negar
provimento ao Recurso Ordindrio, mantendo a sentenca que indeferiu a peticdo
inicial e julgou extinto o processo sem julgamento do mérito, apenas corrigido o
fundamento, para limitar-se a fato de condicdo da acédo” (BRASIL, 2008a, p. 47).
Como resultado, o recurso ordinario foi parcialmente provido, determinando-se a
remessa dos autos a origem para que o Estado réu manifestasse previamente a sua

eventual rendncia a imunidade de jurisdig&o.

Apesar da evidente evolucdo no tema, passando-se se uma concepcao
absoluta para uma otica restritiva da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro
tanto no panorama mundial quanto no nacional, é necesséario salientar que tal
processo nao se deu de forma completa, e que ndo se podem vislumbrar cortes
precisos no tema. O quadro acima descrito pode levar ao entendimento de que uma
transicdo completa ja se operou mas, segundo Karagiannakis (1997), tal concepcéo
estaria equivocada, pois apesar da existéncia de um consenso de que uma regra
internacional de imunidade absoluta ndo mais existe, esta afirmacdo negativa nao
leva necessariamente a suposicao de que existe uma regra restritiva de imunidade
no ambito do direito internacional®. Esta opinido é compartilhada por Madruga
(2003), que alerta para a dinamicidade do fendbmeno e para a conseqiente
impossibilidade de se realizar um corte absoluto entra a imunidade absoluta e a

relativa®.

* E preciso salientar, entretanto, que autores como Matthias Herdegen discordam desta opiniéo,

afirmando que “atualmente se encontra vigente no direito consuetudinario internacional somente o

principio da imunidade restringida. De acordo com ele, a imunidade dos Estados pode ser levada em

conta s6 em caso de atuacOes de carater soberano (acta iure imperii). No caso de alguns atos que
ndo sdo de carater soberano (acta iure gestionis), estes se encontram submetidos a jurisdicdo

estrangeira” (2005, p. 279).

% A tortuosa histéria da imunidade de jurisdicdo dos Estados estrangeiros demonstra que, além do
grande esforco necessario para encontrar a consisténcia e uniformidade essenciais a verificagédo da
existéncia dessa norma costumeira, nada autoriza afirmar que tal norma, discutivelmente antiga,
pode, ademais, ser considerada sélida. Essa imunidade que acompanha o nascimento do conceito
moderno de Estado, herdada da imunidade que se reconhecia a pessoa do monarca, é identificada
pela maioria dos observadores especializados como sendo “absoluta” em um determinado
momento e ‘“relativa” em outro. Da maneira como observamos, entretanto, ndo conseguimos
visualizar essas duas configuracdes estanques, perfeitamente delineadas em momentos distintos
de apreciacdo da norma. (MADRUGA FILHO, 2003, p. 168)
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Assim, se um dia se pode falar em uma “regra” de imunidade de Estado
estrangeiro perante as cortes nacionais, hoje o panorama € diferente, e ndo sao
poucas as vozes que advogam por uma mitigagdo ainda maior da referida “regra”,
em especial para demandas relativas a violagbes aos Direitos Humanos. Esta
tendéncia no direito internacional, que ganha cada vez mais repercussao, tanto na

doutrina como na jurisprudéncia, sera objeto da proxima parte deste trabalho.
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2 DIREITOS HUMANOS VERSUS IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO
ESTRANGEIRO

O direito internacional presencia a coexisténcia de concepc¢des diversas e que
ndo se colocam de forma absoluta, possuindo a “fronteira” entre a oética da
imunidade absoluta e a da imunidade relativa certa permeabilidade. Esta
dinamicidade do direito internacional faz com que novas tendéncias também
apontem no horizonte, ao lado das visdes tradicionais, privilegiando-se cada vez
mais o individuo no panorama da comunidade internacional. Neste sentido, muitos
sdo aqueles que defendem uma nova transicdo, baseada na dignidade da pessoa
humana e na protecéo dos Direitos Humanos, que possibilitaria um avanco na teoria
da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro condizente com a importancia

dada pelo direito a protecao destes valores.

A negativa de concessdo de imunidade aos Estados estrangeiros violadores
de Direitos Humanos perante as cortes do Estado foro é uma corrente que ganha
forca e que conta com diversas teorias para justifica-la, além de se manifestar em
decisdes de cortes nacionais com cada vez mais frequéncia®’. Assim, esta nova
concepcgao no campo da imunidade soberana serd objeto de estudo neste capitulo,
que abordara as principais teorias a respeito do tema, esbo¢cando-se uma proposta
no mesmo sentido e, a seguir, sera analisado o panorama jurisprudencial brasileiro

no assunto.

¥ E neste sentido que Herdegen afirma: “de acordo com algumas decisfes nacionais, e algumas
opinides na doutrina do direito internacional, os Estados podem, mesmo em caso de atos de
soberania, ser submetidos a jurisdicdo estrangeira, quando se tratar de graves viola¢des aos direitos
humanos” (2005, p. 279)
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2.1 NOVAS ABORDAGENS SOBRE A IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO
ESTRANGEIRO

A imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro sofreu muitas mitigacdes no
decorrer do ultimo século, ruindo pouco a pouco a sua concepg¢ao absoluta ao
mesmo tempo em que ganhavam terreno excecbes cada vez mais abrangentes.
Neste movimento, distinguem-se paises com legislacao especifica sobre o tema da
imunidade de jurisdicdo®® (e suas excecBes) e aqueles que ndo possuem tais
estatutos. Nos primeiros, o juiz vé sua discricionariedade tolhida pela necessidade
de enquadrar o caso dentro das previsbes estatutarias — ou de suas estreitas
interpretacdes jurisprudenciais -, sendo a imunidade aqui tratada como uma questao
de direito interno, com pouco ou nenhum espaco para exce¢des nao previstas nas
respectivas leis de cada pais. Os paises sem legislacdo especifica sobre o tema, por
outro lado, conferem grande poder de decisdo ao magistrado, que freqiientemente
recorre ao direito internacional para proferir sua sentenca. E nestes paises que
vemos a grande maioria de decisdes que, ao afirmar a importancia da protecao aos
Direitos Humanos, flexibiliza a chamada “regra de imunidade” de jurisdicdo do

Estado estrangeiro em favor das vitimas de violages por estes paises.

Existem ainda tentativas de codificacdo da imunidade de Estado estrangeiro
em nivel regional, como a Convencdo Européia de 1972 (Convencdo da Basiléia,
que conta com apenas 8 ratificacdes) e mundial, como Convencdo da ONU sobre

Imunidade de Estado e seus Bens, de 2004, que ainda néo entrou em vigor.

Em todos cenarios — de paises com ou sem legislacao especifica -, presencia-
se o0 surgimento de teorias que visam, de uma maneira ou de outra, conferir primazia
aos Direitos Humanos face a imunidade soberana, e estas novas abordagens, assim

como suas conclusdes e resultados praticos, serdo examinadas a seguir.

% Entre estes, podemos citar os Estados Unidos da América (Foreign Sovereign Immunities Act, de
1976). O Reino Unido (Sovereign Immunities Act 1978), Australia (State Immunities Act, de 1985) e
Argentina (Ley 24488-Inmunidad Jurisdiccional de los Estados Extranjeros ante los Tribunales
Argentinos. Ver também: BROWER; BISTLINE; LOOMIS, 1979. e DELAUME, 1979.
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2.1.1 Teoria da Renuncia Implicita

Ha cerca de duas décadas, a teoria da renuncia implicita ganhou seus
primeiros contornos tedricos em um artigo de autoria do chamado trio de Berkeley,
composto por Belsky, Merva e Roht-Arrianza e que, em 1989, expuseram pela
primeira vez a tese ora em estudo. Assim, a base fundamental da teoria da renuncia
implicita reside no argumento de que, ao violar normas imperativas de Direito
Internacional, o Estado infrator renuncia implicitamente a imunidade de jurisdicdo a
gual ordinariamente faria jus, possibilitando, assim, ser processado perante as

cortes nacionais em casos de violagGes graves aos direitos humanos.

Esta teoria foi esbocada inicialmente como uma proposta de interpretacao
evolutiva (GAUDREAU, 2005) do artigo 1605 (a)(1)* do Foreign Sovereign
Immunities Act de 1976%°, estatuto dos Estados Unidos da América que regula a
concessao de imunidade perante as cortes nacionais americanas. Trazendo a

outorga de imunidade como regra, o estatuto prevé algumas excecoes, entre elas a

% 1605. General exceptions to the jurisdictional immunity of a foreign state (a) A foreign state shall not
be immune from the jurisdiction of courts of the United States or of the States in any case —

(1) in which the foreign state has waived its immunity either explicitty or by implication,
notwithstanding any withdrawal of the waiver which the foreign state may purport to effect except in
accordance with the terms of the waiver;

“0 para compreender o cendrio que cercou a formulacéo e adocdo do FSIA, é necessario lembrar do
panorama juridico-politico ambiguo que circundava o tema na época, levando a edicao da Tate
Letter de 1952. Segundo Belsky, Merva e Roht-Arrianza, “This change in executive policy produced
great confusion among U.S. courts in applying the doctrine of sovereign immunity. Jurisdiction was
frequently founded, or denied, on the basis of nonlegal factors. For example, foreign states often
requested that the State Department make a recommendation of immunity to the court, and courts
almost always followed the State Department's immunity determination. However, this
determination frequently was affected by a state's ability to bring diplomatic pressure to bear on the
State Department, and not the specific circumstances of the case or the cause of action. In other
cases, foreign states would seek immunity decisions directly from the court, in which case the courts
generally decided the issue without reference to the foreign policy concerns of the State
Department. This dichotomy, combined with a lack of clear standards governing a state's
entittement to immunity under the restrictive theory, led to inconsistent results. Further, even if a
party was able to get a judgment, its ability to execute that judgment was extremely limited because
the United States still adhered to a doctrine of absolute immunity from execution.In an attempt to
bring order to the U.S. law on foreign sovereign immunity, Congress enacted the FSIA in 1976. One
of its principle objectives was to transfer determinations of sovereign immunity from the State
Department to the courts, freeing the executive branch from case-by-case diplomatic pressures and
relieving due process concerns about the State Department's ability to bind the courts. The FSIA
also sought to codify the restrictive theory of immunity in order to clarify the governing legal
standards and to establish uniform procedures for litigation against foreign states in U.S. courts”.
(BELSKY;MERVA; ROHT-ARRIANZA, 1989, p. 3-4.)


http://travel.state.gov/law/info/judicial/judicial_693.html
http://travel.state.gov/law/info/judicial/judicial_693.html
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do supracitado artigo, que estatui que um Estado estrangeiro ndo sera imune a
jurisdicéo das cortes dos Estados Unidos quando este Estado tiver renunciado a sua

imunidade de maneira explicita ou implicita.

A vagueza conceitual do termo “renuncia implicita” deu margem a
interpretacdes acerca de seu conteudo, ou seja, de quais atos ela deveria englobar.
Assim, em 1989, Belsky, Merva e Roht-Arrianza propuseram que a infracdo de
normas peremptorias de Direito Internacional se enquadraria na hipétese de
rendncia implicita elencada pelo artigo 1605(a)(1) do FSIA, acarretando, como
consequUéncia, a ndo concessdo de imunidade ao Estado violador pelas cortes
nacionais americanas. Os autores defendem que a existéncia de um sistema de
regras que os Estados ndo podem violar implica que, quando um Estado age viola
tal regra, este ato ndo pode ser reconhecido como soberano e, em consequéncia, 0
Estado ndo tem mais direito a invocar a defesa da imunidade de jurisdicdo para este
ato, sendo que o reconhecimento de um grupo de normas como imperativas significa
que os Estados estdo implicitamente consentindo em renunciar a imunidade quando
eles violarem uma destas normas (BELSKY; MERVA; ROHT ARRIANZA, 1989).

Assim, a premissa fundamental deste argumento encontra-se na idéia de que,
em razao da observancia do jus cogens ser tdo amplamente reconhecida como vital
para o funcionamento da comunidade de nacdes, toda nacdo implicitamente
renuncia a sua tradicional imunidade soberana por violacbes de tais valores
fundamentais pelo simples ato de manterem-se como um Estado (LAUTERPACHT,
1999). A importancia das normas de jus cogens no ordenamento juridico
internacional teria, assim, o condao de relativizar o conceito de soberania estatal
como até entdo conhecido em prol de valores supremos da comunidade de nacgdes.
A conclusédo dos autores da teoria neste sentido é, portanto, de que a coexisténcia
entre Estados requer um conceito de soberania que coloque um limite no poder
soberano absoluto e que inclua tanto direitos como deveres e, como as normas de
jus cogens representam as obrigacfes fundamentais incidentes a vida internacional,
elas constituem componentes essenciais da definicdo de soberania do direito
moderno (BELSKY; MERVA; ROHT ARRIANZA, 1989).
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Diante de uma ordem internacional que reconhece as normas de jus cogens
como consagracao de valores supremos a serem resguardados, os autores propéem
a inclusdo das chamadas “constructive waivers by operation of international Law”
entre as hipéteses de negativa de outorga de imunidade a um Estado estrangeiro do
FSIA, ou seja, o reconhecimento da pratica de certos atos condenados pelo direito
internacional — em especial violagdes as normas de jus cogens - como renuncias
implicitas a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro. Para apoiar a
interpretacdo do termo “renuncia implicita” do artigo 1605(a)(1) do FSIA como
expressao que abarca atos condenados pelo direito internacional, afirma-se que,
embora a histéria legislativa do estatuto ndo traga evidéncias de que o Congresso
desejasse incluir tal possibilidade no escopo de aplicacdo da lei, também ndo h&
registro de que quisesse exclui-las, demonstrando, ainda, que o Congresso
pretendia que o direito internacional auxiliasse na interpretacdo da norma (BELSKY;
MERVA; ROHT ARRIANZA, 1989).

E, portanto, como uma proposta de interpretacio de carater evolutivo do
Foreign Sovereign Immunities Act, em sintonia com o desenvolvimento do direito
internacional, que surge a teoria da renuncia implicita, visando atender as
necessidades do hodierno cenario mundial, no qual o individuo ocupa,
diferentemente do que ocorria no passado, lugar de destaque, devendo ser
protegido contra violacbes aos seus diretos perpetradas pelos Estados. Este intuito
fica evidente quando os autores afirmam que, ao ndo contemplar as violagdes as
normas peremptorias de direito internacional, esta se congelando o desenvolvimento
do direito da imunidade soberana em um ponto no tempo exclui a responsabilidade
do direito americano sobre futuras evolucdes neste campo (BELSKY; MERVA,;
ROHT ARRIANZA, 1989).

A teoria da renuncia implicita ganhou especial notoriedade apés o julgamento,
nos Estados Unidos, do caso Princz v. Germany. Embora a decisdo da corte tenha
sido desfavoravel ao autor, o voto dissidente da juiza Patricia Wald teve grande
repercussao ao defender a ndo outorga de imunidade soberana com base na teoria
ora estudada, conferindo notoriedade a hipétese. Por sua importancia, o caso sera

abordado a seguir.
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2.1.1.1 Princz v. Federal Republic of Germany

No caso Princz v Federal Republic of Germany, Hugo Princz, um judeu
americano, pleiteou indenizacdo em virtude das atrocidades cometidas pelas
autoridades nazistas®', incluindo falsa prisdo, agressdo, infliccdo negligente e
intencional de angustia emocional, assim como o quantum devido pelo seu trabalho
forcado nas fabricas da I.G. Farben e Messerschimidt, ao qual fora “alugado” como

trabalhador escravo pela Alemanha.

A corte distrital alegou possuir jurisdicéo para julgar o caso, razéo pela qual o
governo alemao recorreu a instancia superior buscando a declaracdo de que aquela
ndo possuia jurisdicdo, sob o argumento de que o FSIA constituiria a Unica base
para submeter um Estado soberano aos tribunais americanos, e que o caso em tela
ndo se enquadra em nenhuma das exce¢bes do estatuto. Alternativamente, a
Alemanha alegou que o FSIA ndo se aplicaria de forma retroativa*’, e que, pelo

direito vigente a época dos atos, o governo aleméo gozaria de imunidade absoluta.

*! Segundo o relatério da decisdo, o Terceiro Reich, em 1942, prendera toda a familia do autor, que
vivia na Eslovaquia, e os enviara a diferentes campos de concentracao, forcando-os a realizar
trabalho em condi¢cdes de escraviddo. Os pais e a irmd de Hugo Princz foram executados no
campo de Treblinka, e os dois irmaos do autor foram enviados com ele para Auschwitz e,
finalmente, Birkenau, onde morreram de inani¢do. Hugo Princz foi enviado ao campo de exterminio
de Dachau, sendo libertado pelas forcas norte-americanas enquanto era transportado pelos
nazistas para outro campo de concentracdo. O governo alemao, apesar de possuir um programa de
indenizacdes para sobreviventes do Holocausto, negou o direto a reparacdo para Princz alegando
nado ser ele cidaddo aleméo a época do aprisionamento ou refugiado apés a guerra. A partir de
1984, Princz, ao lado do Departamento de Estado norte-americano, comecou uma série de pedidos
de reparacdo tanto ao governo aleméo quanto as subsididrias americanas da 1.G. Farben, para
quem ele realizara os trabalhos forcados durante a guerra, mas suas demandas nao foram
atendidas. As tentativas de resolucdo da questdo pelas vias diplomaticas restaram inexitosas,
assim como as solicitactes feitas pelos governos Bush e Clinton ao governo da Alemanha. Neste
contexto, Princz ingressa, em 1992, com uma acdo nos Estados Unidos na qual demanda a
condenacédo alemé em virtude dos danos morais e materiais por ele sofridos, e, embora Princz ndo
tenha conseguido delimitar em qual excecdo do FSIA seu pedido se enquadrava, a corte distrital
afirmou possuir jurisdicdo para o caso sob o argumento de que o FSIA “ndo possui papel a
desempenhar quando os pedidos alegados envolvem inegaveis atos de barbarismo cometidos por
uma nacdo entdo fora-da-lei, que demonstrou insensivel desrespeito pela humanidade de um
cidaddo americano simplesmente porque ele era judeu”

2.0 FSIA foi editado em 1976, e os atos alegados pelo autor ocorreram entre 1942 e 1945.
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Os amici curiae®® alegaram, em defesa do caso de Princz, que os atos
perpetrados pelo Terceiro Reich constituiam violacbes a normas de jus cogens e,
portanto, significavam a renuncia tacita do governo alemdo a imunidade de
jurisdicdo de Estado soberano, enquadrando-se na excec¢ao do artigo 1605(a)(1) do
FSIA. Configurar-se-ia, assim, a renuncia implicita proposta pelo trio de Berkeley

anos antes.

A Corte de apelacéo, ao deparar-se com a necessidade de estabelecer qual é
a lei aplicavel ao caso — se o FSIA ou o direito vigente antes do estatuto — esquiva-

se do questionamento, afirmando

No6s ndo precisamos, entretanto, decidir se o FSIA é aplicavel a eventos
anteriores para resolver este caso.[...] Mesmo se o FSIA realmente for
aplicavel, nenhuma das excecdes estatutarias a imunidade soberana se
aplica. Por outro lado, se o FSIA nao for aplicavel aos pedidos de Princz, e
mesmo se a Alemanha néo for imune sob o direito que seria aplicavel pré-
FSIA [...] uma corte federal distrital ndo possui jurisdicdo sobre as
demandas de Princz porque elas surgem de ilicito civil e quase-contrato.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992, p. 8)

Ao abordar a questdo relativa a rendncia implicita e conseqlente
configuracdo da excecédo do artigo 1605(a)(1) a imunidade de jurisdicdo, a Corte de
segunda instancia adota um posicionamento conservador, descartando tal

possibilidade com base no precedente Siderman de Blake v. Argentina®, no qual o

*3 Neste caso, The Anti-Defamation League, The Intern. Ass'n of Jewish Lawyers and Jurists, Faculty
Members of the American University e Washington College of Law.

* Em 1976, logo apds a tomada do governo argentino pelos militares, José Siderman, judeu, foi
levado de sua casa por agentes do governo e torturado durante 7 dias em raz&o de sua religido. Ao
ser libertado, Siderman foi advertido de que ele e sua familia deviam deixar o pais sob pena de
morte. Assim, os Siderman foram para os EUA, onde residia sua filha, cidadd americana, vendendo
parte de suas terras para custear a viagem. Os militares alteraram o registro das propriedades de
Siderman, alegando que, portanto, ele realizara uma venda fraudulenta para possibilitar sua fuga
do pais. A Argentina solicitou, por carta rogatéria, a ajuda da Corte Superior de Los Angeles para
prender Siderman, que, desconhecendo as razBes do governo argentino, atendeu ao pedido.
Siderman acabou preso na Italia devido a um pedido de extradicéo feito pelo governo argentino, até
gue finalmente uma Corte de Apelacéo italiana afirmou que o pedido de extradicdo era baseado em
perseguicao politica. Finalmente, em 1982, os Siderman, agora cidaddos americanos, entram com
uma demanda contra a Republica Argentina, que ndo esteve presente no julgamento. Em 1984 o
tribunal deu ganho de causa a Siderman e, frente a tal deciséo, a Argentina finalmente peticionou
alegando imunidade de acordo com FSIA e que a corte distrital ndo possuia jurisdigcdo sobre o
caso. Os EUA pediram a corte que considerasse a questdo de imunidade e, em 1985, a corte
distrital extinguiu a acdo com base na imunidade Argentina. Os Siderman apelaram para a U.S. 9th
Circuit Court of Appeals, que chegou as seguintes conclusdes: “The Sidermans' complaint and the
evidence they have presented in support of their allegations paint a horrifying portrait of anti-Semitic,
government-sponsored tyranny. The record that so far has been developed in this case reveals no
ground for shielding Argentina from the Sidermans' claims that their family business was stolen from
them by the military junta that took over the Argentine government in 1976. It further suggests that
Argentina has implicitly waived its sovereign immunity with respect to the Sidermans' claims for
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tribunal determina que “o fato de ter havido violacdo de jus cogens ndo confere
jurisdicdo sob o FSIA” (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992, p.10) . Desta
forma, a Corte chega a seguinte conclusdo sobre o tema:

Em suma, uma rendncia implicita depende de o governo estrangeiro ter
indicado em algum momento sua concordancia com o processo. Princz nédo
sustenta, entretanto, que o atual governo alem&o ou o governo precedente do
Terceiro Reich realmente tenha indicado, mesmo que implicitamente, uma
vontade de renunciar a imunidade em acfes relativas as atrocidades
nazistas. Nao temos garantia, portanto, para sustentar que a violacdo de
normas de jus cogens pelo Terceiro Reich constitua uma renuncia implicita de
imunidade sob o FSIA. (ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992, p. 14)

Como resultado, o Tribunal de apelacdo julga pela reversdao da decisao
anterior e pela improcedéncia da acdo movida por Princz. Apesar de seu resultado
final negativo, o caso ganhou publicidade pelo notério voto dissidente proferido pela
juiza Patricia Wald, no qual a magistrada discorda da sentenca da corte e afirma a
aplicabilidade da teoria da rendncia implicita ao caso. Em sua manifestacéo, a juiza

assevera:

Ao contrario de meus colegas, que negariam a Princz a oportunidade de
sequer apresentar seus pedidos perante uma corte federal, eu afirmaria a
ordem da corte distrital negando a mocado alema pela improcedéncia sob o
fundamento da imunidade soberana de Estado estrangeiro. Eu acredito que o
tratamento alem&o a Princz violou normas de jus cogens do direito das
nacbes e, ao engajar-se em tal conduta, a Alemanha implicitamente
renunciou a sua imunidade nos ditames do art. 1605(a)(1) do FSIA.
Consequientemente, no meu ponto de vista, as cortes federais possuem
jurisdicdo para receber os pedidos de Princz. (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1992, p. 19)

Wald inicia o desenvolvimento de sua fundamentacdo categorizando os atos

do regime nazista como viola¢des as normas de jus cogens, ponderando:

O gque seria mais fundamental do que o direito de um individuo de estar livre
da infliccdo de terrores cruéis e sadicos projetados com o Unico propésito de
destruir a sua psique e sua pessoa em virtude da comunidade nacional,
étnica, racial ou religiosa ao qual ele pertence? O que poderia ser mais
elementar do que a proibicdo contra eviscerar a dignidade humana de uma
pessoa ao lanca-la nas correntes da escraviddao? A Alemanha claramente
violou normas de jus cogens ao extrair violentamente o trabalho de Princz nas
fabricas da I.G. Farben e de Messerschmidt e ao sujeitd-lo a um abuso fisico

torture. We REVERSE and REMAND for further proceedings consistent with this opinion.”. Embora
a decisao tenha sido, em sua maioria, favoravel a causa da protecéo aos direitos humanos, ela é
clara ao afirmar que a violacdo de normas de jus cogens nao excepciona a regra do FSIA,
justificando-se a retirada da imunidade argentina, no caso em tela, pelo fato de o pais ter usado as
cortes americanas para perseguir Siderman.
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e mental inconsciente nos campos de concentracdo de Auschwitz e Dachau.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992, p. 24-25)

Apés concluir, portanto, que os tormentos infligidos a Princz pelo Terceiro
Reich configuram-se como evidentes viola¢cdes as normas peremptérias de direito
internacional, que consubstanciam valores maximos da comunidade de nacdes, a
juiza passa a analisar a relacdo de tais normas com o instituto da imunidade
soberana. Conforme sustenta a magistrada, o carater inderrogavel de tais normas
deve sua evolugdo a percepgdo de que a concordancia em torno de certos principios
fundamentais é indispensavel a sobrevivéncia da comunidade internacional. Assim,
visando a manutencdo da ordem internacional, os Estados devem abdicar de

qualquer direito que signifique a ignorancia ou a violacdo destas normas.

