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RESUMO

OLIVEIRA, Pedro Farias. A relevancia da protecdo diplomatica no Direito Internacional
contemporaneo: relacdes com os direitos humanos e novas fronteiras de aplicacdo. 2018. 119
f. Dissertacdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio
de Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

Os avancos do direito internacional em relacdo ao reconhecimento de da personalidade
juridica internacional do individuo parecem ter colocado em xeque a utilidade do instituto da
protecdo diplomatica. Reputado como obsoleto, alguns autores defendem seu abandono, em
favor da protecdo universal dos direitos humanos. O presente trabalho, entretanto, afirma o
contrario, demonstrando que o instituto permanece relevante para o direito internacional
contemporaneo. No intuito de alcancar esse objetivo, parte-se da conceituacdo do instituto
como uma norma secundaria e costumeira de direito internacional, para depois explicitar a sua
relacdo com a sistematica da protecdo internacional dos direitos humanos. Enfatizam-se, ao
final, as influéncias que esse ultimo ramo do direito trouxe para a protecdo diplomatica, para,
ao final, demonstrar suas novas formas de aplicagdo, sobretudo com a ampliagédo do escopo
material da norma e seu inegavel emprego no Direito Internacional Econdémico.

Palavras-chave: Protecdo diplomatica. Direitos humanos. Direito Internacional Econdmico.



ABSTRACT

OLIVEIRA, Pedro Farias. The relevance of diplomatic protection in contemporary
International Law: human rights relations and new frontiers of application. 2018. 119 f.
Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade do Estado do Rio de
Janeiro, Rio de Janeiro, 2018.

The advances in international law regarding the acknowlegment of the juridical personality of
individuals seem to have put the utility of diplomatic protection at stake. Seen as outfashioned
and obsolete, some legal commentators advocate its abandonment in favour of a universal
protection of human rights. This work, however, states the opposite by showing that the
institute remains relevant to contemporary international law. In order to reach this goal, the
dissertation conceptualizes diplomatic protection as a secondary and customary rule of
international law, and then proceeds to explain its relation with the human rights system. The
influences that this system apports to diplomatic protection are stressed so that, by the end,
the new forms of application of the institute are demonstrated, mainly considering the
enlargement of the material scope of the protection and its undeniable use in International
Economic Law.

Keywords: Diplomatic protection. Human rights. International Economic Law.
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INTRODUCAO

Um dos paradigmas mais antigos do Direito Internacional (DI) € que seus sujeitos sao,
por exceléncia, os Estados. A corrente classica do DI, com suporte em ideias positivistas e
voluntaristas amplamente majoritarias ao menos desde a metade do século XIX até o inicio do
século XX, afirmava que esses sujeitos seriam os principais, sendo Unicos, destinatarios de
direitos e de deveres na ordem internacional, podendo celebrar tratados, reconhecer novos
Estados e governos, buscar a responsabilizacdo de outros sujeitos por ilicitos internacionais,
enfim, praticar todos os atos inerentes a personalidade juridica internacional. Ja o individuo,
diferentemente, ficaria relegado a condicdo de mero objeto de protecdo ou beneficiario das
normas criadas pelos Estados, sem poder atuar diretamente ou reinvidicar quaisquer
pretensdes na referida seara.

Todavia, ja& no periodo acima mencionado, a vida internacional expandiu-se
consideravelmente, impulsionada por avangos nos transportes e nas comunicagdes. O que era
distante tornou-se proximo, e a atuacdo transfronterica deixou, definitivamente, de ser
privilégio de agentes oficiais, diplomatas e poucos comerciantes. As viagens por terra e por
mar foram facilitadas, de modo que muitos individuos passaram a experienciar relacdes
multiconectadas, tanto em assuntos pessoais quanto profissionais. O investimento estrangeiro
consolidou-se como atividade lucrativa, 0 comércio internacional alcangou patamares sem
precedentes, as viagens a lazer ou para estudos tornaram-se mais acessiveis e as familias
multinacionais fizeram-se cada vez mais comuns.

Nesse contexto, era necessario um meio de tutelar os interesses particulares no sistema
internacional. Sendo estes considerados como meros beneficidrios das normas internacionais e
desprovidos de personalidade e capacidade juridicas internacionais, a solucdo encontrada foi a
substituicdo dos mesmos pelos Estados. Com base em assertivas doutrinarias, essas
coletividades passaram a endossar as demandas de seus nacionais, elevando suas reclamacdes
ao plano internacional e esposando-as em face de outros Estados. Construiu-se, assim, a
pratica costumeira da protecdo diplomaética, que ndo escapou das influéncias estatocéntricas.
Seu exercicio € majoritariamente considerado como um direito do Estado em atividade
discricionéria, dando limitada voz ao individuo.

Ocorre que durante o século XX o Direito Internacional passou por profundas
modificagdes, que reverberaram em sua propria estrutura tedrica. Muitos passaram a defender
o individuo como sujeito direto de direitos e de obriga¢des na ordem internacional, o que foi

refletido na propria pratica internacional da época. O desenvolvimento dos sistemas regionais
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e global de protecdo de direitos humanos evidenciou ndo s6 a personalidade, mas também a
capacidade juridica internacional do individuo.

Na seara do Direito Internacional Penal, o individuo passou a ser alvo de
responsabilizacdo direta por normas internacionais, figurando no polo passivo de demandas
em tribunais internacionais ad hoc e, finalmente, no Tribunal Penal Internacional. No dominio
das relacbes econdmicas, investidores estrangeiros passaram a celebrar acordos diretamente
com Estados hospedeiros. Ao mesmo tempo, tratados bi e multilaterais de investimentos
passaram a instituir tribunais internacionais que aceitam o individuo como reclamante
imediato.

O direito de petigéo individual na ordem internacional, estabelecido em regimes de
protecdo de direitos humanos e em tribunais arbitrais, bem como a tutela de interesses do
individuo por outros atores internacionais, como as Comissdes de Direitos Humanos, levaram
muitos a afirmar que a protecdo diplomética havia se tornado obsoleta. O instituto deveria
entdo ser abandonado, frente as inegaveis mudancas observadas no Direito Internacional
contemporaneo, pois o particular ndo mais seria obrigado a depender do Estado para acessar a
justica internacional.

A previsdo ndo se confirmou. A protecao diplomatica permanece presente nos manuais
e na pratica do Direito Internacional, muitas vezes funcionando como Unico remédio para
particulares lesados por ilicitos internacionais em hipOteses ndo abrangidas pelo
desenvolvimento da capacidade internacional do individuo. O instituto, contudo, ndo escapou
intocado. Influenciou e foi influenciado pelos desenvolvimentos do Direito Internacional
contemporaneo, contribuindo, de um lado, com a experiéncia secular de sua construgédo
costumeira e, de outro, sendo condenado por inconsisténcias derivadas de reminescéncias dos
tempos de sua formacao.

Neste trabalho, busca-se identificar o atual escopo de aplicacdo da protecdo
diplomatica. Na doutrina brasileira, principalmente, ndo é comum se debrucar sobre o tema.
De fato, historicamente, o instituto ndo fora t&o utilizado pelo ou contra o Brasil, 0 que, de
certa forma, justifica sua abordagem mais resumida pelos manuais. No entanto, busca-se
demonstrar que o instituto ndo se revela obsoleto, mas ainda relevante para o direito
internacional contemporaneo.

O primeiro capitulo deste trabalho cuidara de expor o instituto da protecdo diplomatica
como costumeiramente consagrado, apontando suas principais caracteristicas e requisitos.
Busca-se estabelecer a protecdo diplomatica como norma secundaria de direito internacional,

mais especificamente como meio adequado para buscar a responsabilizacdo de um Estado
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pela prética de um ilicito internacional que gera prejuizo a um particular estrangeiro. Serdo
identificadas, também, as divergéncias doutrinarias sobre sua natureza e requisitos para sua
aplicacdo, estabelecendo as bases para referéncias nos capitulos posteriores.

A segunda parte da dissertacdo analisara o principal questionamento feito quando se
imagina o abandono do uso da protecdo diplomética no Direito Internacional contemporéneo:
a relacio entre esta e os sistemas de protecdo de direitos humanos. E intuitivo pensar que a
protecdo diplomatica teria seu ambito de atuacdo restringido pela consagracdo do acesso
direto de individuos a justica internacional por meio desses sistemas, mas, como sera
demonstrado, a interagdo entre os dois temas nao €, necessaria e unicamente, de exclusao.

O terceiro capitulo cuidara do exame da protecdo diplomética no &mbito do Direito
Internacional Econémico, compreendendo o Direito Internacional dos Investimentos e o
Direito Internacional do Comércio. Enquanto o primeiro constitui o ramo juridico em que a
protecdo diplomatica tradicionalmente esteve presente, o segundo nem sempre é reconhecido
pela doutrina como area de aplicacdo do instituto. Com isso, busca-se concluir pela ndo
obscolescéncia da protecdo diplomatica, mas sim pela manutencdo de sua relevancia no

sistema juridico internacional.
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1 APROTECAO DIPLOMATICA

1.1 Esclarecimentos metodoldgicos: objetivo e relevancia

Este trabalho originou-se da seguinte questdo problema: diante do crescente
reconhecimento da personalidade juridica internacional dos particulares, a protecdo
diplomaética ainda seria Gtil para o DI ou deveria ser abandonada? Desde o inicio da pesquisa,
trabalhou-se com a hipdtese de que, em que pesem as grandes tranformacdes ocorridas no
século XX, a protecdo diplomatica ndo seria um instituto anacrénico ou obsoleto, mas um
conjunto de normas aplicavel a ordem internacional hodierna e que ndo deveria ser
abandonado. Nesse sentido, o objetivo geral da presente dissertacdo seria explicitar a
necessidade da protecdo diplomética para o DI contemporaneo, 0 que perpassa 0s assuntos
abordados em cada um dos capitulos do trabalho.

Atinge-se, no primeiro capitulo, o objetivo especifico de conceituar a protecao
diplomética e suas principais caracateristicas, base imprescindivel para o entendimento do
restante da dissertacdo. Na segunda parte, explica-se a relagcdo da protecdo diploméatica com o
desenvolvimento da personalidade juridica do individuo no DI, diferenciando a sistematica
dos direitos humanos das normas sobre o instituto ora estudado. Ja no terceiro capitulo,
explica-se 0 uso da protecdo diplomatica em sua principal seara de aplicacdo, o Direito
Internacional Econémico.

No todo, a dissertacdo apresenta-se como uma analise sobre o estado atual da protecao
diplomaética, o que é de grande relevancia, pois trata-se de tema pouco explorado por
internacionalistas brasileiros. Mesmo na doutrina estrangeira, ndo se encontra uma analise
sistematica satisfatoria dos campos de atuacdo do instituto, principalmente quando se
considera a protecdo no Direito Internacional do Comércio, objeto do capitulo 3 da presente

dissertacdo.

1.1.1 Métodos
Para realizar a investigacdo proposta, parte-se de uma revisdo das fontes' do DI,

englobando acordos internacionais e costumes, bem como da doutrina e da juriprudéncia

! Ainda que parte da doutrina e da jurisprudéncia elenque o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica
como o rol de fontes do DI, tomou-se o cuidado de ndo reproduzi-lo por completo, uma vez que suas defini¢oes
limitariam a proposta do trabalho. O dispositivo, por exemplo, menciona apenas tratados, o que tornaria
discutivel a andlise de acordos entre investidores e Estados.
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relevantes’. Far-se-4, asssim, uso da abordagem normativa — rule approach
(KOSKENNIEMI, 2011, p. 41) —, pois a preocupacdo da obra é analisar o desenvolvimento
do direito e da prética internacional de lege lata. Apenas o capitulo 4 conta com construcdes
propositivas, 0 que nao importa incoeréncia metodoldgica. Ndo se almeja, nesse trecho,
preterir a normatividade do direito, mas apenas tecer consideragdes no campo do dever ser.
No decorrer do texto, chegar-se-4 a conclusdes por meio dos métodos gerais dedutivo® e
indutivo®; e 0 método procedimental comparativo® serd importante para identificar a protegdo
diploméatica no Direito Internacional do Comeércio.

Por fim, cumpre ressaltar que o tema em analise € um conceito, uma construcdo
intelectiva, que decorre do pensamento humano e, portanto, foi elaborada com o passar do
tempo, obedecendo as exigéncias das relagdes sociais. Os pensadores que formularam as
bases da construcdo do instituto eram influenciados pelo contexto em que viviam, tendo um
corpo social alvo para suas colocac6es, bem como uma intengéo intelectual. Nessa conjuntura,
a abordagem historiografica possui relevancia. Nas consideragdes histéricas da presente
dissertacdo ter-se-4 em mente o instrumental fornecido por Skinner (1969), para quem as
ideias escritas ndo devem ser interpretadas, de um lado, por um textualismo hermético e
antihistdrico, nem, de outro, por um contextualismo meramente socioeconémico e, portanto,

reducionista. Deve-se levar em conta, também, o contexto intelectual e discursivo.

1.2 Conceito e marcos tedricos
Para que se possa discutir o ambito de aplicacdo da protecdo diplomatica no Direito
Internacional contemporaneo, é necessario, inicialmente, entender do que se trata o instituto.

Somente assim é possivel identificar suas principais caracteristicas e distinguir seu uso nas

% Néo se deseja adentrar a questdo sobre se a jurisprudéncia e a doutrina seriam ou néo fontes de direito. Note-se
apenas que o art. 38 do Estatuto da Corte Internacional de Justica qualifica-as como meios auxiliares para a
determinac&o das regras de direito.

% “0 método dedutivo, de acordo com a acepgio classica, ¢ o método que parte do geral e, a seguir, desce ao
particular. Parte de principios reconhecidos como verdadeiros e indiscutiveis e possibilita chegar a conclusdes de
maneira puramente formal, isto é, em virtude unicamente de sua légica. (...) O protétipo do raciocinio dedutivo é
o silogismo, que consiste numa construcdo légica que, a partir de duas preposi¢cdes chamadas premissas, retira
uma terceira, nelas logicamente implicadas, denominada conclusdo” (GIL, 2008, p. 9).

* “0 método indutivo procede inversamente ao dedutivo: parte do particular e coloca a generalizagdo como um
produto posterior do trabalho de coleta de dados particulares. De acordo com o raciocinio indutivo, a
generalizacdo ndo deve ser buscada aprioristicamente, mas constatada a partir da observacdo de casos concretos
suficientemente confirmadores dessa realidade” (GIL, 2008, p. 10).

% “O método comparativo procede pela investigacdo de individuos, classes, fendbmenos ou fatos, com vistas a
ressaltar as diferengas e similaridades entre eles” (GIL, 2008, p. 16). Tem-se, ainda, que “ocupando-se da
explicacdo dos fendmenos, 0 método comparativo permite analisar o dado concreto, deduzindo do mesmo os
elementos constantes, abstratos e gerais” (LAKATOS; MARCONI, 2003, p. 107). Evitou-se o termo “Direito
Comparado” propositadamente, pois se entende que este ndo se trata de mera ferramenta metodologica, mas sim
de verdadeira disciplina juridica.
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complexas relacBes internacionais hodiernas. Fala-se em instituto®, pois as normas destinadas
a reger a protecdo diplomatica conformam um corpo identificAvel no sistema juridico
(AMERASINGHE, 2008, p. 1). Tal corpo estd comumente inserido na tematica da
responsabilidade internacional, entendida como o conjunto de regras que determinam: (a) as
condicGes para a ocorréncia de violagbes de normas primérias; e (b) as consequéncias
juridicas dessas violagfes (CASSESE, 2005, p. 244).

Como ponto de partida, deve-se ter em mente que, no DI classico’, apenas os Estados
possuem personalidade juridica, de modo que a responsabilidade internacional, em regra,
opera de Estado a Estado (MELLO, 2004, v. I, p. 523 e 529). Essa visdo interestatal impede
individuos de buscarem a reparagdo por danos oriundos da conduta de Estados dos quais ndo
sd0 nacionais, uma vez gque somente outro Estado poderia reclamar direitos decorrentes da
violacdo de normas internacionais. Dessa forma, quando um particular ou grupo especifico é
lesado por um ilicito internacional, é necessario que algum Estado endosse seu pleito para
reivindicar, indiretamente, seus direitos no sistema internacional. Esse endosso é o que se
chama de protecdo diplomatica: o ato de um Estado encampar o direito de um particular,
tomando-o como se fosse seu, para reclamé-lo na esfera interestatal (MAZZUOLI, 2015, p.
618).

O instituto j& foi referido como o0 meio mais importante para se obter reparagdo por um
tratamento dispensado a estrangeiro em desconformidade com regras internacionais, e a
doutrina ndo nega seu carater instrumental, como corolario procedimental da responsabilidade
de sujeitos do Direito Internacional (GECK, 1988, p. 100). Ao mesmo tempo, prevalece o
entendimento de que o direito advogado pelo Estado em casos de protecdo pertence ao ente
soberano.

A Comissao de Direito Internacional (CDI) da Organizagdo das Na¢des Unidas (ONU)
ja se debrucou sobre o tema, o que resultou no Projeto de Artigos sobre Protecdo Diplomatica

de 2006. O artigo 1° do Projeto define a protecdo diplomatica:

Article 1

Definition and scope

For the purposes of the present draft articles, diplomatic protection consists of the
invocation by a State, through diplomatic action or other means of peaceful

® O vocébulo instituico também poderia ser utilizado, mas se procurou seguir a diferenciacio exposta por Reale
(2007, p. 191): “Quando um instituto juridico corresponde, de maneira mais acentuada, a uma estrutura social
gue ndo oferece apenas uma configuracdo juridica, mas se pde também como realidade distinta, de natureza
ética, biologica, econdmica etc., tal como ocorre com a familia, a propriedade, os sindicatos etc.” Como a
prote¢do diplomatica ndo corresponde a uma estrutura social, optou-se pela palavra instituto.

" No Direito Internacional contemporaneo, a possibilidade de individuos possuirem personalidade juridica
internacional e, portanto, poderem contrair direitos e obrigagdes no plano internacional, ja é amplamente
trabalhada, o que sugere novos questionamentos para a doutrina da prote¢do diplomatica.
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settlement, of the responsibility of another State for an injury caused by an
internationally wrongful act of that State to a natural or legal person that is a
national of the former State with a view to the implementation of such
responsibility.(ONU, 2006).

O dispositivo acima transcrito revela entendimento também esposado por Shaw (2014,
pos. 2561,0/4251), segundo o qual a protecdo diplomatica, em sentido amplo, refere-se a
varias medidas que o Estado pode tomar na defesa dos interesses do individuo protegido,
ainda que atuando em nome proprio: a¢bes consulares, negocia¢do, mediacdo, retorsdes,
represalias, pressdes econdmicas, rompimento de relacbes diplomaéticas, procedimentos
judiciais ou arbitrais etc. Também é importante notar a distin¢éo trazida por Geck (1988, p.
100), que conceitua a protecdo diplomatica em dois sentidos: (a) estrito, compreendendo
atividades direcionadas a outro Estado e baseadas em uma violagéo, real ou alegada, de
Direito Internacional; e (b) amplo, concep¢do que também engloba a mera promocdo de
interesses de nacionais no estrangeiro ou intercessdes amigaveis com autoridades de outros
Estados.

Pensar a protecdo diplomatica em sentido tdo amplo como na segunda acepcao
apresentada por Geck ndo é a ideia desta dissertacdo. Isso porque, nessa significacdo, a mera
negociacdo e assinatura de tratados, as discussdes no seio de organizagdes internacionais, o
reconhecimento de sujeitos de DI ou quaisquer outras condutas do Estado no plano externo
seriam, de alguma forma, expressdo da protecdo diplomatica, que perderia seu carater de
instituto juridico. Toda e qualquer atuacdo do Estado no plano internacional tem, a principio,
a finalidade de proteger interesses internos, seja da nacdo como um todo, seja de individuos
especificos, e isso ndo configura protecdo diplomatica, mas apenas o jogo de dois niveis (two-
level game) caracteristico da diplomacia: em nivel nacional, grupos sociais pressionam o
governo a adotar posturas externas que os favorecem, e politicos constroem coalizGes com
esses grupos para manter o poder; ja em nivel internacional, os governos tentam maximizar
sua habilidade de satisfazer anseios internos, a0 mesmo tempo em que procuram minimizar as
consequéncias adversas de acontecimentos externos (PUTNAM, 1988, p. 434). Dessarte, 0
comportamento externo é definido pelo didlogo interno, de forma que — ao menos na
concepcao liberal® — o interesse nacional ndo passa de uma soma de interesses privados
(KRASNER, 1978, p. 28).

8 “In the liberal conception of domestic politics, the state is not an actor but a representative institution
constantly subject to capture and recapture, construction and reconstruction by coalitions of social actors.
Representative institutions and practices constitute the critical ‘transmission belt' by which the preferences and
social power of individuals and groups are translated into state policy. Individuals turn to the state to achieve
goals that private behavior is unable to achieve efficiently. Government policy is therefore constrained by the
underlying identities, interests, and power of individuals and groups (inside and outside the state apparatus)
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Dessarte, limita-se o escopo do trabalho a concepcdo estrita da protecdo diplomatica,
ou seja, as atividades no &mbito da responsabilidade internacional, motivadas pela violagdo de
normas internacionais e direcionadas ao Estado ofensor. Sdo, assim, excluidas do instituto®:
(@) a acdo diplomatica e consular na assisténcia de nacionais; (b) a protecéo, pelo Estado, de
seu corpo diplomético e consular ou outros agentes estatais’®; (c) direitos de organizagdes
internacionais em relacdo a seus funcionarios™; e (d) a protecéo de individuos por tratados,
como preveem o0s de protecdo dos direitos humanos. Esse ultimo ponto, contudo, sera
abordado no capitulo 2, pois a interacdo entre Direitos Humanos e a protecdo diplomatica
necessita ser esclarecida, em razéo de constituir um dos motivos pelos quais se pensa que 0
instituto estd perdendo espaco na ordem internacional.

E de extrema importancia ressaltar que as normas sobre protecdo diplomatica

|12

constituem normas secundarias de direito internacional™. Nao obstante a atribuicdo de carater

secundario as normas sobre reponsabilidade internacional seja objeto de questionamentos
(LINDERFALK, 2009), tal definicdo continua a ser de grande importancia pratica’® e
didatica, motivo pelo qual permeara o trabalho. Nesse sentido, tem-se em Hart'* importante

marco tedrico:

Under rules of the one type, which may well be considered the basic or primary
type, human beings are required to do or abstain from certain actions, whether they
wish to or not. Rules of the other type are in a sense parasitic upon or secondary to
the first; for they provide that human beings may by doing or saying certain things
introduce new rules of the primary type, extinguish or modify old ones, or in various
ways determine their incidence or control their operations. Rules of the first type
impose duties; rules of the second type confer powers, public or private. Rules of the
first type concern actions involving physical movement or changes; rules of the
second type provide for operations which lead not merely to physical movement or
change, but to the creation or variation of duties or obligations. (HART, 1994, p.
81).

who constantly pressure the central decision makers to pursue policies consistent with their preferences."
(MORAVCSIK, 1997, p. 518).

° Amerasinghe (2008, p. 45-54) também realiza a referida exclusio.

10 Os agentes diplométicos e consulares s&o 6rgéos do préprio Estado. O direito exercido ndo diz respeito aos
particulares quando relativos ao desempenho da funcgéo diplomatica ou consular.

1 0 mesmo raciocinio da nota anterior pode ser feito nessa hip6tese.

12 Do mesmo modo procedem Amerasinghe (2008, p. 2) e Vermeer-Kiinzli (2007, p. 44-51). Ressalve-se que,
para o primeiro, algumas normas primarias também podem integrar o instituto, como as relativas & atribui¢do ou
a imputacdo de atos ou de omissdes ilicitas ao Estado reclamado.

3 A distincdo entre normas primérias e secundarias permitiu que a CDI concluisse o projeto de artigos sobre a
responsabilidade dos Estados por atos internacionalmente ilicitos, de 2001. De acordo com David (2010, p. 32),
a referida diferencia¢do “allowed the ILC to maintain a specific course without mixing (or without mixing too
much) the technical aspects of responsibility with the substantive norms the violation of which trigger the
responsibility of the State.” Contudo, o autor ndo deixa de mencionar que a distingdo, por vezes, ¢ artificial e da
azo a divergéncias.

"0 marco tedrico hartiano é importante apenas para estabelecer a diferenciacéo entre normas priméarias e
secundarias. Nao se comunga, obviamente, do entendimento esposado pelo autor no sentido de que o DI ndo
possuiria normas secundérias e, portanto, sequer seria Direito. As normas sobre protecdo diplomatica, dentre
outras tantas na ordem internacional, j& sdo um exemplo dessas normativas suplementares.
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Para o autor, apenas as normas primarias regulam diretamente a conduta humana. Ja as
normas secundarias suplementariam as primarias, corrigindo seus trés defeitos: (a) a incerteza,
remediada por normas secundarias de reconhecimento; (b) a estatica, corrigida por normas
secundarias de mudanca; e (c) a ineficiéncia, corrigida pelas normas de adjudicacdo. As
normas sobre protecdo diplomatica inserem-se no terceiro grupo, pois tratam da
responsabilidade internacional do Estado, estabelecendo o procedimento a ser seguido em
casos de violacdo de certas normas internacionais primarias, na defesa de interesses
particulares. Ainda conforme Hart (1994, p. 96-97):

The third supplement to the simple regime of primary rules, intended to remedy the
inefjiciency of its diffused social pressure, consists of secondary rules empowering
individuals to make authoritative determinations of the question whether, on a
particular occasion, a primary rule has been broken. (...) Besides identifying the
individuals who are to adjudicate, such rules will also define the procedure to be
followed. Like the other secondary rules these are on a different level from the
primary rules: though they may be reinforced by further rules imposing duties on
judges to adjudicate, they do not impose duties but confer judicial powers and a
special status on judicial declarations about the breach of obligations.

Outro ponto importante € que as normas sobre protecdo diplomatica sdo acionadas,
classicamente, pela violagdo de normas primérias relacionadas ao tratamento de estrangeiros
(AMERASINGHE, 2008, p. 2). Ainda que o individuo ndo acesse, por si sO, a justica
internacional, o instituto constitui a via pela qual o estrangeiro prejudicado pode levar seu
pleito a ordem internacional, por meio do endosso da demanda particular pelo Estado protetor.
Conforme sera abordado no trabalho, 0 método comparativo, contudo, nos permite observar e
concluir que essa ndo € uma regra constante, de modo que o escopo material das normas

primérias violadas pode variar.

1.3 Histodrico

Conforme observa Tiburcio (2001, p. 36), ainda que alguns tracos da protecédo
diplomética se observem na Idade Média, ndo faz muito sentido procurar as origens do
instituto em épocas anteriores a formacdo dos Estados nacionais, uma vez que é somente
depois desse acontecimento que se pode falar em nacionalidade, entendida como vinculo
juridico entre individuo e Estado. A nacionalidade, assim concebida, € um fendmeno
relativamente recente, que remonta ao século XV, e somente apds esse periodo a préatica da
protecdo de nacionais no estrangeiro comecou, realmente, a se desenvolver. Sendo assim, o

fendmeno da protecdo diplomaética também é relativamente recente no Direito Internacional.
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A migracido do sistema de personalidade das leis para o da territorialidade'® e o
desenvolvimento da nocdo de nacionalidade sdo pressupostos para a emergéncia do sentido
técnico de protecdo diplomatica.

E inegavel que o inicio da nacionalidade tem marco importante na Paz de Vestefalia
(1648), momento que erigiu fundamentos do Estado moderno. Estudiosos da protecédo
diplomaética também ressaltam a data, a exemplo de Borchard (1916, p. 7) e Vermeer-Kinzli
(2007, p. 3). Para Amerasinghe (2008, p. 2), a relacdo vestefaliana entre sujeitos e soberanos
precisou de algum tempo para “criar raizes”. Somente ap6s um lapso temporal consideravel
0s juristas passaram a construir as bases da protecéo.

A protecdo diplomética tem sua formulag&o inicial atribuida, de forma mais usual, a
Vattel. O jurista foi responsavel por caracterizar o direito internacional como um ordenamento
vigente exclusivamente entre Estados, enquanto seus predecessores ainda possuiam uma visdo
mais abrangente do jus gentium. Para Grdcio, por exemplo, o Estado ndo era uma entidade
juridica propria, mas um grupo de pessoas associadas, sob a lideranca do soberano
(PARLETT, 2011, p. 10-13).*°

Demais autores do século XVII, como Suérez e Pufendorf, nada aportaram para a
temaética do tratamento de estrangeiros. 1sso porque, como nota Amerasinghe (2008, p. 9), os
novos Estados surgidos da desintegracdo do Sacro Império Romano-Germanico eram, em
grande parte, unidades econdmicas autossustentaveis. Assim, as procupagdes com relacbes
internacionais de investimento e com o tratamento de estrangeiros acentuaram-se apenas a
partir no século XVIII.

Mais de um século ap6s a obra de Grdcio, a vida internacional havia expandido
consideravelmente. O processo de colonizacdo havia se solidificado, e o comércio
internacional atingira status de extrema relevancia para as economias da época
(AMERASINGHE, 2008, p. 10). Tudo isso levou Vattel a, de fato, inaugurar a construcdo

!> Grosso modo, no sistema da personalidade, o direito é aplicado apenas a determinadas pessoas, em funcéo de
caracteristicas prdprias destas. J& no sistema territorial, a lei é valida em determinado espaco fisico, e aplicada,
regra geral, a todos. Borchard apresenta sintese do fendmeno de transi¢do do primeiro para segundo (1916, 3-6).
18 Nesse sentido, também, Macedo (2007, p. 350): “A 6tica de Grocio ndo ultrapassa o direito interno, o direito
constitucional. O autor ndo envidou a idéia de independéncia entre os diversos Estados. Procurou apenas
localizar, dentro do Estado, aquele 6rgdo que detém o Ultimo poder de recurso. Dessa forma, Grécio construiu
uma situacdo paradoxal: o direito das gentes é criado, de maneira exclusiva, pela confluéncia de vontades das
entidades soberanas, mas ndo se aplica a um cenario de Estados independentes entre si. O sujeito do jus gentium
grotiano sdo 0s povos soberanos, mas 0s povos ndo-soberanos também devem observa-lo. ‘Gentes’, em Grocio,
ndo significa a coletividade abstrata denominada de ‘Estado’, mas ‘povos’, ‘homem’ no plural. Ainda que valido
para quase todos os homens, quase todos os povos, o direito das gentes de Grdcio provém de um tipo muito
especial de gentes: as soberanas.”
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costumeira da protecdo diplomética. Em 1758, o jurista suico afirmou em sua obra Le Droit
des Gens:

Quiconque maltraite un Citoyen offense indirectement 1’Etat, qui doit protéger ce
Citoyen. Le Souverain de celui-ci doit venger son injure, obliger, s’il le peut,
l’aggresseur a une entiere réparation, ou le punir, puisqu’autrement le Citoyen
n’obtiendroit point la grande fin de [’association Civile, qui est la stireté.
(VATTEL, 1758, p. 309).

Vattel considerava que quando um Estado maltratava o nacional de outro, também
ofendia indiretamente esse segundo Estado. Dessarte, o soberano ofendido poderia buscar
diretamente a reparacdo pelos danos suportados em razdo de tal ofensa. Essa formulagdo é
tipica de uma época em que ndo se concebia outros sujeitos de direito internacional além dos
Estados nacionais e, conforme aponta Trindade (1997, p. 113), influenciou largamente os
escritos do final do século XIX e do inicio do século XX.*'

A formulacdo de Vattel foi bastante ampla, o que permitiu a outros autores remontar a
mesma em face de todo e qualquer tipo de ofensas a estrangeiros. No entanto, observa-se que
0 jurista ndo tinha em mente a protecdo de estrangeiros como entendida hoje, mas sim um
espectro bem mais reduzido de problemas, que envolvia apenas prejuizos provocados por
outros particulares, e ndo por um Estado (DUNN, 1932, p. 49). Esse fato leva Parry (1956, p.
42-43), Tiburcio (2001, p. 35) e Mello (2004, v. I, p. 530) a apresentarem Heffter como
primeiro moderno expositor da protecdo diplomatica. De fato, aduziu o internacionalista

alemdo:

L’Etat pourra appuyer les justes réclamations de ses regnicoles a I'étranger,
défendre ses sujets par les voies internationales, lorsqu’ils sont [’objet de poursuites
arbitraires, et exiger la réparation des lésions commises a leur préjudice (jus
protectionis civilis, in specie jus representationis omnimodae). (HEFFTER, 1883, p.
137).

Ja no século XX, Edwin Borchard foi o responsavel por sistematizar o ramo da
responsabilidade estatal por danos causados a estrangeiros (state responsibility for injuries to
aliens), em sua obra The Diplomatic Protection of Citizens Abroad. A protecdo diplomatica
passou, entdo, a constituir definitivamente um ramo separado da jurisprudéncia internacional,
sendo o titulo do trabalho de Borchard aceito por outros escritores como nome técnico do
instituto (DUNN, 1932, p. 60).

Consolidou-se, assim, uma visdo de que a protecdo diplomatica se sustenta no
equilibrio de trés interesses (GECK, 1988, p. 101-102). Primeiro, tem-se o particular, pessoa

natural ou juridica, que possui ligacdo com pais estrangeiro, seja por negocios, residéncia ou

Y0 jurista brasileiro aponta os exemplos de Halleck, Phillimore, Wheaton, de Martens, Brentano e Sorel e
Heffter.
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simples viagem. Seu interesse na protecéo diplomética € minimizar danos derivados de ilicitos
internacionais praticados pelo Estado que o recebe, pleiteando uma reparacdo por meio da
intervencdo do Estado de sua nacionalidade. Para esse ator, os meios pelos quais a protecéo se
da e a repercussdo desta para as relacOes exteriores de seu Estado ndo sdo tdo importantes,
contanto que ele tenha seu prejuizo reparado.

O segundo interesse em jogo é o do Estado de nacionalidade do particular ofendido
pelo ilicito internacional. Este, o Estado protetor, ndo pode negligenciar os fatores politicos e
econémicos envolvidos. Ao passo que exercer a protecdo pode significar a protecdo de
interesses econdmicos da nagdo como um todo e a afirmac&o de prestigio politico, a op¢ao por
ndo fazer uso do instituto pode ser uma forma de evitar interpretagdes inamistosas.

O terceiro interesse envolvido é o do Estado defensor, que alegadamente praticou o
ilicito internacional contra o particular. Nesse caso, as consideracfes politicas acerca do
segundo interesse descrito também sdo pertinentes, mas deve-se adicionar a possibilidade de o
Estado defensor encarar o uso da protecdo diploméatica como uma desconfianca em seu
ordenamento juridico e em seu sistema judiciario.

No final do século XX, passou-se a cogitar da prote¢do diplomatica como “fora de
moda” (ONU, 1997, p. 275), principalmente em raz&o dos avancos do Direito Internacional
dos Direitos Humanos. Alega-se que os tratados sobre essa matéria, ao preverem direitos para
individuos na ordem internacional, acabam por conferir aos particulares certa autonomia, que
os desvincula da necessidade de endosso estatal. Assim, o individuo, como sujeito do Direito
Internacional, poderia cuidar de si mesmo quando se aventurasse no estrangeiro
(AMERASINGHE, 2008, p. 74).

De maneira semelhante, no Direito dos Investimentos Estrangeiros, a previsdo de
arbitragens investidor-Estado, a criacdo do Centro Internacional para a Arbitragem de
Disputas sobre Investimentos (ICSID, na sigla em inglés) e outras inovacgdes contribuiram
para que o particular ndo mais precisasse ter sua demanda encampada pelo Estado de sua
nacionalidade. Essas duas tendéncias serdo analisadas nos capitulos 2 e 3. Por ora, foram
destacadas para demonstrar 0 momento pelo qual passa o instituto. Prosseguir-se-a com a

andlise dos requisitos e principais caracteristicas da protecdo diplomatica.

1.4 A natureza da protecdo diplomética
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1.4.1 Direito do Estado protetor: a ficcdo Mavrommatis

Verificar se o direito exercido na protecdo diplomaética é do proprio Estado protetor ou
do particular protegido constitui grande debate na tematica em tela. A posi¢cdo defensora do
direito exercido na protecdo diplomatica como sendo do Estado tem expoente doutrinario em

Edwin Borchard, que, apoiando-se na teoria da ofensa indireta de Vattel, em 1916, afirmou:

The right of protection which every state possesses is correlative to its obligation to
accord foreigners a measure of treatment satisfying the requirements of
international law and relevant treaties, and to its responsibility for failure to
accomplish this duty. Diplomatic protection is in its nature an international
proceeding, constituting “an appeal by nation to nation for the performance of the
obligations of the one to the other, growing out of their mutual rights and duties”.

(BORCHARD, 19186, p. 354).

Anos antes, contudo, Anzilotti j& sinalava esse posicionamento. Para o jurista italiano,
o individuo, na ordem internacional, era apenas um objeto de poder do Estado. Ao proteger

seu nacional no estrangeiro, o Estado protegia seu préprio bem:

Tandis qu’au point de vue du droit interne [’homme est un sujet de droits et de
devoirs, au point de vue du droit qui régle les rapports des Etats entre eux il ne
figure que comme un objet de la puissance de I’Etat. Ce qu’on apelle d’ordinaire
droit de protection de I’Etat sur ses nationaux qui se trouvent a I’étranger n’est
donc, au point de vue des rapports internationaux, qu 'une manifestation du pouvoir
de IEtat sur les individus qui lui ont summis, afin d’empécher a leur égard toute
atteinte injustifiée de la part des autres Etats. En protégeant ses nationaux vis-a-vis
des Etats étrangers (..), I’Etat protége son propre bien contre toute atteinte
illégitime, ¢ est-a-dire contre toute prétention d’un Etat étranger, ne trouvant pas
son fondement dans le droit international. (ANZILOTT], 1906, p. 8-9).

