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A presente pesquisa prop8e a analise minuciosa do instituto da protecdo
diplomatica e sua relagdo com as normas de jus cogens. De forma introdutoria,
procura-se definir acuradamente as figuras juridicas em questdo. Através das
sec¢Bes desenvolvidas é possivel perceber a natureza e finalidade juridica das
normas iuris cogentis e da protecdo diplomatica na mesma medida em que
compreende-se o processo de humanizacdo do Direito Internacional e seus
coroldrios para as relagBes internacionais. Apds a assimilacdo dos contetddos
expostos, procura-se defrontar aspectos do Direito Internacional cldssico — estes
majoritariamente voltados para questdes soberanas- e do Direito Internacional
contemporaneo — estes notadamente mais preocupados com o ser humano e seu
posicionamento no plano internacional —; para que, desta forma, seja possivel
auferir conclusdes acerca da possibilidade do afastamento da discricionariedade
inerente ao instituto da protecdo diplomatica em decorréncia da violagdo de uma
norma peremptéria de Direito Internacional geral. Através da contraposicdo dos
preceitos da protecdo diplomatica e das normas de jus cogens — em especial o
dictum de que os Estados devem cooperar através de qualquer meio legal para
pér um fim em sua violagdo —, evidencia-se que, apesar de ser utilizada como
um meio efetivo para protecdo dos Direitos Humanos, a protecdo diplomatica
demonstra ndo representa um Direito Humano pur sang. Ademais, ante o
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processo de humanizacdo do Direito Internacional, certas particularidades
inerentes a protecdo diplomdtica demonstram estar antiquadas perante o
plano internacional contemporaneo. Portanto, o objetivo do presente estudo é
explorar os limites da discricionariedade caracteristica do instituto da protecdo
diplomatica através da eventualidade da violagdo de uma norma de jus cogens.
Palavras-chave: Protecdo diplomatica; humanizagdo do Direito Internacional;
normas de jus cogens; Direitos Humanos.

Abstract

This research proposes a detailed analysis of the institute of diplomatic protection
and its relationship with the humanization process of International Law and
with the norms of jus cogens. In an introductory way, its pursued an accurately
definition of the legal figures in question. Through the sections developed,
it is possible to perceive the nature and legal purpose of the iuris cogentis
norms and of diplomatic protection as much as the humanization process of
International Law and its corollaries for international relations is understood.
After assimilating the exposed contents, aspects of classical International Law
- these mostly focused on sovereignty issues- and contemporary International
Law - these notably more concerned with human beings and their position at
the international context - are confronted; in this way, it becomes possible to
draw conclusions about the possibility of modifying the discretionary aspects
inherent to the institute of diplomatic protection as a result of the violation
of a peremptory rule of general International Law. Through the contraposition
of the precepts of diplomatic protection and the norms of jus cogens- in particular
the dictum that States must cooperate through any legal means to put an end to
its violation -, it becomes evident that despite being used as an effective mean
for the protection of Human Rights, diplomatic protection does not represent
a Human Right pur sang. Furthermore, given the humanization process of
International Law, certain peculiarities inherent to diplomatic protection have
proven to be antiquated when confronted with the contemporary international
scenario. Therefore, the main aim of this research is to explore the limits of the
discretionary aspects inherent to the institute of diplomatic protection through
the eventuality of a violation of a norm of jus cogens.

Keywords: Diplomatic protection; humanization of International Law; norms of jus
cogens; Human Rights.

1. CONSIDERACOES INTRODUTORIAS

O instituto da protecao diplomdtica como mecanismo de protecdo
aos Direitos Humanos abrange mas exclui, é um processo parado-
xal de salvaguarda e efetividade na mesma medida em que o é em

matéria de exclusdo discricionaria. Isso se dd devido a complexa
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A presente
pesquisa visa
analisar as
caracteristicas
da protegao
diplomatica,
avaliando as
condigOes
essenciais para
que um Estado
possa exercé-la
e suas recentes
reformulagoes
perante o cenario
internacional;
dando especial
énfase as
particularidades
do instituto frente
a violagao de
normas

jus cogens.

dinamica das relagdes internacionais, o que implica uma aproxima-
¢do de interesses soberanos e daquilo que é possivel realizar sem
grandes infortunios a critérios de conveniéncia e oportunidade in-
trinsecos ao proprio Estado. A presente pesquisa visa analisar as
caracteristicas da protecdo diplomatica, avaliando as condicdes es-
senciais para que um Estado possa exercé-la e suas recentes refor-
mulagdes perante o cendrio internacional; dando especial énfase as

particularidades do instituto frente a violagao de normas jus cogens.