Como consequéncia légica desta conclusdo — de que os Estados devem
abster-se de praticar atos que contrariem as normas de jus cogens para preservar a
ordem internacional -, Wald afirma a existéncia de limitacdes ao exercicio de certas
prerrogativas estatais, especialmente a imunidade de jurisdicdo. Os efeitos da
prevaléncia das normas peremptérias de direito internacional refletem-se, portanto,
nos demais institutos, entre eles o da imunidade soberana, que ndo sera mais
absoluta e ilimitada, mas sim sujeita aos parametros ditados pelos valores maximos

da comunidade de nacdes, cristalizados nas normas de jus cogens®.

Assim, ap6s afirmar a mudanca de paradigma causada pelas normas de jus
cogens no direito internacional — e em especial no instituto da imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro -, cabe a juiza determinar a aplicabilidade de tais

preceitos no ambito do direito interno norte americano. Para tanto, a magistrada

> Wald aborda, em seu voto, este processo e suas implicacdes no caso em tela: Como a definicéo da
Carta de Nuremberg de “crimes contra a humanidade” inclui o que agora se chamam de normas de
jus cogens, um Estado nunca tem direito a imunidade por nenhum ato que infrinja uma norma de
jus cogens, independentemente de onde ou contra quem este ato foi perpetrado. A emergéncia das
normas de jus cogens limita a soberania estatal no sentido de que a “vontade geral” da comunidade
internacional de Estados e outros atores tera precedéncia sobre as vontades individuais dos
Estados para regrar suas relacdes.[...] Quando os nazistas rasgaram as roupas de Princz,
trocando-as por um uniforme prisional e uma tatuagem, empurraram-no para tras das cercas
ericadas de arame farpado de Auschwitz e Dachau, e o venderam a industria de armamento alema
como forragem para a sua operacdo de trabalho em tempos de guerra, a Alemanha rescindiu
qualquer reivindicagcdo sob o direito internacional para obter imunidade de jurisdicdo deste tribunal.
(ESTADOS UNIDOS DA AMERICA, 1992, p. 26).
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recorre & decisdo Paquete Habana®, que ja& em 1900 consolidou o entendimento de
qgue o direito internacional € parte integrante do direito americano, devendo este ser
interpretado, sempre que possivel, a luz daquele. Segundo Wald, “a unica forma de
reconciliar a presuncéo do FSIA de imunidade soberana com o direito internacional é
interpretar o artigo 1605(a)(1) do estatuto como englobando o principio de que um
estado estrangeiro implicitamente renuncia ao seu direito a imunidade soberana
perante as cortes dos Estados Unidos ao violar normas de jus cogens” (ESTADOS
UNIDOS DA AMERICA, 1992, p. 27). A juiza salienta, ainda, que ndo ha nada na
histéria legislativa do art. 1605(a)(1) FSIA que exclua a possibilidade de se concluir
que um Estado renuncia implicitamente a sua imunidade soberana ao transgredir
uma das poucas normas universalmente aceitas como jus cogens, sendo tal
interpretacdo, portanto, compativel tanto com a jurisprudéncia americana quanto

com o proépria histéria legislativa que levou a adocgao do FSIA.

Wald se detém, ainda, em outros dois pontos fundamentais, ligados tanto a
redacdo quanto a intencdo legislativa consubstanciada no artigo 1605(a)(1). A
primeira questdo diz respeito a chamada exigéncia de intencionalidade
implicitamente prevista no dispositivo, ou seja, a necessidade do Estado ter
“contemplado”, de alguma forma, o seu envolvimento perante as cortes dos Estados
Unidos ao cometer os atos, requisito consolidado pela jurisprudéncia. Esta etapa é
vencida no caso em tela, no entendimento da juiza, pois, “ao infligir atrocidades até
entdo inimaginaveis em civis inocentes durante o Holocausto, a Alemanha nao
poderia deixar de perceber que ela poderia, um dia, ser responsabilizada por outro

Estado, incluindo os Estados Unidos, em virtude de suas a¢des odiosas” (ESTADOS

6 O Congresso dos Estados Unidos declarou guerra & Espanha em 1898, ordenando & Marinha que
patrulhasse as aguas cubanas para prevenir atividades que pudessem auxiliar a Espanha na
guerra. A Marinha apreende, assim, dois barcos de pesca, o Paquete Habana e o Lola, sob a
alegacdo de que seus tripulantes, habilidosos marinheiros, poderiam no futuro constituir uma
ameaca a Marinha americana na guerra. Uma corte distrital autorizou o leildo dos barcos, e seus
donos apelam da decisdo ao tribunal superior, alegando a existéncia de um costume de direto
internacional que exetua o0s barcos de pesca das capturas em tempos de guerra. A corte de
apelacédo afirmou a ilegalidade das medidas de apreenséo e leildo com base no direito internacional
e sua aplicabilidade ao direito norte- americano, dando ganho de causa aos recorrentes. Uma
passagem importante da decisdo afirma: “International law is part of our law, and must be
ascertained and administered by the courts of justice of appropriate jurisdiction as often as
guestions of right depending upon it are duly presented for their determination. For this purpose,
where there is no treaty and no controlling executive or legislative act or judicial decision, resort
must be had to the customs and usages of civilized nations, and, as evidence of these, to the works
of jurists and commentators, not for the speculations of their authors concerning what the law ought
to be, but for trustworthy evidence of what the law really is.” The Paquete Habana, 175 U.S. 677
(1900). (DERVORT, 1997)
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UNIDOS DA AMERICA, 1992, p.28). Quanto ao segundo ponto, este diz respeito a
prevencdo de interferéncia judicial nas no¢cdes de graca e cortesia para com outros
Estados soberanos, podendo gerar atritos na area das relacdes internacionais. Tal
obstaculo também é vencido no presente caso pois, conforme se infere do relatorio,
os proprios chefes de Estado norte-americanos, Bush e Clinton, tentaram, durante
suas gestdes, solucionar a questdo, sempre manifestando seu forte apoio a causa

de Princz.

A juiza conclui seu voto dissidente com as seguintes palavras:

Na auséncia de qualquer indicacdo de que o Congresso pretendeu excluir
do escopo do art. 1605(a)(1) o conceito de que um Estado estrangeiro
tacitamente renuncia a sua imunidade ao violar uma norma peremptoria de
direito internacional, eu acredito que a Unica maneira de interpretar o FSIA
conforme o direito internacional é construir o estatuto para que ele abranja
uma exce¢do de renuncia implicita para violagbes de jus cogens. O
Congresso ndo pretendeu negar a oportunidade de um americano vitima do
Holocausto de ter seus pedidos ouvidos pelo sistema judicial dos Estados
Unidos. Porque eu ndo posso concordar que o FSIA requeira que batamos
a porta na cara de Hugo Princz, eu discordo (ESTADOS UNIDOS DA
AMERICA, 1992, p. 30).

Configura-se, assim, a importancia do caso Princz v. Germany e, em especial,
do voto dissidente de Wald para a chamada teoria da rendncia implicita, que
também sera utilizada como fundamento para outra decisdo importante, analisada a

sequir.

2.1.1.2 Prefecture of Voiotia and Others v. Federal Republic of Germany - Grécia

Apesar de possuir suas origens em uma previsao estatutaria de um pais de
Common Law, € perante as cortes da Grécia, um pais de tradicdo juridica romano-
germanica e sem legislacdo especifica no tema de imunidade de jurisdicdo, que a
teoria da renuncia implicita alcanga sua consagragdo jurisprudencial. Na

paradigmatica série de decisbes do caso Prefecture of Voiotia and Others v Federal
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Republic of Germany*’, também conhecido como caso Distomo, as cortes nacionais
gregas acolheram a tese de que a violagdo de normas de jus cogens acarreta a

renuncia implicita a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro.

O caso Distomo foi examinado inicialmente pelo Tribunal de Primeira
Instancia de Leivadia, que fundamentou sua decisdo utilizando essencialmente os
institutos de Direto Internacional Publico. A sentenca proferida por esta corte possui
diversos aspectos dignos de nota mas, para os fins do presente estudo, sua
caracteristica marcante reside no afastamento da imunidade de Estado, a qual a
Alemanha faria jus, em razéo da violacdo de normas de jus cogens*®, consolidando
jurisprudencialmente, portanto, a teoria da rendncia implicita. E importante notar,
entretanto, que por se tratar de um pais de Civil Law e n&o possuir legislacdo no
tema, o raciocinio da corte grega apresenta diferencas quanto ao voto dissidente de

Wald no caso Princz, como serd visto a seguir.

Para construir o argumento de violacdo as normas peremptérias de direito
internacional, a corte inicia afirmando que, segundo o art. 43*° do Regulamento
anexo a Convencao da Haia de 1907°° sobre Leis e Costumes de Guerra em terra, o

Estado ocupante de territério estrangeiro deve respeitar tanto as leis do territério

“" Em 10 de junho de 1944, tropas alemas invadiram a vila de Distomo, no distrito grego de Voiotia,
como forma de retaliacdo a uma ofensiva da resisténcia grega ocorrida no mesmo dia. O ataque
alemdo a Distomo, cujos habitantes ndo possuiam qualquer forma de envolvimento com a
resisténcia grega, culminou no assassinato brutal de 218 moradores, em sua maioria idosos,
mulheres e criangas, além da completa destruicdo de suas propriedades. Como resultado desta
série de atrocidades, os sobreviventes perderam seus pais e parentes, mortos de forma cruel pelas
SS, e tiveram suas propriedades completamente destruidas, o que lhes trouxe como consequéncia
uma série de danos de carater psicolégico e material. Finalmente, em novembro de 1995, a
prefeitura de Voiotia, juntamente com outros individuos — sobreviventes, vitimas e seus
descendentes- ajuizaram uma ac¢do de indenizacdo contra a Alemanha perante a Corte de 12
Instancia de Leivadia. Na acdo, os autores buscavam compensacdo pelos danos materiais e
imateriais sofridos em virtude dos assassinatos e da destruicdo de suas propriedades. A demanda
foi encaminhada ao Ministério de Rela¢Bes Exteriores da Alemanha, que a rejeitou e a remeteu
novamente a embaixada grega, afirmando que a acdo atentava contra a soberania alema.
De acordo com Brownlie (1997, p. 537), “a caracteristica distintiva de tais regras é a sua nao-
derrogabilidade. Sao regras de Direito consuetudinario que ndo podem ser afastadas por tratado ou
aquiescéncia, mas apenas por uma regra consuetudinaria subseqiiente de efeito contrario. Os
exemplos menos controversos deste tipo de regras séo a proibicdo do uso da forca, as regras
sobre o genocidio, o principio da ndo discriminagdo racial, os crimes contra a humanidade e as
regras que proibem o comércio de escravos e a pirataria”.

9 Art. 43. The authority of the legitimate power having in fact passed into the hands of the occupant,
the latter shall take all the measures in his power to restore, and ensure, as far as possible, public
order and safety, while respecting, unless absolutely prevented, the laws in force in the country.

* O fato de a Convencao nao ter sido ratificada pela Grécia é superado pela Corte de Leivadia, que
afirma que suas disposi¢Bes constituem normas amplamente aceitas de direito internacional, sendo
a sua observancia obrigatodria para as forcas ocupantes alemas. (GAVOUNELI, 1997)

4

foe]
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ocupado como as regras de direito internacional sobre beligerancia, entre elas o art.
46 do Regulamento da Convencédo da Haia, que impde o respeito a certos direitos
como a honra da familia, suas vidas e suas propriedades®'. Na opinido do Tribunal
de Leivadia, estas disposi¢cdes configuram-se como normas de jus cogens que

teriam sido desrespeitadas pelas for¢cas ocupantes aleméas no massacre de Distomo.

Como consequéncia, a Corte afirma que a violagdo de normas de jus cogens
pela Alemanha significa, na pratica, que este Estado ndo pode invocar sua
imunidade de jurisdicdo, tendo implicitamente declinado tal prerrogativa ao cometer
as violacdes alegadas pelas vitimas gregas. Segundo a Corte, esta excecdo emana
da decisdo do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, que consagrou a
inaplicabilidade do direito & imunidade para atos que sejam proibidos pelo direito
internacional (GAVOUNELI, 1997), fundamentando-se em alguns pressupostos

elencados a seguir, dentre os quais se destaca o da renuncia implicita.

a) Quando um Estado viola normas de jus cogens, ele ndo pode esperar de
boa-fé a concessao do privilégio da imunidade. Portanto, assume-se que ele
tacitamente renuncia ao privilégio (renlncia construtiva por operacdo do
direito internacional)

b) Os atos de um Estado que violam normas de jus cogens ndo possuem
carater soberano. Nestes casos considera-se que o Estado acusado nao
agiu dentro do ambito de sua capacidade como soberano.

c) Atos contrarios ao jus cogens sdo nulos, e ndo podem constituir uma
fonte de direitos ou privilégios legais, tais quais pedidos de imunidade, em
respeito ao principio ex injuria non oritur jus.

d) O reconhecimento da imunidade por uma corte nacional a um ato que é
contrario ao jus cogens seria o equivalente a colaborar com um ato que é
fortemente condenado pela comunidade internacional.

e) A invocacdo da imunidade para atos ilegais perpetrados em violacdo as
normas de jus cogens constituiria um abuso deste direito.

f) Como o principio da soberania territorial € superior ao principio da
imunidade estatal, um Estado que viola o primeiro ao ocupar ilegalmente um
territdrio ndo pode invocar o principio da imunidade soberana para atos
cometidos durante a ocupacao ilegal. (BATENKAS, 1998, p. 769 e 770)

Assim, a corte de Leivadia da ganho de causa as vitimas gregas em uma
deciséo paradigmatica e que, ao basear-se no direito internacional, recusa a outorga
de imunidade de jurisdicdo a um pais que infringir de forma violenta as normas
peremptorias de direito internacional. E importante ressaltar que, constatando-se

gue a génese da teoria restritiva fundamenta-se no estatuto americano, “o Tribunal

L Art. 46. Family honour and rights, the lives of persons, and private property, as well as religious
convictions and practice, must be respected. Private property cannot be confiscated.
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de Leivadia transp6s uma etapa suplementar ao aplicar a mesma teoria além dos
limites de qualquer sujeicdo estatutaria” (GAUDREAU, 2005, p. 29), consagrando o

argumento da renuncia tacita em um pais sem legislacdo especifica sobre o tema.

2.1.1.3 Criticas

As principais criticas proferidas a teoria da renancia implicita encontram-se no
fato desta abordagem atribuir ao Estado estrangeiro uma manifestacdo de vontade
que, de fato, ndo ocorreu. O termo “rendncia” significa que o Estado, em algum
ponto, demonstrou de forma clara e inequivoca a sua aquiescéncia em ser
submetido a jurisdicdo do Estado foro, o que n&do ocorre, por exemplo, nos casos
Princz e Prefecture of Voiotia, nos quais o Estado réu manifestou claramente a sua
vontade de fazer uso da prerrogativa de imunidade de jurisdicdo. A incongruéncia de
se presumir a rendncia quando, ao contrario, o Estado estrangeiro afirma claramente
gue nao concorda com a demanda, é apontada como a principal falha da teoria pela
doutrina, que afirma que “esta abordagem encaixa-se de forma insuficiente nas
concepcgdes tradicionais de renuncia, pois ela constréi renincia onde ndo ha
indicacdo de nenhuma verdadeira vontade de renunciar a protecdo” (REIMANN,
1994, p. 409).

Assim, as renuncias construtivas soam deveras artificiais e infundadas, pois,
se a renuncia € prerrogativa do Estado estrangeiro, esta possibilidade deve ser
imediatamente descartada quando ele alega a imunidade de jurisdicdo perante 0s
tribunais do Estado foro. Construir uma manifestacdo de vontade completamente
contraria a intengcdo manifesta do Estado réu € um argumento fragil para nao
conceder a imunidade para os casos de graves violagdes aos direitos humanos, e
uma hipétese raramente verificavel®?. Como atesta Reimann (1994), a excecdo da
rendncia dificilmente serda aplicada se as violacbes de jus cogens nao forem

consideradas renuncias construtivas, pois € quase impensavel que um soberano

2 Uma destas hipéteses se configuraria, por exemplo, no caso Siderman de Blake, no qual a
Argentina deliberadamente fez uso das cortes americanas para a perseguicao politica e racial de
José Siderman e de sua familia.
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estrangeiro va concordar abertamente em ser processado nas cortes americanas
por violagdes aos direitos humanos, restando apenas 0s rarissimos casos nos quais
considera-se que o réu renunciou a sua imunidade de alguma outra forma, embora

nao tenha realmente desejado fazé-lo.

Tecidas estas consideragdes, cumpre agora analisar outra teoria que
privilegia os Direitos Humanos frente & imunidade de jurisdicdo do Estado

estrangeiro.

2.1.2 Teoria da Hierarquia Normativa

A teoria da hierarquia normativa compartilha alguns pontos com a teoria da
rentncia implicita. Ambas relacionam-se com o caso Princz v. Germany, as duas
teorias também abordam o carater de jus cogens de certas normas fundamentais de
direitos humanos, assim como as duas teorias baseiam-se no Foreign Sovereign
Immunities Act, estatuto norte-americano sobre o tema. Contudo, conforme sera
visto nesta parte do presente trabalho, a teoria da hierarquia normativa possui
aspectos que a distinguem da renuncia implicita em diversos pontos, tornando-a

singular.

A autoria da teoria da hierarquia normativa pertence a Mathias Reimann que,
em 1994, publica o artigo A Human Rights Exception to Sovereign Immunity: Some
Thoughts On Princz v. Federal Republic of Germany, no qual, ao analisar a deciséo
da Corte de Apelacdo do Distrito de Columbia, nos Estados Unidos, ele esboca as
diretrizes de uma doutrina que busca o reconhecimento da prevaléncia dos direitos
humanos face a imunidade de Estado estrangeiro. Reimann destaca, neste sentido,
a situacdo paradoxal configurada pelo resultado negativo da decisdo Princz e pelo

fato de ela ter sido proferida no pais que se considera o grande promotor dos
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direitos humanos no cenario mundial: “em uma era de reconhecimento internacional
dos direitos humanos, e especialmente em um pais que se orgulha da sua

promocao, tal situagdo é incbmoda” (REIMANN, 1994, p. 404).

Reimann verifica, portanto, que o panorama internacional reconhece cada vez
mais a importancia da protecdo e da promocéao dos direitos humanos, o que exige a
adocao de uma postura diferente em relagdo ao tema, e em especial aos casos nos
quais os direitos humanos chocam-se com a imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro. Segundo o autor, € chegado o tempo de se negar a imunidade a
soberanos estrangeiros por tortura, genocidio ou escraviddo, (ao menos quando eles
forem processados por americanos em cortes americanas) e que tal negativa estaria
em consonancia com dois desenvolvimentos que marcaram o direito internacional
desde a Segunda Guerra Mundial: a restricdo da imunidade soberana e a expansao
da protecdo aos direitos humanos (REIMANN, 1994).

A partir da grande distincdo conferida aos direitos humanos hodiernamente,
de sua importancia ilustrada através de incontaveis convencoes, resolu¢cdes ou
tratados, Reimann concluird que estas normas adquiriram um status diferenciado no
plano juridico internacional. Assim, a relevancia dos direitos humanos alcaria a sua
promocao e protecdo a uma categoria normativa superior, ou seja, ao inves de ter o
carater de norma internacional meramente costumeira, certos direitos humanos

seriam tdo substanciais que configurariam normas de jus cogens®:.

Assim, embora ndo seja possivel se determinar quais direitos humanos fariam
parte da categoria de jus cogens, o autor afirma haver consenso em torno de um

certo nicleo fundamental® que incluiria as violacdes alegadas por Princz. Em

*% Conforme Reimann, “Direitos humanos fundamentais s&o parte do direito internacional, como a
pletora de convencdes ilustra. Mais importante, um pequeno nlcleo destes direitos é agora
amplamente aceito como jus cogens, ou seja, como parte do direito internacional que é nao s6
vinculante para todos os Estados independentemente de seu consentimento, mas que também nao
admite derrogagdo. Quaisquer que sejam os outros direitos humanos que se enquadrem nesta
categoria,é consagrado que entre eles estdo as protecdes contra o genocidio, escravidao,
assassinato e tortura”. (REIMANN, 1994, p. 406-407).

** Neste sentido, ver SHELTON, 2006, p. 302-303:

“Neither the International Law Commission nor the Vienna Conference on the Law of Treaties
developed an accepted list of peremptory norms, although both made reference in commentaries
and discussion to the norms against genocide, slave trading, and use of force other than in self-
defense. Some developing countries referred to permanent sovereignty over natural resources as a
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oposicdo a este nucleo de direitos humanos jus cogens estaria, no caso em tela, o
gue Reimann identifica como uma regra costumeira de imunidade de jurisdicdo dos
Estados estrangeiros nas cortes de outro soberano (REIMANN, 1994). Como
consequéncia, estas regras se chocam quando um demandante entra com uma
acao por violacbes massivas aos direitos humanos em uma corte americana, pois
enguanto a primeira regra estabelece a ilicitude do ato, a segunda regra impedira

gue as cortes americanas possam julgar demandas deste tipo.

E neste momento que, segundo o autor, faz-se necessario sopesar as duas
regras e decidir qual delas se sobrepfe a outra. E neste cotejo que opera a
chamada teoria da hierarquia normativa, de acordo com a qual as normas de jus
cogens, por ocuparem o topo do ordenamento juridico internacional, prevalecerao
sobre a regra costumeira da imunidade de jurisdicdo. Portanto, a teoria da hierarquia
normativa apregoa que, “em nivel internacional, as disposi¢c6es fundamentais de
direitos humanos sé&o indiscutivelmente superiores ao direito das imunidades
soberanas, pois aquele € jus cogens enquanto este € somente uma norma nao
peremptoéria.” (REIMANN, 1994, p. 407) Como resultado, a imunidade de jurisdicéo
do Estado estrangeiro — norma internacional costumeira- cederia sempre que
estivesse em confronto com os direitos humanos considerados fundamentais — e

normas peremptdérias de direito internacional.

Entretanto, apesar de proclamar a prevaléncia dos direitos humanos com
base na teoria da hierarquia normativa, Reimann nao considera que a corte tenha se
equivocado na decisdo Princz, pois ele parte do FSIA como Unica base para se

decidir acerca da imunidade de jurisdicdo, e este ndo prevé uma excecao a

imunidade baseada nos direitos humanos. Portanto, o autor assevera que, “se ha

peremptory norm. The different theories as to the source of peremptory norms affect the contents;
those who adhere to the voluntarist approach generally see the content as limited to a few rules that
states have recognized as not being subject to derogation, reservation, or denunciation. Natural law
proponents would subscribe to an even stricter list of immutable principles of justice. In contrast,
theories based on community values result in a longer list of evolving norms. Eduardo Jimenez de
Arechaga posits that " [tlhe substantive contents of jus cogens are likely to be constantly changing
in accordance with the progress and development of international law and international morality.
Since the adoption of the Vienna Convention, the literature has abounded in claims that additional
international norms constitute jus cogens. Proponents have argued for the inclusion of all human
rights, all humanitarian norms (human rights and the laws of war), or singly, the duty not to cause
transboundary environmental harm, freedom from torture, the duty to assassinate dictators, the right
to life of animals, self-determination, the right to development, free trade, and territorial sovereignty
(despite legions of treaties transferring territory from one state to another)”.
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um problema em Princz, ndo é que a decisdo esteja errada, mas sim que ela esta
certa [...] o problema ndo é como a corte aplicou o direito, mas como o direito
concebe a importancia dos direitos humanos em relacdo a imunidade soberana”
(REIMANN, 1994, p. 417-418). Aqui, portanto, ha uma clara distingdo entre a teoria
da hierarquia normativa e a da renuncia implicita, pois enquanto esta baseia-se em
uma excecao existente no FSIA, aquela, consciente da auséncia de uma excecao

pertinente no referido estatuto, propord uma.

Reimann defende, portanto, que esta superioridade normativa dos direitos
humanos seja refletida em uma emenda ao FSIA que contemple uma excecdo de
direitos humanos a imunidade dos Estados estrangeiros perante as cortes
americanas, pois a matéria s6 poderia ser regulamentada através deste estatuto,
que traz a imunidade como regra. Tal proposta de alteragcdo ja havia sido
apresentada no Congresso norte-americano em 1994, tendo sido rejeitada. A
redacdo do projeto de lei estatuia que a imunidade seria negada em ac¢fes nas quais
busca-se indenizacdo contra um Estado estrangeiro por dano pessoal ou morte de
um cidaddo dos Estados Unidos que ocorra neste Estado estrangeiro e que seja
causada por tortura ou execucdo sumaria deste cidaddo, ou por este Estado
estrangeiro ou por qualquer oficial ou empregado deste Estado estrangeiro agindo
dentro do alcance do seu posto ou emprego. (REIMANN, 1994).