Essa abordagem da protecdo diplomatica encontrou eco na pratica internacional e nas
decisdes de tribunais internacionais. A Corte Permanente de Justiga Internacional (CPJI),
antecessora da Corte Internacional de Justica (CIJ), foi responséavel pela consolidacdo da
ficcdo juridica que hoje sustenta o referido entendimento. Trata-se da ficcdo Mavrommatis
(ou ficcdo vateliana), cujo nome faz referéncia ao caso Mavrommatis Palestine Concessions,
julgado nos anos 1920. Interessante notar que Anzilotti, a época, atuava como juiz na Corte.

No feito, a Grécia exercia protecdo diplomatica em relacdo a seu nacional — o Sr.
Euripides Mavrommatis -, contra a Grad-Bretanha. Mavrommatis era um nacional grego que
havia sido contratado pelo governo otomano para realizar obras publicas na regido da
Palestina. As obras eram variadas, abrangendo a irrigacéo do Vale do Jord&o, a construcdo e a
operacdo de um sistema de trem elétrico em Jerusaléem e em Haifa, bem como o
estabelecimento de suprimento de energia elétrica e de agua potavel nessas duas cidades. Com
o0 inicio do mandato da Gra-Bretanha na regido da Palestina, conferido em 1922, os anglo-
sax0es passaram a administrar o territorio palestino e forneceram a outra pessoa, identificada

como Sr. Rutenberg, diversas concessfes. Essas novas concessoes teriam, segundo a Grécia,
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impossibilitado a conducéo das obras que cabiam a Mavrommatis, o que, apés infrutiferas
tentativas internas de resolu¢do, motivou o exercicio da protecéo diplomatica.

O primeiro de trés julgamentos, publicado em 1924, cuidou das objecGes preliminares
levantadas pela Gréd-Bretanha, e a CPJI teve de enfrentar a questdo de admissibilidade da
protecdo diplomatica, bem como de seus efeitos processuais. A chamada ficcdo Mavrommatis
restou, entéo, estabelecida no seguinte excerto da sentenca:

It is an elementary principle of international law that a State is entitled to protect its
subjects, when injured by acts contrary to international law committed by another
State, from whom they have been unable to obtain satisfaction through the ordinary
channels. By taking up the case of one of its subjects and by resorting to diplomatic
action or international judicial proceedings on his behalf, a State is in reality
asserting its own rights - its right to ensure, in the person of its subjects, respect for
the rules of international law. (CPJI, 1924, p. 12).

Assim, segundo a visdo tradicional representada pela ficcdo Mavrommatis, um Estado,
por meio da protecdo diplomatica, toma o direito de seu nacional como se fosse seu, e 0
exerce de forma independente. Em procedimentos judiciais, a ficcdo faz com que apenas o
Estado, e ndo o individuo, figure no polo ativo da demanda. Isso condiz com uma Vvisdo
predominantemente interestatal do DI, que foi majoritaria durante grande parte do século XX.
Para que tais pleitos tivessem lugar em tribunais internacionais, como a CPJI e ClJ, a ficcéo
Mavrommatis era indispensavel, como forma de prestigiar a soberania estatal. A posicdo
processual do Estado perante a Corte também foi afirmada no julgamento de 1924:

The question, therefore, whether the present dispute originates in an injury to a
private interest, which in point of fact is the case in many international disputes, is
irrelevant from this standpoint. Once a State has taken up a case on behalf of one of
its subjects before an international tribunal, in the eyes of the latter the State is the
sole claimant. (CPJI, 1924, p. 12. Grifo nosso).™

A principal consequéncia de se reputar o direito endossado pela protecdo diplomatica
como um direito do Estado é entender que o uso do instituto € discricionario: a atitude de
oferecer a protecdo, ainda que vise a reparacao de prejuizo sofrido por um individuo, depende
de juizo de conveniéncia do Estado em que este pondera se endossa ou ndo a causa particular.
Em outras palavras, o Estado decide, com base em consideracfes politicas e ndo juridicas,
diante de quais situacdes de violacbes de direitos individuais acionara o sistema
internacional™®. Além disso, o particular ndo possui controle algum sobre a demanda em nivel

internacional, encontrando-se destituido de poderes para desistir ou transigir. Todas as

'8 Borchard (1916, p. 357) afirma, ainda: “By espousing a claim of its national for injuries inflicted by a foreign
state, the claimant government, acting in its sovereign capacity, makes the claim its own and therefore acts
neither as agent nor trustee for the claimant”.

19 «“The citizen abroad has no legal right to require the diplomatic protection of his national government. Resort
to this remedy of diplomatic protection is solely a right of the government, the justification and expediency of its
employment being a matter for the government unrestricted discretion” (BORCHARD, 19186, vi).
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decisdes relativas a causa internacional sdo tomadas pelo Estado, sem haver a necessidade de
consultar o individuo lesado (BORCHARD, 1916, p. 366-372).

Outra consequéncia é que o particular ndo possui, a principio, direito a qualquer
indenizacdo ou pagamento resultante de uma demanda encampada por seu Estado. Borchard
identifica 0 montante pago como um fundo nacional, livre de vinculos com o individuo
protegido. O autor sustenta a possibilidade de pagamento ao particular lesado somente quando
o0 Estado protetor proceda ao pagamento por mera liberalidade, cumprindo um dever moral,
ou quando houver, entre o Estado protetor e o ofensor, acordo que determine tal
procedimento.?’

A teoria do endosso rejeita, ainda, a chamada clausula Calvo. Essa disposi¢do
contratual, desenvolvida por Carlos Calvo®, afirma que um contratante teria a possibilidade
de renunciar ao eventual endosso de causa por seu Estado de nacionalidade, impedindo o
exercicio da protecdo diplomética. A ideia era fundamental para evitar a cobranga de dividas
por meio do uso da forca, como se deu no episddio ocorrido em 1902, em que Reino Unido,
Alemanha e Italia impuseram bloqueio naval a Venezuela. Assim, a formulacdo de tal
clausula implicaria a impensavel renuncia de um direito por terceiro, ou seja, a rendncia do
direito estatal de exercer a protecdo por um individuo. Borchard é categdrico quanto a sua
inviabilidade:

Finally, the right of the government to submit the claims of its citizens to an
international tribunal, is, it may be concluded, superior to the right or competency
of the individual to contract it away, for whatever the individual’s power to
renounce a personal right or privilege, he does not represent the government and is,
therefore, incompetent to renounce a right, duty, or privilege of the government. In
sum total, therefore, the better opinion seems to be that the renunciatory clause is
without any effect so far as any changes or modifications in the ordinary rules of
international law are concerned. (BORCHARD, 1916, p. 810).

A corrente ndo afirma, contudo, que o direito defendido pertence ao Estado durante
todo o processo de defesa do direito, sendo este um ponto de divergéncia entre diversos
autores. Para Borchard, a demanda € privada em sua origem, mas sua titularidade se transfere

para o Estado quando do endosso, passando a ter carater internacional.?? J& o ordenamento

20 «To this indemnity, when collected, the individual has no legal right, because international responsibility is a
relation between states only. The indirect effect of such responsibility is usually, however, the indemnification of
the injured individual, not in virtue of any enforceable right or lien upon the fund, but because, first, the
receiving state may be bound by agreement toward the state making reparation to devote the sum to the
indemnification of its injured citizen, or else, secondly, because the receiving state may carry out its moral
obligation to bestow the fund upon the citizen whose injury initiated the international claim” (BORCHARD,
1916, p. 383-384).

2! Jurista uruguaio que atuou como diplomata a servico da Argentina no século XIX.

22 «As between the government and its own citizen the claim may in some degree be regarded as private. It
becomes international in character when the government espouses it and presents it diplomatically to the debtor
government. When it thus taken up, the private claim becomes merged in the public demand of the government,
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dos Estados Unidos (AMERICAN LAW INSTITUTE, 1987) reconhece uma distingéo entre:
(@) o momento anterior ao dano, em que o direito pertence ao Estado e, portanto, ndo é
passivel de rendncia pelo particular; (b) o momento posterior ao dano, mas anterior a
apresentacdo da demanda em nivel internacional, quando o direito pertence ao particular; e (c)
0 momento posterior ao dano e a apresentacdo da demanda em nivel internacional, etapa em
que o direito pertence ao Estado.

Tiburcio (2001, p. 60-63) rejeita ambos os entendimentos, afirmando que o direito ndo
pode pertencer ao individuo em determinado momento e ao Estado em outro. Para ela, o
direito protegido pertence, em nivel nacional, ao particular lesado e, em nivel internacional,
ao Estado protetor. Afirma, ainda, uma total independéncia entre as duas situacdes: a
demanda pode ser resolvida internacionalmente sem que o particular receba qualquer
compensacao, e o pleito de nivel nacional prosseguir. Da maneira semelhante, a questdo pode
ser solucionada no plano interno, e o Estado ainda ter interesse em prosseguir com a demanda
internacional. Reforca esse ponto de vista o fato de que a reparacdo devida ao Estado néo
precisa ser equivalente ao dano causado ao particular protegido. E possivel, contudo, dizer
gue a autora se filia a doutrina classica sobre o instituto, uma vez que afirma pertencer ao
Estado o direito a protecdo diplomatica.

Brierly (1928, p. 48) adotava posicdo, de certa forma, intermedidria. Apesar de
defender em parte a visdo tradicional, ou seja, sustentava que uma lesdo a um particular seria,
também, uma lesdo ao Estado de sua nacionalidade, afirmava que ndo havia a introducédo de
qualquer ficcdo. Para ele, o ilicito cometido pelo Estado ofensor contra o particular geraria
uma situacdo de denegacdo de justica, a qual ndo necessariamente traria maleficios apenas
para o individuo ou para sua familia, mas também desconfianca e inseguranca para outros
estrangeiros. Assim, o Estado teria um interesse maior do que a mera recomposicao dos
danos, procurando remediar a estabilidade das relacGes internacionais.

Em outra obra, o autor critica de forma mais incisiva a viséo tradicional, afirmando
que seria exagerado reputar o Estado, como um todo, ofendido pela injustica cometida contra
o particular®®. O Estado protetor ndo buscaria reparacdo para o prejuizo sofrido diretamente
por seu nacional, mas para um prejuizo sofrido pelo proprio Estado reclamante, por meio de

seu nacional. Assim, a indenizagcdo paga ndo deveria levar em conta o dano suportado pelo

so that from the international point of view the government, having made the claim its own, assumes the
character of the party claimant” (BORCHARD, 1916, p. 356-357).

2 «There is a certain artificiality in this way of looking at the issue of limitations on a state's treatment of
foreigners. No doubt a state has in general an interest in seeing that its nationals are fairly treated in a foreign
country, but it is surely an exaggeration to say that whenever a national is injured in a foreign state, their state
as a whole is necessarily injured too” (BRIERLY; CLAPHAM, 2012, p. 256).
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particular, pois sua quantificagdo deve guardar relagdo com a ofensa indireta ao Estado
protetor, e ndo com a ofensa direta ao protegido.?

1.4.2 Direito pertencente ao particular protegido: o carater procedimental do instituto

Trindade (1997, p. 120) atribui a Lauterpacht a representacdo da doutrina que
considera que o Estado protetor estd, ao exercer a protecdo diplomadtica, “implementando o
direito do individuo e ndo o seu direito proprio e exclusivo, em vista da incapacidade do
individuo de garanti-lo por conta propria na esfera internacional”. Com efeito, esse é 0

posicionamento trazido pelo jurista austro-hingaro (1937, p. 230-231):

Mais, d’une maniére générale, la formule d’apres laquelle les droits en question
sont les droits de I’Etat, et non de lindividu, est en substance trés peu logique.
L Etat ne pourrait exiger que ses ressortissants soient traités d 'une certaine facon si
eux-mémes n’avaient pas droit au méme traitement conformément au droit
international. Ils ont droit, comme étrangers, a étre traités conformément au droit
international méme si leur propre Etat ne tient aucun compte, a lintérieur de ses
frontieres, des droits fondamentaux de l'individu. Si ces droits étaient vraiment ceux
de I’Etat dans la personne de ses nationaux, on se trouverait alors en présence de la
situation absurde d’um Etat les affirmant internationalement comme ses propres
droits, qu’il dénie et condamne a ['intérieur de ses frontiéres en ce qui concerne les
mémes individus. L affirmation dogmatique que les droits en question sont les droits
de I’Etat, et non ceux de lindividu, n’est rien moins qu’une répétition, sous une
forme généralisée, de la situation existente en ce qui concerne l’incapacité de
lindividu, en matiere de procédure, dans le domaine international. La vérité, a
notre avis, est que le droit interntional acorde ces droits a l'individu comme tel,
qu’il soit un étranger, un ressortissant, ou un apatride. (LAUTERPACHT, 1937, p.
230-231).

Lauterpacht marca uma visdo acerca da protecdo diplomatica que abomina a fic¢do
Mavrommatis, tratando-a apenas como uma necessidade processual do particular no plano
internacional, uma vez que este ndo confere as pessoas, individualmente consideradas,
personalidade e capacidade juridicas internacionais. O direito protegido, contudo, pertenceria
ao particular, sendo inclusive dispensavel qualquer vinculo de nacionalidade. O referido autor
preocupava-se, por exemplo, com os apatridas, que poderiam se ver desamparados frente a
uma violacdo de direito internacional.

De Visscher (1954, p. 507-509) segue na mesma linha, caracterizando a concepcao de

Vattel como ““antiga e perigosa”. Para o autor, a construgao doutrinaria abragada pela CPJI na

24 «(...) the theory underlying the law of state responsibility for injuries to foreigners is that the claimant state

seeks redress, not directly for an injury to one of its nationals, but for an injury suffered by itself through its
national. If this principle were consistently applied, we might expect that the measure of damages would be
determined by assessing the injury suffered by the state, and so arriving at a figure which would bear no
necessary relation to the extent of the loss suffered by the injured individual. This, however, is not the law; for
though in practice tribunals exercise a rather wide discretion in fixing the amount of reparation due, they base it
primarily on an estimate of the loss caused to the injured individual, or, if they have lost their lives, on the loss
caused by the death to the dependants” (BRIERLY; CLAPHAM, 2012, p. 269).
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forma da ficcdo Mavrommatis é apenas o procedimento pelo qual os Estados fazem valer os
direitos de seus nacionais a um tratamento conforme o DI, permitindo ao Estado cumprir uma
funcdo que sé poderia caber a ele mesmo: a de atuar no plano internacional. Prossegue, ainda,
aduzindo que o instituto é representativo da soberania estatal, apresentando funcionamento
desconcertante e carater semipolitico. Scelle, no entanto, parece ser 0 mais radical de todos,
afirmando ndo s6 que o direito pertence ao individuo, mas também que o exercicio da
protecdo diplomatica é um ato vinculado do Estado, que deve ser praticado toda vez que uma
situacdo juridica é posta em perigo (SCELLE, 1934, p. 659-660).

O carater procedimental, contudo, ndo é aprofundado pelos autores. Na temética de
resolucdo de conflitos, importante classificar a protecdo diplomética na doutrina do Direito
Processual sobre a legitimacdo ad causam. Divide-se, a principio, a legitimacdo em ordinaria
e extraordinaria, ocorrendo a primeira quando houver correspondéncia total entre a situacao
legitimante e as situacGes juridicas apresentadas. Assim, legitimado ordinario é aquele que
defende interesse préprio. Ja a legitimacdo extraordinaria constitui-se quando ndo ha tal
correspondéncia, de modo que o legitimado extraordinario defende em nome proprio interesse
de outro sujeito de direito (DIDIER JR., 2016, vol. 1, p. 346-347).

No caso da posicédo classica sobre a natureza da protecdo diplomaética, o Estado atua na
defesa de seu proprio interesse, posto que é indiretamente lesado por maus-tratos a seu
nacional e exerce seu proprio direito a reparacdo. Sendo assim, sem maiores problemas, a
hipdtese é de legitimacdo ordinaria, uma vez que o Estado atua em seu nome e advogando
direito préprio. Ja no caso do posicionamento descrito nesta secdo, o direito a reparacao
pertence ao inividuo, de modo que o Estado, ao oferecer a protecdo diplomatica, defende
interesse alheio, isso é, de seu nacional. Continua, contudo, atuando em nome préprio, pois é
0 ator que figura no polo reclamante, ndo possuindo o particular qualquer controle sobre a
demanda internacional. Conclui-se, assim, que a corrente encampada por Lauterpacht e De
Visscher contempla hip6tese de legitimacao extraordinaria. Mais do que isso, opera-se, aqui, a
legitimacdo extraordinaria (a) autbnoma, pois o Estado encontra-se “autorizado a conduzir o
processo independentemente da participacdo do titular do direito litigioso”; e (b) exclusiva,
dado que apenas o Estado protetor pode discutir a demanda (DIDIER JR., 2016, vol. 1, p.
347-348).
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Importante notar, ainda, que o caso ndo seria de representacao processual. 1sso porque,
nesta, 0 representante ndo se apresenta como parte; parte é o representado®. Na protecdo
diplomatica, o Estado, que defende em nome proprio direito alheio, efetivamente substitui o
particular, figurando sozinho no polo reclamante. Assim, ainda que o instituto da
representacdo tenha como finalidade suprir a incapacidade da parte — justamente o que ocorre
com o particular no plano internacional —, a protecdo diplomatica aproxima-se mais do regime
da substituicdo, visto que este é, precisamente, o instituto processual conformado pela
legitimacdo extraordinaria autbnoma e exclusiva (ARMELIN, 1979, p. 132-133).

Admite-se, ainda, uma chamada teoria mista®®, que considera os ilicitos internacionais
como lesivos, a0 mesmo tempo, ao Estado e ao individuo. Isso porque, ao passo que o
individuo teria, por si préprio, o direito de ser bem tratado em um pais estrangeiro, um Estado
também teria o direito de ver seus nacionais tratados segundo os padrdes internacionais.
Assim, o individuo teria a pretensdo — na ordem internacional — de ver reparada sua lesdo
especifica, enquanto que o Estado protetor buscaria a responsabilidade do Estado ofensor por
violar as normas internacionais sobre tratamento de estrangeiros. Esses direitos, ainda que de
natureza e de contetdo diferentes, apresentasam estreita interdependéncia, de sorte que a
extincdo de um importa a extingdo do outro (WYLER, 1990, p. 11). Nessa hipétese, a
incapacidade do invidividuo continua exigindo sua substituicdo pelo Estado, todavia este ndo
exerce direito unicamente alheio, mas também proprio, 0 que caracteriza caso de legitimacao
ordinaria e extraordinaria simultaneas.

Garcia-Amador (1958, p. 100), enquanto tece critica mais profunda ao entendimento
de que apenas Estados podem ser sujeitos destinatarios de normas internacionais, em especial
das sobre responsabilidade, trata a ficcdo Mavrommatis como alegoria obsoleta, destacando
algumas inconsisténcias técnicas que comprometem a propria coeréncia da ficcdo consigo
mesma. Primeiramente, se o0 pleito internacional constitui uma demanda inteiramente nova,
por que se exigiria que o estrangeiro lesado, que ndo é parte na causa, exaurisse 0s remedios
internos? Em verdade, por que haveria de se dissociar os procedimentos internos e externos
no caso concreto? Ademais, como poderia a mera mudanca de nacionalidade do individuo

afetar a demanda internacional, tornando-a ilegitima?

2> Pense-se no exemplo do filho incapaz que propde acdo de alimentos representado por seu responsavel. O
menor é o autor da demanda, mas o responsavel conduz o processo, atuando na defesa do interesse do
representado.

% Cf. WYLER, 1990, p. 9-16. Veja-se, ainda, a classificacdo de mixed claims feita por Vermeer-Kiinzli (2007, p.
33) e por Dugard (2001, p. 104). Esses tltimos afirmam que certas demandas partem, ao mesmo tempo, de
ofensas diretas e indiretas ao Estado: este é lesado indiretamente, em razdo de maus-tratos a seu nacional, e
também diretamente, pela ofensa a alguma norma internacional.
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J& no final dos anos 1950, o referido autor defendia o abandono do instituto, face aos
incipientes sistemas que reconheciam a capacidade internacional do individuo®’. A resposta a

Garcia-Amador é dada por Amerasinghe (2008, p. 74) que sustenta:

In passing, it may be observed that in any case, to rely on the argument that an
institution which is based on a fiction should be dismissed simply because it is based
on a fiction, is a mistake. An institution like diplomatic protection which serves a
purpose is not to be dismissed simply on the ground that it is premised on a fiction
and cannot stand up to logical scrutiny. Most legal systems have fictions.

Dito isso, ainda que o abandono do instituto seja imprudente, o diagndstico da
doutrina exposta nesta secdo é irrefutavel: no tempo de Vattel, de Borchard e dos demais
pensadores classicos do instituto, ndo havia tanto espaco para os particulares no sistema
internacional. As normas de direitos humanos eram incipientes, e os tratados sobre comércio e
investimentos internacionais ndo tinham a abrangéncia ou a pratica que hoje predomina. Os
particulares ndo eram vistos como sujeitos de Direito Internacional e tinham poucos, sendo
nenhum remédio para defender seus interesses nessa Seara. Sendo assim, a protecdo
diplomatica, conformada pela ficcdo vateliana, era necessaria. Define-se, assim, o carater
procedimental do instituto.

Hoje, ja se vé maior participacdo de pessoas fisicas e juridicas na ordem internacional;
contudo, ainda ha espaco para o uso do instituto em andlise. Isso porque, conquanto 0s
direitos humanos tenham ofuscado um pouco o ambito de sua aplicagdo, a construcao
costumeira ainda é Util para casos ndao previstos nas normas vigentes. Além do mais, seu
escopo material tem sido ampliado para além do tratamento de estrangeiros, passando a
abarcar as proprias regras primarias sobre direitos humanos. No capitulo 3 presente
dissertacdo, serd demonstrado, inclusive, o surgimento de uma nova modalidade de protecdo
diplomaética, com formulacdo ndo costumeira, mas expressa em acordos internacionais de
comércio. Nesses casos, observa-se outra ampliacdo do escopo material do instituto, que passa

a proteger os beneficios comerciais outorgados a particulares.

1.5 Requisitos
Grande parte da producdo doutrinaria sobre a protecédo diplomatica ndo se dedica a sua

natureza, mas sim a seus requisitos. Conforme a construcdo costumeira, sdo eles: (a) a

270 autor divide tais experiéncias em dois grupos: (a) tratados e convencdes que reconhecem aos individuos o
acesso direto a jurisdicdo internacional, entre eles os criadores da Corte Internacional de Presas (Convencédo da
Haia de 1907) e da Corte de Justica Centro-Americana, bem como o Tratado de Versalhes e a Convencdo
Germano-Polonesa de 1922, que previam o locus standi de particulares em tribunais arbitrais internacionais; e
(b) acordos concluidos diretamente entre Estados e particulares (GARCIA-AMADOR, 1958, p. 103-104).
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nacionalidade da demanda (nationality of claims); (b) o esgotamento dos recursos internos; e
(c) a conduta correta do reclamante (clean hands doctrine). Trata-se, aqui, de condigdes para
0 exercicio da protecdo, ou seja, requisitos que, caso ndo atendidos, inviabilizam a demanda
no plano internacional.

Para os fins desta dissertacdo, importante ressaltar que, apesar de esses fatores
condicionarem o uso da protecdo diplomaética, eles se encontram em constante debate, sendo
construidos e delimitados pela doutrina e pela jurisprudéncia internacionais com o passar do
tempo. N&ao ha, assim, que se confundir a protecdo diplomatica com seus requisitos. O cerne
do instituto, como j& dito, é se tratar de uma norma secundaria capaz de viabilizar a
responsabilizacdo de um Estado por ato ilicito internacional, quando este gera prejuizo a
particulares estrangeiros. As condicGes para seu exercicio ndo escapam de polémicas e
criticas; e, em determinados momentos, acabam sendo relativizadas por outras normas

internacionais.

1.5.1 Nacionalidade
A nacionalidade € geralmente entendida como o vinculo politico e pessoal entre o
Estado e o individuo (MENDES; BRANCO, 2016, p. 647). Aprofundando o tema, a doutrina

internacionalista brasileira enxerga o conceito em duas definicdes. Na acepcdo juridico-

politica, a nacionalidade conforma um status conferido ao individuo a partir do
reconhecimento formal por parte um Estado, que se a este por lacos de lealdade. J& na
acepcao socioldgica, a nacionalidade constitui o sentimento de fazer parte de determinado
grupo (Zugehdrichkeit), isso é, um estado de espirito que corresponde ao fato politico de se
vincular a uma coletividade que ostenta atributos em comum (TIBURCIO; BARROSO, 2013,
p. 245-246).

Outra distingdo comum ¢é a feita por Lagarde (1975, p. 1), segundo a qual a
nacionalidade existe nas dimensdes vertical e horizontal. Por um lado, a dimensdo vertical
corresponderia a acepcdo juridico-politica, e seria a fonte dos direitos e deveres existentes
entre o Estado e seu nacional. O individuo, por exemplo, teria deveres em relacdo ao Estado,
como o de lealdade e o de prestacdo de servico militar. Por sua vez, segundo o autor, o Estado
incorreria na obrigagdo de prestar a protecdo diplomatica. Tal assertiva, como ja visto, ndo
condiz com o entendimento da doutrina majoritaria sobre o instituto, uma vez que percebe-se
0 exercicio da protecdo como discricionario. Por outro lado, a dimenséo horizontal guardaria

estreita relagdo com a defini¢cdo socioldgica, traduzindo o pertencimento do individuo a
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determinado grupo. O particular, assim, passaria a integrar um dos elementos essenciais do
Estado: seu povo.

Partindo de uma interpretacdo a contrario sensu, a concepcdo do que € nacional
também define o0 ndo-nacional, ou seja, 0 estrangeiro. Dessa maneira, do ponto de vista de
determinado Estado, o estrangeiro é todo o particular que ndo € seu nacional. Nesse contexto,
é importante notar que todos os particulares sdo estrangeiros em potencial, bastando que se
aventurem para fora das fronteiras de seu pais (TIBURCIO; BARROSO, 2013, p. 248). Essa
percepcao, ainda que 6bvia, demonstra a grande relevancia da protecdo dos estrangeiros no
DI, posto que a instituicdo, em tese, aplica-se a toda e qualquer pessoa, desde que esteja fora
do seu Estado de origem.

Feita essa breve conceituacao, no que tange a protecdo diplomatica, tem-se que regra
geral para seu exercicio é que o Estado protetor ndo pode endossar causas de particulares que
nao detém sua nacionalidade, o que conforma a ideia de “nacionalidade da reclamagdo”
(nationality of claims). Trata-se de requisito que foi confirmado pela CPJI no caso Panevezys-
Saldutiskis:

(...) in taking up the case of one of its nationals, by resorting to diplomatic action or
international judicial proceedings on his behalf, a State is in reality asserting its
own right, the right to ensure in the person of its nationals respect for the rules of
international law. This right is necessarily limited to intervention on behalf of its
own nationals because, in the absence of a special agreement, it is the bond of
nationality between the State and the individual which alone confers upon the
State the right of diplomatic protection, and it is as a part of the function of
diplomatic protection that the right to take up a claim and to ensure respect for the
rules of international law must be envisaged. (CPJI, 1939, p. 16. Grifo nosso).

O Projeto da CDI também é categérico, afirmando em seu artigo 3°:

Article 3
Protection by the State of nationality
1. The State entitled to exercise diplomatic protection is the State of nationality.

A regra da nacionalidade na protecdo diplomatica é marcada por algumas regras mais

especificas, que serdo estudadas a seguir.

1.5.1.1 Pessoas naturais
Em relacdo as pessoas naturais, a primeira regra especifica a ser observada é a da

nacionalidade continua (continuous nationality). Isso quer dizer que, tradicionalmente, o
particular protegido deve ser manter atrelado ao Estado protetor pelo vinculo da nacionalidade
desde a época do cometimento do ilicito que o prejudicou, até a efetiva apresentacdo da
reclamacdo. A razdo de ser dessa regra estd no fato de que a mudanca de nacionalidade pode,

em tese, transmitir a lealdade de um individuo a outro Estado, mas ndo carregar consigo
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obrigagOes proprias do Estado protetor. Além disso, h4d a preocupacdo com a chamada
nationality shopping, ou seja, a busca pela nacionalidade de um pais politicamente forte, que
possa esposar com sucesso e sem medo de represalias as demandas particulares. E o que se
extrai da Administrative Decision No V, prolatada em 1924 pela Comissdo Mista entre
Estados Unidos e Alemanha®®, que tornou conhecida a curiosa possibilidade de um Estado se
tornar uma “agéncia de reclamagdes”:

It is no doubt the general practice of nations not to espouse a private claim against
another nation unless in point of origin it possesses the nationality of the claimant
nation. The reason of the rule is that the nation is injured through injury to its
national and it alone may demand reparation as no other nation is injured. (...)
While naturalization transfers allegiance, it does not carry with it existing state
obligations. Only the injured nation will be heard to assert a claim against another
nation. Any other rule would open wide the door for abuses and might result in
converting a strong nation into a claim agency in behalf of those who after suffering
injuries should assign their claims to its nationals or avail themselves of its
naturalization laws for the purpose of procuring its espousal of their claims. (ONU,
2006, p. 140-141).

No entanto, a regra da nacionalidade continua apresenta alguns pontos mais complexos,
compreendendo trés aspectos (AMERASINGHE, 2008, p. 98). Primeiro, o vinculo entre
Estado protetor e protegido deve estar presente no momento do ilicito, oportunidade
considerada como o termo inicial (dies a quo) para o exercicio da protecdo diplomatica.
Assim chega-se a maxima de que a reclamacéo deve ser nacional em sua origem. Em segundo
lugar, 0 mesmo vinculo deve ser observado no momento da apresentacdo da reclamacéo, que
se considera o termo final (dies ad quem) para se fazer uso do instituto. Por ultimo, a regra da
continuidade em sentido estrito requer que a nacionalidade ndo seja rompida entre os temos
inicial e final, mantendo-se desde a configuracdo do prejuizo até a propositura da demanda.

A regra da nacionalidade continua da reclamacio® foi reproduzida no Projeto da CDI,

em seu artigo 5°, nos seguintes termos:

Article 5
Continuous nationality of a natural person

%8 Os Estados Unidos n4o ratificaram o Tratado de Versalhes, concluido entre os Aliados e a Alemanha em 1919.
Apenas em 1921 os norte-americanos assinaram o Tratado de Berlim, por meio do qual se restabeleceram as
relacbes amigaveis com a Alemanha. Algum tempo depois, em 10/08/1922, ambos 0s paises assinaram um
Acordo que estabelecia a referida Comissdo Mista, com o objetivo de determinar as obrigagdes financeiras
alemds sob o Tratado de Berlim. O tribunal funcionou de 1922 a 1939, realizando-se sessdes em Washington,
Boston, Hamburgo e na Haia. Foram prolatados 7.025 laudos arbitrais, que dispuseram sobre um total de US$
181.351.008,45 (ONU, 2006, p. 5).

% Obviamente, a rigor, ndo é a reclamacdo que possui nacionalidade, mas sim o individuo protegido. Wyler
(1990, p. 9-16) ressalta esse fato, afirmando que ele esconde uma ambiguidade perpetuada na jurisprudéncia e na
doutrina internacionais. Para o autor, a continuidade se divide, na verdade, em dois aspectos: (a) a nacionalidade
da pessoa protegida, do momento do ilicito até a apresentacdo da demanda internacional; e (b) a titularidade do
direito individual nascido com o ato ilicito. Ainda que exista razdo nas palavras do jurista, deve-se entender que
o termo ‘“nacionalidade da demanda” traduz apenas uma economia de linguagem, que ndo traz maiores
problemas a pratica da protecéo diplomatica.
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1. A State is entitled to exercise diplomatic protection in respect of a person who
was a national of that State continuously from the date of injury to the date of the
official presentation of the claim. Continuity is presumed if that nationality existed
at both these dates.

Os comentarios a esse artigo sdo representativos das criticas feitas ao requisito da
nacionalidade continua. A primeira delas € que o requisito da continuidade estrita, ou seja, a
manutencdo da nacionalidade entre os termos inicial e final do exercicio da prote¢do nédo
parece ter grande relevancia. A uma, porque esse aspecto raramente é discutido em casos
reais®’; a duas, porque a prova da continuidade é dificil de ser feita®’. Trata-se de documentar
algo gue ndo aconteceu — a naturalizacdo -, 0 que constitui verdadeira prova diabolica. Para
resolver esse segundo problema, a CDI instituiu, ao final do artigo 5, § 1°, uma presuncéo
relativa (juris tantum) em relacdo a continuidade estrita, dando interessante solugdo a questéo.

Em seguida, ha de se considerar a possibilidade de o individuo protegido possuir mais
de uma nacionalidade, 0 que traz outros gquestionamentos para a pratica da protecdo
diploméatica. Majoritariamente, a doutrina internacionalista brasileira® entende que nio é
possivel o exercicio da protecdo diplomética em face de um Estado que também conferiu sua
nacionalidade ao individuo protegido pelo Estado reclamante®. De fato, a Convencéo da Haia
Concernente a Certas Questfes Relativas aos Conflitos de Leis sobre Nacionalidade dispde,
em seu artigo 4, que “um Estado ndo pode exercer protecdo diplomatica em favor de um de
seus nacionais contra um Estado do qual esse individuo também é nacional”**. No mesmo
sentido, a CI1J reconheceu, em obiter dictum, a validade dessa regra na opinido consultiva
sobre a reparacdo de danos sofridos por agentes a servico das Nacdes Unidas (C1J, 1949, p.
186).

Em que pese o exposto, tembém existem execcles a regra acima descrita. O proprio
Projeto da CDI, em seu artigo 7, dispbe que é possivel o exercicio da protecdo diplomatica
contra um Estado cuja nacionalidade foi conferida ao particular protegido, desde que o

vinculo entre o individuo e o Estado protetor seja predominante, tanto na data do cometimento

%0 Rares et controversées ont été les affaires ot un tribunal s’est trouvé confronté avec une réclamation qui
possédait la nationalité requise a chacune des deux dates critiques, mais qui, entre ces deux dates, avait
perdu ou réacquis une telle nationalité. (BRIGGS, 1965, p. 73).

L ONU, 2006.

% A titulo exemplificativo, veja-se MELLO, 2004, v. I, p. 530; MAZZUOLLI, 2015, p. 619; TIBURCIO, 2001, p.
38-39.

% Note-se que essa possibilidade é mais frequente do que pode parecer. Se um individuo possui duas
nacionalidades, é bem provavel que tenha posses ou negdcios em um dos paises, ou até em ambos. Assim, o
cometimento de um ilicito por um desses Estados pode facilmente gerar a situagdo em analise.

% Tradugdo livre de “Un Etat ne peut exercer sa protection diplomatique au profit d'un de ses nationaux a
I'encontre d'un Etat dont ce-lui-ci est aussi le national.”
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do ilicito, quanto na data da apresentacdo da reclamacdo®. Trata-se de reviver uma tese
antiga, a chamada nacionalidade dominante, que encontrou eco em muitos procedimentais
arbitrais anteriores a 1930%.

A nacionalidade dominante € indissociavel da regra do vinculo efetivo ou genuino. A
primeira, aplicavel em casos de dupla nacionalidade, serve para determinar qual dos vinculos
prepondera sobre o outro. Assim, o exercicio da protecdo diplomatica cabe ao Estado que
possui o vinculo mais profundo com o protegido. Ja a segunda € utilizada para apurar 0s casos
em que a nacionalidade foi conferida superficialmente, em violacdo as normas internacionais
ou sem que houvesse relacéo significativa entre o Estado e o particular, com o Unico fito de
viabilizar a protecdo diplomatica, sobretudo quando considerada a acepgao socioldgica da
nacionalidade. Nao obstante essa diferenciacdo, as teorias constituem os dois lados de uma
mesma moeda®’, visto que para determinar a nacionalidade dominante, testa-se o vinculo
efetivo de um nacinal a seu pais.

A norma sobre a nacionalidade efetiva foi consagrada no caso Nottebohm, em que a
CIJ depoarou-se com o seguinte caso: Friedrich Nottebohm, nascido na Alemanha em 1881,
havia se mudado para a Guatemala em 1905, onde desenvolveu, com prosperidade, atividades
comerciais, bancérias e agrarias. Sem nunca adquirir a nacionalidade guatemalteca, em 1939,
apos visitar Liechtenstein, naturalizou-se liechtensteinense, perdendo a nacionalidade alema.
Em 1943, ap6s o inicio da 22 Guerra Mundial, o governo guatemalteco apreendeu Nottebohm,
tratando-o como aleméo e enviando-o0 a uma base militar norte-americana, onde permaneceu
até 1946. Apos ser solto, ele viajou para Liechtenstein, onde morou até sua morte. Em 1951, o
governo liechtensteinense decidiu endossar a causa de Nottebohm, exercendo protecdo
diplomética em face da Guatemala em um procedimento perante a CIJ.

No julgamento de 1955%, a Corte julgou a demanda inadmissivel, considerando que
Liechtenstein ndo poderia exercer protecdo diplomatica em relacdo a Nottebohm, posto que,
por um lado, ndo havia qualquer elo de ligacdo entre o Estado protetor e o particular
protegido. J& por outro, a relacdo entre Nottebohm e a Guatemala compreendia uma

residéncia fixada 34 anos, ainda que sem o vinculo formal de nacionalidade. Ressaltou-se,

% Article 7

Multiple nationality and claim against a State of nationality

A State of nationality may not exercise diplomatic protection in respect of a person against a State of which that
person is also a national unless the nationality of the former State is predominant, both at the date of injury
and at the date of the official presentation of the claim. (grifo nosso).