2. CONCEITO, MODO DE EXERCICIO E
CONDIGOES DE APLICABILIDADE

A protecao exercida por uma soberania em relagdo a seus nacionais
no estrangeiro possui ao menos duas modalidades: I) a assisténcia
de carater geral, realizada pelo corpo de funcionarios de uma
missdo, comumente sob o intuito de facilitar e auxiliar a estada
dos concidaddos no pais da missao diplomatica; e IlI) a protecdo
diplomatica exercida em favor dos nacionais de uma determinada
soberania, e por esta soberania apenas, quando tenham sofrido

dano resultante de um ato realizado por um Estado estrangeiro.!

Quanto a esta segunda modalidade, no que tange a responsabili-
dade internacional dos Estados, a doutrina esclarece a existén-
cia de dois pilares basilares ao discutir-se um dano causado a um
individuo: a realizagdo de um ato ilicito internacional por um Estado
em conjuncdo a letargia do poder de observancia por parte de seus
drgdos publicos (executivo, legislativo e judiciario); e a faculdade
dada ao Estado ao qual o individuo possua vinculo efetivo de nacio-

nalidade em assumir sua reclamacdo.?

Em bom rigor, o dano sofrido pelo Estado diretamente — ou por seus
agentes publicos — ndo é o Unico cuja reparacdo pode ser pleiteada
internacionalmente; a teoria da protecao diplomatica viabiliza aos
Estados um efetivo processo juridico-internacional parareclamacgdes
juridicas. O instituto refere-se intimamente a protecao em favor de

particular — individuo ou empresa — que frente a discrepancia de

1 Dupuy refere-se a estas modalidades de protegdo estatal — respectivamente — como protecdo
diplomatica ndo-contenciosa e protecdo diplomatica contenciosa. DUPUY, 1998, p. 120. |
ACCIOLY, 2012, pp. 767-774.

2SHAW, 2008, p 808. | FERRAO, 2008, pp. 341-395.
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poderes existente entre este e um Estado estrangeiro, recebe o au-

xilio de seu Estado de origem.?*

A protecdo diplomatica apenas deve ser exercida em beneficio de
individuos que tenham sofrido danos decorrentes de violagdes
de direitos e ndo em beneficio de meros interesses ou expectativas
economicas. No tocante ao dano, é necessario averiguar uma
relacdo de causalidade adequada entre o descumprimento de
uma norma ou preceito de Direito Internacional e a lesdo causada

por esta violacdo.®

Oquesebuscacomesteinstituto,naverdade,éasolucaotransnacional
de conflitos de maneira que permanegam resguardados o principio
da soberania estatal e o dever protetivo do Estado em relagao a seus
cidadados no estrangeiro. Efetivamente, Diez de Velasco aponta-nos
ao menos trés finalidades para o instituto: 1) prevenir a violacdo de
normas internacionais relativas a estrangeiros; Il) fazer cessar uma

atividade de carater ilicito; ou, ll) obter uma reparacdo.®

O individuo sob a qualidade de estrangeiro depende juridicamente
da incidéncia de dois poderes: o do pais de residéncia — decorrente
do vinculo material resultante do fato de sua permanéncia em terri-
tério alheio -; e 0 do pais ao qual é nacional — decorrente do vinculo

organico que liga todo cidadao a seu Estado -.

Em teoria, ambos devem coexistir em harmonia. Na medida em

gue o primeiro observe e faca valer os direitos e prerrogativas

3RUZIE, 1997, p. 68. | REZEK, 2018, pp. 342-343. | MAZZUOLI, 2007, p 462. | ALMEIDA, 2003,
pp. 329-330. | COMBACAU, 1997, p. 528.