A proposta de emenda ao FSIA para incluir um dispositivo que trouxesse
explicitamente uma hipétese de ndo concessdo de imunidade para Estados
violadores dos direitos humanos processados nas cortes norte americanas
significaria, portanto, o compromisso legitimo do pais com valores que ele ja
defende em inumeros féruns internacionais, mas que nao encontram respaldo no
ambito interno. Obviamente, a tutela juridica destas situacbes ndo pode ser
realizada de forma completa e indiscriminada, sendo necessérios alguns elementos
que estabelecam uma conexao razoavel entre o delito cometido e a corte que o
julga, tal como a nacionalidade da parte demandante. O ponto importante reside,
entretanto, no fato de que a emergéncia da prote¢céo aos direitos humanos na ordem
internacional deve ser acompanhada de medidas efetivas para implementa-los em
ambito nacional, especialmente de acdes que garantam as vitimas a possibilidade

de obterem reparacées de seus algozes. E esta a conclusdo de Reimann, ao afirmar
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a protecdo dos direitos humanos ndo é mais um assunto puramente interno de um
determinado Estado, mas sim reconhecida hoje como uma preocupacdo da
comunidade de nacdes, o que nao significa, segundo o autor, que seja
necessariamente apropriado para um Estado abrir suas cortes aos demandantes de
todo o mundo, e sim que as cortes de um determinado pais deveriam ouvir apenas
casos nos quais este pais possua uma preocupacdo legitima e especifica
(REIMANN, 1994). Para Reimann, “a emenda dos direitos humanos reflete tal
preocupacdo: o interesse no tratamento de seus préprios cidadaos” (REIMANN,
1994, p. 422).

Neste contexto, poderia se afirmar que a atitude das cortes nacionais de, em
regra, concederem imunidade de jurisdicdo aos Estados estrangeiros, privando as
vitimas de sua devida reparacao, constituiria uma ofensa ao principio do acesso a
justica® justamente nos casos que mais necessitam de remédios legais, tais como
tortura, genocidio ou execu¢fes sumarias (REIMANN, 1994). Segundo Reimann,
esta situacdo é ainda mais grave quando a denegacao ocorre no pais natal da
vitima, pois neste caso “0 préprio governo que demanda lealdade de, e, portanto,
deve protecdo ao demandante, recusa-se a assisti-lo na reivindicacdo por seus
incontestaveis direitos. Como resultado, o Estado o priva do que constitui em regra

sua Unica esperancga de compensacdo” (REIMANN, 1994, p. 419).

Desta forma, configura-se um panorama extremamente desfavoravel para o
individuo — parte hipossuficiente nesta relagdo processual-, pois ele se vé sem
remeédios e, via de regra sem alternativas em seu préprio pais. Contudo, Reimann
afirma que esta situacédo coloca em evidéncia uma constatacdo que pode auxiliar as
vitimas em suas demandas, pois, segundo o autor, torna-se claro que a imunidade
de jurisdicdo do Estado estrangeiro opde-se, neste caso, ao proprio direito dos
individuos de serem ouvidos pelos tribunais, uma prerrogativa que constitui principio
maximo nos ordenamentos juridicos de diversos paises. Por conseguinte, Reimann
conclui que negativa de acesso a justica baseada na imunidade soberana “é uma

excecao ao principio basico de que as vitimas de ilicitos devem ter sua oportunidade

*> O argumento de negativa de acesso a justica é muito utilizado hoje em dia no ambito do sistema
europeu, tendo sido utilizado, por exemplo, em Al-Adsani v. United Kingdom e Prefecture of Voiotia
and Others v. Germany and Greece.
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na corte. E portanto equivocado pensar em uma clausula de direitos humanos no
FSIA como “excecdo”; a verdadeira excecdo € a imunidade” (REIMANN, 1994, p.
419).

Portanto, partindo da superioridade hierarquica do jus cogens — e, aqui, dos
direitos humanos assim considerados — Reimann afirma a necessidade de mudanca
da legislacdo norte-americana no tema, para que ela contemple uma exce¢do a
imunidade baseada nos direitos humanos. O autor da um passo adiante ao afirmar,
em seguida, que perante os tribunais nacionais, a concessdo de imunidade ao
Estado estrangeiro violador de direitos humanos significaria, na pratica, uma
violagéo ao principio do acesso a justica. Como resultado, o autor afirma que, nestes
casos, a outorga de imunidade reveste-se de carater excepcional, € ndo mais como
regra, 0 que acarreta uma mudanca na postura dos tribunais, pois, se a denegacao
de justica é que deve ser considerada excepcional nos casos que envolvem diretos
humanos, “é a concessdo de imunidade, e ndo sua recusa, que requer justificacdo
especifica.[...] Em resumo, a imunidade em casos de direitos humanos s6 deve ser
concedida se existirem fortes razées.” (REIMANN, 1994, p 419).

Torna-se necessario, portanto, repensar o atual cenario do instituto da
imunidade de jurisdicAo para que os direitos humanos sejam devidamente
considerados perante os tribunais nacionais, e ndo mais relegados a um segundo
plano face aos interesses do Estado estrangeiro. Esta reflexdo deve levar em conta
as inumeras mudangas ocorridas no panorama mundial nas Ultimas décadas, e em
especial no direito internacional, que passa a tutelar cada vez mais os individuos,
abandonando a concepcdo centrada unicamente nos interesses dos Estados. Em
conseguinte, o desenvolvimento observado nos diversos campos do direito
internacional em diregcdo a uma protegado crescente dos direitos humanos deve
influenciar também a imunidade de jurisdicdo, pois, sendo esta uma regra
costumeira internacional, ela ndo é imutavel, tendo, alids, conteddo e contornos
imprecisos, que podem ser debatidos, e estd igualmente sujeita a constante
desenvolvimento e refinamento em consonancia com o direito internacional, como ja
ocorreu, por exemplo, na passagem de uma tendéncia absoluta para uma visao

restritiva acerca do tema (REIMANN, 1994). Como resultado, afirma Reimann, “a
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imunidade soberana hoje ndo é tanto uma questdo de sim ou ndo, mas uma questao

de pratica em mudanca, de grau e de discussao” (REIMANN, 1994, p. 420).

E neste contexto de reflexdo adaptacdo dos institutos de direito internacional
a realidade hodierna que Reimann propde a teoria da hierarquia normativa, que
parte da preposicdo de que, uma vez que os direitos humanos aqui considerados
sdao hoje parte do jus cogens internacional (e assim, por definicdo,
incondicionalmente vinculantes para todos os Estados) um Estado ndo poderia
requerer a imunidade para tais violagdes, em um raciocinio que remonta a negativa
de imunidade do Tribunal Internacional de Nuremberg aos réus nazistas pelos seus
crimes contra a humanidade. A proposta explica-se, segundo o autor, porque as
normas de jus cogens automaticamente limitam a propria soberania dos Estados,
pois a soberania nunca se estende além dos limites tracadas pelas regras
incondicionalmente vinculantes de direito internacional. Além disso, o jus cogens
possui uma posi¢ao superior do que a do mero direito internacional costumeiro, uma
vez que os direitos humanos nucleares fazem parte do jus cogens, enquanto a
imunidade soberana € somente parte do direito costumeiro, os direitos humanos
triunfam sobre o pedido de imunidade. (REIMANN, 1994)

E importante salientar, entretanto, que a teoria da hierarquia normativa néo
possui, na visdo do autor, uma aplicabilidade imediata e completamente
incondicionada. Ela funciona mais como uma justificativa, como uma fundamentacéao
para que os Estados regulamentem a matéria, e ndo implica, assim, em um dever
necessario de nao outorga de imunidade pelos tribunais nacionais ao Estado
estrangeiro, pois em todos 0s casos devera haver um exame, por parte do Estado

foro, acerca do seu interesse em julgar o caso®®.

Assim, €& a propria evolugdo do direito internacional que demanda um
tratamento diferenciado a teméatica da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro

perante os tribunais nacionais por graves violacdes aos direitos humanos, pois, se a

*® Segundo Reimann (1994, p. 421), “Disto parece decorrer que a imunidade soberana ndo sé pode,
mas deve ser negada em casos de violagdo ao jus cogens. Isto seria ir muito longe. Da mesma
forma como nenhum Estado tem que sancionar a violagcao ao direito internacional de outro Estado,
o Estado foro deve permanecer livre para conceder imunidade sob sua lei doméstica em todos os
casos, e para quem ele considerar apropriado”.
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prevaléncia destes € reconhecida no formalmente no ordenamento juridico
internacional, faz-se necessaria a adocdo de medidas que traduzam esta
importancia no ambito interno, materializando estes direitos para os individuos que
foram vitimas das mais cruéis atrocidades. E, portanto, pertinente a observacéo de
Reimann, que afirma que, embora possa ter havido um tempo no qual a imunidade
soberana era concedida incondicionalmente, hoje a sua concessao deve ser vista
como um privilégio dependente da observancia, no minimo, das regras mais
fundamentais que a comunidade de nacOes estabeleceu para si, ndo fazendo
sentido reconhecer normas de direito internacional incondicionalmente vinculantes e,
ao mesmo tempo, proteger de acbes legais os perpetradores de tais violacdes.
(REIMANN, 1994).

Desta forma, através da teoria da hierarquia normativa, Reimann propde uma
adequacao da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro aos ditames do direito
internacional contemporaneo, que prima pela protecdo aos direitos humanos acima
de tudo. Esta primazia se traduz no reconhecimento de alguns destes direitos como
normas de jus cogens, por possuirem carater inderrogavel, prevaleceriam, perante
as cortes nacionais, sobre a norma costumeira de imunidade de jurisdicdo. Tal
processo ndo ocorre, entretanto, de forma automatica ou ilimitada, pois o autor
defende a necessidade de regulamentacdo da matéria e a avaliacdo, por parte do

Estado foro, acerca do seu interesse em julgar a causa.

A teoria da hierarquia normativa visa, portanto, colocar os direitos humanos
do topo de uma piramide normativa do ordenamento juridico internacional, em uma
situacao na qual a sua superioridade tornaria inaplicaveis as normas inferiores que a
eles se opusessem. Reimann (1994) conclui a exposicdo de sua teoria afirmando
gue, dada a essencialidade dos direitos humanos e o sofrimento das vitimas, ndo se
pode mais adiar a abertura das portas das cortes indefinidamente, e que em uma
era marcada por um acordo quase universal sobre direitos humanos fundamentais,

nao € mais apropriado permitir que um Estado os viole impunemente.

O argumento da hierarquia normativa tem sido provavelmente o mais utilizado
pelas vitimas de graves violacbes aos direitos humanos para pleitearem seus

direitos perante féruns nacionais ou regionais. Muitas vezes, este argumento nao
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aparece de forma clara, e sim composto com os demais, o que gera frequentes
confusdes entre as teorias hoje existentes. Nao € dificil vé-lo associado as teorias da
renuncia implicita e da jurisdigdo universal, por exemplo. A seguir, serdo analisadas

algumas decisfes neste sentido.

2.1.2.1 Al- Adsani v. Government of Kuwait — Reino Unido

Em Al-Adsani v. Government of Kuwait, ao pleitear reparacdes, no Reino
Unido, por tortura e outras violacdes realizadas pelo governo do Kuwait, o autor
alegou que ndo h& imunidade no direto internacional publico para atos de tortura,
mas seu pleito foi indeferido pela corte inglesa. Inconformado, Al-Adsani ingressou
perante a Corte Européia de Direitos Humanos, agora contra o Reino Unido, sob o
artigo 6° da Convenc&o®’ (direito a um processo equitativo ou acesso & justica), e
mais uma vez utilizou o argumento de que a superioridade hierarquica do jus cogens
acarreta a submissao das regras “inferiores”, tais como a imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro (EMBERLAND, 2002).

°" Artigo 6.° (Direito a um processo equitativo)
1. Qualquer pessoa tem direito a que a sua causa seja examinada, equitativa e publicamente, num
prazo razoavel por um tribunal independente e imparcial, estabelecido pela lei, o qual decidira, quer
sobre a determinacao dos seus direitos e obrigacbes de carater civil, quer sobre o fundamento de
gualquer acusacdo em matéria penal dirigida contra ela. O julgamento deve ser publico, mas o
acesso a sala de audiéncias pode ser proibido & imprensa ou ao publico durante a totalidade ou
parte do processo, quando a bem da moralidade, da ordem publica ou da seguranc¢a nacional numa
sociedade democratica, quando os interesses de menores ou a prote¢édo da vida privada das partes
no processo 0 exigirem, ou, na medida julgada estritamente necessaria pelo tribunal, quando, em
circunstancias especiais, a publicidade pudesse ser prejudicial para os interesses da justica.
2. Qualquer pessoa acusada de uma infracdo presume-se inocente enquanto a sua culpabilidade
ndo tiver sido legalmente provada.
3. O acusado tem, como minimo, os seguintes direitos:
a) Ser informado no mais curto prazo, em lingua que entenda e de forma minuciosa, da natureza e
da causa da acusacao contra ele formulada;
b) Dispor do tempo e dos meios necessarios para a preparagdo da sua defesa;
c) Defender-se a si préprio ou ter a assisténcia de um defensor da sua escolha e, se nao tiver
meios para remunerar um defensor, poder ser assistido gratuitamente por um defensor oficioso,
guando os interesses da justica o exigirem;
d) Interrogar ou fazer interrogar as testemunhas de acusacdo e obter a convocacdo e o
interrogatério das testemunhas de defesa nas mesmas condicdes que as testemunhas de
acusacao;
e) Fazer-se assistir gratuitamente por intérprete, se ndo compreender ou nao falar a lingua usada
Nno processo.
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A Corte Européia de Direitos Humanos decidiu, por 9 votos a 8, que o Reino
Unido néo violara os diretos do autor sob o artigo 6° da Convencédo, mas a pouca
diferenca de votos e as opinides expressas nos votos divergentes denotam um certo
reconhecimento da teoria da hierarquia normativa. A corte foi unanime em
reconhecer que a proibicdo a tortura atingiu o status de norma peremptoria sob o
direito internacional, mas divergiu quanto a aplicabilidade da hierarquia para acées
civeis nas quais a imunidade estatal pudesse ser invocada (REDRESS
ORGANIZATION, 2002) o que levou a derrota dos juizes Rozakis e Caflisch,
seguidos em seu voto pelos juizes Wildhaber, Costa, Cabral Barreto e Vajic, nos

seguintes termos:

N&o é a natureza do procedimento que determina os efeitos de uma norma
de jus cogens tem sobre outra regra de direito internacional, mas o carater
da regra como norma peremptéria e sua interacdo com uma regra
hierarquicamente inferior. A proibicdo de tortura, sendo norma de jus
cogens, atua na esfera internacional e priva a regra da imunidade soberana
de todos os seus efeitos legais nesta esfera (REDRESS ORGANIZATION,
2002, p. 4).

2.1.2.2 Reflexos em outros paises: Ferrini (Italia) e Prefecture of Voiotia (Grécia)

No ambito dos paises de Civil Law, a teoria da hierarquia normativa também
encontra repercussdo, mas sua atuacao perante as cortes nacionais ndo se da, em
regra, através de disposi¢cOes estatutarias, proprias dos paises de Common Law, e
sim da incorporacdo do direito internacional aos ordenamentos juridicos internos
destes paises. Assim, paises como a Italia e a Grécia tém interpretado a imunidade
dos Estados e as normas de jus cogens como regras de direito internacional
diretamente incorporadas em seu direito interno através de disposi¢cdes de suas
respectivas constituicdes e, quando confrontadas estas duas regras, os tribunais
destes paises tém recusado a aplicacdo da imunidade dos Estados nos casos em
gue afrontem-se normas de jus cogens em razéo do valor imperativo destas ultimas
no direito internacional. (REDRESS ORGANIZATION, 2005, p. 31)

As decisdes Ferrini, na ltalia, e Prefecture of Voiotia, na Grécia, ilustram bem

este panorama. O primeiro caso tem origem quando, em 1998, Ferrini, cidadao
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italiano, ingressa com uma demanda contra a Alemanha perante o Tribunale di
Arezzo buscando reparacdo por danos econdmicos e imateriais sofridos entre 1944
e 1945, quando alega ter sido capturado pelas tropas germanicas em solo italiano e
levado para o campo de concentracdo de Kahla, onde foi forcado a trabalhar em
uma fabrica de armas para proveito dos nazistas (IOVANE, 2005). O Tribunale di
Arezzo rejeitou a demanda alegando imunidade de jurisdicdo da Alemanha e, em
seguida, Ferrini apelou para a Corte di Firenze, que manteve a decisao de 1° grau. O
caso de Ferrini chegou a Corte di Cassazione que, em uma decisado inédita no pais,
reverteu as decisdes anteriores e afastou a imunidade de jurisdicdo do Estado
alemao fundamentando-se no direito internacional e na necessidade de protecdo
dos Direitos Humanos. Em Ferrini reconheceu-se que a protecdo aos direitos
humanos constitui norma de jus cogens e, portanto, devem prevalecer perante a
regra de imunidade de Estados, e que a regra de imunidade, presente também na
Constituicao italiana em seu art. 10, ndo é mais absoluta dependendo sua aplicacao
da natureza e do objeto da disputa. A corte abordou também a questdo de se
tratarem de crimes ocorridos em virtude de operagdes militares, que gozariam, em
tese, da prerrogativa da imunidade, e afirmou, neste tocante, que a gravidade do
crime perpetrado e sua transcendéncia o caracterizam, hoje, como crime
internacional. Ainda, a razdo da regra de imunidade n&o persiste quando o Estado

em questao viola valores universais como os direitos humanos®®.

Um aspecto digno de nota da deciséo é a sua afirmacéao de que as normas de
direito internacional ndo podem ser vistas isoladamente, pois 0 sistema possui
interdependéncia. Assim, a Corte di Cassazione afirma que a prevaléncia das
normas de jus cogens norteia o0 sistema e 0s demais principios e normas
internacionais, inclusive o da imunidade estatal, e esta visdo sistematica sera um

grande acréscimo a teoria da hierarquia normativa.

8 A corte menciona ainda gue as normas de direito internacional encontram-se incorporadas na
Constituicdo Italiana em seu art. 10, 8 1°, fornecendo os parémetros para analisar se um ato
praticado em virtude de decisdes politicas é errado, concluindo que as viola¢des perpetradas pela
Alemanha (deportagdo para Estado estrangeiro e submissdo ao trabalho escravo) constituem
ofensa as normas de jus cogens, visdo confirmada por documentos como a Carta do Tribunal
Internacional Militar de Nuremberg (art. 6, b), que afirma que deportacdo de populacdo civil para
trabalhos forcados é crime de guerra, posi¢do reafirmada pela Resolucdo 95 (I) da Assembléia
Geral da Onu de 1946. Além disso, a corte afirma que a Alemanha deve ser responsabilizada pois
0s atos em questdo faziam parte de uma estratégia politica firmemente aplicada na época, néo
sendo um fato isolado.
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Quanto a Grécia, embora a teoria da hierarquia normativa apareca em
algumas passagens das decisbes de Prefecture of Voiotia v. Germany, € em
Kalogeropolou et al v. Germany and Greece, quando as vitimas que pleiteram
reparacdes perante as cortes nacionais gregas em Prefecture of Voiotia v. Germany
levaram seu pleito a Corte Européia de Direitos Humanos, que o argumento aparece
com maior clareza. Isto fica claro em passagens do relatério da sentenca da Corte
Européia de Direitos Humanos, nas quais se declara que os demandantes
afirmavam que “o direito internacional sobre crimes contra a humanidade era tao
fundamental que ele equivalia a uma norma de jus cogens, tendo precedéncia sobre
todos os outros principios de direito internacional, incluindo o principio da imunidade
soberana” (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS, 2002, p. 4). Entretanto, o
argumento nao prosperou perante a Corte, que afirmou que ndo achava que ja
existisse aceitacdo, no direito internacional, da proposicdo que os Estados nao
fazem jus a imunidade em respeito a demandas civeis por prejuizos iniciadas contra

eles em outro Estado por crimes contra a humanidade.

A Corte, entretanto, deixou a questao fundamental da imunidade de jurisdicao
dos Estados violadores de direitos humanos perante as cortes nacionais em aberto,
pois, embora tenha negado as pretensdes das vitimas gregas afirmando a
prevaléncia da imunidade, complementou asseverando que “isto € verdadeiro ao
menos no que concerne a atual regra de direito internacional, como a Corte julgou

no supracitado caso de Al-Adsani, mas ndo preclui um desenvolvimento no direito

internacional costumeiro no futuro sobre os principios de direito internacional,
incluindo o principio _da_imunidade soberana” (CORTE EUROPEIA DE DIREITOS
HUMANOS, 2002, p. 10, Grifo nosso).

A teoria da hierarquia normativa teve, portanto, bastante repercussao na
jurisprudéncia, o que nao a eximiu, como sera visto adiante, de receber criticas em

razao de certas incongruéncias e imprecisoes.
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2.1.2.3 Criticas

A teoria da hierarquia normativa, assim como a da renuncia implicita, também
foi alvo de severas criticas, sendo que a primeira delas foi escrita na mesma edicéo
do Michigan Journal of International Law na qual publicou-se a propria teoria de
Reimann. Assim, nas paginas seguintes do periddico, Andreas Zimmerman atacara
diversos pontos da hierarquia normativa, evidenciando algumas fragilidades da

concepcao da teoria.

A primeira critica esbocada por Zimmermann em seu artigo diz respeito a
incongruéncia temporal da teoria ora em analise. Assim, o autor salienta que, tendo
em vista que a nocdo de jus cogens teve seu desenvolvimento no pds Segunda
Guerra Mundial e que sua codificacdo s6 se deu na Convencdo de Viena sobre
Direito dos Tratados de 1969, as normas de jus cogens nao poderiam se aplicar no
caso em tela, pois “quando Hugo Princz foi exposto as horrorosas violacdes aos
seus direitos humanos basicos, € per se impossivel que estas violacdes pudessem
ao mesmo tempo significar uma violagdo as normas peremptorias de direito
internacional” (ZIMMERMANN, 1994, p. 437).

Zimmerman discorda, igualmente, da funcdo atribuida as normas de jus
cogens pela teoria hierarquica, pois esta parece atribuir as normas peremptérias
certas prerrogativas que ndo podem ser inferidas através da leitura dos dispositivos
da Convencao de Viena de Direito dos Tratados de 1969, implicando, segundo o
autor, em uma hierarquia de normas entre diferentes regras de direito costumeiro
que vai além do conceito tradicional de jus cogens como consagrado na Convencao,
para a qual a emergéncia ou existéncia de uma regra com carater de jus cogens tem

0 Unico efeito de invalidar tratados incompativeis com ela. (ZIMMERMANN, 1994)

Inexiste mengédo, no texto da Convencao, a possibilidade das normas de jus
cogens de derrogarem outras normas que a elas se oponham fora do ambito das

disposicbes dos tratados, e a propria génese das normas peremptorias, como
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pensadas por Verdross®®, demonstra que n&do se aventou a possibilidade endossada
por Reimann. Assim, ainda se discute qual é exatamente a funcdo destas normas e
qual é a sua aplicabilidade fora do ambito do direito dos tratados. Além disso, o
contetdo destas normas permanece pouco definido, assim como os efeitos de sua

aplicacao®.

As criticas de Zimmerman sdo acompanhadas e complementadas por
Brohmer, que destaca a vulnerabilidade das conclusbes de Reimann especialmente
em trés pontos. Primeiro, Brohmer (1997) reforca que € no minimo controverso
estabelecer uma hierarquia entre normas de direito internacional com base nos
artigos 53 e 64°! da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, que apenas
estabelecem a invalidade de tratados com clausulas que violem o jus cogens. Em

segundo lugar, supondo-se a existéncia de tal hierarquia, deve-se questionar como

* Neste sentido, é pertinente a explicacdo de Sheldon (2006, p. 9-10): “The notion of jus cogens
originated solely as a limitation on international freedom of contract. It was discussed at length for
the first time by Verdross in 1937. [...] Verdross's article was written in response to a report on the
law of treaties that had failed to discuss the problem of a treaty in conflict with general international
law. According to Verdross, freedom to conclude treaties could be limited only if general
international law contained rules that have the character of jus cogens. He took a practical approach
to the question: finding nothing in theory to preclude the possibility of such rules, he looked to see
whether international law had established such rules in practice. He concluded that compulsory
norms of customary international law, such as freedom of the high seas, would work to invalidate
any agreement in which two or more states sought to exclude other states from the use of the high
seas. It is not clear, however, why a doctrine of jus cogens is necessary to refuse enforcement of
treaties of this type. The law of treaties has long held that states cannot by treaty affect the rights of
third states without their consent, a rule now codified in VCLT Articles 34-35.”

O préprio Vendross define as normas de jus cogens como aquelas com as quais um tratado ndo
pode conflitar (VERDROSS, 1966, p. 55-63, mas, em seu primeiro texto sobre o assunto
(VERDROOS, 1937, p. 571-577), sua preocupacdo com a defesa da moralidade é evidente,
mencionando mesmo que um tratado seria imoral se impedisse que um Estado cuidasse do bem-
estar de seus cidaddos em seu pais e, neste sentido, nos parece que o objetivo almejado por
Verdross muito se assemelha com aquele buscado pelos defensores da prevaléncia dos direitos
humanos sobre a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro.

Segundo o autor, “Em nosso contexto, enquanto parece ndo haver dlvidas de que a proibi¢cdo de
tortura hoje forma parte do jus cogens internacional, ndo se pode sustentar que esta proibicédo
necessariamente engloba a norma de jus cogens adicional — ultrapassando assim o principio geral
da imunidade de Estado — para conceder ao Estado foro o direito de negar a imunidade ao Estado
réu”. (ZIMMERMAN,1994, p. 438).