% Cf. ONU, 2006, p. 44, para uma lista de procedimentos arbitrais em que a tese foi aplicada.

37 Cf. caso Mergé — Decision No. 55 (ONU, 2006, vol. XIV, p. 236-248).

% Nottebohm Case (second phase), Judgement of April 6th, 1955: I.C. J. Reports, 1955.
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assim, a dimensdo socioldgica da nacionalidade, pelo que se exigiu um real sentimento de
pertencimento do Sr. Nottebohm ao pais protetor.

Por fim, note-se que existem duas hipoteses em que o vinculo da nacionaliade é
irrelevante para o exercicio da protecdo diplomatica. O primeiro deles é a possibilidade de
endosso de demandas de apatridas e refugiados. Costumeiramente, afirmava-se que a protecéo
sO poderia ser oferecida a nacionais, 0 que deixava os apéatridas a margem do instituto. Tal
entendimento é esposado no famoso excerto do caso Dickson Car Wheel Company v. United

Mexican States, julgado em 1931 pela Comisséo Mista Estados Unidos — México®:

A State (...) does not commit an international delinquency in inflicting an injury
upon an individual lacking nationality, and consequently, no State is empowered to
intervene or complain on his behalf either before or after the injury. (ONU, 2006,
vol. 1V, p. 678).°

No entanto, em declarado exercicio de “desenvolvimento progressivo do direito”
(ONU, 2006, p. 48), a CDI incluiu a possibilidade de endosso de reclamaces de apatridas e
de refugiados, substituindo o vinculo da nacionalidade pelo da residéncia habitual no Estado
protetor.** Além de extremamente salutar, uma vez que tais grupos vulneraveis encontravam-
se desprotegidos pelo instituto, o dispositivo relativiza o requisito da nacionalidade,
dispensando o tradicional vinculo e substituindo-o por outro. Trata-se de verdadeiro avanca
para a doutrina sobre o instituto, que parece ter se adequado aos avancos da protecéo
internacional dos direitos humanos.

Em segundo lugar, tem-se o exercicio da protecdo pelo pais da bandeira de um navio
na hipétese de a tripulacéo ter sofrido danos em fun¢do de um ilicito internacional. Em outras

palavras, permite-se que o Estado de nacionalidade do navio endosse reclamacgbes da

% Durante a Revolucdo Mexicana de 1910, consideraveis prejuizos foram causados a estrangeiros. Apds
tentativas pouco frutiferas de estabelecer comissGes internas para lidar com as compensacdes, Estados Unidos e
México concluiram um tratado em 1923, que estabeleceu a Comissdo Mista em referéncia, para lidar com as
reclamagdes de nacionais norte-americanos em face do governo mexicano.

0 Essa visdo é explicada por Oppenheim (1905, p. 366), em um posicionamento essencialmente resignado. O
autor afirma que os apatridas sdo emrcedores de prote¢do, contudo o direito internacional ndo pode fazer nada
pore les, visto que ndo possuem o indispensavel vinculo da nacionalidade: “That stateless individuals are in so
far objects of the Law of Nations as they fall under the territorial supremacy of the State on whose territory they
live there is no doubt whatever. But since they do not own a nationality, the link by which they could derive
benefits from International Law is missing, and thus they lack any protection whatever as far as this law is
concerned. (...) In practice, stateless individuals are in most States trated more or less as though they were
subjects of foreign Statees, but as a point of international legality there is no restriction whatever upon a State’s
maltreating them to any extent.”

* Article 8 Stateless persons and refugees

1. A State may exercise diplomatic protection in respect of a stateless person who, at the date of injury and at the
date of the official presentation of the claim, is lawfully and habitually resident in that State.

2. A State may exercise diplomatic protection in respect of a person who is recognized as a refugee by that State,
in accordance with internationally accepted standards,when that person, at the date of injury and at the date of
the official presentation of the claim, is lawfully and habitually resident in that State.

3. Paragraph 2 does not apply in respect of an injury caused by an internationally wrongful act of the State of
nationality of the refugee.
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tripulacdo do mesmo, independentemente do vinculo de nacionalidade dos individuos com o
Estado da bandeira. Majoritariamente, a pratica internacional corrobora esse entendimento®,
mas, pela auséncia do vinculo direto de nacionalidade, parte da doutrina reluta em entender tal
pratica como exemplo de protecdo diplomatica (AMERASINGHE, 2008, p. 120). O proprio
Projeto da CDI, inclusive, enquanto afirma a legitimidade do Estado da bandeira de endossar
as reclamacgdes, em seus comentarios afirma haver apenas “estreita semelhanca” entre esse
tipo de protecdo e o instituto da protecao diplomatica.

Entende-se, aqui, que ndo hd por que negar o carater de protecdo diplomatica a
protecdo de tripulagOes por Estados da bandeira de navios. O que caracteriza o instituto, como
ja dito, € o fato de ser uma norma secundaria que busca remediar a incapacidade do individuo
no plano internacional, fazendo com que um Estado endosse seu pleito. Nesse sentido, a
pratica da protecdo é reconhecida por alguns autores, a exemplo de Meyers (1967, p. 90),
expoente da doutrina especializada em direito do mar, de Dolzer (1988, p. 122) e de Geck
(1988, p. 108-109)*.

1.5.1.2 Pessoas juridicas
O artigo 9 do Projeto da CDI consagrou o exercicio de protecdo diplomatica em favor

de pessoas juridicas, mais especificamente sociedades. Segundo o dispositivo, 0 endosso cabe
também ao Estado de nacionalidade, o qual é entendido, a principio, como aquele em que a
empresa foi constituida. Entretanto, caso a empresa, cumulativamente, (a) seja controlada por
nacionais de outros Estados, (b) ndo desenvolva atividades significativas no Estado de
incorporacdo, e (c) possuir sede em outro Estado, esse outro Estado deve ser considerado o
pais de nacionalidade.**

O entendimento acima, bem como toda a doutrina sobre a protecdo diplomatica de
pessoas juridicas perpassa 0 caso Barcelona Traction, em que a CIJ se deparou com a
seguinte hipdtese: a Barcelona Traction era uma empresa constituida em 1911 no Canada,
pais em que possuia sede de negocios. Ocorre que, alguns anos depois, o capital da empresa

passou a pertencer, praticamente em sua totalidade, a particulares belgas. Diante de algumas

*2 McGready v. Mexico; I'm Alone Case.

** Geck estende o entendimento, ainda, a aeronaves.

* Article 9 State of nationality of a corporation

For the purposes of the diplomatic protection of a corporation, the State of nationality means the State under
whose law the corporation was incorporated. However, when the corporation is controlled by nationals of
another State or States and has no substantial business activities in the State of incorporation, and the seat of
management and the financial control of the corporation are both located in another State, that State shall be
regarded as the State of nationality.



36

irregularidades cometidas pelo governo espanhol, que tornaram a empresa economicamente
morta, a Bélgica, a pedido de seus nacionais acionistas, exerceu protecdo diploméatica em
procedimento perante a CIJ, buscando reparacGes contra a Espanha. Ao analisar a
admissibilidade da demanda a CIJ afirmou que a “regra tradicional atribui o direito de
protecdo diplomética de uma pessoa juridica ao Estado sob as leis do qual foi incorporada e
em cujo territério possui escritorio devidamente registrado” (CIJ, 1970, p. 42).

A Corte notou, entretanto, que apesar de esses dois critérios — Estado de incorporacao
e escritorio no territorio — serem respaldados pela pratica e por varios instrumentos
internacionais, vinculos adicionais ou alternativos sdo exigidos por alguns Estados para que
procedam ao endosso. Essas exigéncias variam, podendo requerer o funcionamento da sede
ou do controle decisorio no territério do Estado ou a presenca da maioria dos acionistas no
mesmo. Assim, considerando todos os fatores envolvidos, a CIJ entendeu que os vinculos da
Barcelona Traction com a Bélgica ndo eram suficientes para caracterizar a empresa com sua
nacional, negando admissibilidade & demanda apresentada.

A Corte também se pronunciou sobre a protecdo diplomatica em favor de acionistas,
salientando, primeiramente e em regra geral, que ndo hid como “levantar o véu da
personalidade juridica”. Assim, o Estado de nacionalidade do acionista ndo poderia exercer
protecdo diplomatica para exigir reparacdo por danos causados a empresa em si. Isso se
justifica pela possibilidade de uma empresa possuir grandes ndmeros de acionistas, com
diferentes nacionalidades, o que resultaria em diferentes Estados pretendendo exercer o
direito de protecdo. Além disso, dada a abertura do mercado financeiro, o direito de exercicio
estaria em constante troca de titularidade, o que, no racional da Corte, geraria uma “atmosfera
de confusdo e de insegurancga nas relagdes econdmicas internacionais” (CIJ, 1970, p. 49).

Em um segundo momento, contudo, a CIJ considerou existir trés casos em que a
protecdo exercida pelo Estado de nacionalidade do acionista se justifica. Primeiro, na hipotese
de os direitos diretos dos acionistas terem sido infringidos (C1J, 1970, p. 36). Segundo, na
hipotese de a companhia deixar de existir (ClJ, 1970, p. 40-41). Terceiro, quando o Estado de
nacionalidade da companhia for o ofensor (ClJ, 1970, p. 48). Essas condi¢cGes foram

reproduzidas nos artigos 11* e 12* do Projeto da CDI. Mais recentemente, contudo, no caso

* Article 11 Protection of shareholders

The State of nationality of shareholders in a corporation shall not be entitled to exercise diplomatic protection in
respect of such shareholders in the case of an injury to the corporation unless:

(a)The corporation has ceased to exist according to the law of the State of incorporation for a reason unrelated
to the injury; or

(b) The corporation had, at the date of injury, the nationality of the State alleged to be responsible for causing
the injury, and incorporation in that State was required by it as a precondition for doing business there.
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Diallo, a CIJ considerou que os direitos dos acionistas*’, caso diretamente infringidos, sdo
passiveis de serem defendidos ndo a partir da protecdo diplomética de pessoas juridicas, mas

como simples manifestacdo da protecédo de individuos (C1J, 2007, p. 28).

1.5.2 Esgotamento dos recursos internos

Para que um Estado possa exercer prote¢do diplomatica em favor de um de seus
nacionais, é necessario, também que o particular lesado esgote todos os recursos juridicos
internos do Estado ofensor ou do Estado em cujo territorio o ilicito foi cometido. Mello
(2004, v. I, p. 533) aponta dois fundamentos para essa regra: (a) evitar reclamacdes
prematuras, ou seja, a deflagracdo de demandas internacionais manifestamente incabiveis; e
(b) a presuncdo de que os recursos internos do Estado sdo capazes de dar uma solucédo
satisfatoria para as reclamacOes de estrangeiros, prestigiando, em ultima analise, a soberania
do Estado que deve se pronunciar previamente sobre a demanda. Mazzuoli (2015, p. 635)
acrescenta uma terceira razdo de (c) evitar pedidos de endosso flagrantemente abusivos.
Amerasinghe (2008, p. 142-143) d& especial relevancia ao segundo fundamento, afirmando

LT3

que esta “no coracgdo da regra” e que constitui “a principal razdo da sobrevivéncia da regra
nos dias de hoje”.

Tiburcio (2001, p. 40) traca um paralelo da regra com as figuras da litispendéncia e da
coisa julgada no processo civil doméstico. Sustenta, assim, que enquanto houver uma
demanda tramitando no judiciario local, a reclamacdo ndo pode ser levada ao plano
internacional. Somente quando € proferida uma decisdo interna definitiva de mérito sobre o
assunto é que se permite a internacionalizacdo. Obviamente, a decisdo deve negar o pleito do
particular, chegando-se a conclusdo que o mesmo ndo tera outra oportunidade de ser
compensado em ambito local.

A regra foi explicitada pela CIJ em 1959, por ocasido do julgamento do caso

Interhandel:

The rule that local remedies must be exhausted before international proceedings
may be instituted is a well-established rule of customary international law; the rule
has been generally observed in cases in which a State has adopted the cause of its
national whose rights are claimed to have been disregarded in another State in
violation of international law. Before resort may be had to an international court in
such a situation, it has been considered necessary that the State where the violation

*® Article 12 Direct injury to shareholders

To the extent that an internationally wrongful act of a State causes direct injury to the rights of shareholders as
such, as distinct from those of the corporation itself, the State of nationality of any such shareholders is entitled
to exercise diplomatic protection in respect of its nationals.

*" Direitos de comparecer a reunides, de votar para a escolha de representantes e dirigentes, de supervisionar e
monitorar a administragéo etc.
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occurred should have an opportunity to redress it by its own means, within the
framework of its own domestic legal system. (C1J, 1959, p. 27).%
Ja o Projeto da CDI dispds nos seguintes termos:

Article 14

Exhaustion of local remedies

1. A State may not present an international claim in respect of an injury to a
national or other person referred to in draft article 8 before the injured person has,
subject to draft article 15, exhausted all local remedies.

Existe, também, significativa discussdo quanto escopo de aplicacdo da regra, isso €,
guanto a saber exatamente quais remedios devem ser esgotados. Ha divergéncias quanto a se
recursos administrativos, isso é, ndo judiciais, devem ser previamente exauridos*®. O melhor
entendimento parece ser o bom senso: os recursos judicias ou quase-judiciais de uso comum
devem ser esgotados, jA 0s excepcionais devem ser excluidos do escopo da regra
(AMERASINGHE, 2008, p. 147). E importante, assim, que a esséncia da reclamacio seja
trazida ao Judiciario local e que todos os remédios acessiveis sejam esgotados até o ponto
permitido ou requerido pelo ordenamento doméstico (CIJ, 1989, p. 46).

Apesar de refletir prestigio a soberania estatal, a regra do esgotamento dos recursos
internos, sem davida, € a condicdo para o0 exercicio da protecdo diplomatica que encontra o
maior nimero de excecles, sobretudo porque ela constitui um obstaculo que pode ser
colocado pelo Estado ofensor a satisfacdo da pretensdo do individuo lesado. O Projeto da CDI

elencou cinco ressalvas a norma, a saber:

Article 15

Exceptions to the local remedies rule

Local remedies do not need to be exhausted where:

(a) There are no reasonably available local remedies to provide effective redress, or
the local remedies provide no reasonable possibility of such redress;

(b) There is undue delay in the remedial process which is attributable to the State
alleged to be responsible;

(c) There was no relevant connection between the injured person and the State
alleged to be responsible at the date of injury;

(d) The injured person is manifestly precluded from pursuing local remedies;

or

(e) The State alleged to be responsible has waived the requirement that local
remedies be exhausted.

A primeira das excecOes é a hipotese de os remédios serem inefetivos, ou seja, nao

consistirem em uma real possibilidade de ver a demanda solucionada. Qualquer que seja o

*8 A Corte ainda afirmou que uma reclamagéo que nao observe a regra sofre perda de objeto (C1J, 1959, p. 26).

* Os comentarios ao Projeto da CDI indicam que os remédios administrativos também devem ser exauridos, mas
sdo excluidos da regra (a) os remédios que ndo levam a uma decisdo vinculante; e (b) pedidos de cleméncia ou
favor (ONU, 2006, p. 72).
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parametro™ para se considerar que um remédio néo é efetivo, é certo que devem ser levadas
em consideragdo a lei local, bem como as circunstancias faticas e temporais que cercam a
questdo controvertida (AMERASINGHE, 2008, p. 157).

A segunda excecdo ocorre quando houver atraso injustificado na prestacao
jurisdicional interna, o que ndo deixa de se assemelhar a inefetividade. Considera-se o atraso
injustificado como verdadeira denegacdo de justica (AMERASINGHE, 2008, p. 157), motivo
pelo qual também da azo a inaplicabilidade da regra do esgotamento. Por sua vez, a terceira
excecdo — hipotese (c) — contempla casos em que o individuo lesado ndo possui qualquer
vinculo com o Estado ofensor. A principio, a regra pode parecer estranha, mas encontra
respaldo, por exemplo, em situaces de dano ambiental transfronteirico. Nessa hipdtese, o
esgotamento de recursos internos é excepcionado para que um particular possa acionar um
Estado poluidor por prejuizos suportados em territorio de outro Estado, que hospeda seus
investimentos.**

A excegdo (d), na primeira versdo do Projeto da CDI, fazia parte de uma previsdo mais
ampla, que contemplava as circunstancias que tornavam o requisito da exaustdo dos remédios
internos irrazoavel. A versdo final, contudo, afirmou que o paragrafo constitui um exercicio
de desenvolvimento progressivo do DI e que, portanto, deveria ser restritivamente construido.
Afirmou-se, ainda, que o 6nus da prova da deve caber ao particular ofendido, que deve, assim,
demonstrar ndo apenas a imposicdo de obstaculos ou dificuldades, mas sim a manifesta
preclusdo de seu direito de reclamar no ambito interno do Estado ofensor (ONU, 2006, p. 83).

A excecdo mais interessante, contudo, € a hipoOtese de renuncia ao requisito do
esgotamento dos recursos internos, prevista pelo Projeto no item (e). Amerasinghe (2008, p.
161-171) faz longa exposi¢do do tema, classificando as renincias em expressa e implicita.
Obviamente, a rendncia expressa ocorre quando um Estado expressamente concorda com a
inaplicabilidade do requisito do exaurimento dos remeédios internos. A forma de tal disposicéo
é livre, podendo ser feita por meio de tratados bilaterais, como foi o caso das comissdes e
tribunais arbitrais de mistos constituidos no periodo entreguerras®?, multilaterais, como se

mostra a convencdo do ICSID>, ou até mesmo atos unilaterais de um Estado.

O Projeto da CDI, em seus comentérios, elenca os trés testes mais comuns na prética internacional para
determinar a inefetividade, devendo-se averiguar quando: (a) os remédios sdo obvimamente fateis; (b) os
remédios ndo oferecem progndstico razoavel de sucesso; e (c) os remédios ndo proporcionam possibilidade
efetiva de reparacéo dos danos (ONU, 2006, p. 77).

51 Amerasinghe (2008, p. 187) considera que a previsdo “vai longe demais”, pois priva o Estado poluidor da
oportunidade de reparar 0s danos causados.

52 Como exemplo, veja-se o teor do artigo V do tratado constitutivo da Comissdo Mista EUA-México de 1923:
ARTICLE V. The High Contracting Parties, being desirous of effecting an equitable settlement of the
claims of their respective citizens thereby affording them just and adequate compensation for their losses
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As hipoteses de renpuncia implicita, ainda de acordo com a exposi¢do feita por
Amerasinghe, subdividem-se em cinco hipoteses: (a) a assinatura da clausula facultativa de
jurisdicdo obrigatdria prevista no artigo 36 do Estatuto da CIJ; (b) a submissdo da
controvérsia, por Estados, a um tribunal arbitral ou corte internacional; (c) quando a questdo a
ser resolvida envolve a arbitrabilidade da disputa; (d) acordos entre investidores e Estados; (e)
a ndo impugnacao da regra do esgotamento dos recursos internos como objecdo preliminar; e
(f) o pedido de julgamento meramente declaratorio. Todas as hipdteses sdo, em maior ou
menor grau, discutiveis, prevalecendo o entendimento de que a renincia a regra ndo pode ser
presumida. Nesse sentido posicionou-se o Projeto da CDI (ONU, 2006, p. 85), com suporte
no seguinte excerto do caso ELSI, em que a CIJ se considerou incapaz de aceitar a renuncia
tacita:

(...) the Chamber finds itself unable to accept that an important principle of
customary international law should be held to have been tacitly dispensed with, in
the absence of any words making clear an intention to do so (CIJ, 1989, p. 42).

Entretanto, a CDI fez a ressalva de que, quando a intencdo de ambas as partes no
sentido de renunciar aos remédios locais for clara, a escolha deve ser respeitada (ONU, 2006,
p. 85).

1.5.3 Conduta correta do reclamante (clean hands doctrine)

O ultimo requisito costumeiro para o0 exercicio da protecdo diplomaética é a conduta
correta do reclamante, o que significa dizer que o particular protegido ndo pode ter concorrido
para a criacdo do dano (MAZZUOLI, 2015, p. 620). Trata-se de principio geral de direito
baseado na boa-fé e aplicdvel também ao direito interno.®* No ambito da protecdo
diplomatica, caso o reclamante ndo tenha as “maos limpas”, considera-se precluso o direito ao
exercicio do instituto pelo Estado de sua nacionalidade (AMERASINGHE, p. 212).

A toda evidéncia, contudo, tal requisito mostra dificuldades de definicdo e de

aplicacdo (AMERASINGHE, p. 221-224). Apesar de presente na esmagadora maioria dos

or damages, agree that no claim shall be disallowed or rejected by the Commission by the application
of the general principle of international law that the legal remedies must be exhausted as a condition
precedent to the validity or allowance of any claim.

> Na verdade, a Convencdo do ICSID inverte a ldgica da rendncia, dispondo que a regra de exaustdo dos
recursos internos sé é aplicavel mediante expressa previsdo do Estado contratante nesse sentido:

Artigo 26.° O consentimento dado pelas partes para a arbitragem dentro do &mbitoda presente Convencdo sera,
excepto no caso de estipulagdo contraria, considerado como implicando a rendncia a qualquer outro meio de
resolugdo. Um Estado Contratante podera exigir a exaustdo dos meios administrativos e judiciais internos como
condicdo para dar o seu consentimento a arbitragem no ambito da presente Convencéao.

% No caso brasileiro, por exemplo, o artigo 945 do Cédigo Civil prevé a reducéo do montante indenizatéria caso
a vitima tenha concorrido para o evento danoso. Ja a culpa exclusiva possui previsdo no artigo 12, § 3°, do
Cadigo de Defesa do Consumidor, bem como na doutrina e jurisprudéncia nacionais.
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manuais de DI e nas principais obras sobre protecdo diplomatica, o requisito ndo foi
contemplado pelo Projeto da CDI, dada a franca controvérsia doutrinaria sobre se 0 mesmo
constituiria ou ndo uma condicao para o endosso da causa particular.

Em estudo dedicado especificamente ao tema, Shapovalov afirmou que a doutrina das
mdos limpas ndo constitui uma condigdo para 0 exercicio da protecdo diplomaética
doutrinariamente estabelecida. Argumenta que o pretenso requisito ndo contaria com suporte
substancial da doutrina e da jurisudéncia internacionais (SHAPOVALQV, 2005, p. 848-854).
Por essas razdes, 0 autor concluiu, ainda, que a CDI realmente nao deveria incluir o tema em

seu projeto de codificacao.

1.6 O Projeto de artigos sobre protecdo diplomatica da Comissdo de Direito
Internacional

Logo apdés a 1% Guerra Mundial, a busca por ordem e seguranca nas relacdes
internacionais impulsionou um movimento de codificacdo do DI, como forma de prestigiar a
seguranca juridica e de estabelecer de forma clara as “regras do jogo”. De inicio, a prote¢ao
diplomaética foi vista como um dos principais temas candidatos a codificacdo, dada a extensa
jurisprudéncia desenvolvida sobre a matéria. Em um segundo momento, contudo, uma
profunda divergéncia quanto ao propdésito da protecdo diplomética emergiu, tornando as
tratativas mais dificeis: as grandes poténcias viam o instituto como uma forma de manter
condicBes favoraveis para o investimento estrangeiro, enquanto que os Estados menores
estavam mais preocupados com a edicdo de normas que protegessem sua independéncia e
prevenissem ingeréncias externas (AMERASINGHE, 2008, p. 55).

Em 1924, o entdo estabelecido comité da Liga das NacOes para a codificacdo
progressiva do DI apresentou a “responsabilidade dos Estados acerca de danos causados em
seus territdrios a pessoas ou a propriedades estrangeiras” como um dos sete pontos
considerados maduros para serem codificados. O relator desse tema foi o jurista
elsalvadorenho José Gustavo Guerrero, que, conforme esperado, apresentou uma visao tipica
dos paises latino-americanos, que reputava a protecdo diplomatica um instrumento
imperialista.

Em 1927, a Assemblei da Liga das Nagdes decidiu submeter o assunto a uma primeira
conferéncia internacional sobre a codificacdo do DI. Um questionario sobre o tema da
protecdo diplomatica foi elaborado e enviado aos Estados membros. Cerca de 30 respostas
foram recebidas (AMERASINGHE, 2008, p. 57) e utilizadas para a criagdo das bases da
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discussdo. Estas, contudo, ndo mais possuiam o escopo delineado por Guerrero. A Primeira
Conferéncia para a Codificagdo do Direito Internacional foi realizada na Haia em 1930; mas
nenhuma convencao foi adotada sobre o tema da protecdo diplomatica ou da responsabilidade
internacional. Pode-se dizer, entretanto, que as celeumas ndo diziam respeito a protecdo
diplomaética em si, mas as normas primarias sobre o tratamento de estrangeiros, especialmente
em relacdo a aplicacdo da regra do igual tratamento entre nacionais e estrangeiros ou do
minimo padrao de justica (AMERASINGHE, 2008, p. 58).

O tema voltou a mesa de discussdes apenas em 1948, quando a Assembleia Geral da
ONU estabeleceu a Comisséo de Direito Internacional (CDI) e encarregou-a de promover o
desenvolvimento progressivo e a codificagdo do DI. Como proposta inicial, a CDI elaborou
um programa de trabalho, no qual constava a Responsabilidade dos Estados. A partir dai, o
tratamento de estrangeiros passou a ser tratado como um subtépico da responsabilidade
internacional. O relator Garcia-Amador apresentou seis relatérios entre 1956 e 1961,
preocupando-se mormente com as regras substantivas do tratamento de estrangeiros, e néo
especialmente com a protecdo diplomatica. A questdo foi pouco debatida, em parte porque
alguns membros da CDI estavam mais preocupados em delimitar o tema para tornar o
consenso possivel, enquanto outros ja tratavam a protecdo diploméatica como uma instituicao
em desuso. Este trabalho ndo se propbe a analisar amplamente a responsabilidade
internacional, bastando apontar que os outros relatores do topico também se debrugaram,
incidentalmente, sobre a protecdo diplomatica, a saber: Roberto Ago (oito relatérios entre
1969 e 1980), Wilhelm Riphagen (sete relatérios entre 1980 e 1986) e Gaetano Arangio-Ruiz
(sete relatdrios entre 1988 e 1995).

Em 1997, com a indicacdo de James Crawford para a relatoria do tema, também foi
decidido que a CDI elaboraria um projeto de artigos especifico para a protecdo diplomatica. O
jurista Mohamed Bennouna foi apontado como responsavel em 1997, produzindo um relatério
preliminar em 1998. Pouco tempo depois, contudo, Bennouna se desligou do projeto e John
Dugard foi indicado como novo relator. Dugard produziu cinco relatérios, que resultaram na
primeira redacdo do Projeto (1st Reading) em 2004. Em 2006, uma nova redacdo foi
apresentada, com significativas mudancas nos dispositivos ja elaborados e com a introducéo
de novas previsdes.

ApoOs a delimitagdo do tema, as discussdes travadas na CDI evidenciaram as
numerosas discussdes doutrinarias sobre o tema, e sua analise contribui para o entendimento

dos topicos abordados neste trabalho. Contudo, para entender as controvérsias, era necessario



43

expor as principais caracteristicas do instituto, de modo que somente neste momento se passa
a anélise da aludida tentativa de codificac&o.

Na primeira versdao do documento, em 2004, a CDI parecia ter adotado a visdo
tradicional acerca da protecdo diplomatica, confirmando a ficcdo e a ideia do exercicio pelo
Estado de direito proprio e discricionario, bem como todas as implicagdes que essa visdo traz

consigo. O art. 1° da primeira versdo (1st Reading)™ ilustrava o pensamento:

Article 1

Definition and Scope

Diplomatic protection consists of resort to diplomatic action or other means of
peaceful settlement by a State adopting in its own right the cause of its national in
respect of an injury to that national arising from an internationally wrongful act of
another State.

As discussdes doutrinérias e a préatica internacional, contudo, ndo foram ignoradas pela
CDI, que modificou seu projeto para uma redacio que nio alude, de forma alguma, a ficcéo.
Além disso, os comentarios a versdo final do projeto denotam a preocupacao da Comissdo em
se afastar da concepcao vatteliana, reputando-a exagerada (ONU, 2006, p. 25).

Em parte, isso foi devido as varias criticas a visdo tradicional acerca da protecao
diplomaética, a exemplo da tecida por Pellet (2007). Para o autor, a ficcdo Mavrommatis
afirma duas situacGes: primeiro, que o exercicio da protecdo diplomatica é um direito que
pertence ao Estado do qual a pessoa lesada por um ilicito internacional é nacional; e segundo,
que o Estado, uma vez que exerce o direito de proteger seu nacional, faz valer seu direito
proprio. De acordo com o jusrista, a primeira conclusdo ndo traz problemas, mas a segunda,
que constitui a ficcdo propriamente dita, ndo resistiria a alguns questionamentos.

Primeiramente, o fato de que o esgotamento de recursos internos constitui um
requisito para o exercicio da protecdo diplomatica ja € uma contradicdo da prépria natureza
cléssica do instituto.>” Uma vez que o esgotamento deve ser feito pelo individuo lesado, caso
este ndo leve a demanda ao tribunal nacional competente, o Estado pode se ver impedido de
agir, e de fazer valer seu proprio direito de protecdo. Ndo faz sentido conceber, na visdo
classica do Direito Internacional interestatal, que um individuo tenha esse poder.

Da mesma forma, também pode o requisito da continuidade da nacionalidade impedir
0 exercicio da protegdo, de maneira contréria a vontade do Estado. Se este € o verdadeiro

® O texto da primeira versdo consta do relatério da CDI sobre sua 56° sessdo. Disponivel em
http://www.un.org/ga/search/view_doc.asp?symbol=A/59/10%28SUPP%?29.

%6 Cf. transcric&o na secdo 1.2, supra.

S “Ouant a ’exigence, ele bien établie, de I'épuisement des recours internes, ele n’a jamais été conciliable avec
l’idée d’um “droit propre” de I’Etat que exerce as protection diplomatique puisque ceci revient & admettre que,
par son inertie, la personne privée peut paralyser ['exercice d’um droit appartenant a I’Etat” (PELLET, 2007,

p. 1379).
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detentor do direito de protecdo, ao qual cabe, exclusivamente, decidir sobre a propositura,
negociacao e retirada da demanda, ndo haveria qualquer motivo para a nacionalidade continua
ser um requisito para o exercicio da protecéo diplomatica.*®

O referido autor elogia 0 avanco feito pelo novo art. 1 do Projeto da CDI; entretanto
também aduz que o texto foi timido, e perdeu a oportunidade de contestar outras
inconsisténcias da protecdo diplomética (PELLET, 2007, p. 1378-1379), principalmente por
terem sido mantidos os requisitos do esgotamento dos recursos internos (artigo 14) e da
nacionalidade (artigos 5 e 10).

Muito importante para o ideal por tras do Projeto também é o artigo 19, que determina:

Article 19

Recommended practice

A State entitled to exercise diplomatic protection according to the present draft
articles, should:

(a) Give due consideration to the possibility of exercising diplomatic protection,
especially when a significant injury has occurred;

(b) Take into account, wherever feasible, the views of injured persons with regard to
resort to diplomatic protection and the reparation to be sought; and

(c) Transfer to the injured person any compensation obtained for the injury from the
responsible State subject to any reasonable deductions.

Esse dispositivo, apesar de apresentar apenas uma “pratica recomendada”, muito tem a
dizer sobre a natureza da protecao diplomatica. A recomendagao de “considerar devidamente”
0 exercicio da protecdo diplomatica, ainda que nao traduza um dever de oferecé-la, comeca a
minar o entendimento da total discricionariedade do Estado para protecdo de seu nacional. No
mesmo sentido, a sugestdo de considerar a visdo do particular lesado difere manifestamente
do entendimento classico segundo o qual o Estado ndo possui necessidade alguma de
consultar o ofendido. Por fim, também contradiz a visdo classica do instituto a recomendacao
de transferir a pessoa prejudicada a compensacdo obtida pelo Estado protetor ao final de uma

demanda internacional bem sucedida.

1.7 Conclus0es parciais

Dentro do escopo geral da dissertacdo, o presente capitulo serviu para conceituar a
protecdo diplomatica, o que era necessario nao sO por motivos metodoldgicos, mas também
porgque, mesmo dentre internacionalistas, o tema ndo costuma estar “na ordem do dia”, sendo
relegado a poucas paginas de manuais. Nesse sentido, buscou-se estabelecer premissas basicas

da protecdo diplomatica, a saber:

%8 (...) si I’Etat défend um droit propre, il n’y a aucune raison qu’il en soit privé si son ressortissant change de
nationalité aprés que le dommage est survenu (PELLET, 2007, p. 1378).
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A protecdo diplomatica é uma norma secundaria de direito internacional, que visa
a reparacdo de prejuizos sofridos por particulares em razdo de ilicitos
internacionais cometidos por Estados;

A protecédo diplomatica tem fundamento costumeiro, buscando remediar a falta de
personalidade e de capacidade do particular no plano internacional;

A natureza da protecgdo € controversa, assim como 0s contornos dos requisitos para
Seu exercicio;

Os requisitos ndo integram a esséncia da protecao diplomaética; sendo relativizados

e afastados em diversas circunstancias.



46

2 PROTEQAO DIPLOMATICA E DIREITOS HUMANOS

O Direito Internacional dos Direitos Humanos ¢ o “conjunto de direitos e faculdades
que garante a dignidade do ser humano e se beneficia de garantias internacionais
institucionalizadas” (RAMOS, 2012b, pos. 73,8/676). Se a protegdo diplomatica é tida como
um instituto relativamente recente no direito internacional, por ter se consolidado como
pratica costumeira apenas no seculo XIX, a prote¢do dos direitos humanos nessa seara é ainda
mais incipiente. Trata-se de ramo que ganhou forca somente em 1945, com a assinatura da

Carta de S&o Francisco, que criou a ONU. Dispde seu preambulo:

NOS, OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS

a preservar as geracdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no
espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé
nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano,
na igualdade de direito dos homens e das mulheres, assim como das nagdes
grandes e pequenas, e a estabelecer condi¢Bes sob as quais a justica e 0 respeito as
obrigacgdes decorrentes de tratados e de outras fontes do direito internacional possam
ser mantidos (...) (grifo nosso)

O movimento da protecéo internacional dos direitos dos individuos esta estreitamente
relacionado com sua gruadual aquisicdo de personalidade juridica internacional.
Classicamente, o direito internacional é visto como um ordenamento juridico interestatal,
sendo os particulares reduzidos a meros beneficiarios das regras internacionais, € hdo como
verdadeiros sujeitos de direitos ou obrigacGes. No entanto, ja no inicio do século XX, algumas
experiéncias internacionais desafiaram essa noc&o0>°, o que foi levado adiante pelos adventos
do pos 22 Guerra Mundial.

Ainda hoje, ha quem defenda que os individuos ndo séo sujeitos diretos de direitos e
deveres na ordem internacional. Rezek (2014, p. 100-101), por exemplo, afirma que o0s
particulares ndo passam de meros beneficiarios do direito internacional, ou seja, de objeto de
protecdo de normas criadas pelos Estados — assim como a flora, a fauna e até cabos
submarinos —, que continuam a ser os Unicos e verdadeiros sujeitos de DI. Assim, a
personalidade juridica internacional ndo dependeria da mera estipulacdo de beneficios em
tratados, mas sim da possibilidade de o ator em questdo reclame diretamente e em funcédo de
uma norma de direito internacional geral, nos foros internacionais, a garantia de seusdireitos.
Na doutrina internacional, Weil (1992, p. 110-128) apresenta posicionamento semelhante,
afirmando que a posicdo do individuo, mesmo em face das transformacgdes do seculo XX,

permaneceria a mesma: ele ndo passaria a ser sujeito de direito (e deveres) na ordem

%9 Vide nota 27, supra.
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internacional, mas continuaria a ser objeto passivo, cujo destino juridico seria aquele
determinado pela vontade dos Estados e pelo jogo politico dos governos.

Trata-se, na verdade, de mera confusdo entre os institutos da capacidade e da
personalidade juridica (MAZZUOLLI, 2015, p. 84-85): o fato de o inviduo ndo possuir meios
de reclamar seus direitos na ordem internacional ndo o torna desprovido de personalidade,
mas apenas de capacidade, fato que, inclusive, justifica o uso da protecdo diplomatica. Em
outras palavras, a ideia de que os individuos sdo sujeitos de direito internacional comporta
duas analises: a primeira diz respeito a saber se os particulares possuem direitos e deveres
diretamente regulados pelo direito internacional, enquanto que a segunda concerne a
possibilidade de tais individuos possuirem capacidade processual para agir em defesa de seus
interesses na ordem internacional, seja como demandante ou demandado. Dessarte, é possivel
dizer que o posicionamento encampado por Rezek e Weil é hoje minoritario, sendo o
individuo amplamente reconhecido como detentor de personalidade juridica internacional.

Feita essa introducdo, frise-se que o desenvolvimento dos direitos humanos na ordem
internacional € o que leva alguns autores a afirmarem que a protecdo diplomatica esta caindo
em desuso. A doutrina e a pratica dessa nova sistematica colocam o individuo como sujeito de
direitos e deveres na ordem internacional, capaz de reinvidincar pretensdes oriundas de
normas o que tornaria desnecessario o endosso da causa particular pelo Estado protetor. Nesse
contexto, este capitulo buscara demonstrar a interagcdo entre protecdo diplomatica e direitos
humanos, o que se da por dois passos: primeiro, serd feita uma diferenciacdo entre os dois
institutos, para esclarecer o ambito de aplicacdo de cada um; segundo, demonstrar-se-a a
interacdo provocada por recentes desenvolvimentos doutrinarios e jurisprudenciais, que
incorre na chamada ampliacdo do escopo material da protecdo diplomatica, isto €, o uso do
instituto para buscar a responsabilizacdo pela violacdo de normas primarias sobre direitos

humanos, e ndo somente sobre tratamento de estrangeiros.