4 Apesar do encaminhamento do Direito Internacional Pdblico em dire¢do a um momento

em que os individuos possam atuar e pleitear internacionalmente sem o auxilio estatal,
permanece o entendimento de que — ante as circunstancias contemporaneas — apenas através
do intermédio do Estado torna-se possivel a obtengdo da totalidade dos beneficios disponiveis
perante as normas do jus gentium. SHAW, 2008, p.809.

5 De acordo com Mazzeschi: “ (...) diplomatic protection have always been considered as
secondary norms with respect to the breach of the primary norms on the treatment of aliens”.
MAZZESCHI, 2009, pp. 211-233. | FERRAO, 2008, pp. 341-395.

¢ De acordo com o entendimento da Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas: “(...)
diplomatic protection consists of the invocation by a state, through diplomatic action or other
means of peaceful 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.” CDI. (2006). Yearbook
of the International Law Comission. p. 24. Vol Il, part two. | Cfrm. Diez de Velasco: “La accion
de un gobierno ante outro gobierno extranjero para reclamar respecto de sus nacionales o,
excepcionalmente, de otras personas, el respeto al Derecho Internacional o para obtener ciertas
ventajas a su favor”. DIEZ, 1997, p. 922.
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O termo
“protecao
diplomatica”
advém de

um contexto

de simples
compreensao,
facil ilustragao e
imenso valor.

O fenomeno
deriva da
situacdao em
que o peregrino
vitimado pelo
poder de um

Estado estrangeiro

nao consegue
resistir a suas
arbitrariedades e

acaba por solicitar

apoio a legacao
diplomatica de
sua bandeira.

fundamentais garantidos pelo Direito das Gentes’ (liberdade indivi-
dual, propriedade privada®, seguranca pessoal, etc); ndo sera neces-
sdria a atuacdo do segundo a titulo de interferéncia e para que se

faca velar os direitos inerentes a seus cidaddos.?

Outrossim, o inverso também ¢é veridico: caso o estrangeiro seja
tratado de maneira diversa aquela condizente com as normas do
Direito Internacional, cabera ao Estado de que é nacional a faculda-
de de exercer a protec¢do diplomatica em desfavor da soberania que

tenha violado as prerrogativas individuais de seu cidaddo.® 1

Com efeito, a observancia tida por uma soberania em relacdo aos
direitos fundamentais dos estrangeiros é inversamente proporcional
a sua probabilidade de exposicdo a reclamacdes diplomaticas de ou-
tros Estados.

Faz-se oportuno destacar que a protecdo diplomatica ndo serd
exercida apenas em favor daqueles que possuam alguma espécie

de conexdo voluntdria com o Estado estrangeiro.'?

O termo “protec¢do diplomatica” advém de um contexto de simples
compreensao, facil ilustracdo e imenso valor. O fendmeno deriva da
situagcdo em que o peregrino vitimado pelo poder de um Estado es-
trangeiro ndo consegue resistir a suas arbitrariedades e acaba por

solicitar apoio a legacdo diplomatica de sua bandeira.®®

O instituto tem sido tema de intensa discussdo e tentativa

de codificacdo e desenvolvimento progressivo pela Comissdo

7 O instituto da protecdo diplomatica expandiu ao ponto de incluir sob seu escopo ratione
materiae os Direitos Humanos Internacionais. SHAW, 2008, p. 809. | BENNOUNA, 2009, pp. 481-
486.

8 “Parce quelle a été principalement utiliseé a sete fin, la protection diplomatique a été
traditionnellement présentée comme une institution ayant pour vocation d‘asurer la défense
des droits patrimoniaux des ressostissants d’un Esta, victimes a l'eétranger d'un traitement
contrevenant au respect du « standard minimum ».” FLAUSS, 2003, pp. 29-61.

9 MENEDEZ, 1995, pp. 455-456. | DAILLIER, 2002, pp. 500-501.

10.4(...) there is no universal consensus on the rights and freedoms which are fundamental, even
among civilized nations. In some developing countries a higher premium is put on economic
growth than on protection of individual rights (...)”. BINGHAM, 2011, p. 68.