Artigo 53-Tratado em Conflito com uma Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus
cogens):

E nulo um tratado que, no momento de sua conclusdo, conflite com uma norma imperativa de
Direito Internacional geral. Para os fins da presente Convencédo, uma norma imperativa de Direito
Internacional geral € uma norma aceita e reconhecida pela comunidade internacional dos Estados
como um todo, como norma da qual nenhuma derrogagdo € permitida e que sO pode ser
modificada por norma ulterior de Direito Internacional geral da mesma natureza.

Artigo 64 Superveniéncia de uma Nova Norma Imperativa de Direito Internacional Geral (jus
cogens):

Se sobrevier uma nova norma imperativa de Direito Internacional geral, qualquer tratado existente
gue estiver em conflito com essa norma torna-se nulo e extingue-se.

60

6

puty
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um direito humano jus cogens, como por exemplo a proibicdo da tortura, poderia
substituir o direito costumeiro da imunidade, o que sO seria possivel se a) o direito
jus cogens em questéo se estendesse além do seu ambito substancial, concedendo
também um direito procedimental de compelir a sua observancia em um tribunal ou
b) o catalogo de direitos humanos jus cogens também incluisse uma garantia
separada de acesso as cortes domésticas para buscar reparacdes por violacdes
substanciais de direitos humanos jus cogens, e levando-se em conta que tais
garantias procedimentais sdo realmente parte de diversos instrumentos
internacionais de direitos humanos, ha ainda pouca ou nenhuma evidéncia de que
tais direitos sdo considerados parte do corpo de diretos humanos jus cogens
costumeiro. Em terceiro lugar, Brohmer afirma que a proposta de Reimann de
restricdo da excecgdo de imunidade a nacionais processando em cortes nacionais
nao é realmente uma restricdo do ponto de vista do direito internacional, pois tal
excecdo poderia entdo ser invocada por nacionais de todos os paises em seus

respectivos foros domésticos.

Percebe-se, portanto, a existéncia de alguns pontos bastante vulneraveis na
teoria da hierarquia normativa, e € possivel que eles obstaculizem a litigancia pelos
direitos humanos baseada nesta teoria. Entretanto, ao lado da teoria da renuncia
implicita, ela deve ser reconhecida pelo seu pioneirismo e por provocar o debate
acerca da concessdo de imunidade de jurisdicdo para paises violadores de diretos
humanos. Como sera visto a seguir, outras teorias se inspiraram na hierarquia
normativa para estabelecer seus pontos fundamentais, levando o desenvolvimento

do direito internacional um passo adiante.

2.1.3 Teoria da Jurisdi¢cado Universal

A concepcéao de que um Estado poderia exercer sua jurisdicdo para além dos
limites estabelecidos por suas fronteiras territoriais em certos casos especificos
levou ao delineamento da chamada teoria da jurisdicdo universal. Donovan e
Roberts explicam historicamente a origem da teoria da jurisdicdo universal

asseverando que “o exercicio da jurisdicdo universal deu-se inicialmente sobre
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crimes considerados de alta gravidade, tais como a pirataria que, por ocorrer fora
dos limites territoriais do Estado, era extremamente dificil de processar utilizando os
fundamentos tradicionais da jurisdicdo” (DONOVAN; ROBERTS, 2006, p. 146). A
persecucao destes criminosos e seu julgamento dependia, portanto, de que 0s
Estados desempenhassem a sua funcao jurisdicional além do perimetro tradicional,

residindo no direito penal® a génese da chamada jurisdicdo universal.

Assim, para punir crimes que ocorriam longe do alcance habitual da justica
estatal, foi necessario estabelecer um elemento de ligacéo entre o delito e o tribunal
diferente dos tradicionais critérios de territorialidade ou personalidade. Para uma
violagdo de carater extraordinario, era necessario um principio que fugisse
igualmente da ordinariedade. Desta forma, Bréhmer (1997) esclarece o
funcionamento da jurisdicdo universal em sua obra, afirmando que ele se encontra
totalmente abstraido dos principios da territorialidade, conferindo a qualquer Estado
o direito de afirmar sua jurisdicdo para certos crimes internacionais, tais como 0s

crimes direcionados contra a politica publica internacional.

A evolucéao historica de tal principio levou, portanto, a sua utilizacdo para o
processamento de outros crimes, em especial agueles que, por seu carater aviltante,
urgem a comunidade de Estados a tomar providéncias. Desta forma, hodiernamente
a “jurisdicdo universal tem sido fundamentada no carater completamente hediondo
de certos crimes, como genocidio e tortura, que sdo universalmente condenados e
0S nos quais todos os Estados tém interesse em reprimir, mesmo na auséncia de
fatores tradicionais de conexéo.” (DONOVAN; ROBERTS, 2006, p. 143)

Karagiannakis (1997) complementa esta explicacdo, declarando que, no caso
do exercicio de jurisdicdo extraterritorial baseado no principio da universalidade -
que ndo requer uma conexao direta e substancial com o Estado foro -, ele se d4 com
base no interesse de cada Estado em combater ofensas notdrias que sao

universalmente condenadas por todos os Estados, constituindo um principio

®2 Conforme MOLL (2003, nota n° 76), “The principle of universal jurisdiction, initially conceived in the
sphere of criminal law (universal criminal justice), constitutes one of the exceptions to the principle
of the territoriality of the criminal law, and was initially created to regulate the punishment of the
crime of piracy at sea. In accordance with this principle, the first state (whichever it happened to be)
to detain the pirate had the right to judge and punish him”.
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bastante controverso de direito internacional, com relevantes questdes relativas a

sua aplicacao.

O exercicio da jurisdicdo universal como meio de se punir violadores de
Direitos Humanos ganhou destaque através do caso Arrest Warrant, julgado pela
Corte Internacional de Justica em abril de 2000 e que dizia respeito a um mandado
de prisdo internacional emitido pela Bélgica contra o entdo Ministro de Relagfes
Exteriores da Republica Democrética do Congo, Abdulaye Yerodia Ndombasi. O juiz
belga emitira 0 mandado com base em uma lei nacional que autoriza o exercicio de
jurisdicdo universal para violacbes graves ao direito internacional humanitario,
alegando que Yerodia, antes de se tornar ministro, fora o perpetrador de crimes
contra a humanidade e violara as Convencdes de Genebra de 1949 e seus
Protocolos adicionais ao incitar o 6dio racial contra a minoria Tutsi em seus
discursos, gerando assassinatos em massa, execuc¢des sumarias, prisdoes
arbitrarias, linchamentos e julgamentos injustos (ORAKHELASHVILI, 2002). O
mandado estipulava, ainda, que “a nomeacdo subseqiente de Yerodia como
ministro ndo lhe conferia imunidade de jurisdicdo, salvo no caso de uma possivel
visita oficial a Bélgica.” (ORAKHELASHVILI, 2002, p. 677), tendo o instrumento sido
distribuido aos demais paises através da Interpol.

Em virtude do ocorrido, o Congo iniciou uma acao perante a Corte
Internacional de Justica afirmando que a) a Bélgica ndo possuia jurisdicdo no ambito
do direito internacional para emitir o mandado de prisdo; b) que a emissdo do
mandado e sua circulacdo constituia uma violacdo ao direito do Congo de conduzir
suas relacdes internacionais sendo propriamente representado por seu ministro de
relacfes exteriores e ¢) que a emissdo do mandado violava a imunidade do ministro

de relagcOes exteriores no ambito do direito internacional.

A Corte Internacional de Justica decide, no caso em tela, declarar, por treze

votos a trés, que

A emisséo, contra o Sr. Abdulaye Yerodia Ndombasi, do mandado de priséo
de 11 de abril de 2000, e sua difusdo no plano internacional, constituiram
violag6es de uma obrigacdo juridica do Reino da Bélgica em face da
Republica Democratica do Congo, visto que elas ndo reconheceram a
imunidade de jurisdigdo penal e a inviolabilidade das quais o Ministro de
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relagbes exteriores em exercicio da Republica Democratica do Congo
gozava em virtude do direito internacional (CORTE INTERNACIONAL DE
JUSTICA, 2000, p. 29).

Em sua decisdo, a Corte Internacional de Justica ndo aborda o tema da
legalidade ou ndo, perante o direito internacional, do exercicio da jurisdi¢do
universal, lacuna esta suprida pela opinido em separado do presidente Guillaume
que, apOs tracar um histérico da aplicacdo do referido instituto, afirma que a
“jurisdicdo universal in absentia € desconhecida pelo direito internacional
convencional.” (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2000, p. 5- voto separado).
Assim, segundo Guillaume, o direito internacional s6 reconhece um Unico caso

verdadeiro de jurisdicdo universal: a pirataria.

Este posicionamento € rebatido na opinido dissidente da juiza ad hoc Van
Den Wyngaert, que defende, inter alia, que o direito internacional ndo proibe a
jurisdicdo universal para crimes de guerra e crimes contra a humanidade, alias,
segundo a juiza, ha inclusive permissdo para tanto®®. Segundo Van Den Wyngaert,
“apesar das incertezas que possam existir em relacdo a definicdo de jurisdicdo
universal, uma coisa é muito clara: a ratio legis da jurisdicdo universal € baseada na
reprovacgdo internacional de certos crimes muito graves tais como 0s crimes de
guerra e os crimes contra a humanidade.” (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA,
2000, p. 24 — opinido dissidente) Ela defende igualmente a posicdo de que o termo
“jurisdicdo universal” ndo significa que o suspeito precise estar presente no territorio

do Estado processante.

A jurisdicdo universal tem, entretanto, ganho um espectro cada vez mais
amplo de aplicacao e, neste sentido, comecou a se delinear a sua utilizagdo para
responsabilizar, além de individuos, também os Estados violadores de direitos

humanos. O raciocinio por tras desta transformacéo parte do seguinte ponto de

% Nas palavras da juiza: “International law clearly permits universal jurisdiction for war crimes and
crimes against humanity. For both crimes, permission under international law exists. For crimes
agaist humanity, there is no clear treaty provision on the subject but it is accepted that, at least in
the case of genocide, States are entitled to assert extraterritorial jurisdiction. In the case of war
crimes, however, there is specific conventional international law in support of the proposition that
States are entitled to assert jurisdiction over acts committed abroad: the relevant provision is Article
146 of the IV Geneva Conventionn8, which lays down the principle aut dedere aut judicare for war
crimes committed against civilians.” (CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2000, p. 30 — opiniao
dissidente)
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vista: dada a existéncia de crimes que, por sua natureza hedionda, toda a
comunidade internacional tem interesse em punir, o exercicio de jurisdicdo universal
nao deve ser restrito a possibilidade de se condenar somente individuos, mas
também os Estados responsaveis por estas graves violacdes. Portanto, segundo
Donovan e Roberts (2006), enquanto a jurisdicdo universal criminal continua sendo
pouco exercida, apesar de bem-aceita, reclamantes e académicos tém invocado
cada vez mais o conceito de jurisdicdo universal ao considerar a possibilidade de
remeédios civis servirem como um meio independente ou suplementar de forcar a
observancia de normas de direito internacional que proscrevem categorias definidas

de condutas hediondas.

Desta forma, a consequéncia imediata da aplicacdo da teoria da jurisdicao
universal para justificar o processamento de Estados perante as cortes nacionais
seria, obviamente, a ndo outorga de imunidade de jurisdicAo aos mesmos,
reforcando-se a aplicacdo do direito internacional — e, em especial, a observancia
dos direitos humanos — através de reparacdes concedidas aos individuos como
forma de contra-medida em relacdo as violagdes cometidas. Este pensamento é
defendido por Moll (2003), que afirma que, nestes casos, a inaplicabilidade da
imunidade de Estado é acompanhada pelo reconhecimento de um tipo de jurisdigdo
universal sobre Estados violadores de direitos humanos fundamentais, que opera
independentemente da nacionalidade da vitima ou do local da violacdo. Ainda
segundo Moll (2003), a actio popularis se justificaria com base no sistema geral de
responsabilidade dos Estados em virtude da possibilidade de que a reparagao por
certas violacdes a direitos humanos poderia ser demandada por qualquer Estado da
comunidade internacional em razdo da natureza erga omnes da obrigacao
descumprida. Segundo o autor, uma vez que o Estado € livre para estabelecer as
formas pelas quais ele analisa a responsabilidade internacional de outro Estado por
violagdes aos Direitos Humanos — pois ndo ha nada em principio que impeca a
escolha do sistema judiciario doméstico como tal forma -, o Estado foro poderia
entdo usar isto como base para um mecanismo unilateral de contra-medidas, nao
importando por qual Estado a contra-medida € expedida e, como resultado, tal
sistema apoiaria 0 uso da jurisdicdo doméstica para demandas relativas a violacdes
de direitos humanos fundamentais por qualquer Estado estrangeiro, configurando

hipétese na qual realmente ndo haveria lugar para a imunidade.
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A aplicabilidade da teoria da jurisdicdo universal para responsabilizar Estados
violadores de Direitos Humanos percebeu uma evolugdo importante com a
contribuicdo do pensamento de Cancado Trindade. A visdo do jurista brasileiro
parte, inicialmente, da defesa da posicdo do individuo como sujeito de direito
internacional dos direitos humanos. Trindade defende que, uma vez que a
titularidade juridica internacional do ser humano, tal como a anteviam os chamados
fundadores do direito internacional, constitui realidade no cenario hodierno, “teimar
em nega-la seria apegar-se em vao aos dogmas do passado, produto de seu tempo,
nao raro invocados para tentar racionalizar ou acobertar abusos perpetrados contra
seres humanos por seus semelhantes em nome de um ente abstrato, o Estado”
(CANCADO TRINDADE, 2003, p. 414).

Do reconhecimento da personalidade juridica do individuo no campo dos
direitos humanos decorre logicamente, segundo Cancgado Trindade, a necessidade
de respeito a esta condicdo, que se consubstancia em obrigagbes erga omnes de
salvaguarda destes direitos. Assim, “toda essa evolucdo doutrinaria aponta na
direcdo da consagracéo de obrigacdes erga omnes de protecdo, ou seja, obrigacées
atinentes a protecdo dos seres humanos devidas a comunidade internacional como
um todo” (CANCADO TRINDADE, 2003, p. 417).

A posicdo ocupada hoje pelo individuo faz nascer, portanto, uma série de
obrigagGes para os Estados, que devem zelar pela defesa do ser humano e dos
direitos a ele inerentes e, neste sentido, a tutela juridica dos Direitos Humanos
considerados como normas de jus cogens® impde-se a todas as nacdes. A justica
universal daria, desta maneira, um passo adiante, estabelecendo-se, através do
reconhecimento de obrigacdes erga omnes de respeito aos Direitos Humanos
enquanto jus cogens, a possibilidade de exercicio jurisdicional por qualquer Estado

contra o Estado violador®®.

® E importante ressaltar, aqui, que nem todos os Direitos Humanos s&o reconhecidos como normas
de jus cogens.

® Segundo Cancado Trindade (1999, p. 418-9), “O reconhecimento das obrigacdes erga omnes de
protecdo daria um impulso consideravel ao estabelecimento de um sistema eficaz de
monitoramento continuo da situacdo dos direitos humanos no mundo. Afigura-se, ademais, como
indispensavel em nossos dias, face a diversificagdo das fontes de violagdes — nédo raro difusas —
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2.1.3.1 O Caso Ferrini v. Germany- Italia

A consolidacdo jurisprudencial da possibilidade de utilizacdo da jurisdicao
universal para justificar a ndo outorga de imunidade de jurisdicdo de um Estado
estrangeiro violador de Direitos Humanos perante as cortes nacionais se deu no
notorio caso Ferrini, em uma sentenca paradigmatica proferida pela Corte de
Cassacéo italiana.

Entre os diversos argumentos utilizados pela Corte di Cassazione®, merece
destaque a mencéo da jurisdicdo universal como mecanismo para estabelecer a

jurisdicdo das cortes domeésticas em casos de graves violacdes aos Direitos

dos direitos humanos, e a persisténcia de violacdes graves desses direitos em todas as regides do
mundo”.

% Entre eles, além da jurisdicdo universal, destacamos:a) A protecdo aos direitos humanos constitui
norma de jus cogens e, portanto, devem prevalecer perante a regra de imunidade de Estados.;b)A
regra de imunidade, presente também na Constituicdo italiana em seu art. 10, ndo € mais absoluta
dependendo sua aplicacdo da natureza e do objeto da disputa;c)Embora operacdes militares
gozem de imunidade, a gravidade do crime perpetrado e sua transcendéncia o caracterizam, hoje,
como crime internacional. Ainda, a razéo da regra de imunidade ndo persiste quando o Estado em
questédo viola valores universais como os direitos humanos;d)As normas de direito internacional
encontram-se incorporadas na Constituicdo Italiana em seu art. 10, § 1°, fornecendo os pardmetros
para analisar se um ato praticado em virtude de decisGes politicas € errado;e) As violacdes
perpetradas pela Alemanha (deportacdo para Estado estrangeiro e submisséo ao trabalho escravo)
constituem ofensa as normas de jus cogens, visdo confirmada por documentos como a Carta do
Tribunal Internacional Militar de Nuremberg (art. 6, b), que afirma que deportacéo de populacéo civil
para trabalhos forcados é crime de guerra, posicdo reafirmada pela Resolugdo 95 (l) da
Assembléia Geral da Onu de 1946;f) A Alemanha deve ser responsabilizada pois os atos em
guestéo faziam parte de uma estratégia politica firmemente aplicada na época, ndo sendo um fato
isolado (salienta-se, aqui, a extrema gravidade dos crimes e a Lei de criagdo da Fundacéo
Recordacgédo, Responsabilidade e Futuro, criada para reparar as vitimas de trabalhos forgados que
constituiria uma aceitacdo, por parte da Alemanha, da responsabilidade pelos crimes
perpetrados;g) Normas de direito internacional ndo podem ser vistas isoladamente, pois o sistema
possui interdependéncia. Assim, a prevaléncia das normas de jus cogens norteia 0 sistema e os
demais principios e normas internacionais, inclusive o da imunidade estatal; h) O Direito
Internacional Contemporaneo permite que um Estado seja processado, desde que os atos tenham
sido perpetrados no territério do Estado-foro (Artigo 12 da Convencédo das Nacdes-Unidas para
Imunidades Jurisdicionais de Estados e suas Propriedades); i) JA existem outros casos de nao
outorga de imunidade de jurisdicdo a Estados estrangeiros, como o Anti-terrorist and Effective
Death Penalty Act, nos EUA, que restringe a imunidade de Estados que “patrocinam” atos
terroristas. A concluséo da Corte é de que as normas de imunidade de Estados foram criadas para
evitar interferéncias no exercicio de atividades governamentais que devem ser protegidas, ou seja,
ndo seria ilegal ndo aplicar a regra de imunidade se as atividades desenvolvidas pelo Estado
agressor fossem notérias e contrarias aos direitos humanos. (Art. 41 da ILC Draft Articles on
Responsability of States diz que os Estados estdo obrigados a ndo reconhecer como legais
situacdes de violacdo grave de normas imperativas de direito internacional).
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Humanos, afastando-se, consequientemente, a imunidade de jurisdicdo do Estado

estrangeiro em demandas que buscam reparacdes civeis (FOCARELLI, 2005)%.

Bianchi (2005)®® explica com clareza a fundamentacdo da Corte di
Cassazione, afirmando que esta, ao amparar-se no artigo 40 do Projeto de Artigos
sobre Responsabilidade de Estado da Comissdo de Direito Internacional, e em
jurisprudéncia tanto internacional como comparativa, levou adiante a nocédo de
crimes internacionais, sustentando que eles arruinam as proprias fundagbes da
coexisténcia internacional e definindo-os como graves violacdes de normas que
objetivam proteger direitos humanos fundamentais, normas estas que sao nao-
derrogaveis e que tém prioridade sobre outras regras internacionais, incluindo as
imunidades jurisdicionais. Além disso, a Corte sustentou que crimes internacionais
nao se submetem as limitacGes de estatutos e que eles determinam a aplicabilidade
do principio da jurisdicdo universal (qQue, em algumas instancias, se faria até mesmo
obrigatéria em virtude de disposi¢des de tratados). Com base nestes argumentos a
Corte afirmou ndo restarem davidas de que o principio da jurisdicdo universal era

aplicavel em Ferrini, apesar deste ser um caso civel (BIANCHI, 2005).

Aplaudida pelos defensores dos Direitos Humanos no mundo todo, a decisao
Ferrini €, sem duvidas, um marco de grande importancia no ambito do conflito entre
a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro e a busca por reparacdo das
vitimas de graves violacdes aos Direitos Humanos. Contudo, a sentenca da Corte di
Cassazione nado deixa de receber criticas, seja pela falta de clareza que acompanha

a sua fundamentacdo em alguns momentos,®® seja por ter aplicado o principio da

®" Segundo o autor, “in a short final passage the Court additionally emphasized that Italian courts
would have had jurisdiction on the basis of the universal jurisdiction principle applicable to
international crimes even if the alleged crimes had not been committed in Italy.” (FOCARELLI, 2005,
p. 955)

% De Senna e De Vittor complementam a explanacdo de Bianchi, ressaltando o ineditismo da decis&o
e sua visao sistematica do direito internacional: A conclusdo alcangada parece ser o resultado de
uma interpretagdo sistematica da ordem legal internacional que torna permissivel dar primazia ao
valor de protecao de direitos humanos sobre o valor da soberania estatal. Em outras palavras, é
sob este fundamento que a decisdo Ferrini se diferencia da jurisprudéncia prévia e aparece certo
ponto forgada, aplicando, por exemplo, os principios de jurisdicdo universal e a aplicacdo de nao-
limitagdo estatutaria para crimes internacionais e também para as conseqiéncias civis de tais
crimes. (DE SENNA; DE VITTOR, 2004, p. 110).

% Esta critica é feita, inter alia, por Bianchi, que afirma: The ambiguity on the actual rule of decision
for the Ferrini judgment turns out to be even greater if one looks at the Court's references to the tort
exception, emphasizing that, in any event, the tort having occurred in the forum state, Italian courts
would have jurisdiction under the corresponding customary law exception to state immunity. On
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jurisdicdo universal para além dos limites consolidados pela doutrina e pela

jurisprudéncia atuais.

2.1.3.2 Criticas

A afirmacao de lovane, ao analisar a deciséao Ferrini, de que “ndo pode haver
davida de que o principio da jurisdicdo universal aplica-se também a procedimentos
civis oriundos do cometimento de um crime internacional” (IOVANE, 2005, p. 185)
deve ser tomada com cautela pois, se ainda existem controvérsias acerca da
aplicabilidade da justica universal no ambito criminal, a extensdo de seu espectro
para a responsabilidade civil dos Estados violadores de Direitos Humanos,
buscando-se reparacdes as vitimas, gera ainda mais polémica e levanta diversas
questdes. Em primeiro lugar, como se pode garantir que, sob a bandeira de protecao
dos Direitos Humanos, paises ndo se utilizem do mecanismo da jurisdigdo universal
para fins abusivos, meramente politicos ou de retaliagdo (MOLL, 2003)? Como se
assegurar, ainda, que os parametros para se condenar um ou outro Estado sejam
idénticos? Finalmente, como garantir que estas ac¢fes signifiquem uma séria
intromiss@o do poder judiciario em esferas de acdo do poder executivo, minando os

esforcos para a manutencao das boas-relacdes entre os Estados?

Inexistem, no presente momento, respostas definitivas para estes
questionamentos, mas a verdade é que, conforme Karagiannakis (1997), a teoria da
justica universal ainda ndo se encontra em um estadgio de desenvolvimento
institucional suficiente para garantir a sua aplicacdo irrestrita no ambito da
responsabilidade civil dos Estados violadores de Direitos Humanos, e que qualquer

que seja 0 argumento utilizado para justificar o exercicio de jurisdicdo universal, sua

closer scrutiny, the judgment seems to purport that the jurisdiction of Italian courts against the
foreign state can be established on both grounds, with the tort exception argument playing an
ancillary role in relation to the main consideration that international crimes give rise to universal civil
jurisdiction against foreign states. In this context, it is interesting to note that the Court underscores
that the traditional distinction between acts jure imperii and actsjure gestionis is no longer suitable to
be used as the general criterion to determine when immunity is to be granted. (BIANCHI, 2005, p.
246).
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aplicacdo para prover remédios civis contra Estados € um passo além das atuais

fronteiras da doutrina’®.

Mas, malgrado a atual panorama de inseguranca e incerteza relativamente a
aplicacdo da teoria da justica universal como instrumento para lograr reparacdes as
vitimas de violacdes cometidas por Estados estrangeiros, é certo que isso néo
impede desenvolvimentos futuros da matéria. O pioneirismo da Corte di Cassazione
italiana pode ser encarado tanto como um excesso como também pode ser visto
como o preludio de um novo entendimento pelas cortes nacionais, assegurando
justica aos individuos que sofreram agressdes tdo hediondas que causam repulsa

em toda a comunidade internacional *.

2.1.4 Teoria da Opcéo e da Calculabilidade do Risco

A teoria proposta por Jurgen Brohmer se distingue das demais pela sua
grande complexidade e pela proposicdo de critérios e justificativas de carater mais

objetivo para se abordar a questao da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro

® Segundo Karagiannakis (1997, p 19) “Este principio, que tem sido tradicionalmente relacionado
com a responsabilidade criminal individual, deve ser estendido a responsabilidade civil dos Estados
para uma definicdo ampliada de violagGes as quais ele se aplica. As cortes domésticas que derem
este passo necessariamente se envolverdo em ativismo judicial, que incorpora e estende o direito
internacional jurisdicional ao direito doméstico.”