2.1 Uma distin¢do necessaria

Inicialmente, ha que se fazer um esclarecimento quanto ao que se aborda quando
utilizados os termos “protecdo diplomatica” e “direitos humanos”. Reitera-se que a protecéo
diplomatica € uma norma secundaria, utilizada para responsabilizar um Estado que maltrata
um estrangeiro e, portanto, viola as normas internacionais sobre o tratamento de alienigenas.
Ja o termo direitos humanos é mais amplo, constituindo todo um sistema de protecdo do

individuo na ordem internacional, o que engloba, a0 mesmo tempo, normas primarias e
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secundarias. Existe hoje um grande numero de tratados e convencfes sobre a protecdo dos
direitos humanos, sejam universais, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e
Politicos (PIDCP), o Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais,
entre outros; sejam regionais, como os sistemas conformados pela Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, pela Convengdo Europeia sobre Direitos Humanos e pela Carta
Africana dos Direitos Humanos e dos Povos.

Os acordos multilaterais sobre direitos humanos, em regra, além de preverem 0s
direitos inerentes a natureza humana, também dispdem sobre alguma forma de fazer valer
esses direitos. Tais formas variam, sendo previstas de maneira diferente em cada tratado. No
Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, por exemplo, caso um Estado tenha
ratificado seu protocolo facultativo, um individuo que considere ter algum dos direitos
previstos no Pacto lesado por um Estado Parte, pode acionar diretamente o Comité de Direitos
Humanos®, que podera fazer recomendacdes ao Estado violador. J& a Convencdo Europeia
sobre Direitos Humanos institui uma Corte com poderes para receber peticdes de “qualquer
pessoa singular, organizacdo ndo governamental ou grupo de particulares que se considere
vitima de violacdo por qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na
Convengao ou nos seus protocolos”Gl.

Isso posto, fica claro que a sistematica de direitos humanos na ordem internacional néo
pode ser comparada a protecdo diplomatica sem as devidas adequagdes. Na verdade, a relacdo
dos direitos humanos com o instituto em tela se dd em dois niveis: primeiro, observa-se uma
influéncia das regras primarias contidas em tratados de direitos humanos sobre as normas
referentes ao tratamento de estrangeiros; e segundo, verifica-se a sobreposicdo de regras
secundarias contidas em tratados de direitos humanos a protecao diplomatica. Os efeitos que o
desenvolvimento da protecdo dos direitos humanos teve sobre as normas priméarias de
tratamento dos estrangeiros ndao sdo objeto do presente estudo, de forma que somente serdo
tratados quando convenientes ao objetivo geral da obra. Este objetivo geral, por sua vez, é
justamente indicar que os tratados de direitos humanos ndo trazem normas secundarias
capazes de tornar a protecdo diplomatica obsoleta, mas apenas reduzir seu ambito de

aplicacdo.

% Art. 1°, PIDCP.
L Art. 34, CEDH.
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2.2 Comparativos

O Direito Internacional dos Direitos Humanos possui caracteristicas singulares, que o
diferencia do instituto da protecdo dos estrangeiros e da pratica da protecdo diplomatica. O
sistema: “1) trata de direitos de todos, ndo importando a nacionalidade, credo, opgao politica
entre outras singularidades; 2) os Estados assumem deveres em prol dos individuos, sem a
l6gica da reciprocidade dos tratados internacionais; 3) os individuos tém acesso a instancias
internacionais de supervisdo e controle das obrigacdes dos Estados, sendo criado um conjunto
de sofisticados processos internacionais de direitos humanos” (RAMOS, 2012a, p. 25-26).
Assim, o primeiro traco que diferencia o tratamento dos direitos humanos no direito
internacional é a sua universalidade. Isso significa dizer que os direitos humanos s&o
aplicados a todo e qualquer ser humano, independente de qualquer vinculo ou caracteristica
do individuo em questdo.A CIJ, no ja mencionado caso Barcelona Traction, diferenciou dois
tipos de obrigagdes internacionais primarias que dizem respeito ao tratamento de particulares.
Em primeiro lugar, existem as obrigacdes que um Estado possui em relagdo a outro, que se
encontram no campo do tratamento de estrangeiros e que, caso violadas, ddo azo ao exercicio
da protecdo diplomatica. J& em segundo lugar, existem as chamadas obrigacdes erga omnes,
ou seja, as obrigacdes que um Estado tem em relacdo a comunidade internacional como um

todo e que todos os Estados tem interesse em ver cumpridas. E o que se extrai:

In particular, an essential distinction should be drawn between the obligations of a
State towards the international community as a whole, and those arising vis-a-vis
another State in the field of diplomatic protection. By their very nature the former
are the concern of all States. In view of the importance of the rights involved, all
States can be held to have a legal interest in their protection; they are obligations
erga omnes. Such obligations derive, for example, in contemporary international
law, from the outlawing of acts of aggression, and of genocide, as also from the
principles and rules concerning the basic rights of the human person, including
protection from slavery and racial discrimination. Some of the corresponding rights
of protection have entered into the body of general international law (Reservations
to the Convention on the Prevention and Punishment of the Crime of Genocide,
Advisory Opinion, I.C.J. Reports 1951, p. 23); others are conferred by international
instruments of a universal or quasi-universal character. (ClJ, 1970, p. 32).

Assim, os institutos de protecdo dos direitos humanos e da protecdo diplomatica
possuem fundamentos diferentes. Esse Gltimo se baseia, tradicionalmente, na teoria do dano
indireto de Vattel®?, com o objetivo de proteger nacionais no estrangeiro. O Estado age, assim,
em seu proprio interesse, contra outros Estados, em substituicdo e em nome proprio, ainda
que protegendo interesses do particular lesado. E por isso que se construiu a ja estudada
relacdo triplice de interesses na protecdo diplomatica, que elenca os interesses do Estado

protetor, do Estado ofensor e do individuo protegido. A controvérsia internacional, contudo —

%2 |sto é, a0 causar dano a um estrangeiro, o Estado agressor, indiretamente, causa dano ao Estado protetor.
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ao menos na Vvisdo cléssica do instituto —, fica restrita aos Estados, sujeitos por exceléncia dos
direitos e deveres internacionais.

Ja o fundamento da protecdo internacional dos direitos humanos, diferentemente, esta
em uma obrigacdo erga omnes, ou Seja, em uma obrigacdo imposta a toda a comunidade
internacional. Mais especificamente, trata-se de uma obrigacdo de respeitar direitos humanos
basicos (TRINDADE, 1997, p. 153). Nas relagcdes de direitos humanos, o Estado possui
reponsabilidade internacional pela violacdo de normas de direitos humanos sem que se cogite
de relacbGes de nacionalidade: ele pode ser demandado na ordem internacional por danos
causados a seus proprios nacionais, a estrangeiros e a apatridas, o que ndo seria possivel
segundo a visdo classica da protecao diplomatica.

Ressalte-se que as obrigacdes erga omnes sdo apenas uma das espécies do que Simma
(1994, p. 285-318) chamou de “expressdes do interesse comunitario no direito internacional”,
ao lado do jus cogens e dos crimes internacionais. Kadelbach (2006) oferece importante
contribuicdo na diferenciacdo entre esses conceitos, afirmando que ela ocorre pelas
consequéncias juridicas de sua aplicacdo. O jus cogens é definido pelo artigo 53 da
Convencdo de Viena sobre Direito dos Tratados como uma norma peremptéria de direito
internacional geral da qual nenhuma derrogacédo € permitida, a ndo ser por norma posterior de
mesma natureza. O artigo 64 da mesma Convencdo dispbe ainda que qualquer tratado que
viole uma norma peremptoria é nulo. Trata-se, assim, de norma hermenéutica, que impde a
nulidade de tratados. As obrigacGes erga omnes, por sua vez, sdo matéria de responsabilidade
internacional. Sua violacdo significa que qualquer Estado membro da comunidade
internacional pode reivindicar a responsabilizacdo do Estado infrator. JA o0s crimes
internacionais sdo disposi¢cdes exclusivamente aplicveis ao Direito Internadcional Penal e,
além de importarem a responsabilizacdo do Estado, também podem implicar uma sancao
individual na ordem internacional.

Em que pese todo o exposto, a diferenca entre a protecdo de estrangeiros e o sistema
de protecdo dos direitos humanos que possui mais relevancia para o presente trabalho é que o
segundo conjunto de normas traz consigo uma série de regras secundarias proprias que, por
vezes, reconhecem a plena capacidade do individuo no plano internacional. Trata-se do
chamado direito de peticéo individual. Em obra aprofundada sobre o tema, Trindade (2011, p.
17-49) afirmou que o mesmo constitui a pedra fundamental da protecdo internacional dos
direitos humanos, consubstanciando verdadeiro direito individual de agdo em face de um
Estado que viola obrigagdes de direitos humanos. O jurista brasileiro vai ainda mais além,

defendeendo que o direito de peticdo individual constitui matéria de ordem publica
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internacional e que, por isso, deve ser considerado uma clausula pétrea nos tratados de
direitos humanos em que é previsto.
O referido direito estd consagrado, ainda que de formas e em niveis diferentes, nos trés

sistemas regionais de protecao dos direitos humanos. Na CEDH, assume a seguinte redacao:
ARTIGO 34°
Peti¢Ges individuais
O Tribunal pode receber peticbes de qualquer pessoa singular, organizacdo nao
governamental ou grupo de particulares que se considere vitima de violagdo por
qualquer Alta Parte Contratante dos direitos reconhecidos na Convencdo ou nos seus

protocolos. As Altas Partes Contratantes comprometem-se a ndo criar qualquer
entrave ao exercicio efectivo desse direito.

J& no sistema africano, a disposi¢cdo encontra-se no Protocolo de Burkina Faso, que

estabelece, em seu artigo 5°, as formas de acesso a Corte Africana:

Article 5 ACCESS TO THE COURT

1. The following are entitled to submit case

s to the Court:

a) The Commission

b) The State Party which had lodged a complaint to the Commission

¢) The State Party against which the complaint has been lodged at the Commission
d) The State Party whose citizen is a victim of human rights violation

e) African Intergovernmental Organizations

2. When a State Party has an interest in a case, it may submit a request to the Court
to be permitted to join.

3. The Court may entitle relevant Non Governmental organizations (NGOs) with
observer status before the Commission, and individuals to institute cases directly
before it, in accordance with article 34 (6) of this Protocol.

Enquanto as previsGes acima transcritas revelam total participacdo do individuo no
pleito internacional, o sistema interamericano ndo demonstra tal abrangéncia. Diferentemente,
0 sistema das Américas ndo prevé o chamado jus standi in judicio, ou seja, a total
emancipacao do individuo em relacdo ao Estado, mas apenas o dito locus standi. Isso porque
o0 artigo 61, 1, CADH, prevé que apenas Estados e a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos podem dar inicio a um caso contencioso na Corte IDH. Foi apenas com diversas
alteracBes no Regulamento da Corte®® que o sistema passou a admitir a apresentacdo de
argumentos, de razdes e de provas de forma autbnoma (TRINDADE, 2011, p. 37-45). No
entanto, o individuo permanece sem capacidade postulatéria propria, pois depende da

Comissdo para buscar a responsabilizacdo de Estados infratores.

2.3 Origens da discusséo
As discussdes sobre a obsolecéncia da protecdo diplomatica face a consolidacdo da

disciplina do Direito Internacional dos Direitos Humanos sdo antigas, remontando ao pos 22

83 Cf. LEGALE; VAL, 2017, p. 91-92.
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Guerra Mundial. Na 3% Conferéncia da Federacdo Interamericana de Advogados (Inter-
American Bar Association), ainda em 1944, foi proposto um projeto de resolucdo sobre a
protecdo diplomatica de estrangeiros que pretendia revogar qualquer norma internacional
sobre o assunto vigente entre as republicas americanas. Em longo prazo, a resolucao
objetivava 0 completo abandono do instituto, em favor de uma protecdo internacional dos
direitos humanos. Nesse contexto, a protecdo diplomética serviria apenas como medida
transitoria e de carater emergencial, acionavel em casos de clara denegacdo de justica e
obrigatoriamente prevista em tratados ou convencdes dos quais 0s Estados protetor e ofensor
fossem partes (FREEMAN, 1946, p. 121).

Em 1958, no primeiro relatério da Comissdo de Direito Internacional sobre a
responsabilidade internacional dos Estados, Garcia-Amador afirmou que tanto a protecédo
diplomatica, quanto “o principio que a fundamenta” — 0 conjunto de normas primarias sobre
tratamento de estrangeiros — ndo constituiriam o meio mais eficiente de proteger os direitos e
interesses de alienigenas. Para o relator, a discricionariedade da protecdo impediria 0 acesso a
justica e colocaria a politica como fator determinante para 0 endosso. Ja as hormas primarias,
por sua vez, teriam sérios defeitos: o padrdo internacional de justica (international standard of
justice) sofreria de vagueza e imprecisdo, e o principio da igualdade de tratamento entre
estrangeiros e nacionais seria inadmissivel quando sua interpretacdo fosse contraria ao DI
(GARCIA-AMADOR, 1958, p. 202-203).

Assim, ainda de acordo com Garcia-Amador, a saida seria substituir toda a sistematica
de tratamento adequado de estrangeiros por um novo principio, “o respeito universal e efetivo
dos direitos humanos e das liberdades fundamentais”, conforme referido no artigo 55, “c”, da
Carta da ONU. De fato, a solucdo proposta pelo jurista é interessante do ponto de vista das
normas primarias, visto que encerra a diferenciacdo por nacionalidade. Seja a pessoa um
nacional ou um alienigena passa a ser irrelevante, pois todos 0s seres humanos estariam sob a
protecéo direta do DI (GARCIA-AMADOR, 1958, p. 203). No entanto, do ponto de vista das
normas secundarias, ou seja, das possibilidades para forcar o cumprimento das normas

internacionais sobre o tratamento dos individuos, a proposta nao trouxe quaisquer novidades.

2.4 Os abordamentos de Cancado Trindade
Em obra de 1997, Antonio Augusto Cancado Trindade conjecturou sobre quais
influéncias a sistematica da protecdo diplomatica e a dos direitos humanos poderiam ter uma

sobre a outra. Do seu estudo, resultaram cinco abordamentos, que configuram provaveis
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resultados dessa interacdo. Esses cenérios, ainda que dedicados a compreensdo da norma do
esgotamento dos recursos internos no direito internacional, fornecem suporte didatico para
explicitar a relacdo abordada neste capitulo.

Em primeiro lugar, o autor considera a possibilidade de continuidade historica entre 0s
dois sistemas, ou seja, a coexisténcia da protecdo diplomatica e da protecdo internacional dos
direitos humanos, sem que um suplante o outro. Esse abordamento traduz uma corrente
representada por Eustathiades, que trata a protecdo diplomatica e o sistema de direitos
humanos como duas formas independentes de responsabilizacdo de um Estado pelo
cometimento de um ilicito internacional. A ideia € que o cometimento de um ilicito
internacional por um Estado gera efeitos coletivos e individuais, estes relativos aos danos
suportados por particulares e aqueles relacionados com o indevido descumprimento do DI.
Nesse sentido, a protecdo diplomatica seria uma acdo estatal visando a obtencdo de uma
reparacdo pelo prejuizo sofrido por um particular, enquanto que a responsabilizacdo por meio
de instrumentos de direitos humanos constituiria uma “ag@o coletiva”, exercida no interessse
coletivo da comunidade de Estados de garantir a aplicacdo do direito objetivo
(EUSTATHIADES, 1953, p. 535-541). Essa acdo coletiva ndo guardaria qualquer relacdo
com a reparagdo individual, e seria exercida pelos Estados apenas como forma de
responsabilizar o Estado ofensor pela violagdo de uma norma internacional, a exemplo do que
hoje se tem no artigo 33 da CEDH®.

Na época em que Eustathiades escreveu sua obra, ainda ndo havia qualquer
instrumento que disponibilizasse ao individuo recurso direto a um 0Orgdo internacional pela
violagdo de direitos humanos. Nesse sentido, o autor notava, por um lado, a cléssica auséncia
de normas internacionais secundarias para a protecao de individuos enquanto estivessem em
seu proprio territério de nacionalidade; ja por outro, ressaltava a existéncia das normas sobre
tratamento dos estrangeiros e sobre a protecdo diplomatica como formas sob as quais o DI
intervinha no tratamento de particulares.®> Nesse tempo, curiosamente, enquanto a protegdo

diplomadtica vivia anos de apice, sem que se cogitasse de sua “saida de moda” — na exata

* ARTIGO 33°

Assuntos interestaduais

Qualquer Alta Parte Contratante pode submeter ao Tribunal qualquer violacdo das disposi¢des da Convencao e
dos seus protocolos que creia poder ser imputada a outra Alta Parte Contratante.

8 L°Etat n’a pas selon le d.i. traditionnel et commun des obligations por le traitement de ses propres sujets; il
n’en a que par rapport a des droits d’une certaine catégorie d’individus, a savoir des étrangers. C’est a leur
égard que le d.i. commun intervient en imposant une mesura a la conduite de I’Etat, mesure pouvant atteindre ce
qu’on appelle couramment un standard international, un niveau moyen exigé par le d.i. indépendamment du
traitement des nationaux. Par contre, a [’égard de ces derniers, le d.i. n’intervenait point (EUSTATHIADES,
1953, p. 590).
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expressao utilizada por Garcia-Amador —, o direito internacional dos direitos humanos sequer
havia chegado a passarela. No entanto, o autor ndo deixou de proceder a um exercicio mental
de possivel alargamento do escopo da disciplina dos direitos humanos e diminui¢do do ambito
de aplicacdo da protecdo dos estrangeiros, fazendo concessdes a sua propria abordagem.
Reconhecia o autor que o desenvolvimento dos direitos humanos poderia elucidar as vagas
normas priméarias sobre o tratamento de estrangeiros, prevendo expressamente os direitos
inerentes aos seres humanos, e, especificamente em relacdo a protecdo diplomatica, aduzia
que a regra da nacionalidade das demandas perderia sua importancia (EUSTATHIADES,
1953, p. 595).

Em que pese o exposto, ainda segundo o autor, a coexisténcia entre os dois institutos
seria para sempre mantida, pois existiria um dominio que “jamais seria coberto pelos direitos
do homem”. Apesar de ndo conseguir precisar a extensdo exata desse dominio, o jurista
elenca dois regramentos que certamente recairiam sobre ele. Em primeiro lugar, a protecao
dos estrangeiros no campo do comércio e das trocas internacionais, seara em que deveria se
prever aos estrangeiros um tratamento mais benéfico do que aos nacionais®®. Em segundo
lugar, o direito internacional nunca escaparia ao estabelecimento de duas séries de
regramentos — uma para o individuo simplesmente enquanto homem e outra para o individuo
enquanto estrangeiro — em matéria de limitacdes aos direitos humanos em razdo de justas
exigéncias de ordem publica ou de bem-estar social, bem como de guerras ou de outros casos
de perigo publico. Aduz Eustathiades (1953, p. 599-600) que tais limitacdes poderiam ser
mais amplas em relacdo a estrangeiros.

Ao fim da exposicdo desse entendimento, Trindade questiona se, na verdade, a
coexisténcia entre os dois institutos seria sequer desejavel, ressaltando a possibilidade de
“Estados se basearem nos principios desenvolvidos sob o direito da responsabilidade do
Estado por danos causados a estrangeiros e protecdo diplomatica a fim de evadirem as
obrigagdes contraidas por meio de um tratado sobre direitos humanos” (TRINDADE, 1997, p.
135). Sendo assim, rejeita que essa seja a forma mais correta de descrever a relacdo entre 0s
dois institutos.

No segundo abordamento, a protecdo dos direitos humanos apareceria como absorvida
e desenvolvida pela protecdo diplomatica. Isso significa que a protecdo dos direitos humanos
seria uma forma de aprimorar a protecdo de estrangeiros, permitindo, por exemplo, que

estrangeiros lesados postulassem diretamente a organismos internacionais, sem a necessidade

% Virally (1972, p. 326 apud TRINDADE, 1997, p. 135) também possui essa preocupagao.
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de qualquer endosso estatal. Trindade reputa a ideia como fadada ao fracasso, posto que, nos
dizeres de Borchard, ndo haveria como fundir os institutos, sob pena de se criar um debate
inoportuno e de se trazer mais um elemento de confusdo a teoria basica sobre a protecédo
diplomatica.” De fato, a ideia ndo passou de um breve debate entre internacionalistas no

ambito do Instituto de Direito Internacional®

, Nd0 gerando maiores consequéncias.

O terceiro abordamento descreve uma visdo inversa do segundo, ou seja, a protecao
diplomatica como absorvida e desenvolvida pela protecédo internacional dos direitos humanos.
Nesse trecho, Cancado Trindade apoia-se no entendimento de Garcia-Amador, ja exposto na
secdo 2.2 deste trabalho. Acrescente-se ao j& dito que o jurista cubano, em seu primeiro
relatério na CDI sobre o tema da Responsabilidade dos Estados, além de afirmar a
inaplicabilidade dos principios do padrdo internacional de justica e da igualdade entre
nacionais e estrangeiros, via a sistematica da protecdo de estrangeiros como essencialmente
discriminatoria, visto que diferenciava nacionais e estrangeiros. Nesse sentido, segundo o
relator, a internacionalizacdo da protecdo dos direitos humanos deveria unificar 0s
tratamentos, garantindo os direitos inerentes a todos os seres humanos, independente de seu
vinculo politico-juridico com um ou outro Estado (GARCIA-AMADOR, 1958, p. 203).

Ainda no &mbito da CDlI, as ideias de Garcia-Amador foram levadas adiante também
por Eustathiades, que desenvolveu, mesmo que em poucas palavras, seu conceito de
“garantias coletivas” em substitui¢io a protecdo diplomatica®. A diferenca é que, em virtude
de tais garantias, o Estado ofensor ndo seria mais confrontado por outro Estado indiretamente
lesado na pessoa de seu nacional. Seria, na verdade, a comunidade de Estados que velaria pelo
bem-estar de todos os individuos, podendo, sem qualquer vinculo com o ofendido, acionar a
responsabilidade internacional. Eustathiades argumentou que a responsabilidade dos Estados
ndo poderia mais ser baseada exclusivamente nos fundamentos tradicionais, e que a Comissdo
deveria, em seus trabalhos, levar em conta os novos paradigmas da protecdo dos direitos
humanos.

Pouco tempo depois, Roberto Ago, incumbido da relatoria ap6s o afastamento de
Garcia-Amador, informou em seu primeiro relatério que a Comissdo havia rejeitado, por
maioria, a ideia de que o individuo poderia ser um sujeito de direitos na ordem internacional,
fazendo ainda reservas a possibilidade de se tomar a violagdo de um direito humano

fundamental como critério na determinacdo da responsabilidade internacional por danos a

67 Cf. Annuaire de Droit International, tome 37, 1932, p. 243.
%8 Cf. Annuaire de Droit International, tome 37, 1932.
%9 Cf. seus comentarios em Yearbook of the Law Commission, p. 114-115.
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estrangeiros’’. Foi o sepultamento da ideia de Garcia-Amador, que ndo sobreviveu ao
pensamento interestatal predominante na CDI. Apesar de promissora, Trindade também
considerava a ideia fadada ao fracasso, pois tentava “reconciliar o irreconciliavel”
(TRINDADE, 1997, p. 143).

O quarto abordamento relativo a interagdo entre os institutos da protecdo diplomaética e
da protecdo internacional dos direitos humanos é atribuido as Nac¢des Unidas. Trata-se da
sistematica de protecdo de ndo cidaddos (non-citizens), como aspecto particular da protecdo
dos direitos humanos. Quando Trindade desenvolveu seus abordamentos, o tema ainda era
debatido na Subcomissdo da ONU sobre Prevencédo da Discriminacéo e Prote¢do de Minorias.
Em 1985, a referida Subcomissdo enviou os resultados de seus trabalhos & Assembleia Geral,
gue adotou a Declaracao sobre os Direitos Humanos de Individuos que N&o Sao Nacionais do
Pais em que Vivem, por meio da A/RES/40/144™,

A Declaracao qualifica ndo cidaddaos como “qualquer individuo que ndo ¢ nacional do

L 572
Estado em que vive”

e enumera, em seus artigos, diversos direitos que todo estrangeiro deve
possuir, como o direito a vida, a privacidade, a igualdade perante a Justica, a reter sua propria
cultura e tradi¢des etc. Como ja notava Trindade (1997, p. 147), “o uso de termos como
‘protecdo de estrangeiros’ e ‘prote¢do de ndo-cidaddos’ pode sugerir uma analogia com o
direito da responsabilidade do Estado por danos a estrangeiros e protecdo diplomaética.
Todavia, parece ser esta uma falsa analogia”, ndo autorizada pela abordagem desenvolvida
pela ONU. De fato, 0 pensamento construido no seio da organizacdo mostra-se mais como
uma particularizacdo da protecdo dos direitos humanos do que uma continuacdo do
desenvolvimento progressivo da protecdo de estrangeiros. Corroborando esse fato, nota-se
uma maior preocupacdo com grupos especialmente vulneraveis, como refugiados, apétridas e
trabalhadores migrantes; grupos tradicionalmente ndo contemplados pela pratica costumeira
da protecdo diplomatica. Da-se, assim, um escopo mais amplo ao conceito de estrangeiros
protegidos, com foco em situacdes de impoténcia e de discriminagéo.

Mais do que isso, 0s operadores do tema da protecdo de ndo cidaddos na ONU
parecem repudiar a abordagem tradicional do tratamento de estrangeiros, buscando distancia

de qualquer equiparagdo com o instituto. Como resta claro do posicionamento de Weissbrodt

® The great majority of the Commission also took exception to the idea that an individual could be regarded as
the possessor of international subjective rights, could plead international responsibility for the violation of those
rights or bring claims on his own behalf In international courts. Reservations were also expressed regarding the
possibility of taking the violation of a fundamental human right as a criterion in establishing international
responsibility for injuries to aliens (AGO, 1970, p. 133).
Z Texto em inglés disponivel em: http://www.un.org/documents/ga/res/40/a40r144.htm.

Cf. art. 1°.



57

(2008, p. 34-36), a protecdo de ndo cidaddos parte da seguinte observacdo: os direitos
humanos tém como premissa o fato de que todas as pessoas, simplesmente em virtude de sua
humanidade, devem gozar desses direitos. Sendo assim, salvo algumas execdes’®, cidadaos e
ndo cidadaos devem ser igualmente contemplados pelas previsdes de direitos humanos. Trata-
se de aplicagdo do principio da igualdade, norma basilar da sistematica consubstanciada no
artigo 26 do PIDCP™*. Nesse contexto, os adeptos da protecdo de n&o cidad&os parecem
praticamente ignorar as bases da protecdo costumeira, baseando suas afirmativas e
construcdes, sobretudo, nos tratados sobre direitos humanos constituidos no pos-guerra.
Interessante notar que Weissbrodt, em apertadas consideracdes sobre a protecdo diplomatica,
(2008, p. 25-26), deixa clara sua aversédo ao instituto, restringindo-se a afirmar que o uso do
mesmo, por muitas vezes, ndo se baseou em objetivos legitimos, mas na forca do Estado
protetor. A protecdo diplomatica seria, assim, uma nefasta ferramenta utilizada por Estados
poderosos para justificar imposices arbitrérias feitas a Estados mais fracos, sem guardar
correlagdo com eventual robustez da reclamacéo trazida pelo particular.

O tema da protecdo dos ndo cidaddos foi novamente objeto de estudo pela ONU a
partir de 2000, quando a Subcomissdo de Promocdo e Protecdo aos Direitos Humanos
designou novo relator para o assunto’, que deveria proceder a um levantamento das diversas
fontes de direito internacional que protegem os direitos de ndo cidadaos. O relator escolhido
foi justamente Weissbrodt, que apresentou suas conclusGes a Subcomissdo em 2003. O

»’® na qual, mais uma vez, o

relatorio deu origem a publicacdo “The Rights of Non-citizens
tema da protecdo diplomatica sequer foi citado.

N&o se pode deixar de notar a estreita relacdo desse abordamento com o pensamento
de Garcia-Amador e o terceiro abordamento, isso é, a absorcao da protecdo diplomatica pela
protecdo internacional dos direitos humanos. Ambos veem a protecdo tradicional dos
estrangeiros como um tema essencialmente discriminatério, e apostam na igualdade entre
todos os homens para fundamentar a protecdo mediante um principio Unico. A proximidade
entre as duas correntes ja era flagrante desde os trabalhos da primeira relatora, Diana Elles,

ue, em estudo preliminar, afirmou que a Declaracdo seria elaborada “em linha com as
q ¢

® As excecBes, para serem justificadas, devem servir a um objetivo estatal legitimo e guardar proporcionalidade
com o mesmo (WEISSBRODT, 2008, p. 45).

™ Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacio alguma, a igual protecdo
da Lei. A este respeito, a lei devera proibir qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas as pessoas
prote¢do igual e eficaz contra qualquer discriminagcdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido
politica ou de outra natureza, origem nacional ou social, situacdo econémica, nascimento ou qualquer outra
situacdo.

’> Cf. UN Doc E/CN.4/Sub.2/DEC/2000/103.

"® Disponivel em http://www.ohchr.org/Documents/Publications/noncitizensen.pdf.
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sugestBes feitas pelo Sr. Garcia-Amador, (...) em seu trabalho acedémico sobre a recente
codificacdo do direito da responsabilidade dos Estados por ofensas a estrangeiros” (ELLES,
1980, p. 52). Ainda, em trabalho anterior, sustentou exatamente a posi¢do do jurista cubano,
ressaltando a necessidade de se proteger os direitos humanos de estrangeiros em respeito aos
principios fundamentais de igualdade e de ndo discriminagdo incorporados na Carta da ONU
(ELLES, 1974, p. 296). Assim, ainda que Trindade considere a prote¢do dos ndo cidaddos um
novo abordamento em relacdo a interacéo entre a protecdo diplomatica e os direitos humanos,
entende-se aqui esse posicionamento como desdobramento do segundo abordamento.

Por fim, Trindade apresenta um quinto abordamento: a incompatibilidade ou auséncia
de paralelismo entre os sistemas da protecdo diplomatica e dos direitos humanos. Segundo a
conclusdo mais extrema dessa posi¢cdo, a concep¢do moderna dos direitos fundamentais e
liberdades humanas € incompativel com a doutrina tradicional sobre a protecdo diplomatica
(O’CONNELL, 1970, p. 1031). Isso significa dizer que os institutos sdo mutualmente
excludentes, ndo sendo possivel pensar em uma aplicagdo concomitante dos mesmos. No
entanto, em uma concepg¢do mais branda, admite-se que tal fato dificilmente se configuraria.
Para Berlia (1957), a logica tradicional da protecdo diplomatica ndo mais € suficiente para
explicar a ordem internacional, sendo gradativamente substituida por novos avangos do
direito internacional. J& para de Visscher (1972, p. 159), os tratados que conformam os
sistemas institucionais de protecdo dos direitos humanos derrogam paulatinamente as regras
da protecdo diplomatica, notadamente a de que esta s6 poderia ser exercida em beneficio de
nacionais.

Na mesma toada encontra-se a posicdo de Amerasinghe, que, assim como feito na
secdo 2.1 deste trabalho, divide a influéncia dos direitos humanos sobre o tratamento de
estrangeiros em duas vertentes: o impacto sobre as normas primarias € 0 impacto sobre as
normas secundarias. No primeiro caso, considera que os direitos humanos incrementaram o
padrdo minimo de justica, prevendo normas que beneficiam todos os individuos, inclusive
alienigenas. Ja no segundo, salienta que a protecdo diploméatica ndo se tornou obsoleta.
Apesar de se estar diante de um grande avan¢o no reconhecimento do acesso direto de
individuos & justica internacional”’, nem todas as situacBes encontram-se cobertas por esse
direito. A Convencdo Europeia sobre Direitos Humanos (CEDH) apresenta remédios reais
para cidaddos europeus, mas é forcoso dizer que a Convengdo Americana sobre Direitos

Humanos (CADH) ou a Carta Africana sobre Direitos Humanos e dos Povos (CADHP)

T Cf. TRINDADE, 2011.
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chegaram ao mesmo patamar. A Asia, que contém a maioria da populacdo mundial, n&o
possui um mecanismo regional de protecdo de direitos humanos. O sistema ONU de protecédo
também ¢ falho, pois o direito de peticdo individual depende da ratificacdo de protocolo
adicional, o que deixa os individuos a mercé da orientacdo da politica externa de seu Estado.
Além disso, o relatério produzido ndo é vinculante para o Estado a que se direciona. Por fim,
inexiste convencdo que forneca remédios diretos ao estrangeiro para a protecdo de seus
direitos (AMERASINGHE, 2008, p. 75). Em suma, percebe-se que Amerasinghe, ainda que
tentando ressaltar a utilidade da protecéo diplomatica no direito internacional contemporaneo,
acaba por sugerir que sua aplicacédo € residual, face a ndo abrangéncia do sistema de protecao
dos direitos humanos em relacdo a certas areas do globo, bem como a presenca de
mecanismos fracos de responsabilizacdo de Estados infratores.

Finalmente, observe-se que Trindade encampa o quinto e ultimo abordamento,
defendendo uma falta de paralelismo entre os institutos comparados. No entanto, para ele, os

mecanismos, além de incompativeis, ndo interagem de forma alguma. Explica-se:

Uma suposta “intera¢do” entre as duas formas de protecdo diplomatica e protegdo
dos direitos humanos ndo parece resistir a um exame mais detalhado, mostrando-se
mais aparente do que real. Conquanto possa ser verdade que os padrdes de
tratamento de estrangeiros poderiam ter influenciado historicamente a formulacéo de
certos direitos humanos fundamentais, e coincidido até certo ponto com estes, nao se
pode aparentemente levar a questdio bem mais adiante. A possibilidade
freqlientemente lembrada de que o desenvolvimento de um sistema eficaz de direitos
hunvinos poderd tomar supérfluo ou desnecessario o sistema de protecdo
diplomatica (cf. supra) ndo parece implicar necessariamente uma “interacdo” entre
os dois sistemas conducente aquele resultado. Ao invés disso, tal resultado, se se
materializasse, apresentar-se-ia como uma consequéncia légica do desenvolvimento
de dois sistemas baseados em premissas essencialmente distintas. (TRINDADE,
1997, p. 155).

Tem-se, assim, que o0 autor reputa a influéncia das normas primarias concernentes a
direitos humanos sobre as normas primarias concernentes ao tratamento de estrangeiros como
verdadeira externalidade resultante do desenvolvimento de ambas as searas. Tal concluséo é
importante para o objetivo geral do trabalho do jurista brasileiro, que consistia em dissociar a
regra do esgotamento dos recursos internos no ambito da protecdo de direitos humanos da
pratica costumeira sobre o assunto na area da protecao diplomatica. Ja para os fins do presente
trabalho, o importante é notar que Trindade, assim como os demais defensores do quinto
abordamento, defende que a protecéo diplomatica tende a se tornar obsoleta, ainda que muitas
ressalvas sejam feitas quanto aos obstaculos nesse caminho. Nesse sentido, sua aplicacéo é
residual, abrangendo campos ainda ndo contemplados de forma satisfatoria pelo direito

internacional dos direitos humanos.
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Em uma anélise conjunta de todos os cenarios descritos, ndo ha como refutar a ideia de
que a protecdo diplomatica perdeu espaco. Com efeito, os recentes desenvolvimentos no
campo da personalidade e da capacidade internacionais do individuo ndo podem ser
ignorados. Os tribunais de direitos humanos possuem hoje uma atividade bastante
significativa, solucionando controvérsias que antes diriam respeito a tematica do tratamento
de estrangeiros. Todavia, os tedricos do primeiro abordamento — continuidade histérica e
coexisténcia dos institutos — também parecem ter sua parcela de razdo. Justamente como
previram Eustathiades e Virally’®, em especial no que diz respeito ao Direito Internacional do
Comeércio, observa-se a manutencdo da pratica da protecdo diplomatica mesmo em

institui¢Oes criadas apos os aludidos desenvolvimentos, como a OMC e o Mercosul.

2.5 A jurisprudéncia da Cl1J e a ampliacéo do escopo material

Ainda que possuam fundamentos diferentes, os institutos da protecdo diplomatica e
dos direitos humanos, de fato, coexistem e, por vezes, se sobrepdem. A jurisprudéncia da CI1J
é¢ um bom exemplo dessa relacdo. Como é notorio, a Corte julga apenas demandas entre
Estados’®, representando, historicamente, a viséo interestatal do direito internacional. Isso ndo
impede, contudo, que os interesses de particulares sejam uma matéria recorrente em sua
jurisprudéncia. Desde o inicio do século XX, sua predecessora, a CPJI, prolatou ao menos 10
decisdes® a partir de procedimentos iniciados por protecdo diplomatica, mesmo tendo atuado
por apenas 17 anos. Apo6s a 22 Guerra Mundial e o nascimento da CIJ, os casos com
fundamento no instituto costumeiro, ainda que configurados com certa regularidade,
diminuiram em namero, e foram marcados pela grande quantidade de julgamentos a favor da
inadmissibilidade da demanda®.

Em que pese toda essa experiéncia, foi apenas com o caso Barcelona Traction que a

Corte se preocupou com a relacdo entre a protecdo diplomatica e os direitos humanos, ainda

78 Cf. explicacéo acima, relativa ao primeiro abordamento.

" Artigo 34 do Estatuto da CiJ:

S6 os Estados poderdo ser partes em questdes perante a Corte.