1 CONDORELLI, 2003, pp. 3-28.

12 Nesta perspectiva, imaginemos a situagdo hipotética em que um cidaddo do Estado A, que ndo
possui interesses econdmicos no exterior e nunca deixou o solo patrio, mas cuja residéncia tenha
sido destruida pela queda de um satélite langado em orbita pelo Estado B. Nao seria razoavel,
pois, a necessidade de comprovagao de uma conexao voluntaria entre o cidaddo e a soberania
estrangeira para que o Estado pudesse conceder-lhe a protegdo diplomatica; tampouco seria
necessario o prévio esgotamento das instancias administrativas ou judicidrias existentes no
Estado B. REZEK, 2018, p. 350.

B pid. p. 343
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de Direito internacional das Na¢des Unidas desde 1998 e as normas

que o regulam advém do Direito Consuetudindrio.'®

Neste sentido, e em consonancia com o entendimento classico
do Direito Internacional Publico, o Estado exerce tutela sob seu
cidaddo como se a violacdo de direito executada em desfavor deste
houvesse acometido sua honra; digo, o individuo é o lesado de fato

e o Estado é o lesado de jure.t5 18

No momento em que um cidadado da soberania “A” sofra dano pra-
ticado por um dos sujeitos de Direito Internacional Publico, esta
mesma injuria acaba por afetar “indiretamente” o Estado de sua
nacionalidade, que, por sua vez, possui a faculdade de pleitear a
repara¢do completa do dano sofrido por seu nacional.”

Como bem sabemos, o individuo — salvo casos particulares
decorrentes de raras convengdes internacionais — ndo possui
capacidade plena para intentar uma agao internacional em desfavor
de uma soberania. Assim sendo, o instituto justifica-se na medida
em que possibilita ao estrangeiro, certo de que é vitima de um ato
gue considera contrdrio ao Direito Internacional, buscar a reparagao
do dano através dos meios juridico-internacionais ou mesmo

diplomaticos e arbitrais.®

A questdao deixa de ter respaldo no Direito interno do Estado

causador do dano e passa a ser de Direito Internacional.

1 FERRAO, 2008, pp. 341-395. | CARRION, 2002, p. 292.

15 MENEDEZ, 1995, pp. 455-456. | DAILLIER, 2002, pp. 500-501. | FERRAO, 2008, pp. 341-395. |
ALMEIDA, 2003, p. 330. | CARRION, 2002, p. 293. | BURGOS, 2008, p. 327-353.

16 Oportuno se faz mencionar o classico dictum da CPJI no caso conhecido como Mavrommatis
Palestine Concessions. Apds decisdo da Corte, restou cristalino o entendimento de que o Estado
ao endossar o particular e utilizar-se do instituto da protecgdo diploméatica em favor deste, ndo
atua como representante de seu cidaddo, mas sim, em defesa de seu préprio direito de ter
as prerrogativas fundamentais de seus nacionais resguardadas perante o Direito das Gentes,
mesmo em territério estrangeiro. “C’est en principe élémentaire du droit Internationale que celui
qui autorise I'Etat & protéger ses nationaux |ésés par des actes contraires au droit international
commis par un autre Etat, dont ils nont pu obtenir satisfaction par les voies ordinaires”.
BERNHARDT, 2014, pp. 182-185. | SHAW, 2008, p.810. | DUPUY, 1998, pp. 120-121. | FERRAO,
2008, pp. 341-395. | DIEZ, 1997, p. 924. | CUCOS, 2014, pp. 181-196.

7 PERGANTIS, 2005, pp. 351-397.

18 Em sede de jurisprudéncia arbitral, este entendimento resta consubstanciado pela sentenca
proferida no contencioso internacional entre o Reino Unido e o Marrocos: “(...) Du moment que
I’Etat auquel appartient le réclamant intervient diplomatiquement en faveur de son ressortissant,
en faisant valoir soit des droits conventionnels (par exemple, un traité d’établissement ou de
capitulations, etc.), soit des principes du droit des gens régissant en dehors des traités les droits
des étran- gers, une nouvelle réclamation d’Etat a Etat est née. Cette réclamation, bien qu’elle se
rattache matériellement a la réclamation du particulier, a un caractere entierement différent de
celle-ci”. Recueil des sentences arbitrales Vol Il, 1949. p. 633.