" E importante salientar que o caso Ferrini deu origem a uma demanda da Alemanha contra a Italia
perante a Corte Internacional de Justi¢a, iniciada em dezembro de 2008. Em sua submissao, a
Alemanha requer que a Corte declare que a ltalia;

“(2) by allowing civil claims based on violations of international humanitarian law by the German
Reich during World War Il from September 1943 to May 1945 to be brought against the Federal
Republic of Germany, committed violations of obligations under international law in that it has failed
to respect the jurisdictional immunity which the Federal Republic of Germany enjoys under
international law; (2) by taking measures of constraint against ‘Villa Vigoni’ [the German-Italian
centre for cultural exchange], German State property used for government non-commercial
purposes, also committed violations of Germany’s jurisdictional immunity; (3) by declaring Greek
judgments based on occurrences similar to those defined above in request No. 1 enforceable in
Italy, committed a further breach of Germany’s jurisdictional immunity.

Accordingly, the Federal Republic of Germany prays the Court to adjudge and declare that:

(4) the ltalian Republic’s international responsibility is engaged; (5) the ltalian Republic must, by
means of its own choosing, take any and all steps to ensure that all the decisions of its courts and
other judicial authorities infringing Germany’s sovereign immunity become unenforceable; (6) the
Italian Republic must take any and all steps to ensure that in the future Italian courts do not entertain
legal actions against Germany founded on the occurrences described in request No. 1 above.”
(CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA, 2008, p. 3-5). Disponivel em: <http://www.icj-
cij.org/docket/files/143/14925.pdf> Acesso em: 21 jun. 2009
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versus a violacdo de direitos humanos. Desta forma, apos realizar uma analise
critica da maioria das teorias em voga sobre a imunidade jurisdicional de Estado
estrangeiro e a violagédo de direitos humanos, Jirgen BrOhmer ira propor, em sua
obra, “reconciliar os direitos humanos e a imunidade de Estado” (BROHMER, 1997,
p. 189). Para executar tal tarefa, o autor australiano apresenta dois critérios
essenciais para discernir atos imunes e ndo-imunes: o critério da “Opc¢ao” e o da

“Calculabilidade do Risco”. Estes critérios serdo, portanto, explicados a seguir.

Para explicar como se da a aplicacdo do elemento de op¢do no contexto das
violacbes de direitos humanos, Brohmer constata inicialmente que, no ambito das
excecdes a imunidade hodiernamente aceitas, tais como 0s atos jure gestionis, 0
Estado faz uma escolha, ou seja, ele opta por concluir ou ndo um contrato ou
transacdo comercial com um particular. De forma analoga, o Estado também possui
alternativas no campo dos direitos humanos: matar, torturar, deter ilegalmente
alguém ou se abster de fazé-lo (BROHMER, 1997). Entretanto, conforme alerta o
autor, neste Ultimo caso o Estado ndo possui, realmente, uma opgcao entre as
alternativas propostas, pois os Estados devem se abster de violar direitos humanos
fundamentais, uma vez que a soberania dos Estados néo inclui o direito de, por
exemplo, submeter um individuo a tortura ou a matar pessoas arbitrariamente.
Assim, conforme o autor, no ambito das violagdes aos direitos humanos, a escolha
“é pré-determinada pelo direito internacional ou, como se pode dizer, € mais um fato
do que uma opcéao legal. No entanto, o Estado retém completamente o poder de
influenciar o seu destino: sem violagdo, ndo ha responsabilizacdo” (BROHMER,
1997, p. 199)

De acordo com Bréhmer, o contra-argumento de que o privilégio da
imunidade é garantido pelo proprio fato de que o direito internacional foi violado ndo
se aplica ao caso, pois parte suposicao da equivocada de que as cortes locais estéo
fadadas a serem impedidas de aplicar o direito internacional ou de determinar a
responsabilidade de outro Estado. O autor salienta, contudo, que as violagcdes em
questdo serdo sempre violagdes também as leis nacionais do Estado-foro, e “é
impossivel explicar por que a soberania de um Estado estaria em maior perigo se
ele tivesse violado o direito internacional além do direito local em oposicdo a uma
mera violag&o do direito nacional” (BROHMER, 1997, p. 200).
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O segundo aspecto relevante no tocante ao elemento de opcéo encontra-se,
segundo Bréhmer, nos requisitos de conexao territorial, expressos em diversas
convengdes e estatutos internacionais, com 0s quais o0 autor ndo concorda. Para
explicar o seu ponto de vista, ele aborda o tépico questionando se a protecdo da
soberania de um Estado requer que a de jurisdicdo entdo existente das cortes do
Estado foro em relagdo a uma demanda contra um Estado somente seja exercida se
sujeita a existéncia de conexdes territoriais especiais. Para o autor, a resposta €
negativa, pois uma vez que se aceita que os Estados possam exercer sua jurisdicao
sobre outros Estados, ndo mais importa qual Estado em particular assuma a
jurisdicdo, mas sim que o Estado ndao pode ser responsabilizado pela mesma
conduta em mais de um foro, um problema que pode surgir em ambos 0s conceitos
aceitos de imunidade (BROHMER, 1997).

Jurgen Bréhmer conclui a analise do elemento de op¢édo afirmando que as
violagbes aos direitos humanos fundamentais possuem como caracteristica
marcante o fato de que o Estado violador possui pleno controle sobre suas acées’?,
ou seja, sob nenhuma circunstancia um Estado é obrigado a perpetrar tais
ilegalidades, sendo a realizacao de tais atos uma opg¢éo sua que se sujeita, portanto,
a responsabilizacéo.

O segundo critério utilizado por Brohmer para distinguir atos imunes de nao
imunes baseia-se na previsibilidade e na calculabilidade dos riscos potenciais da
responsabilizagcdo do Estado violados de direitos humanos. O autor explica a
abordagem da seguinte maneira afirmando que “a imunidade pode ser negada se o
Estado ficar em uma posicdo em que possa controlar suficientemente 0s riscos
potenciais da responsabilizacdo de forma que a habilidade para realizar suas
funcBes (soberania funcional) ndo seja prejudicada” (BROHMER, 1997, p. 201).

Para ilustrar o seu ponto de vista, Brohmer recorre ao exemplo dos seguros

utilizados pelos Estados para cobrir eventuais prejuizos aos particulares, oriundos

2.0 autor fortalece seu argumento afirmando que o controle, nestes casos, é ainda maior do que nas
atividades comerciais, pois enquanto circunstancias comerciais podem “forcar” um Estado a tomar
certas atitudes e celebrar contratos com particulares, nada pode forcar um Estado a torturar
individuos, p. 200.
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de situacdes de dificil previsdo ou das proéprias falhas do Estado. Assim, o “risco” de
responsabilizacdo de um Estado por transacdes comerciais realizadas com
particulares pode ser de certa forma mensurado e coberto pelo seguro. Ja o
panorama relativo aos ilicitos civis € diverso: somente as condutas negligentes
representam um risco que pode ser previamente calculado e devidamente coberto
com o0 seguro, tal como os riscos de responsabilizacdo advindos da conducdo de
veiculos. Ainda, é importante salientar que nem todos os ilicitos civis podem ser
cobertos por seguro, pois este ndo cobre condutas intencionais, 0 que torna a preé-

determinacao do risco praticamente impossivel neste contexto.

Assim, a calculabilidade do risco de responsabilizacdo para violacbes aos
direitos humanos é dificil mas, conforme Bréhmer, “a impossibilidade de pré calcular
precisamente o0s riscos de responsabilizacdo é compensada pelo fato de que o
Estado possui pleno controle de sua conduta” (BROHMER, 1997, p. 201). Desta
forma, enquanto o risco pode ser razoavelmente calculado nos casos de transacoes
comerciais, a conduta do Estado ndo é completamente controlavel, pois as
circunstancias podem forca-lo a entrar em negociacdes de carater arriscado. Quanto
as violacBes aos direitos humanos, a situacdo se inverte, pois embora o risco nao
possa ser calculado com precisdo, “é inconcebivel que um Estado possa ser
compelido a cometer um delito internacional violando os direitos humanos”

(BROHMER, 1997, p. 202).

Como consequéncia deste panorama, percebe-se que o quantum do risco de
responsabilizacdo de um Estado pelo cometimento de um delito civil &€ bastante
parecido com o risco enfrentado em virtude das transacbes comerciais, sendo a
imprevisibilidade daquele compensada pela possibilidade de controle da conduta por
parte do Estado, enquanto esta tem a auséncia de controle total sobre a conduta
compensada pela calculabilidade do risco. A ndo-concessao de imunidade para
Estados violadores de direitos humanos perante as cortes nacionais nao significaria,
desta forma, um aumento maior no risco de responsabilizacdo do Estado do que a
excecao comercial ja cria. E, para rebater o argumento de que o risco total de
responsabilizacdo (ou seja, o somatoério do risco oriundo de transa¢des comerciais
acrescido do risco advindo das violagcdes aos direitos humanos) seria excessivo em

termos de soberania, Brohmer responde que deveria se questionar por que a
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possibilidade da litigancia pelos direitos humanos deveria ser sacrificada em favor da
litigancia comercial, uma vez que, enquanto os individuos podem escolher entre
estabelecer ou nao relacdes comerciais com Estados, ndo lhes € possivel escolher
entre serem ou nédo vitimizados pelos Estados em fungcdo da violacdo de seus

direitos humanos fundamentais.

A concluséo inicial de Brohmer é, portanto, de que os critérios do elemento de
opcéao e da calculabilidade do risco servem como orientacdo para se distinguir entre
atos imunes e nao-imunes a jurisdicdo das cortes domésticas em caso de violacao
de direitos humanos por um Estado estrangeiro. De acordo com o autor, se a tonica
do instituto da imunidade reside na preservacdo da soberania estatal, a aplicagao de
tais diretrizes seria completamente combativel com este objetivo, pois “em principio,
nao existem indicios para a suposi¢ao de que o exercicio de jurisdicdo em tais casos
interferiria com a soberania dos Estados de forma mais intensa do que as excecdes
a imunidade hoje aceitas ja o fazem” (BROHMER, 1997, p. 204).

Entretanto, Brohmer ndo defende o uso de tais critérios como 0s Unicos
parametros a basear a concessédo ou ndo de imunidade de jurisdicdo a um Estado
estrangeiro violador de direitos humanos perante as cortes do Estado foro. Como
sera visto a seguir, a natureza da violacdo- se individual ou geral — também devera
ser levada em conta segundo Bréhmer para se apurar a responsabilizacdo do
Estado.

2.1.4.1 Critérios diferentes para viola¢gdes distintas

Os direitos humanos constituem por si s6 um corpo bastante diverso de
prerrogativas a serem respeitadas, um conjunto que engloba desde a liberdade de
expressao até a proibicdo da tortura e do genocidio. Esta pluralidade se constata
ndo sé no carater ou natureza dos direitos humanos em si, mas também em suas
violagbes, que podem se dar das mais variadas formas. Assim, de acordo com

Bréhmer, esta diferenca no tipo de violacdo acarretara, igualmente, um tratamento
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juridico diverso para os individuos vitimas, conforme esteja se tratando de uma
violag&o de carater individual ou geral (BROHMER, 1997).

Brohmer defende, portanto, que “a distingdo entre condutas imunes e nao-
imunes deve ser feita de acordo com a natureza e os efeitos quantitativos da
violagdo de direitos humanos em questdo” (BROHMER, 1997, p. 205), ou seja,
deve-se avaliar se a violagdo era dirigida a individuos em especifico, ou seja, a uma
pessoa ou a um grupo pré-identificado, ou se ela se da em um contexto
indiscriminado e geral como, por exemplo, uma guerra”. Segundo o autor, apesar
de ambos os tipos de violacdo causarem danos, no caso das violacfes individuais
0s prejuizos causados pelo dano serdo em regra controlaveis e calculaveis, ou seja,
individualmente compensaveis, sendo que, neste caso, o risco de responsabilizacédo
ndo comprometera a soberania funcional do Estado mais do que as atividades
comerciais o fazem, por exemplo. Ja as violacdes indiscriminadas de direitos
humanos sdo incontrolaveis e incalculaveis segundo Bréhmer, e a soma dos
prejuizos individuais poderia exceder a capacidade financeira dos Estados,

colocando em risco sua soberania funcional.

O panorama fatico que envolve ambos os tipos de violagbes também
acarreta, segundo o autor, a forma diferenciada de tratamento. As violagbes
individualizadas ocorrem, em regra, em um contexto isolado e no qual somente duas
partes estdo envolvidas — a vitima e o Estado agressor -, 0 que torna improvavel a
presenca de reconvencdo ou contra-argumentos por parte Estado violador. Ja o
contexto das violages indiscriminadas € bastante diverso, pois € comum que elas
ocorram em um cenario com mais partes envolvidas - como nas guerras nas quais
tomam parte diversos paises — e onde existam, por conseqiéncia, vitimas de ambos
os lados, o que gera a possibilidade de reconvengdo ou mesmo de abuso por parte
das cortes domésticas. (BROHMER, 1997)

" Segundo o autor, “Os crimes de guerra cometidos por todos os lados durante a Segunda Guerra
Mundial, o Holocausto com milh6es de vitimas, o conflito da ex lugoslavia, para dar alguns
exemplos, ndo podem ser tratados perante as cortes nacionais do mundo, A despeito do fato de
que o sofrimento trazido por estas violacbes de direito internacional foi, em Ultima andlise,
sofrimento individual. Devem-se achar critérios funcionais para separar casos suscetiveis aos
remédios individuais daqueles que devem ser deixados para 0s esquemas internacionais de
resolugédo coletiva.” (BROHMER, 1997, p. 205).
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Brohmer também salienta que, embora as violacbes ao direito internacional
humanitario e o genocidio, por exemplo, resultem igualmente em violacfes a direitos
humanos individuais, nestes casos o dano é um reflexo do ataque a um Estado ou a
um povo, ou seja, a violagéo é indiscriminada e nédo individualizada, ao contrério do
que acontece, por exemplo, em casos de tortura ou morte de um individuo em
especial, em que o dano a pessoa é o objetivo principal da conduta ilegal. Tal
diferenca acarretard, na opinido do autor, o tratamento da questdo pela instancia
nacional ou internacional, pois caso a violagao seja contra um Estado enquanto tal, a
responsabilidade pelos danos causados por tal comportamento criminoso deve
também permanecer no nivel internacional e ser tratada entre os Estados.
Entretanto, se for o caso de uma violagdo contra uma pessoa individualmente
considerada, ela deve ter o direito a perseguir os remédios disponiveis que sao, pela
auséncia de procedimentos internacionais efetivos, remédios locais, em uma
situacdo que materializa o lado procedimental dos direitos humanos (BROHMER,
1997).

H4, ainda, uma razdo meramente quantitativa que justifica, segundo Brohmer,
a diferenca de tratamento a ser conferida pelo direito internacional no tocante a
concessao ou nao de imunidade de jurisdicdo para os Estados violadores de direitos
humanos. De acordo com a visdo do autor, as cortes domeésticas ndo estdo
preparadas para lidar com a quantidade pletora de acdes oriundas das violacdes em
massa, e seria praticamente impossivel para o Estado responsavel cumprir com
estas decisbes sem comprometer grandemente a sua soberania funcional. JA4 no
caso das violagdes individualizadas, o fardo a ser suportado pelo Estado violador
nao excederia, conforme visto anteriormente, a responsabilizacdo potencial do
Estado em virtude de atos comerciais, uma excecao ja aceita para relativizar a
imunidade de jurisdicdo dos Estados no ambito do direito internacional (BROHMER,
1997).

Portanto, os critérios objetivos de Brohmer para a outorga ou ndo de
imunidade de jurisdigdo a um Estado violador de direitos humanos — o elemento de
opc¢éao e a calculabilidade do risco — devem ser de certa forma mitigados em razao
da natureza da violac&o, se individual ou geral. No ultimo caso, o autor defende a

prevaléncia da imunidade em razdo do numero imprevisivel de ac¢des individuais que
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podem surgir, do efeito extremamente negativo na soberania funcional do Estado
réeu se todas estas demandas tivessem de ser individualmente satisfeitas, da
ameaca a paz internacional oriunda da violagédo da soberania funcional do Estado de
um lado e a da possibilidade de inUmeras reconvencdes do outro, e em razdo da
inabilidade das cortes domésticas em decidir as questdes incidentais de direito

internacional envolvidas.

Neste sentido, Brohmer classifica casos notérios que envolvem a imunidade
de jurisdicdo do Estado estrangeiro violador de direitos humanos de acordo com 0s
critérios expostos em sua teoria. Como resultado, o autor afirma que nos casos
Letelier’®, Von Dardel”™ e Al-Adsani, a aplicacdo dos preceitos acima expostos
levaria & ndo outorga de imunidade de jurisdicdo, pois constituem violacdes
individualizadas. Ja em Princz, caso no qual as violagbes ocorreram em um contexto

generalizado, a imunidade do Estado subsistiria.

Brohmer reconhece, entretanto, que em certos casos € dificil determinar com
clareza se os individuos vitimas de violagdes aos direitos humanos sofreram danos
em virtude de uma violacao de carater individualizado ou se isso ocorreu em funcao
de um contexto generalizado (BROHMER, 1997). E o que ocorre, por exemplo, em
perseguicdes, torturas e execucdes sumarias realizadas por regimes ditatoriais, que

praticam tais atos contra certos individuos dissidentes, mas em propor¢des muitas

™ Gaudreau fornece um resumo preciso do caso em sua obra: “Les faits de I'affaire Letelier c.
Républiqgue du Chili s’inséraient aisément dans le cadre de l'article 1605(a)(5)98 puisqu'il était
question de I'assassinat aux Etats-Unis, par des agents de I'Etat chilien, d’'un ancien ambassadeur
et ministre des Affaires étrangéres du Chili. Apreés avoir examiné le texte, la structure et les travaux
préparatoires de la loi, la Cour fédérale du district de Columbia décidait généralement que la FSIA
constitue I'unique base de juridiction en matiére d'immunité souveraine. Plus particulierement, elle
reconnaissait que méme si le but avoué de I'exception délictuelle était d’exclure immunité de I'Etat
étranger dans les cas d'accident de la circulation, linterprétation naturelle des termes de la
disposition, étrangére a la distinction traditionnelle entre actes jure imperii et jure gestionis, la
menait & se déclarer compétente pour entendre l'affaire au fond. Elle concluait enfin que la
commission d'un tel acte ne peut jamais s'interpréter comme [I'exercice d'une function
discrétionnaire pouvant exclure I'application de I'exception.” (GAUDREAU, 2005, p. 20-21).
Segundo Leigh (1986, p. 177-179), “Plaintiffs, Swedish citizens, sought declaratory and unjunctive
relief and damages against the defendant, the USSR, for the unlawful seizure, imprisonment and
possible death of Raoul Wallenberg, a Swedish diplomat. Plaintiffs alleged that in 1945 officials of
the USSR arrested Wallenberg in Hungary and that he subsequently suffered imprisonment and
possibly death. In a diplomatic note delivered to the U.S. Embassy in Moscow, the defendant
asserted absolute sovereign immunity but did not respond to the complaint. The U.S. District Court
of Columbia entered a default judgment and held: that jurisdiction was proper under the FSIA and
the Alien Tort Claims Act and that the defendant had violated international law, U.S. law and Soviet
law.”

75
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vezes generalizadas, tal como ocorreu durante a Ditadura Militar no Brasil ou no
Proceso e no governo da Junta Militar na Argentina, este ultimo resultando no caso
Siderman de Blake v. Argentina, proposto perante as cortes dos Estados Unidos da

América.

Desta forma, a solucdo proposta por Brohmer para os casos situados em uma
zona-gris seria a de que o Estado-réu poderia invocar a defesa da imunidade se ele
pudesse estabelecer que o exercicio de jurisdicdo da corte neste caso particular
poderia impelir muitas outras vitimas de violacfes aos direitos humanos a também
iniciar demandas, gerando efeitos cumulativos do resultado negativo destes casos

gue arriscariam a sua soberania funcional.

Assim, caso pudesse provar que a ndo concessao de imunidade de jurisdicao
pelo tribunal nacional traria consigo o risco potencial de um numero tdo grande de
demandas que inviabilizaria o seu funcionamento soberano, o Estado gozaria do
privilégio da imunidade. Bréhmer afirma que o Estado ainda pode recorrer a
aplicacdo do in dubio pro immunitate pela corte nacional, favorecendo, assim, a sua
posicdo (BROHMER, 1997).

A ndo concessdo de imunidade ficaria restrita, desta forma, as violacdes
individualizadas, subsistindo o privilégio da imunidade sob as seguintes

circunstancias:

- Se a leséo foi direcionada contra um Estado estrangeiro e ndo contra um
individuo, como no caso de um conflito armado, e/ou

- Se a legalidade das acbes em questdo também depende de questdes
preliminares de direito internacional (por exemplo, a proibicdo do uso da
forca, legitima defesa, etc) ou

- Se 0 prejuizo do individuo é por definicdo parte de um esquema de
violagdo massiva porque a atividade do Estado estrangeiro também viola
outras normas de direito internacional feitas para proteger grandes grupos
de individuos como, por exemplo, a proibicdo de genocidio. (BROHMER,
1997, p. 213).

A conclusdo de Brohmer para os casos situados na zona gris €, portanto, que
o Estado estrangeiro, caso queira gozar do privilégio da imunidade de jurisdicao,
deve declarar que a violagdo ocorreu tantas vezes que impossibilitaria que as

demandas fossem tratadas caso a caso pelas cortes nacionais, sob o risco de
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comprometer o Estado financeiramente, o que equivaleria, nas palavras do autor, a
um “ajuizamento de faléncia” em matéria de direitos humanos. Admitindo o
embaraco que tal situagdo causaria aos Estados réus, Brohmer afirma que o
desenvolvimento do direito internacional da imunidade e do direito internacional dos
direitos humanos faz concluir que “o direito internacional ndo mais impede que 0s
Estados sejam, sob certas circunstancias, colocados em uma posicdo na qual
tenham que se embaracar para evitar serem considerados responsaveis por

comportamentos completa e descaradamente ilegais” (BROHMER, 1997, p. 214).

A partir de suas conclusfes, Jirgen Brohmer elaborou uma proposta de
redacdo de artigo para disciplinar a questdo da concessdo da imunidade de

jurisdicao para Estados violadores de direitos humanos, nos seguintes termos:

A.Um Estado estrangeiro ndo sera imune a jurisdicdo do Estado foro para
julgar

A. Se a causa da acdo diz respeito & morte ou dano pessoal e o ato ou
omissao, seja ele governamental ou ndo em sua natureza, que causou a
morte ou 0 dano também constitua uma violacdo de tais direitos humanos
fundamentais internacionais, que sao parte do corpo de normas jus cogens
do direito internacional, tal como a proibicdo da tortura e execucdes
extrajudiciais, e se

1. O ato ou omissdo do Estado estrangeiro que causou a morte ou dano
pessoal foi direcionado ao individuo prejudicado ou morto e se

2. O ato ou omissdo do Estado estrangeiro que causou a morte ou dano
pessoal ndo é uma violacdo de outras normas de direito internacional
destinadas a proteger grandes grupos de individuos, tal como a proibicédo de
genocidio, e se

3. O ato ou omissdo do Estado estrangeiro que causou a morte ou dano
pessoal ndo ocorreu no contexto de um conflito armado entre Estados.

B. Em circunstancias excepcionais, um Estado estrangeiro sera imune a
jurisdicdo do Estado foro para julgar apesar da aplicabilidade da secédo A 1
supra

1. Se o Estado estrangeiro apresenta um caso prima facie de que o
exercicio de jurisdicdo neste caso poderia levar a um namero imprevisivel
de demandas similares no Estado foro ou em outros Estados e que se
decididas individualmente poderiam interferir seriamente na habilidade do
Estado estrangeiro de desempenhar suas fung6es publicas ou se

2. O Estado estrangeiro estabelece para a satisfacdo do tribunal que ele
submeteu a questdo a respectiva instituicdo internacional com jurisdicao
para revisar as alegacdes e prover o reclamante com a compensacao
adequada ou a outro mecanismo internacional eficiente de resolugcao de
controvérsias. (BROHMER, 1997, p. 220-22).

2.1.4.2 Criticas
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A teoria de Brohmer ainda ndo encontrou aplicacdo na jurisprudéncia, o que
nao significa que tenha passado despercebida ou imune as criticas. A mais evidente
incongruéncia da teoria de Brohmer reside no fato de, apesar do autor se propor a
conciliar os interesses dos Estados e das vitimas, estes ficam em visivel
desvantagem em relacdo aqueles, em especial nos casos relativos a violagées em
massa ou generalizadas, para as quais Brohmer apregoa a manutencdo da
imunidade de jurisdicgdo do Estado violador. Nao parece haver um fundamento
consistente para excluir as vitimas de violagbes generalizadas da possibilidade de
obterem reparacdes nas cortes nacionais, pois os danos sofridos por eles séo iguais

ou mesmo piores do que agueles que sofreram violacdes individualizadas.

Além disso, existe comprovacdo de que permitir o acesso de ambas as
categorias de vitimas causaria um impacto extremamente negativo, tanto nas cortes
nacionais quanto nos Estados violadores. A pletora de demandas temida por
Brohmer ndo possui fundamentacgéo fatica, e, no final das contas, Massicci (2007)
acerta ao dizer que a proposta de Brobhmer deixa a salvo os Estados mais
Criminosos, seja porque suas violacdes de direitos humanos se solapam com as de
um grupo numeroso, tal como ocorre nos casos de genocidio, seja porque se
produzem em conflitos armados ou porque supde uma enxurrada de demandas que
colocam em risco a chamada operatividade publica do Estado.