Sobre as questdes que forem submetidas, a Corte, nas condi¢des prescritas por seu Regulamento, podera solicitar
informagdo de organizagbes publicas internacionais e receberd as informagdes que lhe forem prestadas, por
iniciativa prdpria, pelas referidas organizagoes.

Sempre que, no julgamento de uma questdo perante a Corte, for discutida a interpretacdo do instrumento
constitutivo de uma organizagdo publica internacional ou de uma convencéo internacional, adotada em virtude
do mesmo, o Escrivdo dara conhecimento disso a organizacdo publica internacional interessada e lhe
encaminhara copias de todo o expediente escrito.

80 Casos Mavrommatis; Certain German Interests in Polish Upper Silesia; Factory at Chorzow; Lotus; Serbian
and Brazilian Loan; Pajzs, Csaky and Esterhazy; Lighthouses in Crete and Samos; Phosphates in Morocco;
Panevezys-Saldutiskis Railway; e Societé Commerciale de Belgique.

81 Casos Interhandel; Anglo-Iranian Qil Co.; Nottebohm; Norwegian Loans; Barcelona Traction.
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que por mero obiter dictum. Hoje, a ligacdo entre direitos humanos e protecdo diplomatica
estd se tornando um tema cada vez mais recorrente nas estratégias contenciosas de Estados
perante a C1J (MILANO, 2005, p. 119), o que se reflete, sobretudo, nos julgados LaGrand,
Avena e Diallo. Nos dois primeiros, cujos resultados se deram, respectivamente, em 2001 e
em 2004, a protecdo diplomatica foi exercida para proteger o direito de assisténcia consular,
consagrado no artigo 36, 1, da Convencdo de Viena sobre Relages Consulares (CVRC) e
hoje considerado, fundamentalmente, como um direito inerente a pessoa humana. Trata-se do
seguinte dispositivo, cuja transcri¢do € indispensavel para analise dos casos, que sera feita a
sequir.

ARTIGO 36°

Comunicagdo com os nacionais do Estado que envia

1. A fim de facilitar o exercicio das fun¢des consulares relativas aos nacionais do
Estado que envia:

a) os funcionarios consulares terdo liberdade de se comunicar com 0s nacionais do
Estado que envia e visitd-los. Os nacionais do Estado que envia terdo a mesma
liberdade de se comunicarem com os funciondrios consulares e de visita-los;

b) se o interessado Ihes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor
deverdo, sem tardar, informar a reparticdo consular competente quando, em
sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso, encarcerado, posto
em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira.

Qualquer comunicagdo enderecada a reparticdo consular pela pessoa detida,
encarcerada ou presa preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar
pelas referidas autoridades. Estas deverdo imediatamente informar o interessado de
seus direitos nos térmos do presente subparagrafo;

c) os funcionarios consulares terdo direito de visitar o nacional do Estado que envia,
0 qual estiver detido, encarcerado ou preso preventivamente, conversar e
corresponder-se com éle, e providenciar sua defesa perante os tribunais. Terdo
igualmente o direito de visitar qualquer nacional do Estado que envia encarcerado,
preso ou detido em sua jurisdi¢cdo em virtude de execucdo de uma sentenca, todavia,
os funcionério consulares deverdo abster-se de intervir em favor de um nacional
encarcerado, preso ou detido preventivamente, sempre que o interessado a isso se
opuser expressamente.

2. As prerrogativas a que se refere o parégrafo 1 do presente artigo serdo exercidas
de acbrdo com as leis e regulamentos do Estado receptor, devendo, contudo,
entender-se que tais leis e regulamentos ndo poderdo impedir o pleno efeito dos
direitos reconhecidos pelo presente artigo. (grifo nosso)

A analise comecara pelo caso LaGrand, visto que foi o primeiro caso sobre o tema que
alcancou grande repercussdo na Corte. No entanto, é necessario notar que a controvérsia que
inaugurou as discussdes sobre o direito de assisténcia consular foi o caso Breard®. Em
sintese, o Paraguai endossou o pleito de seu nacional, Angel Breard, em face dos EUA, pais
cujas cortes o haviam julgado e condenado a morte em razdo de homicidio cometido em 1992.
Com a execucdo de Breard programada para 18 de abril de 1998, o Paraguai ajuizou
procedimento perante a CIJ, e, nove dias antes da mencionada data, a Corte determinou aos

EUA, em sede de medidas provisorias, que ndo executasse o paraguaio. A decisdo ndo foi

82 Cf. C1J, 1998, de onde foram retiradas as informag@es relativas aos fatos e argumentagdes.
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cumprida pelos norte-americanos, que prosseguiram com a ordem de execucdo na data
agendada.

Ja no julgamento das medidas provisorias, percebe-se certa reticéncia dos juizes, que
externaram algumas preocupacGes como a possibilidade de se transformar a CIJ em um
tribunal de apelacéo criminal; o respeito as vitimas do crime em tela etc. De qualquer modo, 0
caso acabou ndo ganhando contornos maiores, pois, logo apos a execucao, o Paraguai desistiu

da demanda, e o procedimento foi extinto sem julgamento de mérito.

2.5.1 LaGrand

O caso LaGrand® originou-se de fatos envolvendo os irméos Karl Heinz LaGrand e
Walter Bernhard LaGrand. Ambos eram de nacionalidade alem&, mas viviam nos Estados
Unidos desde criangas, sem nunca ter obtido nova nacionalidade. Em 1982, os dois foram
responsaveis por um assalto a mao armada em um banco na cidade de Marana, no estado do
Arizona, Estados Unidos. Segundo o relatado, os irmdos mataram um homem e deixaram uma
mulher gravemente ferida. Foram presos, julgados e, ja em 1984, sentenciados a morte pela
justica americana. Os réus apelaram de suas respectivas sentengas, com fundamento no fato
de que ndo foram devidamente informados acerca de seu direito de assisténcia consular em
momento oportuno. De fato, os suspeitos sO vieram a tomar ciéncia do referido direito em
1992, e os Estados Unidos sé os informaram formalmente do mesmo em 1998.

Apesar disso, ambas as apelacdes dos irméos foram rejeitadas com base no instituto do
procedural default norte-americano, que impede o exame, em cortes federais de apelacdo, de
matérias ndo arguidas nas cortes estatais.®* Apos tentativas de frustradas por parte de
diplomatas e politicos para convencer o Governador do Arizona a conceder cleméncia, 0s
irmdos LaGrand foram executados em 1999. Karl foi o primeiro, morto em 24 de fevereiro. O
caso internacional em si teve inicio entre as execucdes, mais especificamente algumas horas
antes da execucdo de Walter LaGrand, quando a Alemanha, exercendo protecdo diplomatica
em favor de seu nacional prestes a ser submetido a camara de gas, apresentou um pedido de
medidas provisorias perante a ClJ, contra os Estados Unidos. Ao final, a Cl1J acatou o pleito

alemdo, indicando as seguintes medidas cautelares, sem a oitiva da parte contréaria:

a) os Estados Unidos da América devem tomar todas as medidas das quais dispdem
para que o Sr. Walter LaGrand nao seja executado até que a decisdo definitiva na
presente instancia tenha sido tomada; e devem levar ao conhecimento da Corte todas
as medidas que serdo tomadas na aplicacdo da presente deciséo;

83 C1J, 1999, de onde foram retiradas as informacdes relativas aos fatos e argumentacdes.
8 Trata-se de instituto semelhante ao pre-questionamento no ordenamento brasileiro.
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b) o governo dos Estados Unidos da América deve transmitir a presente decisdo ao
Governador do Estado de Arizona.

A referida decisdo foi encarada pelos Estados Unidos como ndo vinculante, e nao
impediu que a execugdo de Walter ocorresse no dia marcado (3 de marco de 1999). O Orgéo
de Cleméncia do Arizona chegou a facultar ao governador do estado suspender o ato por 60
dias, mas o lider ndo acatou a sugestdo. A demanda internacional, contudo, prosseguiu mesmo
apos a execucdo dos irmaos, até a prolacdo da sentenca de mérito sobre o caso em 2001.

Nesse ato, a CIJ abordou com maior profundidade a relagdo entre protecédo
diplomaética e direitos humanos, pois teve que enfrentar a argumentagdo norte-americana no
sentido da inadmissibilidade do pleito. Sustentaram os EUA que haveria uma distingdo entre o
direito dos tratados e o direito costumeiro, de modo que, se era certo que a CVRC lidava
expressamente com a assisténcia consular, 0 mesmo nao poderia ser constatado em relacéo a
protecdo diplomética. Nesse sentido, os EUA, apesar de ndo negarem a violagdo do direito
contido no artigo 36, 1, “b” da CVRC, que entendiam ser de titularidade do Estado alemao,
ndo concordavam com a possibilidade de exercicio de protecdo diplomatica em favor dos
executados, visto que tal possibilidade nao era contemplada pelo aludido tratado.

A CUJ rejeitou a argumentacdo acima descrita de forma interessante. A principio,
bastava dizer que a aplicacdo do instituto costumeiro ndo encontra ébice na norma primaria
utilizada. Em outras palavras, bastaria afirmar que o interesse particular gerado pela CVRC
era suficiente para dar azo ao exercicio da protecdo diplomatica pelo Estado de nacionalidade,
que também seria lesado indiretamente. No entanto, a Corte foi além, aduzindo que tratados
como a CVRC criam direitos individuais, e que esses direitos podem ser tutelados via
protecdo diplomatica. A diferenca é ténue, porém de extrema relevancia: na primeira hipétese,
se esta diante de uma visdo em que individuos sdo meros objetos de protecdo do direito
internacional, de modo que a protecdo diplomatica assegura sua tutela apenas a partir do
entendimento de que o Estado também é lesado por meio de seu nacional. Assim, a demanda
internacional permanece essencialmente interestatal. Ja a segunda argumentacédo, adotada pela
ClJ, vé os particulares como verdadeiros sujeitos de direitos na ordem internacional, e a
protecdo diplomatica se torna mera exigéncia procedimental face a competéncia ratione

personae da C1J. O posicionamento encampado pela Corte fica claro na seguinte passagem:

Moreover, the Court cannot accept the contention of the United States that
Germany's claim based on the individual rights of the LaGrand brothers is beyond
the Court's jurisdiction because diplomatic protection is a concept of customary
international law. This fact does not prevent a State party to a treaty, which creates
individual rights, from taking up the case of one of its nationals and instituting
international judicial proceedings on behalf of that national, on the basis of a
general jurisdictional clause in such a treaty. (C1J, 2001, p. 21)
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Percebe-se, assim, que a CIJ se aproximou da corrente que vé a protecdo diplomatica
em um carater procedimental, ou seja, como um instrumento de defesa de direitos individuais
no plano internacional. O direito individual, no caso, € o chamado direito de assisténcia
consular, reconhecido como um direito humano capaz de ser protegido via protecdo
diplomatica.

Importa notar que a Corte adentrou a questdo sobre se o artigo 36, 1, b, CVRC,
confere direitos aos individuos dos paises membros da referida Convengdo a pedido do
governo alemdo. Obviamente, a posicao alema sobre esse tema era afirmativa, buscando, para
tanto, fundamento na interpretacdo dada pela Corte IDH na Opinido Consultiva n.° 16 e em
outros documentos, como os trabalhos preparatérios da prépria CVRC e a Resolucéo 40/144%
da Assembleia Geral da ONU. A referida opinido consultiva é de suma importancia, posto que
se trata de um pronunciamento de um tribunal internacional sobre o tema. Na oportunidade, a
Corte IDH deparou-se com diversos questionamentos formulados pelo México, cujo governo
estava preocupado com a situacdo de seus nacionais detidos em paises americanos, sobretudo
nos EUA. Em grande parte dos casos, tais nacionais mexicanos aguardavam a aplicacédo de
pena de morte, sem nunca terem sido informados acerca de seu direito de assisténcia consular.

Nesse sentido, 0 México apresentou, dentre outras, as seguintes questdes relativas ao
referido direito:

1. No marco do artigo 64.1 da Convencdo Americana, deve-se entender o artigo
36 da Convencdo de Viena [sobre Rela¢fes Consulares], no sentido de conter
disposicdes relacionadas a protecdo dos direitos humanos nos Estados americanos?
()

3. Tomando em conta o objeto e fim do artigo 36.1.b) da Convencéo de Viena,
deve-se interpretar a expressdo “sem tardar”, contida neste preceito, no sentido de
requerer que as autoridades do Estado receptor informem a todo estrangeiro detido
por delitos puniveis com a pena capital sobre os direitos que lhe confere o préprio
artigo 36.1.b) no momento da prisdo e, em todo caso, antes de que o detido preste
qualquer declaracéo ou confisséo perante as autoridades policiais ou judiciais?

4, Do ponto de vista do Direito Internacional e, tratando-se de pessoas
estrangeiras, quais deveriam ser as consequéncias juridicas a respeito da imposicéo e
execucdo da pena de morte diante da falta de notificacdo a que se refere o artigo
36.1.b) da Convencdo de Viena? (CORTE IDH, 1999, p. 2-3)

O primeiro questionamento consistia em saber se o direito de assisténcia consular
constituiria um direito humano protegido pelo sistema interamericano. A Corte, ao final e por

unanimidade, afirmou que “as disposi¢des internacionais que dizem respeito a prote¢do dos

% Trata-se da j4 abordada Declaracio sobre os Direitos Humanos dos Individuos que ndo sdo Nacionais do Pais
em que Vivem, a qual dispds, em seu artigo 10: Any alien shall be free at any time to communicate with the
consulate or diplomatic mission of the State of which he or she is a national or, in their absence, with the
consulate or diplomatic mission of any other State entrusted with the protection of the interests of the State of
which he or she is a national in the State where he or she resides. Como ja visto, a protecdo de ndo cidaddos no
ambito da ONU constitui, em dltima andlise, um brago da prote¢do dos direitos humanos que buscava se afastar
dos usos da protecdo diplomatica, o que certamente era uma visdo interessante para o pleito aleméao.
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direitos humanos nos Estados americanos, inclusive a consagrada no artigo 36.1.b) da
Convencdo de Viena sobre Relagbes Consulares, devem ser respeitadas pelos Estados
americanos partes das respectivas convencdes, independentemente de sua estrutura federal ou
unitaria”. O orgao julgador, na verdade, apenas seguiu o racional estabelecido em sua
primeira Opinido Consultiva, na qual estabeleceu que sua competéncia material compreende
qualquer dispositivo de direitos humanos em qualquer tratado internacional (seja bi ou
multilateral), independentemente de ele ser constituido sob o sistema interamericano ou de
que Estados ndo americanos sejam Partes. Assim, ainda que ndo originado no sistema
interamericano, o artigo 36, 1, CVRC, integra o chamado “bloco de convencionalidade”®®

aplicado pela Corte IDH. Nas palavras do voto concordante do juiz Anténio Augusto Cancado
Trindade:

O presente Parecer Consultivo reflete fielmente o impacto do Direito Internacional
dos Direitos Humanos no preceito do artigo 36(1)(b) da Convengéo de Viena sobre
Relacbes Consulares de 1963. Efetivamente, neste final de século, ja ndo ha como
pretender dissociar o referido direito a informacéo sobre a assisténcia consular do
corpus juris dos direitos humanos. (CORTE IDH, 1999, p. 81).

Rejeitou-se, ainda, o carater exclusivamente interestatal do tratado como fonte classica
do direito internacional. Isso porque, para a Corte IDH, o artigo 36 revela “uma notavel
excecdo com respeito a natureza, essencialmente estatal, dos direitos e obrigacGes
consagrados na Convencdo de Viena sobre Relagdes Consulares e representa (...) um notavel
avango a respeito das concepgdes tradicionais do Direito Internacional sobre a matéria”.
Assim, o direito de assisténcia consular passa a ser visto como uma garantia individual
contida em um tratado, e os particulares deixam de ser meros objetos de protecdo, para se
tornarem sujeitos dos direitos ali contidos.

Em seguida, a resposta dada ao item 3 deixou claro o problema vertido nos casos
LaGrand, Avena e Diallo. Explica a Corte IDH que a expressdo “sem tardar” foi incluida por
iniciativa da delegacdo britanica, seguida pelo voto afirmativo de uma grande maioria dos
Estados participantes na Conferéncia de Viena de 1963. A preocupagdo era justamente
assegurar que o detido estivesse ciente de seu direito de requerer a notificacdo do funcionério
consular acerca de sua prisdo. Assim, ainda que ndo decorra expressamente do texto, ha uma

interpretacdo em favor da obrigatoriedade de informar o detido acerca desse direito, para que

8 Em apertada sintese, o chamado bloco de convencionalidade é o conjunto, resultado da evolucio
jurisprudencial da Corte IDH, de normas parametro para o exercicio do controle de convencionalidade. Assim,
para a verificagdo da adequagdo de leis domésticas ao sistema interamericano de direitos humanos, é necessario
averiguar ndo so as normas expressas da CADH, mas também de outras disposi¢des de direitos humanos em
tratados internacionais e a propria interpretacdo da Corte sobre as aludidas normas. Cf. GONGCALVES, 2013;
MAZZUOLI, 2011, p. 93.
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0 mesmo possa exercé-lo com a maior celeridade possivel. Em suma, o que se observa é que
existe, de inicio, um direito de informac&o sobre a possibilidade de assisténcia consular e, em
um segundo momento, o efetivo direito a essa assisténcia. As duas garantias, no entanto, sao
indissociaveis, na medida em que a primeira € fundamental para o exercicio da segunda, de
forma a resguardar o “efeito util” desta, principalmente em casos de penas cabais. Em outras
palavras, ndo hd como se esperar que o detido faca uso da faculdade prevista no artigo 36, 1,
“b”, e solicite a notificacdo da repartigdo consular, sem que antes seja informado sobre essa
possibilidade.

J& na resposta ao item 4, o uUltimo de relevancia para este trabalho, a Corte IDH
enfrentou as consequéncias da violagdo do direito previsto no artigo 36, CVRC. Mais
especifamente, o 6rgdo tratou de abordar as implicacdes, do ponto de vista do direito
internacional, para a hipdtese em que o Estado receptor falha em informar o estrangeiro
aprisionado sobre seu direito de assisténcia consular. Os juizes consideraram que a
inobservancia ou obstrucdo do direito de informacdo afeta as garantias judiciais; ou seja,
opinaram que tal falha conduz a uma violacdo do devido processo legal, direito humano
previsto no artigo 14 do PIDCP. Mais do que isso, entendeu-se gque a execucao de um
individuo que ndo foi informado sobre seu direito a assisténcia consular constitui uma
violacdo ao direito a ndo ser privado da vida arbitrariamente, nos termos das disposi¢des
relevantes dos tratados de direitos humanos (artigo 4°, CADH, e artigo 6° PIDCP). Isso
porque a violacdo ao devido processo legal traduz uma arbitrariedade e, assim, o Estado
executor deve arcar com as “consequéncias juridicas inerentes a uma violagdo desta natureza,
isto €, as atinentes a responsabilidade internacional do Estado e ao dever de reparagdo”.

No julgamento do mérito do caso LaGrand, a CIJ aplicou em grande parte o
entendimento narrado pela Corte IDH, ainda que sem cita-la em momento algum, afirmando
que, diante da violagdo do artigo 36, 1, “b”, - ndo contestada pelos EUA — exsurgia também a
violacdo das alineas “a” e “c” do mesmo paragrafo. Assim, a0 menos no caso em tela, uma
vez que as autoridades competentes do pais ofensor falharam em notificar os estrangeiros
presos sobre seu direito de assisténcia consular, as demais previsdes do artigo 36, 1, também
restam prejudicadas, posto que os funcionarios consulares ndo poderiam se comunicar com oS
individuos aprisionados ou mesmo visita-los e providenciar sua defesa. A Corte consagrou,
dessa forma, o duplo dever do Estado que aprisiona um individuo estrangeiro: (a) de prestar
informagdo ao prisioneiro sobre o direito a assisténcia consular que possui; e (b) de, diante de
requerimento do estrangeiro, notificar as autoridades de sua nacionalidade sobre sua priséo
(HENRIQUES, 20186, p. 80).
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A maioria dos juizes, no entanto, concordou em ndo se manifestar em definitivo sobre
a questdo levantada pela Alemanha, isto é, se o direito & assisténcia consular constitui ou nao
um direito humano. A Corte estabeleceu que, uma vez reconhecido que o artigo 36, 1, CVRC,
constitui um direito individual — e ndo estatal — e que sua violacdo foi constatada e
reconhecida pelos EUA, ndo havia necessidade de se responder ao argumento adicional
alemdo (p. 32). Os juizes Jiuyong Shi e Shigeru Oda, no entanto, ja haviam tecido criticas a
caracterizacdo da assisténcia consular como um direito individual, o que evidencia certa
dificuldade da Corte em prosseguir no exame.

Ao final, a CIJ emitiu uma decisdo em que considerava, em sintese, (a) que os EUA,
ao nao informarem Karl e Walter LaGrand, sem tardar, sobre seus direitos individuais
previstos no artigo 36, I, b, CVRC, impossibilitaram que a Alemanha exercesse a assisténcia
consular, violando suas obrigacGes em relacdo a Alemanha e aos irmdos LaGrand contraidas
sob a CVRC; e (b) que os EUA, ao ndo tomarem todas as medidas a sua disposicao para ndo
executar Walter LaGrand enquanto pendente o caso na corte internacional, violaram

obrigac@es decorrentes das medidas provisorias determinadas em 1999.

2.5.2 Avena

O caso Avena foi trazido a CIJ pelo México, 0 mesmo pais que solicitou a Opinido
Consultiva n.° 16. Nao se trata de mero acaso, mas sim de atitude estratégica do governo
mexicano. Como os EUA ndo reconhecem a competéncia da Corte IDH, foi necessario trazer
a demanda para o plano do Direito Internacional Geral, no intuito de buscar a
responsabilidade dos norte-americanos pela violacdo da CVRC. Assim, em 9 de janeiro de
2003, o México apresentou peticdo a CIJ, acusando os EUA de violar a CVRC em 54 casos
de nacionais mexicanos presos, julgados e sentenciados a morte em territério norte-
americano. Segundo o México, em 49 situacdes, os individuos nunca foram informados do
direito a assisténcia consular; em outras quatro, a informacdo foi dada com significativo
atraso, importando desrespeito a expressdo “sem tardar”; ja no ultimo caso, a informagao teria
sido prestada de forma inadequada.

Nas medidas provisérias de 2003, a CIJ determinou a suspensédo das pena de morte dos
trés mexicanos que ja tinham suas execucOes agendadas: César Roberto Fierro Reyna,
Roberto Moreno Ramos e Osvaldo Torres Aguilera. Diferentemente do ocorrido nos casos
Breard e LaGrand, os EUA acataram a determinacdo da Corte e ndo executaram oS

mencionados individuos. Além disso, o governador do estado de Illinois comutou a pena de
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trés dos mexicanos, 0s quais seriam executados sob sua responsabilidade e a luz das leis de
seu estado. Apos tais medidas, a lista de mexicanos protegidos sofreu leve alteragdo, passando
a contar com 52 individuos, visto que se constatou que um teria sido corretamente informado
e que outro também possufa a nacionalidade americana.®’

Entre seus diversos pedidos, a peticdo do governo mexicano buscava o
reconhecimento do direito & assisténcia consular como um direito humano; no entanto, mais
uma vez, a Corte se esquivou de fazé-lo. No julgamento de mérito de 2004%, ainda sem fazer
qualquer mencao ao precedente da Opinido Consultiva n.° 16, a ClJ aduziu, de forma bastante
clara, que “whether or not the Vienna Convention rights are human rights is not a matter that
this Court need to decide”. Em seguida, os juizes sinalizaram que ndo havia qualquer
indicacdo no texto, no objeto ou nos trabalhos preparatorios da Convencao que permitisse
inferir tal reconhecimento®. Assim, apesar de a questdo ora analisada constar apenas como
um obter dictum, o julgamento Avena ficou marcado por ter criado um precedente no sentido
de ndo considerar o direito a assisténcia consular como um direito humano.

Além disso, a decisdo também € conhecida pela discussdo acerca das chamadas
reclamacBes mistas (mixed claims). Tais reclamacbes recebem essa nomenclatura,
precisamente porque misturam direitos do Estado e dos individuos protegidos, resultando em
uma substituicdo processual apenas parcial, isso €, o Estado apenas substitui o individuo
protegido em relacéo aos direitos deste. No caso Avena, a Corte mencionou que o pedido era
misto, pois 0 México ndo estava agindo apenas em prol de seus nacionais, mas também de si
préprio, ao requerer a responsabilizacdo dos EUA pela violacdo da CVRC. Mais uma vez, a
distingdo € ténue, porém relevante. E que existem duas categorias de direitos em jogo:
primeiro, os direitos individuais de cada nacional mexicano de ser informado sobre o direito
de assisténcia consular, criados pela CVRC e exercidos via protecdo diplomatica pela
substituicdo dos particulares pelo México. Segundo, os direitos do Estado mexicano como
sujeito independente de direito internacional que age em nome e em proveito proprio,
buscando a responsabilizacdo dos EUA pela violagdo das normas da CVRC.

Vistas sob outra perspectiva, as reclamag6es mistas nada mais sdo do que hipdteses em
que se impugnam ofensas diretas (direct injuries) e ofensas indiretas (indirect injuries) ao

Estado reclamante. As ofensas diretas séo objeto de reclamacdes simples, sem a necessidade

87 Como ja visto, a regra geral do instituto costumeiro impede o exercicio da protecdo diplomatica contra um
Estado que também tenha concedido a nacionalidade ao indviduo lesado.

88 C1J, 2004, de onde foram retiradas as informacdes relativas aos fatos e argumentacdes.

8 The Court would, however, observe that neither the text nor the object and purpose of the Convention, nor any
indication in the travaux préparatoires, support the conclusion that Mexico draws from its contention in this
regard.
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de se fazer uso da protecdo diplomatica, pois 0s interesses envolvidos dizem respeito apenas
aos Estados envolvidos. Ja as ofensas indiretas — sofridas pelo Estado, de forma mediata, na
pessoa de seus nacionais — dao azo ao exercicio da protecdo diplomatica e configuram a ja
abordada triplice relacdo de interesse, entre Estado ofensor, Estado protetor e particular
protegido. Nesse contexto, a consequéncia pratica da distingdo entre ofensas diretas e ofensas
indiretas é a necessidade de se averiguar ou ndo a presenca dos requisitos para o exercicio da
protecdo diplomatica. Ora, uma demanda inteiramente internacional independe de relacdes de
nacionalidade ou de esgotamento dos recursos internos, visto que fundadas diretamente na
responsabilidade internacional dos Estados.

No caso Avena, 0 ponto surgiu quando a Corte enfrentava o argumento de néo
esgotamento dos recursos internos levantado pelos EUA. Segundo 0s norte-americanos, 0s
mexicanos ndo teriam tentado todos os recursos disponiveis no ambito interno, 0 que tornaria
inadmissivel a protegdo diplomética. A ClJ, contudo, entendeu que, como o México também
estava agindo em defesa de direitos préprios, a regra do esgotamento dos recursos domeésticos
ndo deveria ser aplicada.*

Veermer-Kinzli (2007, p. 141-157) propde uma série de testes para determinar se um
direito é reclamavel diretamente ou por meio da protecdo diplomética. Para ela, tais testes,
sobretudo o da “preponderancia”, levam a conclusdo de que a lesdo ao Estado mexicano no
caso Avena foi essencialmente indireta, e que, portanto, as regras sobre a protecao
diplomética deveriam ter sido analisadas mais detidamente. Assim, a autora discorda da
argumentacgdo em relagdo ao mero afastamento da regra do esgotamento dos recursos internos,
0 que, com efeito, parece o entendimento correto. I1sso ndo significa, em momento algum, que
a demanda deveria ter sido inadmitida, pois a corte possuia outros meios para refutar a

preliminar arguida pelos EUA. Podiam os juizes simplesmente relembrar que os norte-

% The Court would first observe that the individual rights of Mexican nationals under paragraph 1(b) of Article
36 of the Vienna Convention are rights which are to be asserted, at any rate in the first place, within the
domestic legal system of the United States. Only when that process is completed and local remedies are
exhausted would Mexico be entitled to espouse the individual claims of its nationals through the procedure of
diplomatic protection. In the present case Mexico does not, however, claim to be acting solely on that basis. It
also asserts its own claims, basing them on the injury which it contends that it has itself suffered, directly and
through its nationals, as a result of the violation by the United States of the obligation incumbent upon it under
Article 36, paragraph 1 (a), (b) and (c). The Court would recall that, in the LaGrand case, it recognized that
“Article 36, paragraph 1 [of the Vienna Convention], creates individual rights [for the national concerned],
which...may be invoked in this Court by the national State of the detained person” (I.C.J. Reports 2001, p.494,
para. 77). It would further observe that violations of the rights of the individual under Article 36 may entail a
violation of the rights of the sending State, and that violations of the rights of the latter may entail a violation of
the rights of the individual. In these special circumstances of interdependence of the rights of the State and of
individual rights, Mexico may, in submitting a claim in its own name, request the Court to rule on the violation
of rights which it claims to have suffered both directly and through the violation of individual rights conferred
on Mexican nationals under Article 36, paragraph 1 (b). The duty to exhaust local remedies does not apply to
such a request.



70

americanos ndo colocavam a disposicdo dos apenados remédios efetivos, uma vez que
qualquer apelacdo interna esbarrava na regra do procedural default.®*

Em todo caso, ainda que por razdes equivocadas, a ClJ chegou a mesma concluséao que
chegaram os criticos de seu raciocinio: a demanda era admissivel e os EUA, de fato, violaram
a CVRC. Ao final, a Corte afirmou, na mesma forma que fez no caso LaGrand, que o governo
americano havia violado obriga¢des assumidas sob a CVRC perante os individuos mexicanos
e, também, perante o proprio Estado latino-americano. Além disso, condenou os EUA, a titulo
de reparacdo, a rever e reconsiderar as sentencas prolatadas em desfavor dos presos ainda nao
executados.

Por fim, uma nefasta consequéncia da atuacdo da CIJ nos casos até aqui relatados ha
de ser notada. Apds o julgamento em Avena, o presidente norte-americano George W. Bush
emitiu um memorando solicitando aos juizes estaduais que cumprissem a determinacao®, mas
esses, por diversas vezes, ignoraram a determinacdo, afirmando que o documento do
presidente ndo seria vinculante.®® Além disso, foram alegadas diversas complicagbes para a
implementacdo da decisdo da ClJ, o que levou o Presidente Bush a renunciar ao Protocolo
Opcional a CVRC, base juridica para a submissdo das controvérsias entre Estados Parte a

jurisdicdo da corte internacional.®*

Assim, sob a alegacdo de evitar futuras interferéncias no
sistema judicial interno (P1ZZOL, 2007, p. 23), os EUA, pais que mais recebe imigrantes no

mundo®, safram da esfera de adjudicacdo internacional das obrigacdes contidas na CVRC.

2.5.3 Diallo
O caso Diallo, cujo julgamento final de mérito ocorreu em 2010, é ainda mais
significativo para a mudanca de entendimento acerca da natureza do instituto e conclui, de

certa forma, o ciclo de casos da CIJ sobre o direito de assisténcia consular e a protecdo

%1 A mesma observaco foi feita no voto separado do juiz Peter Tomka.

% | have determined, pursuant to the authority vested in me as President by the Constitution and laws of the
United States of America, that the United States will discharge its international obligations under the decision of
the International Court of Justice in the Case Concerning Avena and Other Mexican Nationals (Mexico v.
United States of America (Avena), 2004 1.C.J. 128 (Mar. 31), by having State courts give effect to the decision in
accordance with general principles of comity in cases filed by the 51 Mexican nationals addressed in that
decision. Texto disponivel em https://deathpenaltyinfo.org/node/799.

% Cf. P1ZZOL, 2007; KIRGIS, 2008.

% Conforme o artigo | do referido protocolo: Disputes arising out of the interpretation or application of the
Convention shall lie within the compulsory jurisdiction of the International Court of Justice and may
accordingly be brought before the Court by an application made by any party to the dispute being a Party to the
presen Protocol.

% Cf Relatorio da ~ ONU  sobre Migragdo ~ de  2017. Disponivel em:
https://www.un.org/en/development/desa/population/migration/publications/migrationreport/docs/MigrationRep

ort2017_Highlights.pdf.
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diplomaética. No litigio, a Republica da Guiné exerceu protecdo em favor de seu nacional, o
Sr. Ahmadou Sadio Diallo, contra a Republica Democrética do Congo, pais em que o0 Sr.
Diallo havia se fixado e fundado duas empresas — Africom-Zaire e Africontainers-Zaire -, das
quais era unico socio e gerente. Nos anos 1980, as empresas ajuizaram demandas cobrando
dividas de devedores zairenses®, o que motivou atitudes juridica e moralmente duvidosas por
parte do governo do Zaire. O proprio Sr. Diallo foi preso duas vezes, em 1988 e em 1996,
sendo, logo apds essa ultima, expulso do territdrio zairense por ordem expedida pelo Primeiro
Ministro do pais.

A Guiné buscava, entdo, por meio da protecdo diplomatica, indenizagdo pela violacéo
de trés categorias de direitos: direitos individuais de Diallo, que havia sido preso
injustificadamente e sem que Ihe fossem dadas as garantias da CVRC; direitos diretos de
Diallo, como sdcio das empresas Africom-Zaire e Africontainers-Zaire; e direitos das proprias
companhias, por substitui¢do, alegando um direito do Estado de exercer prote¢do diplomatica
em nome de acionistas nacionais de uma companhia estrangeira, quando esta for vitima de
atos ilegais do Estado sob o qual é estabelecida.

No julgamento das preliminares, em 2007, em relacdo ao terceiro grupo de direitos
(protecdo diplomaética por substituicdo), a Corte considerou que ndo havia, no caso, norma
especifica que permitia o exercicio da protecdo nos referidos termos. Assim, deveria ser
aplicada a regra normal de nacionalidade das demandas. Como as companhias eram
constituidas sob a lei zairense, ndo poderia a Guiné exercer protecdo.”’

Diferentemente, a Corte admitiu o exercicio da protecdo diplomatica em relacdo aos
dois primeiros grupos de direitos, afirmando, quanto aos direitos pessoais individuais, a
ampliacdo do escopo material da protecdo diplomatica para abranger direitos humanos

internacionalmente garantidos:

Owing to the substantive development of international law over recent decades in
respect of the rights it accords to individuals, the scope ratione materiae of
diplomatic protection, originally limited to alleged violations of the minimum
standard of treatment of aliens, has subsequently widened to include, inter alia,
internationally guaranteed human rights. (ClJ, 2007, p. 21).

J& no julgamento de 2010, a Corte foi mais além, admitindo o uso da protecdo
diplomaética pela Guiné pela violacdo de diversos direitos humanos, como 0s previstos no

PIDCP e na Carta Africana de Direitos Humanos e dos Povos (CADHP). Na mesma esteira, a

% A Repiblica Democratica do Congo sucedeu o Zaire, pais este que deixou de existir ap6s 1997.

% “In view of the foregoing, the Court cannot accept Guinea’s claim to exercise diplomatic protection by
substitution. It is therefore the normal rule of the nationality of the claims which governs the question of the
diplomatic protection of Africom-Zaire and Africontainers-Zaire. The companies in question have Congolese
nationality” (C1J, 2007, p. 38).
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Corte ndo se esquivou de citagcbes a casos julgados por outros Orgdos internacionais de
protecéo de direitos humanos, como o Comité de Direitos Humanos do PIDCP, a Comisséo
Africana de Direitos Humanos, a Corte Europeia de Direitos Humanos (Corte EDH) e,
finalmente, da Corte IDH. Ao final do exame de mérito, a ClJ, apesar de negar qualquer
violagdo dos direitos de Diallo como socio, reconheceu uma série de violagfes a normas de
direitos humanos, mais especificamente: (a) aos artigos 13, PIDCP, e 12, § 4°, CADHP, pela
expulsdo ilegal de Diallo do territério zairense; (b) aos artigos 9°, 88 1° e 2°, PIDCP, e 6°,
CADHP, pela priséo arbitraria de Diallo; e (c) ao artigo 36, 1, CVRC, por néo ter Diallo sido
informado sobre seu direito de assisténcia consular.

Tudo isso leva Pergantis (2006) a afirmar que a protecdo diplomatica estd sendo
“humanizada”. Nesse sentido, o autor afirma que o padrdo minimo de tratamento de
estrangeiros esta sofrendo forte influéncia dos direitos humanos consagrados em tratados, e
que a protecdo diplomatica foi revitalizada devido a ampliacdo de seu escopo material. J&
Vermeer-Kinzli (2007, p. 159-172) aponta a aplicacdo de alguns aspectos do novo
entendimento sobre a protecdo diplomatica, consubstanciados nos artigos da CDI, ao caso
Diallo. Além da ampliacdo do escopo material, 0 caso teria consolidado o posicionamento
sobre a possibilidade de protecdo de direitos diretos de acionistas (direito a dividendos
declarados, ao comparecimento a votagdes na empresa e de obter sua parte dos bens residuais
de uma companhia liquidada)®, constante do art. 12 do Projeto da CDI.*

2.6 Conclusdes parciais

Em uma ultima analise, é preciso esclarecer um ponto que permeou todo este capitulo:
quais sdo as consequéncias da chamada expansdo do escopo material da protecdo
diplomaética? A referida expansdo significa, basicamente, que a protecdo diplomatica deixou
de dizer respeito apenas a normas primarias sobre o tratamento de estrangeiros, para também
passar a abranger direitos humanos internacionalmente garantidos. No entanto, tal afirmativa
é questionavel, sendo in6cua. Primeiro, porque a literatura sobre o tema da protecdo de

estrangeiros € unissona em afirmar que os direitos humanos influenciaram o proprio contetido

% Entendimento ja encampado no caso Barcelona Traction (C1J, 1970, p. 36).