Portanto, apesar de seus meéritos, a teoria de Brohmer peca por certos
excessos que acabam desvirtuando seus propositos iniciais, pois, “ao buscar uma
individualizagdo extrema da reparacao, resulta contraria ao que pretende defender,
ou seja, o0 ponto de vista dos individuos.” (MASSICCI, 2007, p. 236).

2.1.5 Teoria do Beneficio Coletivo

De acordo com Caplan, autor da teoria ora estudada, a génese da doutrina de
imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro deu-se com a tensdo ocorrida entre
duas importantes normas de direito internacional: a igualdade soberana e a
jurisdicao territorial exclusiva (CAPLAN, 2003, p. 735). Segundo o autor, este conflito

€ evidenciado ja no caso Escuna Exchange, quando o juiz Marshall exprime esta
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dualidade ao afirmar, por um lado, que “a jurisdicdo de uma nacéo no seu territério €
necessariamente exclusiva e absoluta” e, igualmente, que “o0 mundo € composto por
distintas nacdes, cada uma dotada de direitos iguais e igual independéncia’
(AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW, 1909, p. 136).

Assim, deste conflito tedrico entre a jurisdicdo territorial exclusiva e a
igualdade soberana dos Estados emergira a doutrina da imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro, cuja fundamentacado logica €, segundo Caplan (2003), oriunda
de duas teorias distintas, uma que afirma que a imunidade de Estado é um direito
estatal fundamental em virtude do principio da igualdade soberana, e outra que vé a
imunidade de Estado evoluindo de uma excecéo ao principio da jurisdicdo do Estado
(quando o Estado foro suspende seu direito a jurisdicdo como uma cortesia pratica
para facilitar as relacdes entre Estados). Obviamente, estas duas teorias se opdem
diametralmente, sendo que a adocdo de uma ou de outra traz consigo implicacées
completamente diferentes para a natureza e a operagao da doutrina da imunidade
de Estado estrangeiro.

2.1.5.1 A Teoria dos “Direitos Fundamentais” do Estado — A Imunidade Como

Direito?

Caplan afirma que, apesar de o direito internacional moderno ter descartado
em grande escala a nocdo de classica de direitos estatais inerentes, a
fundamentacédo baseada no “direito fundamental” — que afirma que a primazia do
principio da igualdade soberana sobre o principio da jurisdicéo territorial confere aos
Estados o direito a imunidade- tem mostrado uma resiliéncia surpreendente. Este
fendmeno pode ser exemplificado, segundo o autor, em decisbes das supremas
cortes italianas e polonesas, além da sua recepcao na doutrina e, em especial, nos
paises comunistas (CAPLAN, 2003).

Contudo, assumir o ponto de vista de que os Estados possuem um “direito
fundamental” & imunidade decorrente da igualdade soberana colocaria, na analise

de Caplan, obstaculos praticamente intransponiveis a litigancia pelos direitos
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humanos em face dos Estados violadores perante as cortes nacionais. Estas
barreiras ndo poderiam ser transpostas sequer pela aplicacdo da teoria da hierarquia
normativa, pois, se “o Estado réu tem direito a uma imunidade presumivel, mesmo a
teoria da hierarquia normativa ndo pode ser eficiente pois ndo € de forma alguma
evidente que normas de jus cogens derroguem um direito fundamental do Estado a
imunidade” (CAPLAN, 2003, p. 751).

Tal situacdo, entretanto, ndo se configura, pois Caplan esclarece que a
justificativa baseada em “direitos fundamentais” do Estado parte de uma
interpretacdo equivocada da maxima par in parem non habet imperium, pois a
igualdade soberana néo significaria que todos os Estados sao iguais sob quaisquer
circunstancias, e sim que eles gozam uma igual capacidade para ter direitos. Neste
sentido, é facil perceber que a capacidade para ter direitos de um Estado se vera
diminuida quando entrar em conflito direto com o ambito de autoridade de outro
Estado como, por exemplo, a jurisdigcdo deste Estado sobre pessoas, bens e eventos
em seu territdrio nacional. Assim, “0 mesmo principio da igualdade soberana que da
direito ao Estado estrangeiro de governar com respeito ao seu proprio territorio
agora o exclui do exercicio de autoridade sobre o territério de outro Estado”
(CAPLAN, 2003 p. 752), casos nos quais, segundo o autor, a capacidade para ter
direitos de um Estado estrangeiro em relacdo ao Estado foro atinge o seu ponto

mais baixo”.

Desta forma, Caplan assevera que os Estados ndo gozam de “direitos
fundamentais” irrestritos ou ilimitados, e sim de uma potencialidade de exercé-los
dentro dos ditames do direito internacional, o que significa que a mera condicao de
Estado réu perante as cortes do Estado foro ndo impde por si s6 um dever de
concessao de imunidade e, da mesma maneira, ndo quer dizer que a imunidade
deva ser negada a estes Estados em quaisquer circunstancias, mas sim que “o

direito a imunidade néo € intrinseco a condicédo de Estado” (CAPLAN, 2003, p. 753).

O equivoco de se considerar a imunidade de jurisdicdo como um direito
fundamental do Estado — e ndo como uma excecao a jurisdi¢ao territorial do Estado
foro — levou ainda a adocdo de diversos estatutos e leis nacionais, regionais e

mesmo tentativas globais que regulam a matéria colocando a concessdo de
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imunidade como regra, ou seja, como uma obrigacdo do Estado foro, sujeita a
escassas excecdes. Caplan cita o Foreign Sovereign Immunities Act’® dos Estados
Unidos, a European Convention on State Immunity’’ e os Draft Articles on
Jurisdictional Immunities of States and their Property’®, de autoria da International

Law Comission, como os exemplos mais significativos desta realidade.

Apesar deste panorama desfavoravel, que atribui a existéncia de direitos
fundamentais do Estado a justificativa da imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro, Caplan defende o ponto de vista oposto, ou seja, que a imunidade é
somente uma excec¢ao ao principio da jurisdicao territorial dos Estados e, portanto,

sujeita a discricionariedade do Estado foro, conforme serd visto a seguir.

2.1.5.2 A Jurisdi¢ao Territorial do Estado Foro como Verdadeiro Fundamento para a
Imunidade — A Teoria do Beneficio Mutuo

Para Caplan, a resposta para o conflito entre a imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro e as violagdes aos direitos humanos reside no reconhecimento
inicial de que, na verdade, é o Estado foro que, ao deter o monopdlio da jurisdicdo
sobre o seu territorio, definira se o Estado estrangeiro podera ou ndo gozar de
imunidade perante as cortes nacionais. Tal conclusdo se torna ainda mais evidente
ao se constatar que “logicamente, um Estado estrangeiro ndo pode ter direito a

imunidade sem a existéncia prévia de um esteio jurisdicional para estabelecer a

® Article -1604. Immunity of a foreign state from jurisdiction: Subject to existing international
agreements to which the United States is a party at the time of enactment of this Act a foreign state
shall be immune from the jurisdiction of the courts of the United States and of the States except as
provided in sections1605 to 1607 of this chapter.

" Article 15: A Contracting State shall be entitled to immunity from the jurisdiction of the courts of another
Contracting State if the proceedings do not fall within Articles 1 to 14; the court shall decline to
entertain such proceedings even if the State does not appear.

"8 Article 5 - State immunity:

A State enjoys immunity, in respect of itself and its property, from the jurisdiction of the courts of
another State subject to the provisions of the present articles

Article 6- Modalities for giving effect to State immunity:

1. A State shall give effect to State immunity under article 5 by refraining from exercising

jurisdiction in a proceeding before its courts against another State and to that end shall ensure that
its courts determine on their own initiative that the immunity of that other State under article 5 is
respected.


http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode28/usc_sec_28_00001605----000-.html
http://www.law.cornell.edu/uscode/html/uscode28/usc_sec_28_00001607----000-.html

99

competéncia da corte” (CAPLAN, 2003, p. 755), ou seja, ndo se pode falar em

imunidade sem se reconhecer, anteriormente, a existéncia da jurisdicao.

A concessao de imunidade de jurisdicdo pelo Estado foro ao Estado
estrangeiro se daria, portanto, em carater de excecdo, e ndo como regra, COMo
sugere a teoria dos “direitos fundamentais” do Estado, uma idéia que, segundo
Caplan, ja estava presente na decisdo Escuna Exchange, na qual o juiz Marshall
elenca as “circunstancias peculiares” nas quais um Estado renunciaria a sua
jurisdicdo em prol da imunidade, tais como a liberdade do soberano de prisdo ou
detencéo, a protecdo diplomética dos ministros estrangeiros, a livre passagem de
tropas estrangeira amigas e a passagem de navios de guerra das nagdes amigas
pelo Estado anfitrido. Assim, seriam imunes as condutas que representassem o
bom-andamento das relacdes entre o Estado foro e o Estado estrangeiro, ou seja,
aguelas que proporcionassem um beneficio mutuo aos paises, ficando fora desta
tutela qualquer conduta que caisse fora do nucleo desta delimitacdo (CAPLAN,
2003).

A imunidade, desta forma, “deriva da concesséao de jurisdicdo do Estado foro
e ndo é presumivelmente um direito sob o direito internacional” (CAPLAN, 2003, p.
756), sendo concedida em razdo da cortesia e dos bons-oficios entre os Estados e
cabendo ao Estado foro a ultima palavra a este respeito. Entretanto, em razdo do
gue Caplan chama de um “desenvolvimento inadequado” da teoria, a concepcao da
imunidade como um “direito fundamental” do Estado prevaleceu, levando os Estados
a conceder tal beneficio em limites muito além daqueles requeridos pelo direito

interno ou pelo direito internacional costumeiro.

Assim, para Caplan a imunidade é resultado de um “acordo” entre os Estados
visando o beneficio matuo das relacdes entre eles, ou seja condutas que signifiquem
prejuizo aos interesses do Estado foro ndo devem ser cobertas pela imunidade®. De
acordo com o autor, a Unica razdo de ser da imunidade de Estado no direito
internacional costumeiro é que os Estados possam exercer suas funcdes publicas de

forma eficiente, garantindo que as relagdes internacionais sejam conduzidas de

" O autor cita os casos Prefecture of Voiotia v. Germany, Letelier v. Chile e Liu v. China como
exemplos de configuracdo do beneficio coletivo.
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maneira adequada. Assim, quando o Estado estrangeiro pratica atos que nao se
conformam com o desenvolvimento de relacfes interestatais benéficas, ele esta fora
do “acordo” sobre imunidade de Estado, ndo sendo mais imune em raz&o do direito
costumeiro internacional, sendo que o melhor exemplo é aquele que exclui da
imunidade os atos do Estado estrangeiro que causem danos significativos aos
interesses vitais do Estado foro, como violacGes aos direitos humanos dos nacionais

do Estado foro (CAPLAN, 2003).

Entretanto, embora a extensdo da concessdo da imunidade seja uma
prerrogativa do Estado foro, Caplan salienta a importancia de certas limitacfes a
litigancia pelos direitos humanos que devem ser observadas, entre elas a
necessidade de se manter uma conexao adequada entre 0 caso em questdo e o
Estado foro. O autor parece se referir aos critérios nacionais que definem a
competéncia jurisdicional do pais para o caso, tais como a territorialidade,
nacionalidade das vitimas, etc. Neste ponto, A visdo de Caplan opfe-se a de
Cancado Trindade e de outros doutrinadores que defendem a jurisdigdo universal

para julgar Estados violadores de direitos humanos.

Portanto, conforme o exposto, Caplan afirma que “a verdadeira fonte de
problemas na litigancia pelos direitos humanos é a falha do Estado foro em exercer
seu direito a jurisdicdo no tocante aos casos de direitos humanos” (CAPLAN, 2003,
p. 781), ou seja, a resposta para o conflito coloca-se, em dltima analise, nas maos
do Estado foro, e ndo do direito internacional como um todo. Infelizmente, a visao
distorcida da imunidade como uma derivacdo da igualdade soberana, e ndo como
excecao a jurisdicao, levou a questao a ser tratada de forma equivocada nos dias de

hoje.
2.1.5.3 Criticas

A consisténcia tedrica da visdo de Caplan fez com que sua teoria recebesse
poucas criticas por parte da doutrina, e as raras manifesta¢cées negativas parecem

ndo compreender o verdadeiro intuito do autor, que consiste em salientar que a
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decisdo final acerca da concessdo ou ndo da imunidade de jurisdicdo ao Estado

estrangeiro violador de direitos humanos € uma prerrogativa do Estado foro.

Entretanto, € preciso destacar a opinido de autores como Massicci, ao afirmar
qgue Caplan busca evitar a determinacédo do que € o jus cogens e de quais Sao seus
efeitos concretos com relacdo a imunidade dos Estados em geral, e que sua posi¢cao
“subtrai a capacidade dos individuos, ja que em sua teoria do beneficio coletivo
parece primar mais pelo beneficio dos Estados do que dos individuos” (MASSICCI,
2007, p. 253).

2.1.6 Uma Proposta: A Primazia da Jurisdi¢cdo e a Tutela Juridica dos Direitos

Humanos

Apo6s a andlise de diversas teorias sobre o tema da imunidade de jurisdigdo
de Estados violadores de direitos humanos, torna-se possivel pensar em solugcbes
viaveis para resolver o problema que se coloca perante as cortes nacionais de
diversos Estados com cada vez mais frequéncia. O que se far4 a seguir €, portanto,
esbocar uma teoria que forneca uma abordagem viavel, equilibrada e l6gica para a
problematica proposta. Para atingir tal objetivo, sera necessario recorrer a elementos
de outras teorias sobre 0 mesmo tema, utilizando algumas de suas conclusdes e
tentando preencher as suas lacunas ou incongruéncias em busca de respostas
adequadas para a questdo das violagbes aos direitos humanos e a imunidade do

Estado responsavel.

2.1.6.1 Jurisdicdo como Fundamento

Inicialmente, é necessario estabelecer que, conforme salienta Caplan, a
imunidade de jurisdicdo dos Estados estrangeiros perante as cortes do Estado foro
nao constitui, de forma alguma, um *“direito fundamental” do Estado estrangeiro

perante as cortes do Estado foro, pretensamente baseado na igualdade soberana
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dos Estados. Conforme afirma o autor, os Estados gozam de uma igual capacidade
para ter direitos, ou seja, da mesma potencialidade, que se desenvolvera de formas
diversas, conforme a situagcdo, e que atinge o seu nivel mais baixo precisamente
quando um Estado defronta-se com a jurisdicdo territorial de outro. Portanto, a
imunidade apresenta-se, de fato, como uma exce¢do ao principio da jurisdicao
territorial das cortes domésticas, ou seja, seu carater ndo €, pelo menos no que
concerne a imunidade de jurisdicdo dos Estados estrangeiros, de regra internacional

costumeira.

Assim, a mera condicdo de Estado ndo confere ao pais um passe-livre
perante as cortes do Estado foro, embora um desenvolvimento equivocado da teoria
da imunidade de jurisdicdo possa passar esta impressao erronea. Esta interpretacao
incorreta levou a edicdo de diversas legislacbes, sejam elas de carater nacional,
regional ou global, que tratam a concessdo da imunidade perante as cortes
nacionais como regra, tais como o FSIA norte americano, a Convencao Européia ou

o Projeto de Artigos da International Law Comission.

Entretanto, a imunidade ndo constitui regra, e sim uma excecao a jurisdicao
das cortes nacionais. Esta conclusdo que se torna ainda mais evidente quando se
constata que sem a existéncia de jurisdicdo pelo Estado foro ndo se pode falar em

imunidade do Estado estrangeiro perante os tribunais domeésticos.

Portanto, a decisao sobre a concessao ou ndo de imunidade de jurisdicdo a
um Estado violador de direitos humanos coloca-se nas maos do Estado foro, que
optara ou ndo por conceder uma excecao ao seu poder jurisdicional em beneficio do
Estado demandado. Historicamente, tal concesséao se fez em prol das boas relacdes
entre Estados, e muitas vezes se estabeleceu com base na reciprocidade, mais uma
prova de que inexiste um direito a imunidade de jurisdicdo por parte do Estado
estrangeiro, e sim uma pratica de, por certas razbes e quando for conveniente,
excetua-lo da jurisdicdo dos tribunais domésticos do Estado foro, uma conclusédo a
qual ja tinha chegado o juiz Marshall no caso da Escuna Exchange em 1812, que
enumera as “circunstancias peculiares” nas quais um Estado renunciaria, a época a
sua jurisdicdo em prol da imunidade: a liberdade do soberano de prisdo ou

detencéo, a protecdo diplomética dos ministros estrangeiros, a livre passagem de
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tropas estrangeira amigas e a passagem de navios de guerra das nacdes amigas
pelo Estado anfitrido (AMERICAN SOCIETY OF INTERNATIONAL LAW, 1909).

E preciso mencionar que parte da doutrina diverge diametralmente de tal
concepcdo - que O poder soberano nao encontra limites em seu territorio,
constituindo a outorga da imunidade de jurisdicdo a Estado estrangeiro um privilégio
de carater excepcional- , advogando por “direitos fundamentais do Estado” ao invés
de direitos fundamentais do individuo. Entre tais autores, sobressai a opinido de

Rezek, que afirma, ao analisar o caso Genny de Oliveira:

N&o faltou quem sustentasse, na época, que a prestacao jurisdicional é
garantida pela Constituicdo do Brasil a quem quer que sofra leséo de direito,
e que desse modo uma norma internacional assecuratdria de imunidade
afrontaria nossa lei fundamental. Essa idéia é simplista e incorreta. Quando
0 constituinte brasileiro promete a todos tutela judiciaria, ele o faz na
presuncdo de que a parte demandada, o réu, o causador da lesdo que se
pretende ver reparada, seja um jurisdicionado, vale dizer, alguém sujeito a
acao do Judiciario local. O constituinte brasileiro ndo tem autoridade para
fazer promessas a custa de soberanias estrangeiras. Numa palavra: regras
sobre a sensivel, eminente e igualitria relacdo entre soberanias s6 se
produzem no plano internacional, e mediante o consentimento das partes.
Tais regras ndo podem ser ditadas unilateralmente por uma constituicao
nacional (REZEK, 2005, p. 176).

Entretanto, a opinido do ilustre autor pode ser debatida, pois esquece que a
jurisdicdo do Estado é em tese absoluta dentro de seu territério. Aléem disso, o autor
afirma que regras relativas a imunidade s6 podem se dar no plano internacional,
com uma concepcgao puramente contratualista do fendmeno, o que ndo se coaduna
com o papel de destaque alcancado pela protecdo aos direitos humanos na
sociedade hodierna. Pressupor que somente a vontade conjugada da totalidade de
Estados tem o conddo de definir que medidas um Estado podera tomar dentro de
seu territério e no exercicio de sua capacidade soberana € uma perspectiva ha muito
ultrapassada, o que é confirmado pelas inUmeras legislagdes nacionais que regulam
a questdo da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, as quais ja fizemos

referéncia no presente trabalho.

Entretanto, afirmar que a jurisdicdo do Estado foro é a regra ndo significa que
ela ndo deva ser exercida dentro de certos limites e que certos requisitos nao devam

ser respeitados, conforme sera visto a seguir.
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2.1.6.2 A necessidade de uma conexao razoavel

Dizer que cabe ao Estado foro decidir em que situacdes excepcionara a sua
jurisdicdo em prol do Estado estrangeiro ndo significa de forma alguma que tal
processo possa ser realizado sem a presencga certos elementos que fornegam uma
conexao razoavel entre a violagdo de direitos humanos e a corte que a julga. O
exercicio de jurisdicdo por parte do Estado foro possui limites que ndo devem ser

ignorados, sob pena de, ai sim, atentar contra a soberania do Estado estrangeiro.

Para que a acdo perante as cortes domeésticas visando a reparagdo por
violagdo aos direitos humanos ndo constitua desrespeito ao carater soberano do
Estado estrangeiro, devem estar presentes circunstancias que evidenciem a ligacao
substancial da vitima e da violacdo hora examinada com o Estado foro, sendo hoje,
no ordenamento juridico patrio, o domicilio do réu, local de cumprimento da
obrigacéo e o fato da acdo se originar de fato ou ato praticado no Brasil os mais
evidentes destes elementos, presentes no art. 88, inc. I, Il e Ill do CPC. Assim, no
atual panorama juridico nacional, tais demandas ja podem ser aqui julgadas, como
ocorre na maioria dos casos nos quais um particular demanda um Estado

estrangeiro buscando reparacdes por violagdes aos direitos humanos.

Ainda, caso se cogitasse a elaboracdo de uma legislacdo nacional especifica
para o tema, poderia também se pensar no critério da nacionalidade, pois requerer
que o demandante seja nacional do Estado foro constitui uma exigéncia legitima,
pois denota uma forte relacdo entre o individuo o local no qual ele decide buscar
reparacdo, evitando em grande medida as chamadas “aventuras juridicas” e a
possivel — porém extremamente improvavel- pletora de a¢des buscando este tipo de
reparagdo. Aqui, poderiam se aplicar os mesmos critérios que baseiam a outorga de
protecao diplomatica, consagrados no projeto da Comisséao de Direito Internacional

sobre Protecdo Diplomatica, de 2006. Assim, a nacionalidade do demandante
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devera ser continua e efetiva para que este possa acionar as cortes do Estado foro
buscando reparacfes contra um Estado estrangeiro violador de Direitos Humanos,
significando que a) o particular deve possuir a nacionalidade do Estado foro no
momento em que se produziu o prejuizo e no momento que ingressar com a agao®
(continuidade) e b) que o particular possua vinculos reais, efetivos, com o Estado de
que é nacional®*. Quando aos estrangeiros, poderia se permitir 0 seu acesso as
cortes patrias para tais demandas em carater subsidiario, ou seja, mediante
comprovacdo de que inexistem meios eficientes em seu pais de origem para obter

reparacdOes de Estados estrangeiros violadores de Direitos Humanos.

Um outro critério importante reside na territorialidade, ou seja, no fato de a
violacdo ter sido cometida no territério do Estado foro. Tal requisito, presente na
chamada “clausula delitual”, reforcaria o interesse do Estado foro em julgar uma
violacdo ocorrida dentro de seu territorio, ou seja, um ato que, em grande medida,
violou previamente a soberania do Estado foro. Este entendimento é suficiente para
rebater o argumento de que a agao contra o Estado estrangeiro seria um ato de
desrespeito a sua soberania e um ato de indevida intervencéo, pois o ilicito cometido
pelo Estado estrangeiro em territério alheio € um atentado muito maior a soberania
do Estado foro. Mais uma vez, os delitos ocorridos fora do pais poderiam ser
julgados em caréater subsidiario pelas cortes domésticas, uma vez comprovada a

impossibilidade ou grande dificuldade em fazé-lo em outro foro.

Assim, presentes alguns critérios razoaveis, a a¢do contra o Estado
estrangeiro violador de Direitos Humanos é plenamente aceitavel, visto que inserida
em parametros racionais e que ndo comprometem substancialmente a soberania
alheia ou tampouco abrem as cortes nacionais a possiveis aventuras juridicas
desmedidas. Diferentemente do exercicio, por exemplo, da jurisdicdo universal, a
demanda de um nacional por um ilicito ocorrido no territério de seu pais possui
elementos suficientes para justificar o interesse do Estado em julga-la, sem que isto

signifigue uma intromissdo ou uma ofensa ao carater soberano do outro Estado.

% Este critério poderia ser mitigado nos casos nos quais o particular ndo possuia a nacionalidade do
Estado foro no momento do prejuizo, mas s6 no momento de ingressar com a ac¢ao, caso se
constate a perda da nacionalidade antiga e a aquisicdo da nova por vias legais e por razdes
totalmente independentes do prejuizo.

8 Neste sentido, ver a decisdo de 1955 da Corte Internacional de Justica no Caso Nottebohm.
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Definida a necessidade de critérios minimos de admissdo das demandas
contra Estados estrangeiros por ilicitos contra os Direitos Humanos perante as
cortes nacionais, cumpre agora analisar outro ponto importante: a natureza das

violacdes e a natureza das reparacdes concedidas nestes casos.

2.1.6.3 Violagdes distintas, consequéncias semelhantes

De acordo com Brohmer, as violagdes aos diretos humanos podem assumir
duas formas distintas. Elas podem ser individuais, quando um individuo é
perseguido e sofre danos em virtude da sua pessoa, ou seja, de suas caracteristicas
individuais ou de seus atos. O melhor exemplo desta possibilidade configura-se em
Al-Adsani, na qual a vitima foi perseguida e torturada durante dias por deter copias
de videos comprometedores do Emir do Kuwait. Por outro lado, haveria as viola¢des
de carater geral, nas quais os individuos sofrem danos em funcdo de um contexto
maior, como uma guerra ou perseguicao racial. Aqui, o Estado violador ndo esta
atrds da vitima por suas caracteristicas pessoais e individuais, e sim por ela
pertencer a um determinado grupo ou ser nacional de um certo pais, por exemplo.
Esta hipotese estaria bem ilustrada no caso Princz, no qual a vitima foi levada aos
campos de concentracdo alemaes em virtude de sua religido e origem, assim como

milhdes de outros individuos.