% Article 12

Direct injury to shareholders

To the extent that an internationally wrongful act of a State causes direct injury to the rights of shareholders as
such, as distinct from those of the corporation itself, the State of nationality of any such shareholders is entitled
to exercise diplomatic protection in respect of its nationals.
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do padrdo minimo de justica'®, de modo que os conjuntos de normas se sobrepdem. Assim,
ao aplicar as regras contidas em tratados de direitos humanos para reclamagdes baseadas na
protecdo diplomatica, a pratica internacional simplesmente aplica as normas minimas sobre
tratamento de estrangeiros — ja modificadas pela influéncia dos direitos humanos —, de modo
que a ideia de ampliacdo do escopo material perde relevancia.
Segundo, porque ndo existe consequéncia pratica para a referida afirmagédo. Do ponto
de vista do particular protegido e do resultado almejado, ndo ha porque se cogitar se 0 seu
interesse constitui um direito individual, um direito humano ou um mero beneficio conferido
por um tratado internacional.*® Assim, deixadas de lado discussées tedricas infrutiferas, para
o0 individuo basta que possua alguma forma de defesa de seus interesses — ou direitos — na
ordem internacional, principalmente quando diante de claros casos de denegacéo de justica.
Nesse sentido, a influéncia dos direitos humanos tem um resultado muito mais
importante para o instituto em analise, que é substituicdo do elo da nacionalidade para o
exercicio da protecdo pelo vinculo da residéncia habitual no caso de apétridas e refugiados.
Essa tendéncia, ao contrario da aludida ampliacdo do escopo material, realmente incide no
conteddo de normas secundarias, e contribui diretamente para uma humanizacdo do instituto.
A influéncia dos direitos humanos para o advento dessa novidade € ressaltada pela
doutrina,'® e restou clara nos comentarios ao Projeto da CDI.'*
Dito isso, em suma, pode-se chegar as seguintes conclusdes pontuais neste capitulo:

e O DIDH nédo é equiparavel a protecdo diplomatica, posto que € mais amplo: ele
contém ndo s6 normas secundarias, mas também normas primarias;

e As normas internacionais de direitos humanos possuem, basicamente, trés diferencas
em relacdo as normas internacionais sobre a protecdo de estrangeiros:

o Tratam de direitos de todos, ndo importando a nacionalidade, credo, opgéo

politica ou qualquer outra singularidade dos individuos protegidos;

o Os Estados assumem deveres em prol dos individuos e da comunidade

internacional, sem a légica da reciprocidade dos tratados internacionais;

o Os individuos tém acesso a instancias internacionais de supervisdo e controle

das obrigacGes dos Estados, sendo criado um conjunto de sofisticados

processos internacionais de direitos humanos.

1% Cf. TIBURCIO, 2001; PAPARINSKIS, 2013.

101 Nesse sentido também argumenta Vermeer-Kiinzli (2007, p. 138-139).

192 cf. FABBRICOTTI, 2005.

103 Os comentarios mencionam as influéncias da Convencéo para a Reducéo dos Casos de Apatridia de 1961 e a
Convencdo relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, entre outros (ONU, 2006, p. 48-51).
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A protecdo diplomatica, ainda que tenha perdido espaco face as normas secundarias de
protecdo dos direitos humanos, foi parcialmente revitalizada mediante a expansao de

seu escopo material ocasionada pela influéncia da sistematica humanista.
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3A PROTEQAO DIPLOMATICA NO DIREITO INTERNACIONAL ECONOMICO

O Direito Internacional Econémico é um ramo juridico cujo conteldo provoca
algumas discussdes. Em Curso da Haia ministrado em 1966, Schwarzenberger (1966, p. 7)
afirmou que a disciplina abarcaria: (1) a propriedade e a exploracao de recursos naturais; (2) a
producdo e a distribuicdo de bens; (3) transacGes internacionais invisiveis de carater
econémico ou financeiro; (4) moeda e finangas; (5) servicos relacionados; e (6) o status e a
organizacdo daqueles envolvidos em tais atividades.

Anos mais tarde, Carreau e Juillard (2007, p. 3)'* difundiram duas definicdes, uma
extensiva e outra restritiva. Na concepgéo extensiva, o Direito Internacional corresponderia ao
conjunto de normas que regem as operagdes econdémicas de toda natureza, desde que
realizadas em um ambiente que extrapole a ordem juridica de apenas um Estado. Assim,
estariam abarcadas, por exemplo, operacdes de compra e venda internacional de mercadorias,
assunto normalmente afeto ao Direito Internacional Privado.

J& na concepcdo restritiva, trataria o Direito Internacional Econémico do conjunto de
normas que regem a organizacdo das relacGes internacionais econémicas, isto €, as relacdes
macroeconémicas. Os mesmos autores ainda definem o que entendem por micro e
macroeconomia: a microeconomia descreveria comportamentos individuais de operadores
econdmicos e sua incidéncia sobre o funcionamento do mercado; j& a macroeconomia
descreveria grandes conjuntos econdémicos, suas acOes, reacdes e interacdes (CARREAU,;
JUILLARD, p. 3).

Os referidos juristas adotam a significacdo restritiva, por entenderem a extensiva
demasiadamente abrangente. Em Ultima andlise, a interpretacdo extensiva ndo encontraria
limites, aplicando-se a areas ja adequadamente desenvolvidas e reguladas. De toda sorte, em
sua obra, Carreau e Juillard contemplam apenas o comércio internacional, o investimento
internacional e os sistemas financeiro e monetario internacionais — ainda que alguns aspectos
juridicos do investimento estrangeiro possam ter cunho macroecondmico contestavel*®.

A defini¢cdo acima descrita encontra eco em autores brasileiros, como Cretella Neto
(2012, p. 75) e Portela (2014, p. 405). Segundo esse ultimo:

(...) o objeto do Direito Internacional Econémico é regular a economia internacional
no campo macroecondmico. O Direito Internacional Econdmico est4, portanto
voltado a regular temas que podem ter amplo impacto na dindmica das relagGes
internacionais e da sociedade internacional como um todo, como 0 comércio
internacional, o investimento estrangeiro, o funcionamento do sistema financeiro
internacional, o desenvolvimento, a moeda e a integracéo regional.

104 A primeira edicéo do referido trabalho data de 1978. A versdo consultada neste trabalho é de 2007.
195 Os acordos celebrados entre Estados e investidores estrangeiros, quando considerados individualmente, por
exemplo.
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Seidl-Hohenveldern (1986, p. 22) e, mais tarde, Murase (1995, p. 307) fazem mencéo
aos autores franceses supramencionados, mas apostam em definicdo mais simples: “rules of
public international law which directly concern economic exchanges between subjects of
international law”. A verdade é que, como bem observam Charnovitz (2011) e Herdegen
(2016, p. 3), o conceito de Direito Internacional Econdmico ainda permanece controverso,
sendo dificil encontrar uma defini¢do a prova de criticas.

Para o presente estudo, é suficiente entender que existe certo consenso sobre as
matérias centrais da disciplina, como o Direito Internacional do Comércio e o Direito
Internacional dos Investimentos. E nesses sub-ramos que este capitulo se detera, pois se
entende que constituem as areas em que a protecdo diplomatica encontra mais nitida
demonstracdo. A andlise iniciar-se-a pelo Direito dos Investimentos, seara em que a protecdo
diplomatica sempre encontrou guarida e em que mais se desenvolveu.

Em relacdo ao Direito Internacional do Comércio, cumpre destacar que a doutrina
raramente explicita a conexdo com a protecdo diplomaética, mas, como serd demonstrado, esse
é precisamente o caso. A protecdo diplomatica integra a base do mecanismo de solucéo de
controvérsias do sistema global de regulacdo do comercio internacional —a OMC —, e isso se
repete em estruturas regionais. Pela proximidade da realidade brasileira e pela necessidade de
delimitacdo do escopo do trabalho, o estudo regional se limitard ao procedimento de resolucao
de conflitos do Mercosul.

Sabe-se que o Mercosul compde o que se costuma chamar de Direito da Integracao,
mas isso ndo impede que o tema seja tratado sob os auspicios do Direito Internacional
Econdmico ou, mais precisamente, do Direito Internacional do Comércio. Como é notorio, o
Mercosul ainda ndo alcancou graus elevados de integragcdo, de modo que a maioria de suas
normas vigentes e eficazes ainda se destinam a regulamentar o comércio na regido. Além
disso, a inclusdo da integracdo econémica regional no estudo do Direito Internacional

Econdmico encontra firme respaldo doutrinério:

International economic law encompasses international trade law, regional
economic integration (Regional Trade Agreements), international investment law
and international monetary law. It also comprises areas related to trade and
investment such as international commercial arbitration (Commercial Arbitration,
International), double taxation agreements, and international intellectual or
industrial property law (Industrial Property, International Protection), as well as
international competition law (Antitrust or Competition Law, International).
Advanced integration of economies will require a regime for movement of persons,
including free establishment, and finally, common antitrust rules. (HERDEGEN,
2014).

Também as fontes do Direito Internacional Econdmico sdo motivo de debate

doutrinario. Schwarzenberger (1966, p. 12-15) apontava apenas 0s tratados, 0s costumes e 0s
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principios gerais de direito “reconhecidos pelas nagdes civilizadas”, reproduzindo o ja
conhecido artigo 38 do Estatuto da CIJ. O autor aduzia que as decisbes de organizagoes
internacionais constituiam apenas “evidéncia” do Direito em tela. Pensamento diferente
demonstrava Seidl-Hohenveldern (1986, p. 55-61), listando como fontes classicas de Direito
Internacional os tratados, os acordos de forma simplificada, os costumes e os principios gerais
de Direito, bem como demais meios subsidiarios para a determinagdo de regras de direito,
como decisdes de tribunais arbitrais e cortes internacionais. Contudo, o autor também
reconhecia os acordos concluidos entre Estados e investidores estrangeiros como fontes do
Direito Internacional Econdmico.

Parte da doutrina'®

afirma que as fontes desse ramo juridico ndo séo apenas de Direito
Internacional, mas também de direito interno. O segmento apoia-se no fato de que as
regulamentacdes internas também afetam a ordem internacional. No caso especifico dos
investimentos, por exemplo, as normativas estatais podem encorajar ou desencorajar a
atividade, tendo grande influéncia no fluxo global de capitais. A adog¢do desse posicionamento
acima descrito torna indtil a distincdo entre interno e internacional. Com efeito, esse é o
resultado a que chega a mencionada doutrina, para a qual ndo ha diferenca entre Direito
Internacional Econdmico e Direito Econémico Internacional.

No presente trabalho, todavia, tal diferenciacdo é possivel e necessaria: o Direito
Internacional Econémico € formado por fontes de Direito Internacional que regulam aspectos
econbmicos; ja o Direito Econdmico Internacional é ramo do direito interno, que cuida da
intervencdo do Estado na economia, com reflexos na ordem externa. Essa conceituacdo do
Direito Internacional Econémico é esposada por Herdegen (2016) e abarca, por exemplo, as
normas do sistema GATT/OMC e os tratados bi e multilaterais de investimento, bem como os
acordos entre Estados e investidores estrangeiros.

Sem adentrar maiores discussdes sobre a caracterizacdo das fontes de Direito
Internacional — dentre as quais as de Direito Internacional Econémico —, importante € ressaltar
que, segundo a concepcao cléssica, elas s6 seriam capazes de criar direitos e obrigacGes para
sujeitos de Direito Internacional. Desse modo, estando os particulares tradicionalmente
desprovidos de personalidade juridica internacional (WALTER, 2007)'%, ndo poderiam ser
considerados titulares de quaisquer direitos nessa ordem, muitos menos disporiam dos meios

para reivindica-los.

106 A titulo exemplificativo, Carreau e Juillard (2007, p. 3) e Cretella Neto (2012, p. 150).
" WALTER, 2007.
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Essa visdo faz com que os particulares sejam apenas destinatarios de meros
“beneficios” pelas normas do Direito Internacional Econdmico, e a responsabilizacdo pela
violacdo de normas garantidoras de tais beneficios somente se daria por via da protecdo
diplomatica. Nao se procura, nesta dissertacao, aprofundar a questao sobre a subjetividade dos
particulares no sistema internacional, mas sim destacar que, qualquer que seja a posicéo
adotada, devem ser observadas inegdveis mudancas sistémicas.

Inicialmente, nota-se no Direito Internacional dos Investimentos um reconhecimento
do jus standi dos particulares nos sistemas de solucdo de controvérsias entre Estados e
investidores estrangeiros. No mesmo sentido, sejam reconhecidos ou ndo como sujeitos de
Direito Internacional, os investidores concluem acordos com Estados hospedeiros, gerando
normas de especial relevancia internacional. Esses dois fatores contribuem para a perda de
espaco da protecao diplomatica no ambito dos investimentos estrangeiros.

Em compensacdo, as normas de Direito Internacional do Comércio, por criarem
beneficios para os particulares (MORAES, 2002, p. 115), acabam gerando uma nova area de
aplicacdo para o instituto. Como sera visto, o Direito Internacional do Comércio passou por
grande institucionalizacdo, que também abrangeu a criacdo de sistemas de solucdo de
controveérsias, nos quais impera a préatica da protecdo diplomatica. Contudo, parece que se esta
diante de uma protecdo diplomatica expressa em tratados, e ndo em normas costumeiras.

Essa protecdo diplomatica, que se opta chamar de convencional*®, apesar de romper
com alguns tragos da construcdo tradicional, ndo se afasta da I6gica primordial do instituto:
trata-se de norma secundaria que viabiliza a responsabilizacdo de um Estado pela violacdo de
norma internacional geradora de beneficio para um particular, superando a incapacidade deste
em determinadas searas do Direito Internacional. Também se nota, nesse caso, outra hipétese
de ampliacdo do escopo material da protecdo diplomatica, que passa a tutelar normas

primarias sobre o comércio internacional.

3.1 O Direito Internacional dos Investimentos
Da-se 0 nome de Direito Internacional dos Investimentos (DII) a seara do direito

internacional que trata das relacOes entre investidores'® e Estados hospedeiros, bem como

198 Utiliza-se o vocabulo convencional no sentido derivado da adjetivacdo de convencéo. Este, por sua vez, faz
referéncia ao Direito Internacional Convencional, ramo que estuda os tratados em geral.

109 A definigdo de investimento n&o é consenso na doutrina ou na pratica internacionais; contudo os tratados
sobre o tema tendem a adotar um conceito bastante amplo, referindo-se a expressdo every kind of asset e
apresentando uma lista ndo exaustiva dos ativos incluidos na definigdo, a qual geralmente inclui investimentos
diretos e indiretos (XAVIER JUNIOR, 2014, p. 41).
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entre estes e o Estado de nacionalidade do investidor, o que implica a necessidade de anélise
de diversas camadas do DI geral, de standards de DI econdmico, bem como de outras regras
de dominios peculiares (DOLZER; SCHREUER, p. 3). De um lado, o DII se apresenta como
prolongamento da protecdo dos estrangeiros no direito internacional, fundado no dever de
protecdo do investidor por seu Estado de nacionalidade. Por outro, em analises mais recentes,
0 ramo tem mostrado crescente preocupacdo em organizar o quadro juridico dos
investimentos internacionais, colocando como tema central ndo apenas a condicdo dos
estrangeiros, mas principalmente a mobilidade dos fatores de producdo, 0 que perpassa,
sobretudo, tentativas de regulamentacdo por meio de tratados bi e multilaterais (CARREAU,
JUILLARD, p. 398-399). De fato, o DIl constitui um ramo muito denso, de modo que se
limita a abordagem deste trabalho as inovagdes do campo relacionadas ao exercicio da
protecao diplomatica.

Tradicionalmente, as disputas relacionadas a investimentos estrangeiros eram
resolvidas em disputas diretas entre Estados ou por meio do exercicio da protecdo
diplomatica. Inclusive, note-se por oportuno que a grande maioria dos casos em que a CIJ
enfrentou o uso do instituto eram relativos a investimentos estrangeiros, desde Mavrommatis
a Diallo. Do ponto de vista de investidores, no entanto, a falha da protecdo diplomatica reside
no carater politico do endosso. Logo de inicio, observe-se que o encampamento do pleito
particular na ordem internacional pelo Estado de nacionalidade simplesmente pode ndo ser
interessante quando analisadas as relacdes internacionais relevantes. Mais do que isso, 0
investidor sofre com grande inseguranca em diversos momentos: em primeiro lugar, ndo
existe qualquer garantia de que seu Estado vai exercer a protecdo; em segundo lugar, tal
protecdo, ainda que concedida, pode ser retirada a qualquer instante; em terceiro lugar, o
investidor jamais podera conduzir a demanda, ficando, em tese, alheio a quaisquer estratégias
adotadas. Por fim, ndo ha garantia que eventuais reparacdes alcancadas serdo redirecionadas
ao particular (DOLZER; SCHREUER, 2008, p. 211-213).1%°

Talvez pelos motivos acima narrados, nota-se um fenémeno de incremento, no Gltimo
século, de remédios alternativos para a resolucdo de disputas sobre investimentos. Tais
remédios propiciam ao investidor acesso direto a justica internacional, especialmente por
meio de arbitragem e de conciliacdo. Além da eliminacdo dos riscos inerentes a protecdo
diplomatica para os investidores, os Estados hospedeiros também se beneficiam na medida em

gue constroem um clima mais amigavel e seguro para negocios, atraindo novos investidores.

10 cf. também CHOI, 2008.
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Além disso, os Estados hospedeiros acabam também por se resguardar quanto ao exercicio
inesperado da protecdo diplomética, uma vez que ndo raro os tratados sobre investimentos
incluem um waiver a protecdo em suas clausulas (DOLZER; SCHREUER, 2008, p. 220-221).

O mais notavel exemplo é o ICSID. Instituido a partir de Convengdo assinada em
1965, que tem por proposito providenciar instalacfes para a conciliacdo e arbitragem em
controveérsias sobre investimentos entre Estados Parte da convencdo e nacionais de outros
membros,*** o centro é basicamente composto por painéis de conciliadores e de &rbitros,

designados pelos préprios Estados Parte e pelo Presidente.!*?

A instituicdo tem lugar dentro
da estrutura normativa do Banco Mundial, e permite que particulares proponham demandas
em face de Estados Parte da Convengdo. A convencgdo do ICSID exige que a controvérsia em
tela tenha se originado de questdo atinente a investimentos estrangeiros'*® e que as duas partes
na disputa — Estado hospedeiro e investidor estrangeiro — tenham consentido com a jurisdicao
do 6rgéo.’™* Os laudos proferidos pelas arbitragens no ICSID sdo vinculantes e finais, ndo
estando sujeitos a revisdo. As excec¢des a essa regra sdo apenas as contidas nos artigos 49 a 52
da Convencdo, que trata de hipdteses taxativas e restritas de reavaliacdo. Interessante notar
gue a convencdao ICSID apresenta, em seus artigos 26 e 27, waivers relativos,
respectivamente, a regra de esgotamento dos recursos internos''® e ao préprio exercicio da
protecdo diplomética.'*®

Hoje, o ICSID se tornou um dos tribunais mais ativos do mundo, possuindo 239 casos

117 118

pendentes de julgamento™’, além dos 423 ja resolvidos desde sua criacdo.” Apesar disso,

11 Cf. art. 1° da Convengéo do ICSID.

112 Art. 13 da Convencéo do ICSID.

13 Article 25

(1) The jurisdiction of the Centre shall extend to any legal dispute arising directly out of an investment,
between a Contracting State (or any constituent subdivision or agency of a Contracting State designated

to the Centre by that State) and a national of another Contracting State, which the parties to the dispute
consent in writing to submit to the Centre. When the parties have given their consent, no party may with-
draw its consent unilaterally.

14 Nao basta a participacdo na Convengdo. Os Estados e os particulares devem reconhecer a jurisdicdo do
Centro, conforme resta claro do preAmbulo da Convengdo: (...) Declaring that no Contracting State shall by the
mere fact of its ratification, acceptance or approval of this Convention and without its consent be deemed
to be under any obligation to submit any particular dispute to conciliation or arbitration, (...).

15 v/ide nota 52, supra.

18 Article 27

(1) No Contracting State shall give diplomatic protection, or bring an international claim, in respect of a
dispute which one of its nationals and another Contracting State shall have consented to submit or shall
have submitted to arbitration under this Convention, unless such other Contracting State shall have failed to
abide by and comply with the award rendered in such dispute.

(2) Diplomatic protection, for the purposes of paragraph (1), shall not include informal diplomatic exchanges
for the sole purpose of facilitating a settlement of the dispute.

17 Cf. consulta em https://icsid.worldbank.org/en/pages/cases/pendingCases.aspx?status=p, realizada na data de
28/01/2018.
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sua jurisdi¢do ndo contempla todo o globo, visto que diversos paises ndo s&o membros ou ndo
ratificaram a Convencdo. Entre esses paises encontram-se grandes economias receptoras de
investimentos, como o Brasil, a Africa do Sul, o México e a india. Ademais, outras nacdes ja
renunciaram ao tratado, como a Bolivia, o Equador e a Venezuela.

Outra tendéncia é a conclusédo de tratados bilaterais de investimento (BIT, na sigla em
inglés). Tais tratados incluem as mais variadas possibilidades de se proceder a arbitragem
internacional para a resolucdo de disputas relativas a investimentos estrangeiros, tendo as
clausulas de arbitragem investidor-Estado se tornado uma disposicdo comum. Essas
disposic¢des ndo sdo idénticas, mas normalmente fazem referéncia a algum conjunto de regras
ja estabelecido, como o da prépria ICSID, o da Cémara Internacional de Comércio, o das
regras da UNCITRAL etc. Além disso, alguns tratados partem do pressuposto que o Estado
hospedeiro consentiu previamente com mais de uma dessas formas de arbitragem,
concedendo, assim, o direito de escolha ao investidor.'**

N& se pode confundir, contudo, a arbitragem investidor-Estado com o0s
procedimentos instituidos entre os Estados parte de um BIT. A primeira realmente torna
desnecessario o exercicio da protecdo diplomatica, visto que o particular acaba por possuir
acesso direto a responsabilizacdo internacional. Na segunda modalidade, contudo, a protecéo
diplomética continua a ser exercida, posto que um dos Estados apenas aciona o Estado
hospedeiro na ordem internacional em defesa do interesse do particular de sua nacionalidade.
Como ressaltam Dolzer e Schreuer (2008, p. 213), os BIT normalmente preveem os dois tipos
de resolucdo de disputas mencionados acima.

Ocorre apenas que tais tratados bilaterais, em seus procedimentos entre Estados,
podem prever a rendncia, expressa ou técita, a condigdes costumeiras de exercicio da protecdo
diplomatica, em especial a de esgotamento dos recursos internos.** Trata-se, na verdade, de
pratica ja antiga, conforme explicitado no capitulo 1 desta dissertacdo. A préatica das
Comissfes Mistas e dos tribunais arbitrais ad hoc ja trabalhava com essa possibilidade, sem
que se desconfigurasse a protecdo diplomatica. A comecar pelo Jay Treaty de 1794, assinado
entre a Grd-Bretanha e os EUA, Estados constituiram, com certa frequéncia, os aludidos
Orgdos julgadores para lidar com reclamacBes originadas de eventos especificos, como

guerras, revolugdes ou outros episddios de especial relevancia para a ordem internacional.

18 Cf. consulta em https://icsid.worldbank.org/en/Pages/cases/ConcludedCases.aspx?status=c, realizada na data
de 28/01/2018.

119 Art. 8° do BIT entre Reino Unido e Tchecoslovaquia (1990); art. 10 do BIT entre Reino Unido e Gana (1989).
120 cf. AMERASINGHE, 2008, p. 335-337, para uma analise das possiveis provisdes sobre o tema.
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Assim, a unica diferenca das previsfes sobre procedimentos interestatais em BIT em
relagdo a pratica das comissdes mistas e tribunais arbitrais internacionais é que aqueles ndo
estdo adstritos a um evento especifico, mas sim a uma competéncia em razdo da matéria: a
controvérsia deve dizer respeito a uma relacao de investimento entre o Estado hospedeiro e o
Estado de nacionalidade do investidor.

Ante 0 exposto, nota-se que, na seara do DII, ainda que a protecdo diplomatica tenha
perdido espaco frente a progressiva atribuicdo de acesso direto dos particulares a justica
internacional, o instituto permanece relevante por dois motivos. Em primeiro lugar, o acesso
individual ainda est& longe de ser universal, visto que nem a Convengdo da ICSID, nem 0s
BIT recebem a adeséo de todos os Estados da comunidade internacional. Em segundo lugar,
muitos BIT sequer preveem o referido acesso direto, mas apenas procedimentos interestatais,

que ndo deixam de remeter a uma hipétese especial de protecdo diplomatica.

3.2A0MC

Com o fim da 22 Guerra Mundial, alguns fatores foram apontados como
desestabilizadores da paz internacional. Um dos principais foi a falta de cooperacéo na ordem
internacional, o que permitia déficits de informacdo e uma consequente desconfianca entre
nacOes. Nesse contexto, a corrente funcionalista das relagdes internacionais ganhou forca,
advogando a institucionalizagdo da ordem internacional, com a construcgéo, firme e gradual de
organizacOes internacionais com finalidades especificas e bem definidas (MESSARI,
NOGUEIRA, 2005, p. 76).

O plano econémico possuia grande importancia: entendeu-se que a falta de
transparéncia nos acordos econdmicos, a vigéncia de barreiras comerciais, a pratica do
protecionismo exacerbado e a falta de controle sobre a adocdo de politicas econémicas
contribuiram para acirrar os animos das nacOes e direciona-las para a guerra (PALMETER,;
MAVROIDIS, 2004, p. 1). Nesse sentido, uma das preocupacdes do pds-guerra foi
regulamentar a economia internacional, por meio da institucionalizagdo do tripé econdmico de
Bretton Woods. Foram criados, entdo, 0 Banco Mundial e o Fundo Monetéario Internacional
(FMI).

Na seara comercial, pretendia-se a criagdo de uma organizacdo internacional que
cuidasse do processo de liberalizacdo da troca de mercadorias, buscando a eliminacdo de
barreiras alfandegarias. Ndo sendo possivel um consenso em relacdo ao estabelecimento de

uma Organizacdo Internacional do Comércio (OIC), foi adotada uma solugéo provisoria, por
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meio da conclusdo de um tratado sobre tarifas e comércio, ou General Agreement on Tariffs
and Trade (GATT), na nomenclatura em inglés. A solugdo proviséria durou cerca de 50 anos,
periodo em que foram realizadas sucessivas rodadas de negociacdo. Ao final da rodada
Uruguai, em 1994, concluiram-se os chamados Acordos de Marraqueche, constitutivos da
OMC.

Cretella (2012, p. 387) elenca trés pilares informadores da organizag&o: (a) o principio
da transparéncia, pelo qual os membros se comprometem a notificar os demais sempre que
adotarem medidas excepcionais relacionadas aos acordos GATT/OMC; (b).a natureza
consensual do processo decisorio; e (c) o Mecanismo de Solucdo de Controvérsias (MSC),
“resultado da codificagdo progressiva do sistema do GATT, chegando-se a um two-track
system (sistema em duas etapas), que tem por objetivo uma apreciacdo quase judicial das
controvérsias, obtendo-se um Relatorio, que contém findings (conclusdes) e recommendations
(recomendagdes)”. Esse relatorio, apos adotado pelo Orgdo de Solu¢io de Controvérsias
(OSC), torna-se obrigatdrio.

De fato, 0 MSC é um dos pontos-chave da organizacdo, sendo apontado como o0 mais
importante tribunal internacional de hoje (MATSUSHITA; SCHOENBAUM; MAVROIDIS,
2006, p. 104). Tem-se, aqui, grande argumento a favor da continuidade da importancia da
protecdo diplomatica no Direito Internacional contemporaneo: como serd demonstrado, o
mais impactante tribunal internacional acaba operando com base no instituto, ainda que com
algumas peculiaridades. A seguir, serdo analisados 0s aspectos do mecanismo relevantes para
a presente dissertacdo, abordando-se os dispositivos pertinentes do direito da OMC, em
especial do Anexo Il do Acordo Constitutivo: o Entendimento Relativo as Normas e
Procedimentos sobre Solugdo de Controvérsias (doravante ESC).

3.2.1 Participacdo de particulares no MSC

As obrigacdes decorrentes dos acordos GATT/OMC vinculam somente 0os membros
da organizacdo; destarte apenas esses membros podem se tornar partes em disputas sob o
MSC. E notério que a OMC manteve o carater estatal de seu mecanismo de solucdo de
controveérsias, limitando a participagdo no procedimento, seja como parte reclamada ou
reclamante, seja como terceiro interessado, aos Estados soberanos e a territérios aduaneiros
(BARRAL, 2007, p. 38), bem como a Unido Europeia. E 0 que se extrai do famoso caso US —
Shrimp: “Only Members may become parties to a dispute of which a panel may be seized, and
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only Members ‘having a substantial interest in a matter before a panel’ may become third
parties in the proceedings before that panel”.*?

Entretanto, ndo se pode negar o impacto que os beneficios trazidos pelos acordos
GATT/OMC e pelas decisdes do MSC trazem para particulares, principalmente para empresas
privadas transnacionais. Certamente, “a decisdo adotada pelo OSC tem impacto relevante para
a competitividade dessas empresas no mercado internacional ou mesmo para sua atuagao nos
mercados internos” (BARRAL, 2007, p. 39). Ainda assim, ndo ha qualquer previsao no ESC
sobre a participacdo de particulares no procedimento, o que denota o carater
intergovernamental da OMC (CARREAU; JUILLARD, 2007, p. 84).

A Unica possibilidade de participacdo de tais atores encontra-se na submissdo de
pareceres na qualidade de amicus curiae. Essa faculdade é uma construcdo da jurisprudéncia
da organizacdo, que comegou no ja mencionado caso US — Shrimp. Neste, o painel rejeitou
peticbes de duas organizacbes ambientais, afirmando que sua inclusdo nos autos seria
incompativel com as previsées do ESC'?% contudo o Orgdo de Apelagdo reverteu tal
posicionamento, afirmando que um painel possui autoridade discricionaria para aceitar e
considerar ou para rejeitar informagdes a ele submetidas, independente de advirem de
requerimento pelo préprio painel.'?®

Esse entendimento foi reforcado no caso US — Lead and Bismuth 11, em que o Orgéo
de Apelacdo considerou que possui autoridade para decidir sobre a admisséo de pareceres de
amici curiae, desde que se prestigie a compatibilidade com o ESC e com os demais acordos

da OMC."* Todavia, o orgao estabeleceu que a participacdo de “amigos da corte” néo

constitui direito dos individuos e das organiza¢@es que submetem pareceres:

Individuals and organizations, which are not Members of the WTO, have no legal
right to make submissions to or to be heard by the Appellate Body. The Appellate
Body has no legal duty to accept or consider unsolicited amicus curiae briefs
submitted by individuals or organizations, not Members of the WTO. The Appellate
Body has a legal duty to accept and consider only submissions from WTO Members
which are parties or third parties in a particular dispute.'?®

121 OMC. United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - AB-1998-4 - Report of the
Appellate Body. 1998. Para. 101.

122 OMC. United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - Report of the Panel.
WT/DS58/1998. Para. 7.8.

12 OMC. United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - AB-1998-4 - Report of the
Appellate Body. 1998. Para. 107-108.

122 OMC. United States - Import Prohibition of Certain Shrimp and Shrimp Products - AB-1998-4 - Report of the
Appellate Body. 1998. Para. 39.

12> |hid., para. 41.
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3.2.2 A protecdo diplomética na OMC

As normas GATT/OMC estdo expressas em fontes de Direito Internacional. Mais
precisamente, em tratados multilaterais concluidos entre Estados. Contudo, ndo ha como
negar que seus beneficiarios sdo particulares engajados nas atividades econémicas reguladas
por tais normas. Esses particulares ndo possuem acesso direto ao MSC, de modo que precisam
convencer um membro da organizacdo a encampar seu pleito. Trata-se de raciocinio muito
semelhante ao adotado na protecdo diplomatica costumeira, todavia algumas diferencas sao
latentes.

Antes de adentrar a andlise dessas divergéncias, contudo, é necessario apontar um
fendmeno: enquanto os estudiosos da protecdo diploméatica parecem ignorar a notoria
presenca do instituto nos mecanismos de solucdo de controveérsia de acordos de comércio,
alguns especialistas em Direito Internacional do Comércio reconhecem a pratica, mas nao
aprofundam seu exame em um contraste com a construcdo costumeira. Dentre esses ultimos,
Carreau e Juillard (2007, p. 85):

Le contentieux du commerce international n’est pas, par sa nature, um contentieux
interétatique, et pour une raison simple. Les commercants, ce ne sont pas les Etats
mais les opérateurs économique privés. Lorsque les régles du systeme comercial
international sont violées, c¢’est du fait de ces opérateus au moins autant que du fait
des Etats, et ces violations font grief moins aux Etats qu’a ces opérateurs. Or, pour
que soit redressée la violation de l'ordre international comercial, les opérateurs
devront s’abriter derriére les Etats. Ainsi ressuscitera-t-on, de facto, une forme
occulte de la protéction diplomatique, 1’Etat membre de 1'OMC décidant, en sa
souveraine discrétion et selon le cas, de mettre en oeuvre ou de ne pas mettre en
oeuvre les precédures de réglement des différends.

Como bem atentam os autores, sdo os particulares comerciantes, e ndo os Estados,
diretamente prejudicados por violagcdes a normas internacionais de comércio. O nimero de
agentes da economia internacional esta na ordem de bilhdes, dentre camponeses, magnatas
com jatos privativos e burocratas estatais (KEOHANE, 1997, p. 150). Nesse quadro, 0s
agentes privados podem ser os primeiros a notar o ilicito internacional, sendo por este
diretamente afetados. Contudo, diante da impossibilidade de recorrer imediatamente ao MSC,
devem procurar membros da organizacdo para esposar suas reclamacdes contra os Estados
infratores.

Na mesma linha encontram-se Jackson (1997, p. 128) e Schoenbaum (1998, p. 653-
658). Esse ultimo, apesar de ndo mencionar expressamente a protecao diplomatica, realiza um
confrontamento das regras do MSC com o instituto costumeiro. O jurista atenta para o fato de
gue o acesso indireto de particulares na OMC é mais amplo. Isso porque o ESC néo elenca
condicdes restritivas para a apresentacdo de reclamacdes por Estados membros. Na verdade,

nesse contexto tem-se apenas o artigo 3.7 do referido instrumento: “Before bringing a case, a
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Member shall exercise its judgement as to whether action under these procedures would be

fruitful.”*®

Realmente, ndo ha critérios para determinar se um membro pode esposar uma
demanda de um particular, o que fica claro no caso EC — Bananas, em que os Estados Unidos
puderam contestar medidas de restricdo de importacbes de bananas adotadas pelas
Comunidades Europeias (atual Unido Europeia). O pais, mesmo ndo sendo um exportador de
bananas, tomou para si a demanda dos particulares Chiquita Brands International Inc. e
Hawaiian Banana Industry Association, que propuseram reclamacdes sob a secdo 301 do
Trade Act de 1974 (SCHOENBAUM, 1998, p. 654). No procedimento perante a OMC,
decidiu 0 Orgdo de Apelacio:

We agree with the Panel that "neither Article 3.3 nor 3.7 of the DSU nor any other
provision of the DSU contain any explicit requirement that a Member must have a
‘legal interest’ as a prerequisite for requesting a panel”. We do not accept that the
need for a "legal interest” is implied in the DSU or in any other provision of the
WTO Agreement. It is true that under Article 4.11 of the DSU, a Member wishing to
join in multiple consultations must have "a substantial trade interest”, and that
under Article 10.2 of the DSU, a third party must have "a substantial interest™ in the
matter before a panel. But neither of these provisions in the DSU, nor anything else
in the WTO Agreement, provides a basis for asserting that parties to the dispute
have to meet any similar standard. Yet, we do not believe that this is dispositive of
whether, in this case, the United States has "standing” to bring claims under the
GATT 1994,

()

Accordingly, we believe that a Member has broad discretion in deciding whether to
bring a case against another Member under the DSU. The language of Article
XXI11:1 of the GATT 1994 and of Article 3.7 of the DSU suggests, furthermore, that
a Member is expected to be largely self-regulating in deciding whether any such

action would be "fruitful".*’

A decisdo de esposar ou ndo o pleito de um particular na OMC ¢ entendida como ato
interno do Estado e ndo é regulamentada pelas normas da organizacdo. Contudo, alguns paises
preveem um procedimento interno para regular a matéria. E o caso dos EUA, em cujo
ordenamento se encontra a mencionada se¢ao 301, relativa as “acdes de retaliacdo” tomadas
pelo Representante de Comércio. Tais acdes podem ser: (a) mandatorias (atos vinculados),
guando atos ou praticas estrangeiras infringirem o Direito Internacional ou os direitos

estadunidenses decorrentes de acordos de comércio; ou (b) discricionarias, em casos de atos

126 A tradugdo para portugués adotou o vocabulo “utilidade” como substituto para “fruitful” (texto disponivel em:
<https://sistemas.mre.gov.br/kitweb/datafiles/IRBr/pt-

br/file/CAD/LX11%20CAD/Direito/ OMC%20ANEX0%202%20Entendimento%20relativo%20as%20normas%
20e%20procedimentos%20sobre%20solucac%20de%20controversias.pdf>).

27 OMC. Appellate Body - European Communities - Regime for the Importation, Sale and Distribution of
Bananas - AB-1997-3 - Report of the Appellate Body. 1997. Para. 132 e 135.
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ou praticas estrangeiras que, ainda que ndo violem o Direito, sejam irrazoaveis ou
discriminatérias, e sobrecarreguem ou restrinjam o comércio do pais.?