Diante deste panorama, Bréhmer propbe um tratamento distinto para cada
tipo de violacdo. Para o autor, as violacGes individualizadas seriam passiveis de
julgamento perante as cortes nacionais do Estado foro, enquanto as violagGes de
carater geral ndo o seriam. Entre as razdes trazidas por Brohmer para justificar esta
diferenca de tratamento estdo a complexidade das causas oriundas de violacdes de
carater geral, a possivel incapacidade das cortes domésticas em lidar com estes
casos, 0 montante das indenizagbes, que poderia comprometer a soberania
funcional do Estado violador, e o perigo de reconvencao, especialmente para crimes

ocorridos no contexto de guerra.
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Apesar da pertinéncia das colocacdes de Brohmer, ndo procede a sua
afirmacdo de que violacbes graves de direitos humanos devam ser tratadas de
formas tao distintas somente em virtude do contexto no qual se deram. Os danos
sofridos pelas vitimas de violacdes de carater generalizado séo tdo graves quanto
aqueles sofridos em virtude de violagdes individualizadas, e ndo ha sentido em
privar os primeiros do acesso a justica das cortes nacionais em razao deste critério

ilégico e discriminatorio.

Estabelecer um tratamento diametralmente oposto as duas categorias de
vitimas- se é que tal categorizacdo procede, visto que o dano, o abalo e as perdas
sdo praticamente as mesmas em ambos 0s casos — constitui uma discriminagéo
infundada, que ndo encontra justificativa solida para Ihe sustentar. Os argumentos
de Brohmer para justificar a manutencao da distincdo sédo bastante frageis. O autor
afirma, inicialmente, que a complexidade das causas relativas as violacbes de
carater geral € muito maior. Tal afirmacéo ndo encontra respaldo na realidade, e ndo
podem se fazer generalizacdes neste sentido. O que se estard julgando nao é o
contexto em si, mas sim a violacdo sofrida pela referida vitima, que possui

complexidade semelhante a sofrida pela vitima “individual”.

A possivel incapacidade das cortes domeésticas em lidar com casos de tal
natureza € outro argumento levantado por Brohmer para justificar o tratamento
desigual, e também ndo merece prosperar por razées muito similares ao argumento
anterior: se as cortes ndo possuem capacidade para analisar violagBes de carater
geral, nada garante que estejam preparadas para fazé-lo em ilicitos individualizados.

O terceiro argumento de Bréhmer, ou seja, que o valor das indenizacdes
poderia comprometer a soberania funcional dos Estados, € igualmente fragil.
Embora este topico seja abordado mais detalhadamente adiante, ndo se pode
pressupor que as indenizacdes conferidas pelas cortes nacionais cheguem a somas
tdo altas que inviabilizem o funcionamento do Estado. Além disso, a presenca de
critérios de admissibilidade das demandas claros e légicos, como a nacionalidade e
a territorialidade, ja diminuiria muito o rol de potenciais demandantes, o que torna
inverossimil o panorama de um Estado levado a faléncia em virtude de tais

demandas.
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Finalmente, Brohmer elenca ainda o perigo de reconvencdo nas violacbes em
massa, em especial para crimes ocorridos no contexto de guerra. Tal argumento sé
faria algum sentido se partisse do pressuposto completamente equivocado de que o
Estado foro seria parte na lide — e ndo somente o individuo e o Estado estrangeiro -,
pois ndo é possivel conceber que o Estado réu possa apresentar reconvencgao

contra o particular, o individuo cujos Direitos Humanos foram violados.

Assim, pode se concluir que ndo existem razdes suficientemente sélidas para
que se opere tamanha distincdo entre as vitimas de violagcbes aos Direitos
Humanos. Alids, conforme o préprio defensor desta separacdo, existem casos que
situam-se em uma zona gris, de dificil classificacd0®, o que ja evidencia a
inviabilidade de tal critério. Tenham os individuos sofrido em funcéo de um contexto
de guerra ou sido perseguidos em carater individual, as violacdes por eles sofridas
continuam sendo injustificaveis e dignas de justica. E importante salientar, conforme
sera visto a seguir, que a busca por justica ndo significa, de forma alguma,
indenizagdes vultosas que inviabilizem a operacionalidade do Estado réu, pois
existem outras formas mais adequadas de reparacao, igual ou mais satisfatorias as

vitimas.

2.1.6.4 ReparacOes Razoaveis

E recorrente na doutrina o argumento de que as demandas por reparagio
perante os tribunais do Estado foro de vitimas de violacdes de Direitos Humanos por
um Estado estrangeiro resultariam em indenizacfes tao vultosas que inviabilizariam
o proprio funcionamento do Estado réu, afetando a sua soberania funcional de
maneira intensa. Partindo desta premissa, pinta-se o cenario de Estados falindo em
funcdo de obrigacdes perante as vitimas, ndo atendendo as necessidades de seus
préoprios cidadaos para pagar fortunas a poucos individuos, que muitas vezes nem
foram vitimas diretas do Estado réu, e sim seus sucessores, por exemplo. Tal

quadro é freqlentemente invocado para justificar a permanéncia do carater absoluto

8 Lembremos, aqui, de Siderman de Blake, por exemplo.
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da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro nas cortes do Estado foro, e a

consequente impossibilidade de reparacao as vitimas.

Este, entretanto, € um panorama nao sé inverossimil como também — caso se
supusesse a sua possibilidade de existéncia — facilmente contornavel através do
estabelecimento de parametros claros para se calcular o montante das
indenizagdes, a utlizacdo da razoabilidade e a existéncia de outras formas de

reparacgao.

Inicialmente, cabe salientar que as vitimas de tais violacGes, ao procurarem a
tutela jurisdicional do Estado, ndo buscam necessariamente somas altissimas. E
frequente que o fim dltimo visado pelos demandantes seja precisamente o
reconhecimento da sua condicdo de vitima, ou seja, a afirmacdo de que se
reconhecem os sofrimentos e perdas experienciados pelo individuo em questéo, e
gue estes sao de responsabilidade, no caso, do Estado estrangeiro. No contexto das
vitimas do regime nazi-fascista, esta relacdo € ainda mais evidente, pois muitos
buscam fundamentalmente a afirmacdo de que sofreram atrocidades por parte do
Estado agressor, e que este reconhecimento sirva para evitar novos episodios

semelhantes, ou para que ele fortale¢ca a sua identidade cultural ou social.

Violacdes aos Direitos Humanos séo dificeis de mensurar e de monetarizar,
mas é papel do julgador conferir uma soma que seja razoavel em carater de
indenizagcdo, ou seja, que nao importe em simples enriquecimento sem causa por
parte da vitima nem em debilidade financeira para o Estado réu, mas que ndo seja
irrisOria a ponto de ndo caracterizar a sancao. Neste sentido, € muito mais provavel
que o Estado estrangeiro concorde em pagar voluntariamente um valor razoavel a
vitima, acrescido de um pedido formal de desculpas, quando for o caso, do que um
montante tdo grandioso que torna impraticavel. Um exemplo aplicavel ao presente
estudo pode ser visto no recente acordo entre a policia britdnica e a familia do
brasileiro Jean Charles de Menezes, morto a tiros em um metr6 de Londres por ter
sido confundido com um terrorista. A indenizacdo a ser paga a familia da vitima foi
acordada em 100 mil libras, um valor que promove uma satisfacdo a familia sem

importar em 6nus demasiado para o pais estrangeiro.
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Além da reparacdo pecuniaria, o campo de protecdo aos Direitos Humanos
tem visto a presenca cada vez maior de reparacdes de fundo moral, associadas ou
ndo a indenizacdo pecuniaria. E 0 caso de varias sentencas emitidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos® que, ao interpretar de forma ampla o dever de
reparacdo (ANDRADE, 2006), obriga os Estados violadores ndo s6 ao mero
pagamento de uma indenizacdo, mas também a adocdo de medidas que visem a
satisfacdo das vitimas e ao seu conforto moral. Andrade (2006) aborda o tema,
exemplificando tal diversidade com o Caso “19 comerciantes vs. Colombia”, que diz
respeito a detencéo, desaparecimento e execucao de 19 comerciantes por um grupo
paramilitar agindo sob o comando do exército colombiano, no qual a Corte, apos ter
declarado que a Coldbmbia havia violado varias disposicdes da Convencao
Americana, determinou que o Estado colombiano tomasse uma série de medidas,
como a investigacdo dos crimes em questdo e o julgamento dos responsaveis, a
procura dos restos mortais dos assassinados para entrega-los as familias, a
construgdo de um monumento em homenagem as vitimas, a realizacdo de um ato
publico de reconhecimento de sua responsabilidade internacional em relacdo aos
crimes cometidos, a concessédo gratuita de tratamento médico e psicologico aos
familiares das vitimas e o pagamento de indenizac6es em razdo dos danos materiais

e morais sofridos pelas vitimas e seus familiares (ANDRADE, 2006).

O proprio Estado brasileiro, antes mesmo de ser condenado no caso Ximenes
Lopes, ja ofereceu um exemplo valioso de reparacdo moral as vitimas, conforme

reconheceu a sentenca da Corte no caso, nos seguintes termos:

Ademais, este Tribunal destaca o fato de que em 3 de novembro de 2005 o
Estado deu ao Centro de Atencéo Psicossocial de Sobral (CAPS), instalado
na cidade de Sobral no &mbito da criacdo da Rede de Atencdo Integral a
Saude Mental, 0 nome de “Centro de Atencdo Psicossocial Damido
Ximenes Lopes”. O Estado também deu a sala em que se realizou a
Terceira Conferéncia de Saude Mental o nome do senhor Damido Ximenes
Lopes. Isso contribui para conscientizar quanto a ndo-repeticdo de fatos
lesivos como 0s ocorridos neste caso e manter viva a memdria da vitima.
[...] A Corte também reconhece que o Estado adotou internamente uma
série de medidas para melhorar as condi¢bes da atencao psiquiatrica nas
diversas instituicbes do Sistema Unico de Saude (SUS)[...]O Estado

® pacto de San José da Costa Rica, Artigo 63 - 1. Quando decidir que houve violagdo de um direito
ou liberdade protegidos nesta Convencao, a Corte determinara que se assegure ao prejudicado o
gozo do seu direito ou liberdade violados. Determinara também, se isso for procedente, que sejam
reparadas as consequéncias da medida ou situacdo que haja configurado a violagdo desses
direitos, bem como o pagamento de indenizagéo justa a parte lesada.



111

também adotou véarias medidas no ambito nacional, entre as quais estdo a
aprovacdo da Lei n® 10.216, em 2001, conhecida como “Lei de Reforma
Psiquiatrica”; a realizacdo do seminario sobre “Direito & Saude Mental —
Regulamentacéo e aplicacdo da Lei n°® 10.216", em 23 de novembro de
2001; a realizacdo da Terceira Conferéncia Nacional de Saiude Mental em
dezembro de 2001; a criacdo a partir de 2002 do Programa Nacional de
Avaliacdo dos Servicos Hospitalares Psiquiatricos; a implementacdo em
2004 do Programa de Reestruturacdo Hospitalar do Sistema Unico de
Salde; a implementagcdo do “Programa de Volta para Casa”; e a
consolidagdo em 2004 do Forum de Coordenadores de Salde
Mental.(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2006, P.
79, Grifo nosso)

Assim, a construcdo de memoriais em homenagem as vitimas, juntamente
com outras medidas, como reconhecimentos publicos de responsabilidade e pedidos
de desculpas por parte do Estado réu, entre outros, também constituem formas de
prover reparacdo as vitimas, sem que isto importe em um grande 6nus financeiro
gue possa comprometer a soberania do Estado. Estas formas de satisfacdo sao
ainda mais recomendaveis quando se tratarem de violacdes de carater generalizado
ou em funcédo de perseguicdes religiosas, étnicas, etc, pois reforcam as garantias de
nao-repeticdo destas violagbes e demonstram o comprometimento do Estado réu

para com os Direitos Humanos

Abordadas as teorias que tratam da questdo da imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro frente a violagdes aos Direitos Humanos, assim como proposta
uma sintese adequada entre elas, cumpre finalmente analisar o panorama
jurisprudencial brasileiro neste sentido para, posteriormente, esbocar solugdes
adequadas ao ordenamento patrio.

2.2 A JURISPRUDENCIA BRASILEIRA E O TRATAMENTO DA QUESTAO DA
IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO ESTRANGEIRO FRENTE AS
VIOLACOES DE DIREITOS HUMANOS

A seguir, examinam-se algumas importantes decisdes brasileiras que lidaram
com o confronto entre a protecdo aos Direitos Humanos e a imunidade de jurisdicao

do Estado estrangeiro.
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2.2.1 Recurso Ordinéario 64/SP- Salomon Frydman v. Republica Federal da

Alemanha

O caso em apreco diz respeito ao pleito indenizatorio em face da Alemanha
de um brasileiro naturalizado que, nascido na Franca em 1931 e sendo de etnia
judaica, sofreu todo o tipo de perseguicdes e humilhacdes e agressodes pelo regime
nazista: viu seus pais serem presos e agredidos pela Gestapo, recebendo ele
mesmo idéntico tratamento, sua familia foi forcada a deixar seu apartamento sem
levar sequer pertences pessoais, passou fome em razdo da expropriacdo de seus
bens e foi privado do estudo e de quaisquer oportunidades, sofrendo, assim, danos
materiais e morais. O juizo de 1° grau julgou extinto o processo sem exame do
mérito, afirmando a composicdo da lide ndo seria da competéncia da autoridade

brasileira, nos seguintes termos:

O que se constata da narrativa detalhada da inicial € que se pleiteia a
indenizacdo por danos materiais € morais que 0 autor, por causa de sua
ascendéncia judia, alega ter sofrido, em territorio estrangeiro, em virtude da
omissao estatal em seu dever de valorizar a vida humana da populacao
civil, mesmo em estado de guerra declarada. Desse modo, ndo resta
tipificado qualquer dos elementos previstos no referido dispositivo legal para
submisséo do feito a jurisdicdo brasileira, visto que a ré nao possui domicilio
no territério brasileiro (inciso 1), ndo ha, por ora, qualquer obrigacdo de
fazer, nem subsuncdo do Estado Aleméo, em relagdo ao autor pelos atos
praticados durante a 22 Guerra Mundial (inciso II), e todos os fatos e atos
gue ensejam a presente acdo ocorreram em territério estrangeiro (inciso I11).
Ademais, ndo versa a demanda sobre imével situado no Brasil ou sobre
inventario e partilha de bens aqui situados, como dispde o artigo 89, do
mesmo Diploma Processual Civil. (BRASIL, 2008b, p. 4)

Inconformado, o autor interpds recurso ordinario ao Superior Tribunal de
Justica. Em seu voto, a Min. Relatora Nancy Andrighi afirmou inicialmente que o rol
contido nos arts. 88 e 89 do CPC nédo é exaustivo, devendo-se atentar para 0s
principios da efetividade e da submissdo em cada caso. A Ministra afirma que, a
primeira vista, nenhum dos elementos referidos no art. 88 do CPC encontra-se
presente no caso em tela, mas que esta conclusao é desfeita ao se constatar que o
STJ ja admitiu acdo semelhante, em que um brasileiro buscava indenizacéo por fato
degradante praticado por outro Estado fora do territério nacional®, fixando-se a

competéncia da autoridade brasileira ao se considerar, por analogia e para fins de

8 Vide R.O. n° 13/PE, de 17 set. 2007.
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domicilio, a existéncia de representacdo oficial do pais estrangeiro no Brasil. Além
disso, a Ministra retoma disposi¢cdes constitucionais para justificar o interesse do
Estado brasileiro em julgar a causa, tais como o principio da dignidade da pessoa
humana (art. 1°, inc. lll, da Constituicdo Federal) e seus corolarios, como a busca
por uma sociedade livre, justa e solidaria (art. 3°, inc. I, da CF), da erradicacdo da
pobreza e da marginalizacdo, com a reducdo das desigualdades regionais e sociais
(art. 3° inc. lll), etc., além do disposto no art. 4° da CF, que elenca, entre os
principios que regem a Republica Federativa do Brasil em suas relagfes
internacionais, o da prevaléncia dos direitos humanos, da autodeterminacdo dos
povos e do repudio ao terrorismo e ao racismo, entre outros. Segundo a Ministra,

Isso significa que

o Brasil se compromete, no plano internacional, a tomar todas as medidas
possiveis de repudio a atos como os que sdo discutidos no processo sub
judice. Tanto que, no plano interno, prevé a punicao de crimes de genocidio
praticados internacionalmente, nas condicbes da Lei. De todo esse
panorama decorre que ndo ha razdo para que, ao menos prima facie, se
afirme o desinteresse da autoridade judiciaria brasileira em semelhantes
guestdes no plano civel. A represséo de atos de racismo e de eugenia tao
graves como os praticados pela Alemanha durante o regime nazista, nas
hip6teses em que praticados contra brasileiros, mesmo naturalizados,
interessam a Republica Federativa do Brasil e podem, portanto, ser aqui
julgados.(BRASIL, 2008b, p. 8-9)

A seguir, a Ministra aborda especificamente a questdo da imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro, afirmando haver dois posicionamentos no STJ, um
no sentido de ndo autorizar a citacdo de um Estado estrangeiro quando a causa
versar sobre atos de império® (somente nos casos de atos de gestdo), e outro no
sentido de que a qualificacdo do ato somente deve ser feita apds a manifestacao do
Estado estrangeiro, esta defendida pela Ministra no Recurso Ordinario 57/RJ.
Retomando os argumentos trazidos na referida decisdo, a Min. Relatora Nancy
Andrighi afirma ser “imperativo que se determine a citagdo, no processo sub judice,
da Republica Federal da Alemanha para que, querendo, oponha resisténcia a sua
submissdo a autoridade judiciaria brasileira” (BRASIL, 2008b, p. 16). Como
resultado, o recurso ordinario foi provido, afastando-se o indeferimento da inicial e a
extincdo sem resolucdo do mérito, determinando-se a citagdo da Alemanha na figura

do Chefe da Misséo Diplomética no Brasil.

% REsp n° 436.711/RS, Rel. Min. Humberto Gomes de Barros.
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2.2.2 Recurso Especial n® 436.711 - RS (2002/0065711-4)- Hirsch Zamel v.
Republica Federal da Alemanha

No presente caso, 0 autor, Hirsch Zamel, ingressou com acéao revisional de
alimentos em face da Republica Federal da Alemanha. Segundo consta dos autos, o
demandante, de origem polonesa, recebia pensao do Estado alemé&o em virtude das
barbaries perpetradas contra ele e seus familiares na época no nazismo, mas que tal
valor, (quatrocentos dodlares mensais) era incompativel com as atuais necessidades
do autor e a situacdo de pujanca econémica da Alemanha, devendo ser revisto. Foi
remetida carta rogatoria ao Ministério de Rela¢Bes Exteriores da Alemanha, que foi
restituida sem cumprimento e, diante disso, o juizo de 1° grau extinguiu o feito sem
julgamento de mérito. Desta deciséo, apelou o autor ao Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, que engquadrou a concessao de pensdo como ato de império e,
portanto, imune a jurisdicdo patria. Zamel entdo ingressou com Recurso Especial n°
436.711-RS alegando que a celebracdo de acordo de indenizacdo em virtude de
responsabilidade civil e penal por crimes contra a humanidade equiparavam o
Estado alemao ao particular, descaracterizando o ato como de império, e sim de

gestao, sujeito a jurisdicdo brasileira.

Em seu voto, o Min. Relator Humberto Gomes de Barros aponta a
relativizacdo da imunidade de Estado estrangeira ocorrida na jurisprudéncia pétria,
em especial em relacdo aos atos praticados em carater privado, em acgles
trabalhistas, de responsabilidade civil e outras. Entretanto, conforme o magistrado, o
caso em analise é diferente, sendo que a indenizacédo conferida pela Alemanha por
crime de guerra ndo configura negdcio juridico de direito privado, e sim decorre do
exercicio do poder de império desta nacdo e imune a jurisdicdo do Brasil, negando-
se, portanto, seguimento ao Recurso Especial.
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2.2.3 Recursos Ordinarios 69 e 85/RS. Recurso Ordinario 70/RS

Os casos ora analisados dizem respeito a pleitos indenizatérios de brasileiros
em razao da proibicdo de seu ingresso em paises estrangeiros, nos quais 0s autores
afirmam terem sofrido algum tipo de violagdo aos seus direitos humanos, como sua
dignidade, seu bem-estar fisico e psicologico, etc. No primeiro caso, referente ao
Recurso ordinario 69, um menor de idade fora impedido de ingressar no Reino
Unido, ndo obstante possuir toda a documentacdo necessaria. Alegando ter sofrido
prejuizos e humilhacbes em decorréncia da deportagcdo, buscou o autor
ressarcimento, pleiteando indenizagdo por danos morais e materiais. Em primeira
instdncia, a demanda foi extinta sem julgamento de mérito, tendo entendido o
magistrado que € da competéncia exclusiva de cada pais legislar sobre a admissao
de estrangeiros em seus respectivos territorios, ndo havendo ilicitude na atuacédo do
Reino Unido ao ndo admitir o autor em seu territério, e que, ainda, tal ato
configurava-se como de império, e portanto, imune a jurisdicdo pétria. Desta decisdo

foi interposto recurso ordinario para o Superior Tribunal de Justica.

Em seu voto, o Min. Relator Jodo Otavio de Noronha reconheceu a aceitacao
da relativizagdo da imunidade na jurisprudéncia nacional para atos de gestdo, mas

afirmou que,

Todavia, a hipotese presente, em que a agdo sustenta-se no fato de as
autoridades responsaveis pela imigracdo nao terem permitido o ingresso do
autor na Gra-Bretanha, culminando por deporta-lo, ndo contempla relacéo
de natureza privada, mas trata-se de ato relativo a soberania estatal, sendo
verdadeiro ato de império, fato que atrai a imunidade referida, ndo sendo
possivel submeter o Estado estrangeiro a jurisdicdo brasileira.(BRASIL,
2008c, p. 6)

Salientando ainda inexisténcia de evidéncias que qualifiguem a conduta do
Reino Unido como ilicita, o Min. Noronha passa a abordar a questdo da
possibilidade de renuncia da imunidade por parte do Estado estrangeiro, observando
que, “nada obstante a prerrogativa atribuida ao Estado estrangeiro de imunidade de
jurisdicdo, bem como a competéncia concorrente das autoridades patrias (em razao
da admissdo da renuncia), impde-se 0 prosseguimento do feito a fim de se

possibilitar ao Estado estrangeiro o exercicio de tal prerrogativa” (BRASIL. 2008c, p.
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07). Como resultado, o recurso ordinario foi conhecido para que se procedesse a
notificacdo do Reino Unido da Gra-Bretanha para que manifestasse sua opcéo pelo

exercicio da imunidade jurisdicional ou a renuncia a esta prerrogativa.

Os autos entdo retornaram a Vara Federal de Novo Hamburgo, que
determinou a expedicdo de "nota verbal', através do Ministério das Relacbes
Exteriores, para a Embaixada do Reino Unido, que ndo se manifestou a respeito. O
juiz, considerando ausente pressuposto de constituicdo valido e regular do processo,
extinguiu o feito com base nas disposi¢cdes do art. 267, IV do Cddigo de Processo
Civil. Diante desta decisao, o recorrente interpds novo Recurso Ordinario, no qual
alegou que a) a citagdo foi imprestavel, porquanto ndo se tem noticia de que o Chefe
da Misséo Diplomética da Gra-Bretanha recebeu a “nota verbal’; b) ha necessidade
de se promover a citagdo validamente, sob pena de nulidade processual; e ¢) ndo se
pode interpretar o siléncio da outra parte como rendncia a imunidade diplomatica. O
Min. Relator do R.O. 85, Jodo Otavio de Noronha, proferiu voto afirmando nédo se
tratar de caso de citagéo, pois ndo se buscava a angularizacéo do processo, e sim
de mera comunicacéo processual atipica, sem 6nus para quem a recebe. Segundo o

Ministro,

Citar significa chamar ou convocar alguém a juizo, dando-se-lhe noticia da
existéncia de acdo proposta contra si, oportunizando-lhe defender-se. A
citagdo previne a jurisdi¢cdo, torna a coisa litigiosa, induz litispendéncia,
constitui o devedor em mora e interrompe a prescricdo. Nenhum desses
efeitos se verifica no presente feito, em razdo da imunidade de que goza o
Estado estrangeiro quando se pretende discutir em juizo questdes relativas
a sua soberania. Assim, nesse primeiro momento, a comunicacao a ser feita
ao Estado serve a verificacdo de seu interesse na jurisdicdo nacional, ou
ndo. Portanto, de citacdo néo se trata. (BRASIL, 2009b, p. 6)

O Min. Relator afirmou ainda que o siléncio do Reino Unido ndo importa
rentncia da imunidade, devendo esta ser expressa, e, portanto, negou seguimento

ao recurso ordinario 85.

Caso semelhante foi analisado no Recurso Ordinario 70, no qual o autor
buscava indenizacdo em virtude de n&o ter conseguido ingressar na Nova Zelandia,
mesmo preenchendo os requisitos exigidos por este pais, além de ter sofrido
humilhacbes e ter recebido tratamento “digno de um bandido ou terrorista” pelas

autoridades neozelandesas, sendo a demanda extinta em primeiro grau por se
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tratarem de atos de império, imunes a jurisdicdo brasileira. Inconformado com a
decisdo, o recorrente alegou alega que o STJ vem consolidando entendimento no
sentido de considerar necessaria, a0 menos, a citacdo ao pais estrangeiro para que
este, se quiser, renuncie a imunidade de jurisdicdo, e que o fundamento do pedido
nao era a simples negativa de entrada no pais, mas sim a maneira abusiva e

vexatoria pela qual ela foi realizada.