De acordo com a Secao 302, qualquer “pessoa interessada” pode submeter uma
peticdo ao Representante de Comércio para aplicacdo da Secdo 301, desde que ela contenha
alegacdes que suportem o pleito. Nao ha, portanto, a necessidade de qualquer vinculo com o
pais. Apos o recebimento da reclamacdo, o Representante tem 45 dias para decidir se inicia
uma investigacdo sobre o caso. A decisdo que nega a investigacdo deve ser fundamentada e
publicada'®. Caso decida pela instauracdo da investigacdo, o Representante deve, ainda,
oferecer oportunidade para a apresentacdo de opinides, bem como realizar audiéncia
publica.*®

Na Unido Europeia, € o Regulamento 2015/1843 do Parlamento Europeu e do
Conselho que disciplina a matéria, apresentando rol mais restrito de possiveis peticionarios.
Segundo o artigo 3°(1), “qualquer pessoa singular ou coletiva, bem como qualquer associacao
que ndo tenha personalidade juridica, que atue em nome de uma inddstria da Unido que
considere ter sofrido um prejuizo resultante de entraves ao comércio que tenham efeitos no
mercado da Unido pode apresentar uma denuncia por escrito”. Ja4 de acordo com o artigo
4°(1), “qualquer empresa da Unido ou qualquer associacdo, independentemente de ter ou néo
personalidade juridica, que atue em nome de uma ou mais empresas da Unido, que considere
que tais empresas sofreram efeitos prejudiciais no comércio em consequéncia de entraves ao
comércio que tenham efeitos no mercado de um pais terceiro, pode apresentar uma denuncia
por escrito”.

Em ambos os casos, a dentncia deve conter elementos de prova®® suficientes da

existéncia de entraves ao comércio e dos prejuizos deles resultantes.*> O particular pode

128 Section 301, Trade Act of 1974.

129 gection 302(3), Trade Act of 1974.

130 Section 302(4), Trade Act of 1974.

131 Esses elementos sdo especificados no art. 11:

Artigo 11. Elementos de prova.

1. Um exame do prejuizo deve compreender, quando seja caso disso, 0s seguintes fatores:

a) o volume das importacGes ou exportacdes da Unido em causa, nomeadamente quando tiverem aumentado ou
diminuido de forma significativa, quer em valor absoluto, quer em relacdo a producdo ou ao consumo no
mercado em questéo;

b) os pregos dos concorrentes da indUstria da Unido em causa, nomeadamente para determinar se se verificou, na
Unido ou nos mercados de paises terceiros, uma subcotagdo significativa em relagdo aos precos da indistria da
Unido;

C) a consequente repercussdo na inddstria da Unido, que resulte das tendéncias de certos fatores econémicos,
como: producdo, utilizagdo das capacidades, existéncias, vendas, parte de mercado, pregos (isto é, depreciacdo
dos precos ou ndo ocorréncia de subidas dos precos que de outro modo se teriam verificado), lucros,
rentabilidade do capital, investimento e emprego.
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retirar a denuincia, hipdtese em que o procedimento deve ser encerrado, salvo se este nao for o
interesse da Uni&o™®. De forma semelhante ao previsto pelo Trade Act estadunidense, a
deciséo da Uni&o deve ser tomada em 45 dias ap6s a apresentacdo da dentncia'®*, prazo que
pode ser “suspenso a pedido, ou com o acordo do autor da denuincia, a fim de permitir reunir

as informagbes complementares consideradas necessarias para uma apreciacdo completa do

mérito dos argumentos do autor™*>.

O carater discricionario da decisdo sobre a dendncia encontra-se no artigo 9°(1), que

indica ndo ser suficiente apenas a constatacao dos referidos elementos de prova. Também €

59136

necessario o “interesse da Unido”">" para que se dé inicio a investigagdo sobre o assunto. Ao

final dessa investigacdo, caso se verifique a violacdo de normas internacionais de comércio
previstas no sistema GATT/OMC, o artigo 13 impGe a submissdo da questdo ao MSC.

No Brasil, parte da doutrina também considera a pratica do MSC hipdtese de protecdo
diplomatica. Nesse sentido, Barral (2007, p. 39-40):

Uma questdo interessante se refere a obrigatoriedade, para os Membros da OMC, em
seguir adiante com a reclamagdo formulada por um setor de sua inddstria nacional.
Note-se que ndo ha norma de Direito Internacional Econémico que obrigue os
Estados a assumirem causas de seus nacionais perante tribunais internacionais, o que
se denomina protecdo diplomatica. Em regra, portanto, os Membros da OMC
exercerdo sua discricionariedade quanto a apresentar ou ndo a reclamacéo, seguindo
seus proprios critérios de conveniéncia politica. Uma vez exercida, a reclamacédo
passa a ser do Estado. Em tese, havendo uma eventual indenizacdo, o que nédo
acontece atualmente na OMC, esta seria distribuida pelo Estado segundo suas regras
de direito interno, caso existam. A possivel excecao a esta ampla discricionariedade
estarad na existéncia de regras nacionais, que estipulam condicdes diante das quais 0s
governos devem defender os interesses de sua industria nacional.

A conclusdo semelhante chega Moraes (2002, p. 117):

Desse modo, por exemplo, 0 prejuizo que um setor da indUstria brasileira sofre com
0 comportamento infrator de um Membro da OMC deve ser encaminhado ao
governo brasileiro para que este, entdo, conduza a reclamacdo ao OSC; isso implica
dizer que, se o governo brasileiro entender que ndo ha conveniéncia politica em
encaminhar a queixa a OMC, o prejuizo da indlstria doméstica ndo é reparado.
Estamos, portanto, diante do instituto juridico da protecdo diplomatica.

2. Caso se alegue uma ameaca de prejuizo, a Comissdo examina igualmente se é claramente previsivel que uma
situacdo particular se possa transformar em prejuizo real. A este respeito, podem igualmente ser tidos em conta
0s seguintes fatores:

a) a taxa de crescimento das exportacBes para 0 mercado em que existe a concorréncia com os produtos da
Unido;

b) a capacidade de exportacdo do pais de origem ou de exportacdo, ja existente ou que pode vir a existir num
futuro previsivel, e a probabilidade de as exportacdes resultantes dessa capacidade se destinarem ao mercado
referido na alinea a).

132 Art. 3°(2) e 4°(2), Regulamento 2015/1843 do Parlamento Europeu e do Conselho.

133 Art. 5°(2), Regulamento 2015/1843 do Parlamento Europeu e do Conselho.

3% Art. 5°(2), Regulamento 2015/1843 do Parlamento Europeu e do Conselho.

135 Art. 5°(4), Regulamento 2015/1843 do Parlamento Europeu e do Conselho.

136 Art. 9°(1), Regulamento 2015/1843 do Parlamento Europeu e do Conselho.
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Ressalte-se que o Brasil também possui um procedimento interno para avaliacdo das
reclamacdes submetidas por particulares. Obedecendo a Portaria n°® 212/2008 do Ministério

137

das Relagcbes Exteriores (MRE)™', os particulares que identifiquem um possivel problema ou

barreira comercial devem contatar a Coordenacdo-Geral de Contenciosos (CGC) do

3

Itamaraty, momento em que normalmente se solicita da entidade ou da empresa “um
memorando inicial sobre os problemas e/ou barreiras identificadas e possivel violacdo das
normas da OMC” (BARRAL, 2007, p. 41). Se o CGC considerar o pleito procedente, este €

elevado & Camara de Comércio Exterior (CAMEX), que decide™*®

, em deliberacdo colegiada,
sobre o inicio de um contencioso no MSC.

Por fim, cumpre destacar que, no caso da OMC, ainda que se possa seguramente falar
em protecdo diplomatica, nota-se algumas caracteristicas divergentes da construgédo
costumeira. Sobretudo, cabe dizer que, obviamente, a norma primaria violada ndo € o
conjunto de regras sobre o tratamento de estrangeiros, mas sim as disposi¢fes contidas nos
acordos GATT/OMC. Contudo, note-se que o principio da igualdade de tratamento entre
nacionais e estrangeiros possui reflexo no sistema da organizacdo. Isso porque um dos

principios basilares desta é o tratamento nacional™*®

, que impede a discriminacdo de produtos
estrangeiros no territorio de paises membros. De qualquer modo, conclui-se que a protecdo
diplomaética no &mbito da OMC denota mais uma hipétese de alargamento do escopo material

do instituto.

3.2.3 Nacionalidade e esgotamento dos recursos internos

As caracteristicas especificas da protecdo diplomatica convencional na OMC séo a
dispensa dos requisitos de nacionalidade das demandas e de esgotamento dos recursos
internos. Como observa Moraes (2002, p. 119), o ESC nédo faz nenhuma exigéncia no sentido
de que o Estado membro apenas possa dar inicio a procedimentos originados de reclamacdes
de particulares nacionais. A questdo fica a cargo da regulamentacdo interna do pais, se
houver. Como visto, no caso da Unido Europeia, a atuagdo em nome de uma inddstria ou

empresa da Unido é um requisito para a apresentacdo de reclamacdes. Ja nos EUA, a Secao

137 Art. 110. Compete & Coordenagéo-Geral de Contenciosos (CGC):

()

Il — receber reclamag6es do setor privado sobre barreiras comerciais e coordenar a avaliacdo da possibilidade de
seu questionamento no &mbito do MSC da OMC;

138 Decreto n° 4.732, de 10 de junho de 2003, art. 2°. § 2°. A CAMEX proporé as medidas que considerar
pertinentes para proteger 0s interesses comerciais brasileiros nas relagbes comerciais com paises que
descumprirem acordos firmados bilateral, regional ou multilateralmente.

B9 Art. 111, GATT/1994.
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302 néo faz qualquer requisigdo desse feitio, possibilitando que qualquer interessado submeta
uma peticdo. O mesmo ocorre no Brasil, cujo ordenamento apenas silencia sobre esse aspecto.

A auséncia do requisito de nacionalidade da demanda, contudo, ndo desfigura a
protecdo diplomatica. Como ja dito no capitulo 1 deste trabalho, ndo se deve confundir o
instituto com seus requisitos, até porque, mesmo dentro da pratica consolidada e do
entendimento doutrinrio sobre o assunto, tais condi¢des ndo raro sdo flexibilizadas. O
vinculo da nacionalidade, por exemplo, é desprezado em relacdo aos apatridas, aos refugiados

e s tripulacdes de navios. Além disso, no caso Panevezys-Saldutiskis'*°

, @ CPJI afirmou que
o0 vinculo da nacionalidade € o que confere ao Estado o direito a prote¢do diplomatica, mas
apenas na auséncia de um acordo especial em sentido diverso, o que leva a crer que a
exigéncia do elo de nacionalidade pode ser afastada pela vontade dos atores internacionais.
No caso da OMC, contudo, esse afastamento ndo resultaria de acordo expresso, visto que as
normativas da organizacdo ndo contemplam tal disposicdo. A previsdo seria inferida da
préatica do OSC e das leis internas de cada Estado membro.

Quando se trata do requisito de esgotamento dos recursos, a questdo € um pouco mais
complexa. Moraes (2002, p. 118) afirma que tal condi¢do “parece ndo ser exigida” no MSC.
Com efeito, no caso Guatemala — Cement Il, o painel rejeitou a aplicagdo de tal regra:
“Whether Mexico chose not to pursue its rights under Guatemalan law is of no concern to us,

as this would not affect its rights under the WTO Agreements™***. Na mesma linha:

The Panel did not find in this provision any basis for it to refuse to consider a claim
by a Party in dispute settlement under the Agreement merely because the subject
matter of the claim had not been raised before the investigating authorities under
domestic law. The Panel considered that, had the drafters of the Agreement intended
a limitation on the scope of dispute settlement of the nature advocated by the United
States, they would have included a clear statement to that effect in the Agreement;
no such statement existed in Article 15 or elsewhere in the Agreement, nor could one
be implied from the provisions of this Article.**?

A doutrina parece concordar que a regra de exaurimento dos remédios locais ndo se
aplica ao contencioso da OMC, mas por razdes diferentes. Palmeter e Mavroidis (2004, p. 35)
afirmam que, ja que os acordos GATT/OMC sdo estabelecidos de governo para governo, a
falha de particulares em esgotar tais remédios ndo deveria ter reflexos na responsabilidade
internacional entre Estados. Essa ndo parece ser uma boa justificativa, pois é justamente em

relacOes interestatais que a protecdo diplomética — e, consequentemente, a regra de

140 cf. transcricéo do exerto na segéo sobre a nacionalidade das demandas.

141 OMC. Guatemala - Definitive Anti-Dumping Measures on Grey Portland Cement from Mexico - Report of
the Panel. 2000. Para. 8.83.

142 OMC. UNITED STATES — IMPOSITION OF ANTI-DUMPING DUTIES ON IMPORTS OF FRESH AND
CHILLED ATLANTIC SALMON FROM NORWAY Report of the Panel adopted by the Committee on Anti-
Dumping Practices on 27 April 1994 (ADP/87). 1994. Para. 348.
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esgotamento dos recursos internos — tem seu lugar. Ora, se os acordos GATT/OMC né&o
fossem entre governos, mas contassem com a participacao direta de particulares, ndo haveria
necessidade de utilizacdo do instituto. Ao mesmo tempo, pode-se considerar que essa Visao
vai ao encontro da doutrina que critica a ficcdo vateliana, pela propria incoeréncia da regra
dos recursos internos: se a demanda no plano internacional é nova, ndo pode ser condicionada
pelo comportamento do particular. Visdo mais simples e coerente é adotada por Cottier (2007,
p. 26)**, para quem as disputas na OMC devem ser resolvidas o mais rapido possivel. Sendo
assim, ndo se pode dar ao luxo de perder anos litigando em cortes nacionais, até porque 0s
remédios previstos nas normativas da organizacdo nao contemplam danos passados.

A auséncia do requisito de esgotamento dos recursos internos também € incapaz de
desfigurar a protecdo diplomatica. Mais uma vez, como ja explicado no capitulo 1, o instituto
é independente das condi¢cBes para seu exercicio, que variam conforme o caso analisado. O
requisito do esgotamento dos recursos internos, em especifico, contém varias hipoteses de
excecdo, desde casos em que sua aplicacdo ndo é possivel, até possibilidades de rentncia. O
caso da protecdo diplomatica convencional da OMC pode ser encarado como renuncia tacita
ao esgotamento, que deflui da pratica de seu 6rgao de solucéo de controvérsias.

Nota-se, assim, uma modalidade especial do instituto, que afasta as aludidas
condicBes. No entanto, a definicdo primordial da protecdo, como norma secundaria que
permite a responsabilizacdo de um Estado por um ilicito internacional que gera prejuizo a um
particular estrangeiro, permanece. Além disso, o instituto se revigora, ampliando seu escopo
material e livrando-se de requisitos inconsistentes com a ficcdo estabelecida pela construcéao

tradicional.

3.3 A protecao diploméatica no Mercosul

O desenvolvimento do regionalismo econdmico latino-americano ndo ocorreu de
forma linear (VASCONCELQS, 2017, p. 64). O compartilhamento de certa heranca histérica
e cultural comum néo bastava para superar a desconfianga que reinava entre os Estados da
regido. A primeira iniciativa regional concretizada para a criagdo de uma zona de livre

comeércio da qual o Brasil fez parte foi a Associacdo Latino-Americana de Livre Comércio

143 «\WTO dispute settlement continues to be intergovernamental dispute settlement. It continues, in other words,

to be an instrument of diplomatic protection. Unlike customary international law, GATT and WTO practice does
not adhere to the principle of exhaustion of local remedies. (...) The (well-founded) rationale for the absence of
exhaustion rules is the fact that WTO remedies do not provide for compensation of past damages. Therefore,
disputes should be settled as quickly as possible; endless years of passing throught national courts is avoided.
Customary law practice in GATT and WTO is better equipped to serve the needs of individuals and companies
seeking redress.”
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(ALALC), instituida pelo Tratado de Montevidéu de 1960. Esta tinha por objetivo “a
estabilidade e a ampliacdo do intercdmbio comercial, desenvolvimento de novas atividades,
aumento da producdo e substituicdo das importagdes de paises ndo membros” (CERVO;
BUENO, 2012, p. 315).

Apesar de ter gerado resultados positivos nos primeiros anos de funcionamento, a
ALALC acabou restando estagnada nos anos 1970, em grande parte por causa do modelo
adotado, baseado em “premissas equivocadas que guiavam a politica econdmica interna dos
paises-membros a época” (VASCONCELOS, 2016, p. 67). A assinatura do Acordo Tripartite
Itaipu-Corpus, em 1979, marcou o inicio de uma maior cooperagdo entre as principais
poténcias da é&rea: Argentina e Brasil."* Essa aproximacdo permitiu que, ja em 1980, o
processo regional fosse revitalizado.

A ALALC foi, entdo, reformulada e sucedida em 1980 pela Associacdo Latino-
Americana de Integragdo (ALADI), que se encontra até hoje em funcionamento, tendo sede
em Montevidéu e abarcando um projeto integracionista a0 mesmo tempo mais ambicioso e
mais realista. Diz-se mais ambicioso porque se objetiva ndo s6 uma zona de livre comércio,
mas a formagdo de um mercado comum®; e diz-se realista porque a nova experiéncia
abandonou a previséo de prazos determinados constante da ALALC, estabelecendo apenas a
integracdo de forma gradual e progressiva e concentrando-se, incialmente, apenas na criacéo
de uma zona de preferéncia (PORTELA, 2014, p. 1034).

A maior flexibilidade do sistema introduzido pela ALADI permite que as partes
celebrem acordos econémicos parciais, ou seja, acordos que ndo contemplam todos os
membros. “Trata-se, em rasa analise, de um sistema regional de exceg¢des consubstanciado na
possibilidade de aplicacdo condicional ou mesmo no afastamento da regra da nagcdo mais
favorecida contida no tratado marco” (VASCONCELOS, 2017, p. 68). Nesse contexto, na

144«(_..) a Argentina e o Brasil, apos firmarem o Acordo Tripartite, trataram de sepultar a rivalidade e a hipotese

de conflito permanente como vetores do seu relacionamento. Com efeito, em 1980, o general Jodo Batista
Figueiredo, sucessor de Geisel na presidéncia do Brasil, realizou uma visita oficial a Buenos Aires (a primeira de
um chefe de Estado brasileiro desde 1935), onde assinou com Videla uma série de protocolos de cooperacgéo,
inclusive na area militar, para a fabricacdo conjunta de avides — o caca-bombardeiro AX e o bimotor CX — e
misseis, e no campo da energia atdbmica, 0 que permitiria aos dois paises, ndo signatarios do Tratado de Nao
Proliferacdo das Armas Nucleares, alcangarem mais rapidamente o dominio do ciclo completo de uma tecnologia
de fundamental importancia estratégica. (...) Outros protocolos: colocacdo em 6rbita comum de um satélite de
comunicagdes; varios acordos de fornecimento entre a Siderbras e Fabricaciones Militares de Argentina;
interconexdo entre os sistemas elétricos dos dois paises; acordo para eliminar a bitributacdo e a evasdo fiscal;
construcdo de ponte internacional sobre o Rio Iguagu; acordo de cooperacédo cientifica e tecnoldgica; acordo
sobre saide animal” (BANDEIRA, 2014, pos. 1010,5/1569). Ver também Cervo e Bueno (2012, p. 483) e
Farjado (2004).

%5 Art. 1°, Tratado de Montevidéu de 1980.



93

0% e do

esteira da aproximagdo entre 0s governos argentino e brasileiro na década de 198
consequente interesse paraguaio e uruguaio (VASCONCELOS, 2017, p. 69), foi concluido o
Tratado de Assuncdo (TA) de 1991, que objetivava a criacdo de um mercado comum entre 0s
quatro membros até 31/12/1994.

O TA foi registrado na ALADI como um Acordo de Alcance Parcial, mais
especificamente o Acordo de Complementacdo Econémica n® 18. Também se procedeu a uma
analise, ainda em curso, de compatibilidade dos aspectos mercantis do Mercosul com as
normativas GATT/OMC. Esse exame esta a cargo do Comité de Acordos Regionais e €
baseado, materialmente, na Clausula de Habilitacdo e, procedimentalmente, no artigo XXIV
do GATT.™

Assim como a OMC, o Mercosul também é marcado pela intergovernabilidade, e suas
normas compdem o Direito da Integracdo, e ndo o Direito Comunitario**®. Suas fontes,
portanto, sdo de Direito Internacional Publico e, conforme ja explicitado, segundo a visdo
classica, ndo podem gerar direitos e deveres para particulares. De fato, os procedimentos de
funcionamento do bloco sdo regidos por principios de Direito Internacional Publico. Gomes
(2003, p. 171-172) resume as principais caracteristicas do Mercosul, que informam sua

natureza intergovernamental:

a) a tomada de decisBes por consenso e com a presenca de todos os membros;

b) inexisténcia de vinculacdo direta entre os Estados e as decisGes e normas
produzidas pelos 6rgdos do Mercosul;

c) conservacéo pelos Estados de todas as suas prerrogativas constitucionais;

d) subordinagdo da eficacia das normas internacionais ao ordenamento interno dos
Estados, bem como ao posicionamento constitucional de cada pais em relagdo ao
mecanismo de recep¢ao dessas normas e de seu posicionamento hierarquico em face
das leis internas (monismo X dualismo).

Ao mesmo tempo, o Mercosul esta longe de alcancar sua meta de instaurar na regido
um mercado comum. Hoje se refere ao bloco como uma unido aduaneira imperfeita ou
parcial, “ja que, na pratica, ainda existem tarifas entre seus paises-membros e hd uma grande
incidéncia de excegdes a tarifa externa comum estabelecida” (MARINHO et al., 2014).

Concomitantemente, ele possui apenas “matizes de mercado comum, a exemplo dos avancos

148 Dentre outras iniciativas, em 1986 foi celebrada a Ata de Integracdo entre Argentina e Brasil, pela qual os
governos de ambos 0s paises se comprometiam com a instauracdo de um mercado comum até o ano 2000.

147 N3o é o foco do presente trabalho analisar as relaces entre sistema OMC e os acordos regionais. Contudo,
para melhor entendimento acerca do tema, v. Vasconcelos (2017). J& sobre a compatibilidade do Tratado de
Assuncdo com as normativas anteriores de integracéo regional, v. Macedo (2008).

148 «Nizo ha confusdo entre o direito comunitario e o direito da integragio. Aquele tem natureza, fonte, objeto e
caracteristicas diversos do direito internacional, porque préprio de uma Comunidade de Estados que afirmam um
elo formador de uma composicao politica supra-estatal, porém ndo-estranha ao Estado. J o denominado direito
da integracdo é, reafirme-se, o conjunto das normas de direito internacional formuladas e aplicaveis no processo
de integracdo dos Estados conformadores de uma pessoa juridica de direito internacional derivada da integragdo
das partes e que sdo recepcionadas no ordenamento interno” (ROCHA, 1998, p. 293).
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na &rea de circulacdo de pessoas com a isencdo de vistos e 0s acordos de residéncia”
(SZUCKO, 2017, p. 28).

Da mesma forma que ocorre na OMC, as normas sobre comércio internacional
constantes do Mercosul — que compdem a maioria do ordenamento juridico mercosulino atual
— acabam por gerar beneficios a pessoas e a empresas que atuam nessa seara econémica.
Contudo, diante do cardter intergovernamental da organizacdo, os particulares veem-se
impossibilitados de acessar a justica internacional. De fato, essa tendéncia intergovernamental
também apresenta reflexos no sistema de solugdo de controvérsias do bloco, que acaba
operando, segundo a proposta desta dissertacao, via protecdo diplomatica convencional.

Por fim, em relacdo ao mecanismo, cumpre notar que o préprio TA ja previa, em seu
artigo 3, um sistema de solucdo de controvérsias provisorio, destinado a viger durante o
periodo de transicdo (até a acima referida data de 31/12/1994) e regido pelo Anexo Il do
tratado. O mencionado anexo previa a ado¢do de um sistema permanente até 1994, mas nao
foi isso que ocorreu. Em 17/12/1991, firmou-se o Protocolo de Brasilia, que também foi
marcado pela provisoriedade, em seu artigo 34**. Brasilia somente foi substituido em 2002,
com a assinatura do Protocolo de Olivos; mais uma vez, contudo, o sistema foi mantido como
transitorio™.

Hoje, o sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul passa por uma crise. N&o é
acionado desde 2012™", tendo atuado apenas em 13 controvérsias. Destas, dez foram sob a
vigéncia do Protocolo de Brasilia, enquanto que apenas trés resultaram da aplicacdo das
regras do Protocolo de Olivos. Assim, em 15 anos de vigéncia, o Protocolo mostra-se
extremamente subutilizado. A andlise feita a seguir dar-se-&, principalmente, com base no
texto dos tratados em questdo e do entendimento doutrinario, visto que os laudos ndo tiveram

grande contribuicdo para o assunto analisado.

9 protocolo de Brasilia, art. 34. O presente Protocolo permanecerd vigente até que entre em vigor o Sistema
Permanente de Solucdo de Controvérsias para o Mercado Comum, a que se refere o item 3 do Anexo Il do
Tratado de Assuncéo.

%0 protocolo de Olivos, art. 53. Revisdo do Sistema. Antes de culminar o processo de convergéncia da tarifa
externa comum, os Estados Partes efetuardo uma revisdo do atual sistema de solucdo de controvérsias, com
vistas a adogdo do Sistema Permanente de Solugdo de Controvérsias para 0 Mercado Comum a que se refere o
numeral 3 do Anexo Il do Tratado de Assuncéo.

151 Nesse ano, o Paraguai acionou o sistema procurando: (a) questionar a admissdo da Venezuela como membro
da organizacéo; e (b) por fim a suspensao que estava sofrendo, ap6s o impeachment alegadamente ilegal do ora
presidente Fernando Lugo. A demanda nao foi admitida, sendo extinta sem resolucéo do mérito.
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3.3.1 O procedimento entre Estados

O inicio de um procedimento perante o Protocolo de Olivos pode se dar por meio da
acao de um Estado parte ou de uma reclamacdo de particular. Inicia-se a andlise pelo
expediente entre Estados, que, para fins de constatacdo da protecao diplomatica convencional,
possui grandes semelhancas com o MSC da OMC. Segundo o artigo 4 do Protocolo, o
procedimento tem sua primeira etapa no estabelecimento de negociacgdes diretas entre os entes
soberanos. Essa, contudo, é apenas o inicio da fase internacional da demanda.

O Protocolo de Olivos ndo possui qualquer dispositivo semelhante ao artigo 3.7 do
ESC, mas é fato que o0 mesmo raciocinio se aplica. O prejuizo decorrente de uma violagéo de
normativa comercial mercosulina é sustentado, incialmente, pelo particular que desempenha
atividade econémica transnacional. Sendo assim, ele deve procurar um governo de um Estado
membro para esposar sua demanda na ordem internacional.

Para evitar ser repetitivo, considerar-se-a que os demais apontamentos feitos em
relacdo a protecdo diploméatica no MSC também se aplicam ao mecanismo do Mercosul, no
tocante ao procedimento entre Estados. O procedimento iniciado por particulares, contudo,

mostra mais interessantes discussoes.

3.3.2 As reclamacdes de particulares

Desde o Protocolo de Brasilia ja havia a previsdo de particulares acionarem o
mecanismo de solucdo de controvérsias do Mercosul. Hoje, contudo, aplica-se o Protocolo de
Olivos, que cuida dessa possibilidade em seu capitulo XI, intitulado “Reclamagdes de
Particulares” e composto pelos artigos 39 a 44. A analise deste trabalho focar-se-a em Olivos,
por ser a norma atualmente vigente.

O artigo 39 do Protocolo regula o &mbito de aplicacdo dos dispositivos do capitulo.
Afirma-se, inicialmente, que os particulares podem ser pessoas fisicas ou juridicas e que suas
reclamagdes podem decorrer de “sancdo ou aplicagdo, por qualquer dos Estados Partes, de
medidas legais ou administrativas de efeito restritivo, discriminatorias ou de concorréncia
desleal, em violacdo do Tratado de Assunc¢édo, do Protocolo de Ouro Preto, dos protocolos e
acordos celebrados no marco do Tratado de Assuncéo, das Decises do Conselho de Mercado
Comum, das Resolugbes do Grupo Mercado Comum e das Diretrizes da Comissdo de
Comércio do MERCOSUL”.

Em suma, resta claro que os particulares podem acionar o sistema de solucdo de

controvérsias mercosulino caso sejam afetados por medidas de paises membros que violem o
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ordenamento juridico do processo de integra¢do. No entanto, deve-se lembrar que o direito do
Mercosul é expressado em fontes juridicas de DI, especificamente tratados e decisGes da
prépria organizacgdo internacional. Sendo assim, segundo a doutrina classica, ele seria capaz
de gerar direitos e deveres apenas para Estados, sujeitos por exceléncia do DI. O cometimento
de um ilicito que implique a violacdo dessas normas geraria responsabilidade internacional,
reclamével, por sua vez, também somente por Estados, e ndo por particulares.

A principio, pode parecer que o capitulo XI do Protocolo de Olivos rompe com o DI
classico, estabelecendo o direito de peticdo individual; contudo ndo é isso que ocorre. O
particular ndo possui acesso direto ao sistema de solugdo de controvérsias, devendo dirigir sua
reclamagdo a Sec¢do Nacional do GMC do Estado Parte em que tenham “sua residéncia
habitual ou a sede de seus negécios”™ 2. Grosso modo, pode-se dizer que a atuagdo do
particular constitui apenas uma notificacdo da violacdo praticada por um Estado membro,
cabendo a busca da responsabilizacéo ao Estado que receber a reclamagéo.

O artigo 40(2) do Protocolo de Olivos comega a deixar clara a semelhanca do

procedimento iniciado por particulares com a protecdo diplomatica, dispondo:

Artigo 40. 2. Os particulares deverdo fornecer elementos que permitam determinar a
veracidade da violagdo e a existéncia ou ameaga de um prejuizo, para que a
reclamagdo seja admitida pela Se¢do Nacional e para que seja avaliada pelo Grupo
Mercado Comum e pelo grupo de especialistas, se for convocado.

Ao prever que a reclamagdo deve ser “admitida pela Se¢ao Nacional”, o instituto
aproxima-se da discricionariedade classicamente inerente ao exercicio da protecao
diploméatica. Em outras palavras, assim como neste instituto costumeiro, a reclamacéo
individual no ambito do Mercosul somente é levada em consideracdo se aceita pela Secédo
Nacional do pais com o qual o particular possui vinculo. Para prosseguir e ser apresentada ao
GMC, a demanda depende de consentimento da Secao.

Importa notar que a Secdo Nacional nada mais é do que a representacdo do Estado
Membro junto a um érgdo do Mercosul. Trata-se de uma subdivisdo que consta da maioria

153

dos organismos da entidade™°. As SecGes Nacionais do GMC tiveram timida previsao inicial

no Tratado de Assuncdo, ao final de seu artigo 3**, mas ganharam especial destaque com o

152 Art. 40(1), Protocolo de Olivos.

153 A titulo exemplificativo, possuem SecBes Nacionais: os 6rgdos ligados ao CMC, como o Foro de Consulta e
Concertacdo Politica (FCCP); os 6rgdos ligados aoc GMC, como a Comissdo Sécio-Laboral, as Reunides
Especializadas e os Subgrupos de Trabalho; a Comissdo de Comércio do MERCOSUL (CCM); e o Foro
Consultivo Econdémico-Social (FCES).

154 Art. 3. A determinacéo do dano ou ameaca de dano grave no sentido do presente Regime sera analisada por
cada pais, levando em conta a evolugdo, entre outros, dos seguintes aspectos relacionados com o produto em
questéo:

a) Nivel de producdo e capacidade utilizada;



97

Protocolo de Brasilia, que continha, em seu artigo 26(1), disposicdo idéntica ao
supramencionado artigo 40(1) do Protocolo de Olivos. A composicdo dessas representacoes
foi explicitada na Decisdo n° 04/91 do CMC, que imp0s: “Os membros titulares e alternos de
cada Estado Parte constituirdo, para todos os efeitos, a respectiva Se¢do Nacional do Grupo
Mercado Comum™*®.

O procedimento segue, dividindo-se em trés fases: consultas, intervencdo do GMC e
analise do grupo de especialistas. Inicialmente, admitida a reclamacéo pela Secdo Nacional,
esta deve “entabular consultas com a Se¢do Nacional do Grupo Mercado Comum do Estado
Parte a que se atribui a violagdo™'*®. Trata-se de etapa de negociacéo, que deve se dar por
encerrada se a questdo nédo for resolvida em um prazo de 15 dias, contados a partir da
comunicacdo da reclamacéo ao Estado supostamente violador.

Prosseguindo o conflito, estabelece o artigo 41(2) que a Secdo Nacional deve elevar a
reclamacdo ao GMC. Este realiza nova analise sobre os requisitos do artigo 40(2) (veracidade
da violagcdo e existéncia ou ameaca de prejuizo) na primeira reunido subsequente ao
recebimento da reclamacdo, podendo dar prosseguimento a demanda ou, caso entenda
ausentes as condi¢cGes mencionadas, rejeitar o pleito. Ressalte-se que essa decisdo do Grupo
deve se dar por consenso, o0 que pode ser um problema. O Estado violador pode simplesmente
alegar que ndo reconhece presentes os requisitos e impedir o andamento do trdmite em seu
desfavor.

De qualquer forma, admitida a reclamacdo pelo GMC, este deve, de imediato,
convocar um grupo de especialistas, encarregado de emitir um parecer sobre a questdo em um
prazo improrrogével de 30 dias ap6s a designacdo™’ dos membros. O artigo 44 estabelece trés
resultados possiveis em razdo do parecer: (i) verificada a procedéncia da reclamacdo em

parecer unanime, qualquer Estado Parte pode requerer ao Estado violador a adogdo de

b) Nivel de emprego;

¢) Participacdo no mercado;

d) Nivel de comércio entre as Partes envolvidas ou participantes de consulta;

e) Desempenho das importagdes e exportacGes com relacdo a terceiros paises.

Nenhum dos fatores acima mencionados constitui, por si s0, um critério decisivo para a determinacdo do dano ou
ameaca de dano grave.

N&o serdo considerados, na determinacdo do dano ou ameaca de dano grave, fatores tais como as mudancas
tecnoldgicas ou mudancas nas preferéncias dos consumidores em favor de produtos similares e/ou diretamente
competitivos dentro do mesmo setor.

A aplicacdo da clausula de salvaguarda dependerd, em cada pais, da aprovacdo final da secdo nacional do
Grupo Mercado Comum. (grifo acrescentado)

155 Art. 2, MERCOSUL/CMC/DEC. N° 04/91.

156 Art. 41(1), Protocolo de Olivos.

570 processo de designacdo é previsto no art. 43. S&o trés especialistas, designados, a principio, de comum
acordo pelo GMC. Na falta de acordo sobre um ou mais integrantes, far-se-a votagdo para a escolha de um
especialista que conste de uma lista prévia formada por 24 individuos. Essas pessoas que compdem a lista séo
indicadas pelos Estados partes em igual nimero (seis especialistas indicados por cada membro).
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medidas corretivas ou a anulacdo das medidas questionadas, pedido que, se ndo atendido em
15 dias, fundamenta o acesso direto ao procedimento arbitral previsto no capitulo VI do
Protocolo de Olivos pelo mesmo Estado requerente; (ii) conclusdo imediata do tramite, em
caso de parecer unanime que considere improcedente a reclamacao; e (iii) concluséo imediata
do tramite, em caso de parecer ndo unanime.

Observe-se que as possibilidades (ii) e (iii), apesar de resultarem na conclusdo do
procedimento, ndo impedem que o Estado Parte reclamante dé inicio ao rito previsto nos

capitulos 1V a VI*®

, OU seja, a solucdo de controvérsias entre Estados. A diferenca inicial
entre as trés possibilidades é que a primeira possibilita um requerimento de medidas
corretivas ou de anulacdo das medidas questionadas. Contudo, 0 ndo cumprimento desse
requerimento pelo Estado violador ndo enseja maiores san¢des, nem da ao Estado requerente
o direito de aplicar contramedidas. Em ultima analise, embora seja facilitado o acesso ao
procedimento arbitral, sendo possivel pular as etapas de negociacGes diretas e de intervencdo
do GMC, a primeira hipotese do artigo 44 acaba redundando na mesma solucdo das outras
duas: o recurso ao procedimento de solucdo de controvérsias entre Estados.

Outra disposicdo relevante é a presente no artigo 21 do Protocolo de Ouro Preto, que

disciplina uma das competéncias da Comissdo de Comércio do Mercosul:

Artigo 21. Além das funcdes e atribuicBes estabelecidas nos artigos 16 e 19 do
presente Protocolo, caberd & Comissdo de Comércio do Mercosul considerar
reclamagdes apresentadas pelas Se¢des Nacionais da Comissdo de Comércio do
Mercosul, originadas pelos Estados Partes ou demandas de particulares — pessoas
fisicas ou juridicas —, relacionadas com as situagdes previstas nos artigos 1 ou 25 do
Protocolo de Brasilia, quando estiverem em sua area de competéncia.

Paragrafo primeiro - O exame das referidas reclamagdes no ambito da Comissao de
Comércio do Mercosul ndo obstara a acdo do Estado Parte que efetuou a reclamagéo
ao amparo do Protocolo de Brasilia para Solugdo de Controvérsias.

Paragrafo segundo — As reclamagdes originadas nos casos estabelecidos no presente
artigo obedecerdo o procedimento previsto no anexo deste Protocolo.

A Comissdo Parlamentar Conjunta é o 6rgdo representativo dos Parlamentos dos
Estados Partes no &mbito do Mercosul.

Assim, quando dentro da area de competéncia da Comissdao de Comeércio, as
reclamagdes de particulares devem passar por uma analise da entidade, conforme o
procedimento previsto no anexo do Protocolo. Grosso modo, pode-se dizer que a area de
competéncia da Comissdo diz respeito a questdes de politica comercial, 0 que constitui a
principal matéria regulada pelo ordenamento do Mercosul, sendo notdria a concentracdo de
interesses particulares. Destarte, apesar de possiveis, poucas seriam as hipOteses em que
particulares acionariam o mecanismo de reclamacgdes para matérias que fugissem ao escopo

do anexo. Este, intitulado “Procedimento Geral para Reclamacdes perante a Comissao de

158 Art. 44(2), Protocolo de Olivos.
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Comércio do Mercosul”, prevé que as reclamagdes devem ser apresentadas pelo Estado Parte
que as recebe a Presidéncia Pro-Tempore da Comissdo de Comercio, que colocara o tema em
pauta na reunido subsequente.

Caso ndo se chegue a uma decisdo na reunido, a Comissdo deve remeter a questao a
um Comité Técnico, que elaborara um parecer conjunto ou apresentara as conclusfes de cada
especialista no prazo de 30 dias corridos. De acordo com o artigo 3 do anexo, 0 parecer ou as
opinides dos especialistas nao sdo vinculantes, devendo apenas ser “levados em consideracao”
pela Comiss&o™°. Na reunio ordinaria posterior ao recebimento das conclusées do Comité ou
em reunido extraordinéria convocada especificamente para essa finalidade, a Comissao deve
decidir sobre a matéria.

Seguindo a tradicdo do Mercosul, a decisdo deve se dar por consenso. Caso a
Comissdo ndo o alcance, deve remeter as diferentes propostas e as demais informacdes sobre

0 caso para 0 GMC, que se pronuncia no prazo de 30 dias'®

. Alcancado o consenso, seja na
decisdo da Comissdo ou no pronunciamento do GMC, o Estado reclamado deve adotar as
medidas aprovadas; contudo a ndo observancia de tais medidas nao importa maiores san¢oes,
mas apenas 0 acesso direto do Estado reclamante ao procedimento arbitral de solucdo de
controvérsias'®*. Da mesma forma, se a unanimidade néo é atingida na Comiss&o e no GMC —
0 que é muito provavel, visto que o Estado reclamado faz parte de ambas as instituicdes —, 0
pais reclamante pode aceder & arbitragem ad hoc do Mercosul®.

Apesar de o artigo 21 do Protocolo de Ouro Preto e seu anexo serem anteriores ao
Protocolo de Olivos e se referirem em seus textos apenas ao Protocolo de Brasilia, entende-se
que o procedimento para reclamacgdes perante a Comissdo continua em vigor, conforme aduz
Vasconcelos (2016, p. 119)'®® e denota o laudo Proibicdo de Importacdo de Pneuméticos

Remodelados **, este proferido sob a vigéncia do rito de Olivos.

1% Artigo 3. O Comité Técnico preparard e encaminhar4 @ Comissdo de Comércio do Mercosul, no prazo
maximo de 30 dias corridos, um parecer conjunto sobre a matéria. Esse parecer, bem como as conclusdes dos
especialistas integrantes do Comité Técnico, quando ndo for adotado parecer, serdo levados em consideracéo
pela Comissdo do Mercosul, quando esta decidir sobre a reclamacéo.

190 Art. 5, Anexo ao Protocolo de Ouro Preto.

1oL Art. 6, Anexo ao Protocolo de Ouro Preto

192 Art. 7, Anexo ao Protocolo de Ouro Preto.

163 «O procedimento previsto no artigo 21 do Protocolo de Ouro Preto estd em vigor e continua podendo ser
invocado nos casos de controvérsias relacionadas a questdes de politica comercial.”

164 Analisando a delimitacdo do objeto da controvérsia, o laudo considera aplicavel o Anexo do Protocolo de
Ouro Preto, reconhecendo, ainda que tacitamente, sua vigéncia: “Nos termos do disposto no artigo 14 do
Protocolo de Olivos, o objeto da controvérsia é determinado pela apresentacdo do pedido e sua respectiva
resposta ao Tribunal Arbitral, ndo se admitindo alteracdes posteriores. As alegaces feitas pelas Partes no pedido
e na contestacdo devem estar vinculadas aos temas e questdes que tenham sido considerados em etapas prévias a
arbitragem, etapas essas previstas no proprio Protocolo e no Anexo ao Protocolo de Ouro Preto” (MERCOSUL.
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Cumpre salientar que, de acordo com o artigo 46 do Protocolo de Olivos, salvo quando
a Secdo Nacional julgar necessério, todo o procedimento descrito no Protocolo é confidencial,
a excecdo dos laudos arbitrais. As reclamacdes de particulares, assim, gozam a principio de
total sigilo, pois nenhum laudo é proferido em seu rito. Essa informacdo € importante para
justificar a falta de dados empiricos sobre a utilizagio do procedimento. E possivel afirmar,
todavia, que da leitura da jurisprudéncia do Mercosul, depreende-se que tenham se originado
de reclamagdes de particulares os laudos arbitrais 11 (09/1999)*%° e X (08/2005)™°. J& em
estudo de 2010, aponta Susani (2010, p. 74), que apenas cinco casos, dentre os 33

apresentados ante os 6rgdos do Mercosul, foram acionados por particulares.

3.3.3 A natureza da atuacdo da Secdo Nacional: discricionariedade ou vinculacdo?

E a necessidade de encampamento do pleito do particular pela Secdo Nacional que
mais aproxima o instituto em andlise da protecdo diplomatica. O emprego de letras
mailsculas na expressao Secdo Nacional denota vontade institucionalizante (BAPTISTA,
1994, p. 161), mas a realidade € que a descricdo do funcionamento e das competéncias da
entidade ndo é alvo de maiores explicagdes. No caso brasileiro, a Secdo Nacional é composta
por membros da carreira diplomatica, ligados, portanto, ao Poder Executivo. Cabe a este, por
meio de seus 6rgdos, avaliar se a reclamacéo do particular no Mercosul merece ir adiante.

Baptista (1994, p. 162), ainda comentando as disposi¢es do Protocolo de Brasilia,
defende que o recurso ao mecanismo é atividade vinculada da Administracéo, ndo seguindo
os “usos tradicionais em matéria de protecdo diplomatica”. O jurista apresenta duas
justificativas para sua posicdo. Em primeiro lugar, afirma que, caso a pratica fosse hipotese de
protecdo diplomatica, sua previsdo no protocolo ndo seria necessaria, visto que ja existe o
instituto costumeiro. Dessa forma, em razdo do principio interpretativo segundo o qual o

legislador ndo utiliza expressdes ociosas, a discricionariedade estaria afastada.

Laudo do Tribunal Ad Hoc do Protocolo de Olivos, sobre a controvérsia "PROIBICAO DE IMPORTACAO DE
PNEUMATICOS REMODELADOS”. 2005. par. 44).

%5 Intitulado “Laudo do Tribunal Arbitral do MERCOSUL constituido para decidir sobre a reclamagdo feita
pela Republica Argentina ao Brasil, sobre subsidios a produgéo e exportagdo de carne de porco”, teve origem na
reclamacgdo efetuada pela Associacdo Argentina de Produtores Porcinos, pela Sociedade Rural Argentina, pela
Camara de Exportadores da Republica Argentina e pelas Confederagdes Rurais Argentinas ante a Segdo
Nacional do GMC da Argentina; e seguiu o procedimento do anexo do Protocolo de Ouro Preto.

1% Intitulado “Laudo do Tribunal Ad Hoc do MERCOSUL constituido para decidir na controvérsia entre a
Republica Oriental do Uruguai e a Republica Federativa do Brasil sobre Controvérsia sobre medidas
discriminatdrias e restritivas ao comércio de tabaco e produtos derivados do tabaco", teve origem na reclamagéo
efetuada pela Companhia Industrial de Tabacos Monte Paz S.A. ante a Se¢do Nacional do GMC do Uruguai,
seguindo a logica do Grupo de Especialistas, prevista, a época, no Protocolo de Brasilia. O parecer do grupo foi
unédnime, reconhecendo a violacdo. O Brasil, contudo, ndo adotou as medidas recomendadas.
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Em segundo lugar, Baptista advoga, com base no artigo 26(2) do Protocolo de
Brasilia, que a andlise da Secdo Nacional deve se limitar a “apreciagdo da confiabilidade e
eficacia das provas” da veracidade da violacdo e da existéncia ou ameaga de prejuizo. Dessa
forma, segundo o autor, havendo prova suficiente da situacdo descrita, a Secdo Nacional
estaria obrigada a levar o pleito adiante. Indo mais adiante, o autor entende ser cabivel, em
caso de insuficiéncia das provas, procedimento administrativo sujeito ao principio da
legalidade e ao direito a defesa. Em suma, Baptista defende a vinculagdo da atuacao da Secéo
Nacional e o afastamento do mérito administrativo insindicéavel.

Observe-se que tanto o artigo 26(2) do Protocolo de Brasilia quanto o artigo 40(2) do
Protocolo de Olivos requerem a comprovacdo de “veracidade da violacdo e a existéncia ou
ameaga de um prejuizo” para o encampamento da reclamacdo. Ja o tribunal ad hoc no caso
relativo a “Subsidios a producdo e exportacdo de carne de porco”, que opds Argentina e

Brasil, entendeu pelo uso do vocéabulo “verossimilhanca™:

(...) deduz-se que a Secdo Nacional analisa o que no Direito processual é conhecido
como "fumus bonis juris", ou seja, em que elementos se apoia a verossimilhanga do
direito que possa assistir o particular concretamente no caso formulado e de seu
prejuizo. Evidentemente, nesta etapa ainda ndo comec¢ou a funcionar o procedimento
arbitral, seu Unico efeito € — no caso de que a avaliacdo da Se¢do Nacional seja
positiva — habilitar o ingresso & etapa seguinte.*®’

A mudanca do termo traz importante consideracdo a tona. Seria o0 juizo exercido pela
exauriente, buscando a veracidade, ou apenas sumario, cogitando da verossimilhanca das
alegagdes? A redagdo do protocolo exige dos particulares “elementos”, e ndo provas. Assim,
parece pender para o juizo sumario, pois ndao haveria que se falar em provas para aferimento
da verossimilhanca, que é apenas a aparéncia de veracidade.*®®

O uso do termo veracidade parece se tratar de erro técnico, pois ndo seria razoavel
exigir que a Secdo Nacional fizesse juizo tdo profundo, a ponto de indicar, de forma

exauriente, a veracidade das alegacdes. Muito mais plausivel é que o 6rgdo deva analisar

187 | audo 11 (09/1999), par. 38.

168 |mpende ficar claro que verossimilhanca é menos do que probabilidade. Afirmar que algo é verossimil é dizer
que aquilo tem aparéncia de verdade, isto €, que pode ser verdade. (...) A afirmacdo de que algo é verossimil se
da a partir de meras alegac6es. Sempre que alguém faz uma alegagdo que tenha aparéncia de verdade, estar-se-a
diante de verossimilhanga. A decisdo baseada em cognicao superficial, portanto, ¢ uma decisdo tomada a partir
da analise exclusivamente de alegacdes, sem qualquer exame de prova. E o que se dé&, por exemplo, na decis&o
acerca dos alimentos provisorios (art. 4° da Lei no 5.478/1968). A leitura do texto normativo indica que para
serem fixados alimentos provisorios ndo se exige qualquer analise de prova. Basta o autor afirmar que necessita
da fixacdo deles. A afirmacdo, evidentemente, deve parecer verdadeira (e, pois, se o autor da demanda de
alimentos ¢ um notdrio milionario, sua alegacdo de que precisa de alimentos para sobreviver ndo teria aparéncia
de verdade, ndo seria verossimil). De outro lado, provavel é aquilo que pode ser provado. Dito de outro modo, s6
se pode afirmar que algo é provéavel se a afirmagéo estiver baseada em elementos de prova. (CAMARA, 2017, p.
171).
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somente a verossimilhanca do pleito, entendida como a mera alegacdo de veracidade, para
entdo submeter a questdo a uma analise exauriente pelo organismo internacional.

Nesse contexto, a posicdo esposada por Baptista ndo condiz com o proposto em
Olivos. Ndo ha que se falar em colheita de provas em procedimento administrativo se o
Protocolo prevé apenas a necessidade de verossimilhanga das alegacdes. A mera alegacdo da
violacdo, desde que com aparéncia de veracidade, seria suficiente para provocar a admisséo
da reclamacao pela Secdo Nacional. A anélise de provas pela Secdo Nacional seria pertinente
apenas se fosse necessario uma cognicdo exauriente da questdo, como sugere 0 termo
“veracidade”, presente na redagdo do Protocolo de Olivos.

Ventura (2003, p. 252-254), apoiando-se no pensamento ja esposado por Baptista,
acrescenta que o procedimento iniciado por particulares ndo pode ser enquadrado como
protecdo diplomatica por ndo obedecer aos requisitos classicos do instituto. Entretanto, ainda
considera a deciséo da Sec&o Nacional como discricionéria, e néo exclusivamente juridica™®.

Outros doutrinadores reconhecem a prote¢cdo diplomatica no dispositivo em analise.
Segundo Amaral Janior (2013, p. 23), o “sistema atualmente existente ndo autoriza a
participacdo direta dos particulares, que s6 se efetua por obra do instituto da protecédo

diplomatica”. Vasconcelos (2016, p. 121) é categdrico:

No que se refere especificamente a legitimidade ativa de particulares, importante se
faz ressaltar a necessidade de estado assumir como propria a reclamacdo do
particular para que o litigio prospere no sistema. N&o existe, em sintese, acesso
direto de particular. Tem-se aqui, na verdade, exemplo claro de protecdo diplomética
necessaria.

Barral (2002, p. 154) vai um pouco mais além, afirmando a discricionariedade da
pratica:

(...) um tribunal que permita o acesso dos particulares afetados por medidas
protecionistas de outro Estado Parte garante maior continuidade a liberalizagdo do
comércio regional. Na estrutura atual do Mercosul, estas reclamagdes seguem a via
cléssica da protecdo diplomatica, e dependem da atuacao discricionaria do Estado do
qual o particular é nacional.

Nesse diapasdo, deve-se atentar para uma diferenca de redacgdo entre Brasilia e Olivos:

o Protocolo de Brasilia aduzia que a Se¢ao Nacional “podera entabular contatos diretos™"°,

169 « Antes de mais nada, e de maneira geral, ndo se pode ignorar o contetido politico inerente a qualquer deciséo
juridica. Nesse caso em especial, 0 exame de possibilidade de recebimento de uma reclamacdo pelas SecGes
Nacionais possui dupla conotacdo, sendo juridica e politica, ao menos ndo exclusivamente juridica.
Primeiramente, os membros das SecOes Nacionais sdo funcionarios do Estado, diplomatas de carreira,
desprovidos de formacdo juridica, ou tendo se beneficiado de uma formagdo juridica geral. Além disso, eles
representam legitimamente os interesses de seus paises. Ndo € certo portanto que possam oferecer todas as
garantias de independéncia ou de pericia técnica que permitam bem avaliar as provas apresentadas pelos
particulares. Sé Ihes resta considerar a reclamagdo sob o prisma da oportunidade, mesmo tendo em conta as
normas do Mercosul.” (VENTURA, p. 252).

170 Art. 27, Protocolo de Brasilia.
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enquanto que o Protocolo de Olivos afirma que a Segdo “devera entabular consultas™ . Isso
poderia significar a existéncia de um direito dos particulares de ter sua reclamacéo
examinada. Contudo, como bem observa Barral (2002, p. 163), “uma tal interpretagao
atenderia a reclamos da comunidade empresarial, que por vezes assiste a seus interesses serem
arquivados, em razdo de imperativos politicos. Mas esta interpretacdo, ainda que viavel,
provavelmente contrastard com a praxe diplomatica dos Estados do Mercosul.”

A posicdo defendida neste trabalho coaduna-se com o entendimento de Vasconcelos
(2016, p. 123): trata-se de protecdo diplomatica, mas em modalidade especial. Conforme
exposto ao longo da dissertacdo, em especial no capitulo 1, o que caracteriza a protecao
diplomatica é o fato de constituir uma norma secundaria, utilizada para buscar a
responsabilidade de um Estado por um ilicito internacional que lesa um individuo. Assim, o
Estado que pratica o ilicito é acionado, na ordem internacional, pelo Estado que acolhe a
pretensdo do particular ao qual se liga, normalmente pelo vinculo da nacionalidade. Esse
vinculo, contudo, assim como 0s outros requisitos classicos do instituto, podem ser afastados
ou modificados, sem que isso importe a desconfiguracdo da protecdo diplomatica.

Em relacdo a discricionariedade ou vinculacdo da decisdo da Secdo, entende-se que
ndo ha como escapar da andlise politica da situacdo. Ha de se ter em mente o aspecto de
intergovernamentabilidade em que se funda todo o Mercosul, de modo que inferir a
vinculacdo da decisdo seria contrario a analise sisttmica do processo de integracdo. Essa
constitui, portanto, a interpretacdo vigente da lege lata. Isso ndo implica, todavia, uma
posicdo conformista, pois a discricionariedade aplicada ao procedimento pode resultar em
denegacdo de justica.

A seguir, examinar-se-d0 0s aspectos especificos do modelo de protecdo diplomatica

ora em tela.

3.3.4 Participacdo dos particulares

N&o se discute, seja qual for a posicdo adotada, que a atuagdo do particular no
contexto das reclamacgdes do Mercosul € restrita. Ele ndo possui acesso direto (jus standi) ao
sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul, ou seja, ndo figura como parte no
procedimento. Possui apenas locus standi, cuja limitacdo é latente. Apos a apresentacdo da
reclamacdo a Secdo Nacional, existem apenas duas hipoteses de participacdo do particular no

procedimento: sua oitiva na audiéncia conjunta que ajuda a formar o convencimento do grupo

71 Art. 41(1), Protocolo de Olivos.
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de especialistas'’® e a possibilidade de desistir da demanda ou concluir acordo, pondo fim &
controvérsia'’.

A possibilidade de apresentar argumentos em audiéncia evidencia o locus standi dos
particulares. Essa nomenclatura, contudo, € mais comum quando se fala da posicdo que o
individuo ocupa nos sistemas de protecdo de direitos humanos, de modo que se faz necessaria
breve mencdo. Na Corte Europeia de Direitos Humanos, por exemplo, o individuo possui jus
standi, podendo peticionar diretamente ao tribunal'™®. Ja4 no sistema interamericano, os
particulares ndo podem acessar diretamente a Corte, e 0 peticionamento fica restrito aos
Estados e & Comisséo Interamericana de Direitos Humanos'”.

Apesar de mencdo a vitima (prejudicado) ser feita no artigo 63(1) da CADH, é no
Regulamento da Corte que fica patente seu locus standi, isto é, a possibilidade de as supostas
vitimas ou de seus representantes participarem do procedimento perante a Corte. Ap6s uma
longa evolugdo das normas internas do tribunal (TRINDADE, 2011, p. 37-45), essas pessoas
podem hoje apresentar de forma autbnoma — sem intervencdo da Comissao — seus escritos de
peticBes, argumentos e provas, durante todo o processo™’.

No sistema de solucdo de controvérsias do Mercosul, nota-se que esse locus standi é
muito mais limitado, restringindo-se apenas a uma oitiva durante a analise do grupo de
especialistas. A atuacdo da Secdo Nacional, contudo, guarda uma minima semelhanca com a
atuacdo da Comisséo Interamericana, ambas servindo de “ponte” para o acesso do individuo a
justica internacional.

A possibilidade de desisténcia ou de conclusdo de acordo em qualquer fase do
procedimento é previsdo expressa no artigo 45 do Protocolo de Olivos. Depreende-se da
redacao que o particular também tem esse direito (VASCONCELOS, 2016, p. 124), o que vai
de encontro a pratica da protecdo diplomatica costumeira. Conforme abordado no capitulo 1,
entende-se classicamente que, pelo fato de o direito exercido na ordem internacional pertencer
ao Estado, e ndo mais ao individuo, seria impossivel que este optasse pela desisténcia ou por
transacéo.

N&o ha noticia de caso em que o particular desistiu da demanda contenciosa ou optou
por transacdo; entretanto, da leitura do Protocolo, entende-se que a controvérsia se da por

terminada, encerrando todo e qualquer procedimento. Dessa forma, fica evidente que o

72 Art. 42(3), Protocolo de Olivos.

173 Art. 45, Protocolo de Olivos.

'™ Art. 34, CEDH.

75 Art. 61(1), CADH.

176 Art. 25(1), Regulamento da Corte IDH.
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particular, apesar de possuir locus standi limitado, detém um poder maior, de dispor da
demanda. Essa faculdade ndo esta presente no sistema interamericano de direitos humanos,
ambito em que a desisténcia do caso cabe somente ao ente que apresenta o caso, ainda que 0s
demais intervenientes devam ser ouvidos'’”. J& em relacdo & possibilidade de transacéo,
dispde o Regulamento da Corte IDH que o tribunal deve decidir sobre sua procedéncia e
efeitos juridicos.'”

Tudo indica que, na modalidade de protecdo diplomatica presente no procedimento de
reclamacdes de particulares do Mercosul, impera o entendimento segundo o qual o direito
exercido pelo Estado no momento internacional da demanda ainda pertence ao particular. A
ficcdo demonstra-se mitigada. Além disso, contrariamente ao ja referido posicionamento de
Tiburcio (2001, p. 60-63), nesse caso o direito parece pertencer, ab mesmo tempo, ao

individuo e ao Estado, pois ambos podem dispor do mesmo.

3.3.5 Residéncia habitual ou sede de negécios

Conforme exposto no capitulo 1, o vinculo tradicional presente na protecdo
diplomética é a nacionalidade. Segundo o instituto costumeiro, um Estado somente pode
encampar a demanda de um individuo que possua sua nacionalidade, e esta deve possuir
carater continuo e efetivo. Essa regra, contudo, ndo € absoluta, mostrando-se relativizada na
questdo dos apétridas e dos refugiados. Com efeito, prevé o artigo 8 do Projeto que um Estado
pode exercer a protecdo em relacdo as pessoas sem nacionalidade e aos refugiados quando
estes, no momento da apresentacdo da demanda, forem seus residentes “legais e habituais”.

No que tange ao entendimento classico sobre o exercicio da protecdo diploméatica em
relacdo a empresas, conforme ja explicitado no capitulo 1, no caso Barcelona Traction, a ClJ
afirmou que o direito de exercicio de protecdo em favor de uma companhia cabe ao Estado
sob as leis do qual foi incorporada e em cujo territério possui escritorio devidamente
registrado (C1J, 1970, p. 42). Entretanto, demonstrou que exigéncias adicionais ou alternativas
podem ser feitas, variando desde o funcionamento da sede ou do controle decisério no
territorio do Estado até a presenca da maioria dos acionistas no mesmo. Como as leis internas
da maioria dos Estados exige que as empresa constituidas sob suas leis mantenham a sede
social em seu territorio, o principal critério para determinar a nacionalidade é o local de
constituicdo da empresa (ONU, 2006, p. 53).

Y7 Art. 61, Regulamento da Corte IDH.
178 Art. 63, Regulamento da Corte IDH.
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O Protocolo de Olivos exige, em seu artigo 40(1), que o particular alegadamente
prejudicado apresente sua reclamacéo & Secdo Nacional do Estado Parte em que tem sua
residéncia habitual ou sua sede de negdcios. Nesse sentido, a norma, apesar de ndo se referir a
nacionalidade ou ao local de constituicdo, ndo se distancia da regra costumeira da protecéo
diplomaética em relacdo a pessoas juridicas. Isso porque, nos paises do Mercosul, o Estado em
que uma empresa possui sua sede de negdcios quase sempre sera 0 Estado em que ocorreu sua
constituicdo e, consequentemente, de sua nacionalidade. Traz-se o exemplo do Brasil, cujo
Cadigo Civil determina, em seu artigo 1.126, a nacionalidade em funcgéo da constituicdo sob a
lei brasileira e da localizagdo da sede: “E nacional a sociedade organizada de conformidade
com a lei brasileira e que tenha no Pais a sede de sua administragdo”. Regras similares sdo
encontradadas nos ordenamentos paraguaio (art. 101, Codigo Civil) e uruguaio (Lei n.°
16.603, de 19/10/1994).

A diferenca reside no caso de uma pessoa fisica ndo empreséria buscar a protecao de
sua Secdo Nacional. Nessa hipotese, o individuo deve apresentar sua reclamacdo a Secéo do
Estado em que tiver residéncia habitual, o que ndo necessariamente coincidira com a sua
nacionalidade. Contudo, conforme visto acima, a residéncia habitual ndo é critério totalmente
estranho ao exercicio da protecdo diplomatica, sendo aplicadvel no caso de apatridas e de
refugiados. A previsdo do artigo 40(1) seria apenas mais um caso em que esse vinculo €
utilizado, em decorréncia de pacto expresso em norma escrita e positiva.

Questdo mais complexa diz respeito a possibilidade de o individuo apresentar
reclamacdo a Secdo do Estado em que possui residéncia habitual, contra o Estado de que é
nacional. Para Vasconcelos (2016, p. 124), a questdo depende do posicionamento em relacéo

ao reconhecimento da protecdo diplomatica no referido procedimento:

Os que reconhecem a protecdo diplomatica no acolhimento da reclamagdo sustentam
seus argumentos na indiscutivel opgdo feita no MERCOSUL pela
intergovernabilidade, a qual se sustenta no direito internacional publico geral, e
afastam definitivamente a possibilidade de o particular provocar o sistema de
solucéo de controvérsias do MERCOSUL contra seu proprio estado. (...) J& no caso
de ser considerada atividade vinculada, ndo caberia a Secdo Nacional fazer qualquer
juizo de valor, devendo, portanto, simplesmente acolher e dar prosseguimento a
reclamac&o que houver sido devidamente instruida.

No presente trabalho, afirma-se a existéncia da prote¢do diplomatica no procedimento
em analise; contudo ndo se chega a conclusdo de que a reclamacdo conta o Estado de
nacionalidade seria impossivel. Como visto, a nacionalidade é o vinculo tradicional pelo qual
se legitima a prote¢éo, todavia ela ndo passa de um requisito que, uma vez nao preenchido,
ndo desconfigura o instituto. Sua auséncia apenas impossibilita o exercicio da protecdo

conforme a construgdo costumeira. Defende-se justamente que o Mercosul introduziu nova
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modalidade de protecdo diplomaética, que adota o critério da residéncia habitual, e ndo da
nacionalidade, como vinculo necessario entre o Estado protetor e o individuo lesado.

Da mesma forma, pouco importa considerar a decisdo da Secdo como atividade
discricionédria ou vinculada, pois a protecdo continuaria verificada em ambos 0s casos. A
discricionariedade é apenas um traco da construcdo doutrinaria acerca do tema, ndo tendo o
conddo de afastar a caracterizacdo do instituto. Entende-se, assim, possivel o manejo da
reclamacdo particular contra o Estado de sua nacionalidade.

Posicéo contraria poderia resultar em claro caso de denegacéo de justica. Imagine-se,
por exemplo, que um brasileiro possui residéncia habitual no Paraguai e, enquanto 4 reside,
sofre prejuizo em decorréncia da violacdo de uma normativa Mercosul pelo Brasil. O
particular ver-se-ia impossibilitado de aceder ao mecanismo de Olivos, ja que ndo poderia
buscar a protecdo paraguaia e nem mesmo a brasileira. De um lado, ndo poderia pedir o
endosso paraguaio em demanda contra 0 Estado de sua nacionalidade — o Brasil. De outro,
ndo poderia recorrer a Se¢do Nacional brasileira, pois, ainda que superada a notéria barreira
textual — o Protocolo simplesmente ndo prevé a apresentacdo da reclamacédo a Secdo Nacional

do estado de nacionalidade™

—, estar-se-ia diante de ilogica hipotese de exercicio de protecédo
diplomaética por um Estado contra si mesmo.

Pode-se argumentar que ao particular caberia provocar o Judiciario interno do Brasil
para ver satisfeito seu pleito. Contudo, como se pode aferir do histérico da pratica da protecdo
diplomatica, esse, comumente, ndo € um remédio satisfatério. Como ja examinado, 0
esgotamento dos recursos internos é um requisito classico da préatica da protecdo diplomatica,
ou seja, aplicavel justamente nos casos em que os remédios internos falham. N&o obstante,
sdo incontaveis os exemplos em que se fez uso do instituto, de modo que resta incontestavel o
frequente insucesso da busca pela responsabilizacdo pela violagdo de uma norma
internacional no ambito interno. Nesse contexto, 0 mecanismo de reclamacdes de particulares
constitui importante instrumento na luta contra a denegagdo de justica, ndo podendo ser

afastado por uma concepcao equivocada do nucleo formador da protecao diplomatica.

1% O Regulamento do Protocolo de Olivos utiliza impropriamente o termo nacionalidade ao disciplinar o art.
41(1). Ao que parece, o vocabulo deve ser entendido residéncia habitual ou sede de negdcios, nos termos do art.
40(1) de Olivos. Isso porque o Regulamento ndo poderia inovar, trazendo possibilidade ndo prevista no
Protocolo. “Artigo 47. Consultas entre Estados (art. 41.1 PO). As consultas a que se refere o artigo 41.1 serdo
conduzidas pelos Coordenadores Nacionais do GMC dos Estados partes envolvidos, ou por representantes por
eles designados. Com vistas a dar inicio a tais consultas, o Estado parte da nacionalidade do particular que
iniciou a reclamacdo devera enviar uma comunicacdo ao outro Estado parte, na qual conste indicagcdo dos
elementos nos quais baseia sua reclamagdo, em especial os indicados nos literais b. a f. do artigo anterior. Além
disso, na referida comunicacéo, propor-se-a local e data para a realizagdo das consultas.” (grifo acrescentado)
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3.4 Conclusdes parciais

Procurou-se demonstrar, neste capitulo, que o Direito Internacional Econdémico
constitui a principal area do direito internacional em que a protecdo diplomatica se mantém
relevante. Da andlise geral do item, depreendem-se duas grandes tendéncias. Primeiro, que a
protecdo diplomatica parece migrar de um instituto costumeiro para um instituto expresso,
convencional. Isso se constata ndo sé na pratica dos mecanismos de solugdo de controveérsias
de organismos de regulacdo do comércio internacional, mas também na pratica dos BIT na
seara da protecdo dos investimentos. Segundo, que o instituto, em sua modalidade
convencional, apresenta requisitos e caracteristicas gerais que ndo guardam total correlacéo
com a construcdo costumeira. Entretanto, a esséncia da protecdo diplomatica, como norma
secundaria de direito internacional, utilizada para a defesa de interesses de particulares na
ordem internacional, permanece presente.

E interessante notar, entretanto, que as duas tendéncias acima descritas no s&o algo
completamente inédito. Guardadas as devidas proporcdes, a previsdo expressa da protecao
diplomética em tratados, ou seja, sua modalidade convencional, ja constava, a0 menos, da
pratica das Comissfes Mistas e dos Tribunais Arbitrais ad hoc. Assim, em verdade, apesar de
a construcao costumeira ter sido cristalizada no julgado Mavrommatis, a protecdo diplomética
convencional ja integrava, mesmo antes da popularizacdo dos BIT e do advento dos
mecanismos de solucdo de controvérisas em tratados reguladores do comércio internacional,
grande parte da jurisprudéncia classica sobre o tema.

Feita essa consideracdo, em uma analise mais minuciosa, pode-se chegar as seguintes
conclusdes pontuais:

e A protecdo diplomatica retém sua relevancia no DII, seja porque as previsdes de
acesso direto dos particulares a justica internacional ndo contemplam todas as relacoes
de investimentos do globo, seja porque parte da sistematica dos BIT em muito se
assemelha a pratica da protecdo diplomatica nos tribunais arbitrais internacionais e nas
comissdes mistas;

e Os tratados multilaterais sobre comércio internacional conferem beneficios aos
particulares comerciantes, mas estes ndo possuem acesso direto aos mecanismos de
solugédo de controvérsias previstos nos mesmos tratados, de modo que precisam que
sua causa seja endossada por algum Estado membro;

e A regra do esgotamento dos recursos internos é relativizada no Direito Internacional

Econdmico mediante waivers expressos ou tacitos;
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e A regra da nacionalidade também sofre alteracbes no Direito Internacional do
Comércio, sendo completamente desprezada pela OMC, e substituida por outros

critérios no caso do Mercosul.
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CONCLUSAO FINAL

Esta dissertagdo teve por finalidade analisar recentes desenvolvimentos no campo da
protecdo diplomatica. Para tanto, em primeiro lugar, fixou-se o conceito do instituto e suas
principais caracteristicas e requisitos. A protecdo possui muitos aspectos controversos, mas €
cedico que constitui uma norma secundaria de direito internacional, que visa a reparagdo de
prejuizos sofridos por particulares em raz&o de ilicitos internacionais cometidos por Estados.
Seu fundamento costumeiro busca remediar a falta de personalidade e de capacidade do
particular no plano internacional. Ja& 0s requisitos para seu exercicio, apesar de muito
discutidos, ndo formam sua esséncia. S&o relativizados e afastados em diversas circunstancias.

Os recentes desenvolvimentos da sistemética de direitos humanos, a principio,
pareciam ter colocado em xeque a sobrevivéncia da protecdo diplomatica. A doutrina ha
muito tempo ja se debruca sobre o referido conflito, adotando diversas posicdes em relacdo a
interacdo entre os dois sistemas. Com efeito, parece que a protecdo diplomaética tende, sim, a
perder espaco face a propagacdo de normas secundarias de direitos humanos, em especial o
direito individual de peticdo. Ao mesmo tempo, contudo, a influéncia dos direitos humanos
sobre as normas primarias de tratamento de estrangeiros deram vida nova a protecao
diplomaética, o que se revelou principalmente na sequéncia de julgados relativos ao direito de
assisténcia consular na ClJ. Trata-se do fendbmeno da ampliagdo do escopo material da
protecdo diplomatica.

O ambito de aplicacdo da protecdo diplomatica também foi reduzido na sistematica
internacional de protecdo de investimentos, uma vez que os tratados que preveem as
arbitragens e conciliaces diretas entre investidor e Estado também se multiplicaram.
Observa-se, contudo, que a protecdo diplomatica hoje passa a abarcar outra area do Direito
Internacional Econdmico, o Direito Internacional do Comércio. Esse fenbmeno permite inferir
que a ampliacdo do escopo material do instituto ndo é privilégio da protecdo dos direitos
humanos na ordem internacional, na medida em que se passa a proteger também o0s interesses
particulares contidos em tratados multilaterais de comércio. Mais do que isso, nota-se que a
protecdo diplomatica sai de um ambiente eminentemente costumeiro, para passar a Ser
prevista expressamente em tratados, ainda que sem mengdo especifica ao instituto e com
algumas particularidades especiais.

Assim, retomando a questdo problema proposta no inicio do trabalho — se, diante do
crescente reconhecimento da personalidade juridica internacional dos particulares, a protecéo
diplomatica ainda é util para o DI ou deve ser abandonada —, pode-se seguir, em parte, a

hipdtese trabalhada desde o comeco das investigacGes. Assim, de fato, em que pesem as
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grandes transformagcdes do direito internacional ocorridas no século XX, a prote¢do néo é um
instituto obsoleto. Sua aplicacdo definitivamente esta sendo objeto de restricbes provocadas
pelo desenvolvimento da personalidade e da capacidade juridica do individuo na ordem
internacional, mas ainda ha espago para o instituto costumeiro, dadas as insuficiéncias do
sistema de protecdo dos direitos humanos hoje.

Esse, entretanto, ndo é o maior motivo pelo qual ndo se deve abandonar a protecao
diplomatica. O instituto, assim como o direito internacional a sua volta, transformou-se,
passando a abarcar novas matérias e a adentrar novas searas impenetraveis, a0 menos por
enquanto, pela protecdo dos direitos humanos. Nesse sentido, a nova formulagcdo da protecao
diplomatica, agora um instituto cada vez menos costumeiro e mais convencional, faz-se
necessaria para proteger interesses de particulares em relacbes econémicas internacionais.

Ao que tudo indica, ndo hd como se abandonar a protecdo diplomatica enquanto os
sujeitos do direito internacional forem, por exceléncia, entes estatais. A personalidade juridica
do individuo exsurge como um movimento cada vez mais presente nas relacGes
internacionais, mas acaba sendo uma exce¢do. Assim, a protecdo diplomatica ainda possui
relevancia para permitir, ainda que com algumas falhas, a responsabilizacdo de um Estado por
uma leséo a interesses particulares.

Nesse sentido, retomando-se os abordamentos definidos por Cancado Trindade,
observa-se que dois deles podem ser considerados potencialmente corretos. Hoje, a
continuidade histérica é verificada sem qualquer dificuldade. Os sistemas de protecdo aos
direitos humanos encontram-se operacionais, assim como a protecdo diplomatica, e ambos
constituem praticas em voga no direito internacional, movimentando um grande nimero de
casos. De maneira curiosa, a total incompatibilidade entre os institutos também é constatada
na perda de espaco que a protecdo diplomatica sofreu em funcdo dos recentes
desenvolvimentos da personalidade juridica internacional do individuo.

Por fim, em um exercicio progndéstico, nota-se que a coexisténcia dos institutos
depende da manutencdo da interestatalidade na ordem internacional, enquanto que o cenério
de incompatibilidade total somente serd alcangcado com o continuo aperfeicoamento dos
mecanismos de acesso direto do individuo a justica internacional. Hoje, ndo ha como negar
que a primeira hipotese se mostra mais plausivel; todavia, se parte do dever dos operadores do
direito é provocar a mudanca por meio do desenvolvimento progressivo das leis e costumes,
ndo se pode perder de vista a possibilidade de realizagdo do segundo cenério, no intuito de

construir uma justica internacional mais acessivel.
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