Recordando os argumentos utilizados no R.O. 57/RJ e a decisao proferida no
R.O. 64/SP a Min. Relatora Nancy Andrighi votou por dar provimento ao recurso
ordinario para determinar o seguimento da acdo de conhecimento, citando-se a

Nova Zelandia na figura do chefe de sua Miss&@o Diplomética no Brasil.

2.2.4 Recurso Ordinério n°74/ RJ

Um timido reconhecimento desta nova fronteira da imunidade de jurisdicao
dos Estados estrangeiros — a protecao aos Direitos Humanos- comeca a despontar
no cenario juridico brasileiro, capitaneada, em especial, pelo voto-vista proferido
pelo Ministro Luis Felipe Salom&o® no Recurso Ordinario n°® 74 — RJ. O caso em
apreco diz respeito a acdo de indenizacdo por danos morais ajuizada por Josélia da
Silva Marques em face da Republica Federal da Alemanha, em virtude do
afundamento, em 1943, de um barco de pesca por um submarino alemé&o no litoral
de Cabo Frio (RJ), resultando na morte do tio e do avé da autora. O submarino
alemao foi abatido pela Marinha de Guerra do Brasil, sendo seus tripulantes
encaminhados aos Estados Unidos, onde confessaram o afundamento do Changri-
la, embarcacdo na qual se encontravam os parentes da autora. O Tribunal Maritimo,
entretanto, procedeu ao arquivamento do caso em 1944, alegando auséncia de

provas.

% Registro aqui meus agradecimentos ao entdo assessor do Ministro, Sr. Guilherme Paulo Gondin,
gue nao s6 disponibilizou material bibliografico para a presente pesquisa como também noticiou a
referida deciséo.
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O processo teve a sua reabertura requerida em 2001 pela Procuradoria da
Marinha, que afirmou ter tomado conhecimento de documentos que comprovariam
gue o barco de pesca Changri-la fora de fato abatido pelo submarino alemao. O
processo, contudo, foi extinto em primeiro grau sem julgamento de mérito, tendo o
magistrado fundamentado sua decisdo no julgamento anterior de outra causa
idéntica, estabelecendo a incidéncia da prescricdo e a impossibilidade de submeter

um pais soberano ao pagamento de indenizacdo em virtude de atos de guerra.

Em sede de apelacado, a autora afirmou a nulidade da sentenca de primeiro
grau por falta de fundamentacéo e por ser extra petita. Além disso, a autora alegou
que nao houve declaracdo expressa da ré acerca da sua imunidade de jurisdicao,
ndo se podendo deduzi-la tacita. Finalmente, sustentou a autora que, mesmo que
haja tal declaracéo, ela ndo pode incidir no caso em tela tendo em vista que 0s atos
praticados pela ré no territério do Estado foro violam os direitos humanos e, sendo a
autora pobre, esta ndo pode exercer seu direito de acao no estrangeiro, o que faria

com que restasse sem reparagao.

Em seu voto, o Ministro delimita a matéria a ser abordada, afirmando que “o
cerne da controvérsia, portanto, é concernente a existéncia ou ndo de imunidade de
jurisdicdo quando o ato € praticado dentro do territério brasileiro e refere-se a
direitos humanos, gerando responsabilidade civil” (BRASIL, 2008, p. 13). Tal
balizamento € importante, pois explicita a pertinéncia da andlise do voto para o
presente estudo e estabelece as bases para a interpretacédo dada pelo Ministro que,
no decorrer de sua fundamentacdo, analisara as questbes pertinentes ao tema da

imunidade de Estado estrangeiro em casos de violacédo de direitos humanos.

Assim, apds estabelecer tais parametros, o0 magistrado passa ao exame da
questdo da imunidade de jurisdicdo, afirmando, inter alia, que inexiste obstaculo
legal, no ambito do ordenamento juridico patrio, ao exercicio da jurisdicdo em face
de soberania externa, de acordo com os ditames do art. 109, I, da Constituicdo
Federal. O julgador ressalta, contudo, que “o instituto da imunidade de jurisdigdo é
reconhecido e aplicado pela jurisprudéncia patria, que recepciona 0 costume

internacional no direito interno” (BRASIL, 2008, p. 14) e, carecendo a matéria de
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regulamentacdo expressa, faz-se necessario o recurso as normas gerais da

Constituicdo e a jurisprudéncia.

Ao examinar a pratica do Judiciario nacional no tema, o magistrado afirma
que, durante longo tempo, assumiu-se a posicao tradicional, a qual ndo aceitava
qualquer excecdo a regra da imunidade®’. Este panorama, contudo, alterou-se, e o

juiz explica tal processo:

a evolugdo do direito das gentes, no sentido de se limitar a imunidade
gozada pelos Estados, aplacando situagdes injustas que ficam ao desabrigo
de reparacdao, fez-se perceber no Brasil, no julgamento da Apelacédo Civel n.
9.696 — caso Genny de Oliveira — quando o Supremo Tribunal Federal
reconheceu a possibilidade de se processar ente soberano externo em
causas envolvendo crédito de natureza trabalhista (BRASIL, 2008, p. 14).

Desta forma, passou-se a aplicacdo da distincdo baseada na natureza do ato,
outorgando-se a imunidade no caso de atos de jure imperii, mas descartando-a nos
atos de jure gestionis. Todavia, o voto proferido pelo magistrado € claro no sentido
de reconhecer que tal distincdo nem sempre € suficiente para se enfrentar a

complexidade da realidade, necessitando-se buscar novos elementos:

Congquanto consagrada pela doutrina e jurisprudéncia patrias, a dicotomia
entre atos de gestao e atos de império ndo constitui a Unica forma de se
enfrentar o problema representado pela imunidade de jurisdicdo para os
Tribunais nacionais. IniUmeros indicios parecem apontar para a perda de
relevancia de tal distingdo, com a relativizagdo da imunidade soberana em
hip6teses que ndo guardam qualquer relacdo com a atividade negocial dos
Estados. De fato, convencdes internacionais e legislacdes internas de
diversos paises jA apresentam exce¢des a imunidade de jurisdicdo em
circunstancias faticas semelhantes & do caso em aprego, envolvendo
reparacdo pecuniaria por lesGes ocorridas no Estado foro. (BRASIL, 2008,
p. 15).

Para ilustrar a sua afirmagdo, o magistrado elenca alguns dos diversos
estatutos que regulamentam o tema da imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro, apresentando excecdes a imunidade em casos de reparacdo pecuniaria
por violacdes cometidas no Estado-foro, tais como a European Convention on State
Immunity de 1972 (art. 11), o Foreign Sovereign Immunities Act, estatuto americano
de 1976 (art. 1606, 85), o State Immunity Act de 1978, do Reino Unido (art. 5(a) e

(b)) e mais recentemente o Draft Articles on Jurisdictional Immunities of States and

8 Confira-se: RE 94084, Relator Min. Aldir Passarinho, julgado em 12 mar. 1986.



120

their Property (art. 12), de 1991, de autoria da Comisséo de Direito Internacional das
Nacdes Unidas. Neste sentido, o magistrado assevera que “os fatos narrados na
peticdo inicial enquadram-se na excecdo estabelecida para ilicitos praticados no
territério do Estado foro e que resultem em ferimento ou morte de um nacional’
(BRASIL, 2008, p. 20).

O voto do Ministro Luis Felipe Salomao salienta a existéncia de outros
argumentos que indicam igualmente a necessidade de relativizagdo da imunidade de
jurisdicdo dos Estados soberanos. Ressalta-se a intensa discussao que ocorre
hodiernamente nas mais altas esferas de estudo do direito internacional acerca do
conflito entre o instituto da imunidade de jurisdicdo e de valores considerados
fundamentais pela comunidade internacional, e em especial, como no caso em tela,

em casos de graves violacdes aos direitos humanos.

Assim, como fruto deste debate, o cenério internacional vé emergir uma nova
orientacdo de carater restritivo da imunidade — mesmo para atos considerados de
império -, fendbmeno que acarreta significativas alteragdes do direito consuetudinario
relativo a questdo. A conclusdo do magistrado é de que “a imunidade de jurisdicéo,
conquanto seja instrumento de manutencdo das boas relagbes entre os Estados,
acaba, por vezes, obstando a consecucdo de um dos objetivos primordiais da
comunidade das nacfes, qual seja, a promocao e protecdo dos direitos humanos”
(BRASIL, 2008, p. 21).

O magistrado realiza, a seguir, minuciosa andlise da doutrina nacional e da
jurisprudéncia internacional no tema, asseverando que “a imunidade de jurisdicao,
construcdo do direito costumeiro, deve ser afastada quando conflitar com normas ius
cogens, de hierarquia superior’” (BRASIL, 2008, p. 21). Faz-se mister, portanto,
proceder a classificacdo dos fatos elencados pela parte-autora na inicial, para que
se possa esclarecer se tais atos podem ser considerados como violagdes as normas

peremptodrias de direito internacional. Desta forma,

conforme narrado pela autora, o evento danoso consiste em ataque, com
disparos efetuados por submarino aleméo, realizado pelos agentes do
Estado-réu em territério brasileiro, a barco de pesca que navegava na
regido de Cabo Frio, resultando na morte de todos os seus tripulantes,
inclusive o tio e o avd da requerente. Observa-se que os fatos ocorreram
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durante a Segunda Guerra Mundial, em 1943. Logo, submetem-se,
igualmente, as regras e aos costumes internacionais que regem os conflitos
armados, vale dizer, direito internacional humanitario. (BRASIL, 2008, p. 24)

Considerando-se que, a época dos acontecimentos, ja vigorava a Convencgao
de Haia de 1907, que institui a protecdo aos ndo-combatentes, percebe-se que “o
assassinato dos cidaddos brasileiros nao-combatentes pelos tripulantes do
submarino aleméao constituiu, ja& naquele momento, violacdo aos principios gerais do
direito internacional humanitario” (BRASIL, 2008, p. 25). Sendo assim, o julgador
afirma que, se apurada a veracidade dos fatos elencados na inicial estar-se-a diante
de uma violagdo ao direito internacional em virtude tanto do descumprimento de
normas que regulamentam os conflitos quanto por infringir os principios de direitos
humanos, considerados normas de jus cogens, “ndo podendo o Estado-réu
encontrar abrigo na imunidade de jurisdicdo para escapar da consequéncia de seus
atos” (BRASIL, 2008, p. 26).

No presente voto, analisam-se, igualmente, as decisdes de outras cortes
nacionais na mesma matéria, enfatizando-se a importancia das decisées Ferrini,
Distomo e Al-Adsani® para a consolidacdo da tendéncia de protecdo aos direitos
humanos em detrimento da imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro. Apos
examinar a jurisprudéncia patria, o magistrado sublinha a particularidade do caso em
tela que, por suas caracteristicas, requer solucdo diversa das anteriormente

concedidas a casos semelhantes no pais.

Com efeito, tratando-se de demanda reparatéria por danos morais e
materiais relativa a ilicito cometido no Brasil, enquadra-se na jA mencionada
excecao ao principio da imunidade de lides envolvendo responsabilidade
civil por lesdo perpetrada no Estado foro. Esse entendimento, que é
adotado por diversos paises, ja foi prestigiado em precedentes desta Corte,
gue reconheceram, incidentalmente, a inexisténcia de imunidade de
jurisdicdo em casos envolvendo responsabilidade civil. (BRASIL, 2008, p.
31)

Assim, apos retomar os fundamentos que, em sua opinido, autorizam o
reconhecimento de nova excecao a regra da imunidade soberana, o Ministro afirma
que “o costume internacional na area ndo se encontra mais preso a dicotomia entre

atos de gestdo e atos de império, alcancando novos paradigmas acerca do alcance

® Malgrado a deciséo desfavoravel da Corte Européia de Direitos Humanos, o Ministro utiliza o caso
para demonstrar a relativizacdo da imunidade soberana hodiernamente.
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da imunidade de jurisdicdo e, em ultima andlise, da funcdo da soberania neste novo
contexto internacional” (BRASIL, 2008, p. 31). Este entendimento é, na visdo do
magistrado, o que melhor se coaduna com a importancia conferida pelo, em sua
Constituicdo Federal, aos direitos humanos, tanto na ordem interna como na externa
e, desta forma, o voto-vista do Ministro foi no sentido de dar provimento ao recurso
ordinario para afastar a imunidade de jurisdicdo e determinar o retorno dos autos a
origem, a fim de que o feito tenha prosseguimento, mas a deciséo final, com base no
voto do relator, deu provimento apenas para determinar o retorno dos autos a
origem para a intimacdo da Republica Federal da Alemanha, ou a sua citacao,
porém com efeitos limitados apenas a solicitacdo de manifestacdo sobre se aceita

ou ndo submeter-se a jurisdi¢o brasileira.

Percebe-se, assim, que os tribunais nacionais comeg¢am, pouco a pouco, a
qguestionar a equivocada “regra” da imunidade em favor da protecdo aos direitos
humanos. Embora timidos, estes avancos sdo dignos de nota, em especial no teor
do voto proferido pelo Min. Luis Salom&o no recurso ordinario 74. Cumpre ainda que
nossos julgadores reflitam sobre a verdadeira regra a se aplicar, a da jurisdicdo, que

s6 deve ser excepcionada a interesse do Estado foro.
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CONCLUSAO

7z

Diante do exposto no presente trabalho, é possivel esbocar algumas
conclusdes acerca do tema dos Direitos Humanos como nova fronteira da imunidade

de jurisdicdo do Estado estrangeiro, elencadas a sequir.

1. A imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro encontra seus fundamentos

na soberania dos Estados, na independéncia, na igualdade e na dignidade.

2. A imunidade de jurisdicAo do Estado estrangeiro nao possui origem
autdbnoma, sendo decorrente do privilégio que historicamente se concedia ao

monarca quando em territério estrangeiro.

3. Imunidade, Jurisdicdo e Competéncia sao institutos completamente distintos.
O exercicio jurisdicional € o corolario da soberania que o Estado exerce em
seus dominios, através da resolucdo de conflitos, que se da nos ditames da
lei. A jurisdicdo confere efetividade, portanto, ao ordenamento de um pais,
impondo, através dos 6rgéos do Estado, a lei ao caso concreto. Disto decorre
que a jurisdicdo €, em tese, ilimitada no territério do Estado, sendo limitada
pelo interesse e conveniéncia do pais. Ja a medida da jurisdicéo, ou seja, a
sua distribuicdo entre os 6rgaos do poder publico, com vistas a funcionalidade
do exercicio jurisdicional, € o que se chama de competéncia. A imunidade,
por sua vez, configura-se em obstaculo processual ao exercicio jurisdicional,
devendo ser verificada apos se decidir se o Estado possui ou nao jurisdicdo

para o caso.

4. A imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro, por ser decorrente
historicamente da imunidade conferida a pessoa do monarca, possuia
inicialmente carater absoluto. Entretanto, a mudanca operada no papel do
Estado, que passou a assumir cada vez mais atividades de carater privado e

negocial, levou a relativizacdo da imunidade para os chamados atos de

gestao.
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5. Hoje, discute-se se a primazia dada pela ordem juridica internacional aos
Direitos Humanos néo faria destes uma nova fronteira para a imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro, que seria descartada quando a demanda
fosse relativa a violagdes a estes direitos.

6. Neste sentido, diferenciam-se as abordagens em paises com e sem
legislacdo especifica no tema. Nos primeiros, o juiz fica necessariamente
atrelado aos dispositivos do estatuto, possuindo pouca ou nenhuma liberdade
para decidir a causa, e a questdo € tratada como um problema de direito
interno. J& nos paises sem legislacdo, € comum o recurso do julgador ao
direito internacional, muitas vezes integrado a ordem juridica nacional por

disposicao constitucional, e sua discricionariedade € muito maior.

7. Existem hoje algumas teorias que buscam justificar a ndo concessédo de
imunidade de jurisdicdo para Estados violadores de Direitos Humanos
perante as cortes do Estado foro, cujos argumentos se manifestam com cada

vez mais frequéncia nas decisfes jurisprudenciais.

8. A teoria da renuncia implicita € uma proposta de interpretagdo evolutiva do
artigo 1605 (a)(1)*® do Foreign Sovereign Immunities Act de 1976, lei norte-
americana que regulamenta o tema. Segundo seus autores, a violacao de
normas de jus cogens (e, aqui, consideram-se os Direitos Humanos como tal)
equivaleria a uma renuncia implicita do Estado a imunidade a qual faria jus,
configurando-se em excecgdo presente no estatuto dos Estados Unidos da
Ameérica. A maior critica a esta teoria reside no fato de ela presumir uma

renuncia do Estado em situacfes nas quais ela efetivamente nao ocorre.

9. A teoria da hierarquia normativa parte de uma visdo sistematica da ordem
juridica internacional, na qual as normas de jus cogens (e os Direitos

Humanos assim considerados) estariam no topo desta piramide normativa,

% 1605. General exceptions to the jurisdictional immunity of a foreign state (a) A foreign state shall not
be immune from the jurisdiction of courts of the United States or of the States in any case —
(1) in which the foreign state has waived its immunity either explicitty or by implication,
notwithstanding any withdrawal of the waiver which the foreign state may purport to effect except in
accordance with the terms of the waiver;


http://travel.state.gov/law/info/judicial/judicial_693.html

10.

11.
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derrogando as regras que |lhe fossem contrarias, entre elas a da imunidade de
jurisdicdo do Estado estrangeiro. Esta teoria é criticada por atribuir funcdes as
normas de jus cogens que vao além das previstas na Convencdo de Viena
sobre o Direito dos Tratados de 1969, além de ter sido formulada com base

em violacdes ocorridas antes mesmo da previsdo normativa do jus cogens.

A teoria da jurisdicdo universal foi formulada inicialmente no ambito penal,
para se punirem os crimes de pirataria. Seus defensores apregoam que, dada
a natureza altamente condenavel das violacdes aos Direitos Humanos, e visto
que toda a humanidade tem interesse em combaté-las, qualquer Estado
possuiria jurisdicdo para julgar tais delitos, afastando-se, assim, a imunidade
de jurisdicdo do Estado estrangeiro violador perante as cortes domésticas do
Estado foro. Sua aplicacdo, entretanto, € bastante controversa, e discutem-se
ndo s6 o cabimento de transpor sua aplicacdo também para o ambito das
reparacdes civeis como a possibilidade de tal prerrogativa ser utilizada com
fins politicos pelos Estados.

A teoria da opcdo e da calculabilidade do risco possui carater bastante
complexo. Ela afirma inicialmente que o Estado possui sempre a opgéo de
ndo violar os Direitos Humanos (ao contrario de outras situacfes de
responsabilizacdo, como nas transa¢des comerciais, nas quais o Estado seria
“forcado” a agir de uma maneira prejudicial), mas, por outro lado, ao contrario
da maioria das atividades privadas, o risco de responsabilizacdo do Estado
nao pode ser calculado nas violagbes aos Direitos Humanos. Assim, um
critério acaba “compensando” o outro, e equiparando a funcéo calculabilidade
do risco x opc¢do da violacdo aos Direitos Humanos aquela decorrente das
demais atividades negociais do Estado, por exemplo, o que justificaria a ndo
concessao da imunidade de jurisdicdo. A aplicacao desta teoria seria mitigada
pelo carater das violacdes, pois seu autor defende que sé as violagbes de
carater individual e pessoal — e ndo as ocorridas em carater generalizado,
como uma guerra ou exterminio étnico — seriam passiveis de responsabilizar
o Estado agressor sem comprometer a sua soberania funcional com o
montante das indenizacbes ou abrir as portas para a questdo da

reconvencdo. Nos casos situados numa zona intermediaria entre uma
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violacdo individual ou geral, a teoria defende que o Estado que queira fazer
uso da prerrogativa da imunidade deve comprovar que a responsabilizacao
por tais violagbes acarretaria um 6nus financeiro praticamente insuportavel
pelo Estado violador. A critica mais evidente a esta teoria reside na sua
diferenciacao artificial entre violacdes de carater individual ou geral, uma vez
gue ambas acarretam consequéncias semelhantes para os individuos, e néo
h& prova de que possibilitar a responsabilizacdo por ambas as condutas
ilicitas pudesse acarretar a “faléncia” do Estado violador.

12. A teoria do beneficio coletivo constitui, dentre as analisadas, a mais bem
fundamentada. Esta teoria parte do pressuposto de que a imunidade é
resultado do choque entre o principio da jurisdicao territorial exclusiva de em
Estado em seu territdrio e o da igualdade soberana dos Estados, cada um
deles fundamentando uma concepcao diferente acerca da imunidade de
jurisdicdo. Segundo o autor da teoria, a imunidade é vista nos dias de hoje,
erroneamente, como um “direito fundamental” do Estado quando, na verdade,
ela € uma excecdo ao principio da jurisdicdo territorial exclusiva, e ndo a
regra. A igualdade soberana dos Estados significa, em verdade, que estes
possuem uma igual capacidade ou potencialidade para gozar certos direitos,
ou seja, a mera condi¢cdo de ente estatal ndo gera um direito & concesséao de
imunidade de jurisdicdo, pois a regra € o monopdlio jurisdicional do Estado
foro. Esta jurisdicdo, entretanto, estara limitada a presenca de elementos de
conexao razoaveis que justifiquem o seu exercicio. A teoria salienta que a
concessdo de imunidade é fruto de um acordo que resulte em beneficio
coletivo dos Estados envolvidos, que possibilite o exercicio de suas funcdes
publicas de forma eficiente, garantindo que as relacdes internacionais sejam
conduzidas de maneira adequada, o que n&o se configura, por exemplo,
guando um Estado viola dos Direitos Humanos de nacionais de outro Estado.
As criticas a esta teoria tocam na questéo de ela primar pelos interesses dos
Estados, e ndo dos individuos, e de se esquivar da questao da configuracao e

alcance das normas de jus cogens.

13. O estudo das teorias acima leva a formulacdo de uma perspectiva que

reafirme a primazia da jurisdicdo e a tutela juridica dos Direitos Humanos. O
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exercicio jurisdicional do Estado foro constitui a regra, a ser excepcionada,
por meio da concessdo da imunidade, ao interesse deste. Entretanto, a
jurisdicdo encontra certos limites, sendo necessario o estabelecimento de
critérios de conexao razoaveis entre a vitima e o Estado foro, tais como o
local de cumprimento da obrigacdo, nacionalidade ou a territorialidade a
época do cometimento do delito. Estes critérios podem ser mitigados caso se
comprove a inviabilidade ou impossibilidade de se processar o Estado
violador no local da violacdo ou no pais de nacionalidade da vitima. A
natureza das violagcbes — se geral ou individual — ndo deve servir de
parametro para a outorga ou ndo de imunidade, visto que ambas acarretam
danos e prejuizos semelhantes a ambas as categorias de vitimas. E
necessario, entretanto, que o0 magistrado prime pela concessdo de
reparacdes razoaveis, que ndo importem em comprometimento financeiro do
Estado réu de carater excessivamente oneroso. Repara¢des de cunho moral
também devem ser aventadas, sem prejuizo da indenizagdo pecuniaria

correspondente.

14. O panorama judiciario brasileiro no ambito da imunidade de jurisdicdo do
Estado estrangeiro em caso de violagcdo aos Direitos Humanos ndo é
favoravel. H4, inicialmente, divergéncia entre a necessidade ou ndo de
citacdo do Estado violador, e os efeitos disto decorrentes. Grande parte dos
feitos € extinta sem julgamento de mérito apds a mera expedicdo de nota ao
Estado estrangeiro para que se manifeste acerca do exercicio ou ndo da
“prerrogativa” da imunidade, seguida do siléncio deste. Parte-se, aqui, do
pressuposto equivocado de que a imunidade de jurisdicdo é um “direito
fundamental” do Estado violador, quando, em verdade, a regra € o0 exercicio
jurisdicional pelo Estado foro, que nao pode tolerar que graves violagbes aos
direitos humanos de seus nacionais figuem impunes, e que o Estado néo seja
ao menos citado para oferecer defesa. A citacdo do Estado estrangeiro é
imprescindivel, e caso ndo responda — ou responda argiindo imunidade-,
resta ao julgador analisar se este é ou ndo o caso de se conceder o privilégio
da imunidade de jurisdicdo, que deve ter carater de excecao, e ndo de regra.
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15. Felizmente, a analise de certos votos demonstra que alguns magistrados
brasileiros — em especial os Ministros do Superior Tribunal de Justica Nancy
Andrighi e Luis Felipe Salomdo — encontram-se atentos as mudancas
ocorridas no cenario doutrinario e jurisprudencial acerca do tema da
imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro e da necessidade de se rever
a sua aplicacao pelas cortes nacionais, especialmente em casos de ofensa a
valores tdo fundamentais como a protecdo aos Direitos Humanos, cujo
reconhecimento é provavelmente o grande marco de nossa era. O
comprometimento de nosso pais em defender tais valores deve tomar carater
ativo, exercendo-se a jurisdicdo brasileira para prover reparacdes justas as

vitimas de tdo injustos e atrozes acontecimentos.

16. Os Direitos Humanos, consagrados em inumeros instrumentos internacionais
e cuja defesa constitui objetivo da comunidade de nac¢des, devem prevalecer
frente a imunidade de jurisdicdo do Estado estrangeiro. Se o direito
internacional j& aceitou relativizacdes no tema para atos negociais, 0 mais
l6gico é que tal processo alcance também os valores universais cuja protecao
constitui obrigacdo assumida tanto internacional como internamente pela

esmagadora maioria dos paises.
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