¥ COMBACAU, 1997, p. 529. | DIEZ, 1997, p. 314.
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E oportuno
mencionar que
0 emprego
unidirecional

e tendencioso
do instituto

da protecao
diplomatica

sob o intuito de
resguardar ou
privilegiar um
determinado
numero de
Estados dos
eventuais riscos
inerentes ao
empreendimento
de negocios em
paises em via de
desenvolvimento
gerou fortes
reagoes,
sobretudo, na
América Latina.

O judiciario desta soberania ao manifestar-se acerca de certa
qguestdo juridica levantada pelo estrangeiro, e mesmo agindo
de acordo e em conformidade com sua legislagdo interna, pode,
por vezes, estar a aplicar preceitos eivados de certa iniquidade
perante os pressupostos do Direito Internacional — sobretudo no
que toca o tratamento assegurado por este ramo aos estrangeiros.
Nestes casos, em que o tribunal local apenas possui autoridade
para aplicar o Direito interno ou a mera interpretacao do Direito
Internacional unilateral, a referida questdo juridica — através do
instituto da protecdo diplomatica — deverd ser apreciada e avaliada
ndo de acordo com o ordenamento interno do Estado supostamente
autor de ilicito internacional danoso, nem, tampouco, pelo
ordenamento do Estado ao qual a vitima é nacional; mas sim, por
disposi¢cGes de Direito Internacional Publico, estas presumidamente

imparciais.?®

E bem verdade que o fendmeno paulatinamente tornou-se eivado de
certo teor politico. Como afirma Rezek “o particular, objeto da prote-
¢do diplomatica, vinha a ser cada vez mais a empresa e menos o indi-
viduo”; ndo era de todo incomum que o Estado “causador do dano”
—comumente localizado no hemisfério sul — estivesse, via de regra, em
desenvolvimento e que o Estado outorgante da protecdo diplomatica

figurasse dentre as nacdes que compdem o nucleo da economia global.

E oportuno mencionar que o emprego unidirecional e tendencioso
do instituto da protecao diplomatica sob o intuito de resguardar ou
privilegiar um determinado numero de Estados dos eventuais ris-
cos inerentes ao empreendimento de negdcios em paises em via de
desenvolvimento gerou fortes reacdes, sobretudo, na América Lati-
na. Neste compasso, cabe mencionar a primeira reacao latino ame-
ricana ao unidirecionalismo da protecdo diplomatica: a doutrina e
cldusula Calvo. Proposta pelo entdo Ministro das Relacdes Exteriores
argentino, Carlos Calvo; trata-se de ideia fundada na refutacdo do
prestigio de mecanismos do Direito Internacional Publico que —
na pratica — acabavam por privilegiar um diminuto nimero de Esta-
dos.? Em 1868 foi estatuido pelo governo argentino, tanto para os

estrangeiros quanto para os nacionais, que as cortes locais deveriam

2 COMBACAU, 1997, pp. 529-530.
2 REZEK, 2018, p. 352.
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configurar como as Unicas vias de solucdo de litigios entre particulare
administracdo. Assim sendo, por muito tempo figurou em contratos
de concessdo e semelhantes uma clausula de rendncia prévia a pro-
tecdo diplomatica. Buscou-se, pois, a proibicao do endosso por parte
do Estado estrangeiro frente ao inconformismo de seus cidadaos
em relagdo a determinada decisao arbitraria realizada pelo governo
argentino (ou demais governos que posteriormente vieram a adotar
a cldusula).? Nos casos em que a soberania estrangeira ndo se re-
cusasse a efetivar a protecdo diplomatica em favor de seu nacional,
esta era tida como nula, logo, seria ignorada. A problematica da
guestdo recai sobre o fundamento de que a protec¢ao diplomatica
ndo é direito do particular mas sim do Estado, sendo este o detentor
da prerrogativa de endossar o particular caso assim decida. Por con-
seguinte, restou estabelecido o fato de que a clausula Calvo configu-

ra uma renuncia de direito alheio ao cidaddo ou empresa.?

E precisamente por se tratar de um Direito do Estado em detrimento
de uma prerrogativa de seus suditos que restam concebiveis — pe-
rante o Direito das Gentes — instrumentos internacionais como o
Tratado de Roma de 4 de novembro de 1950 para a Protecdo dos
Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais e a consequen-
te justaposicdo de um sistema préprio de protecao que resultou na
ndo adequacado do instituto da protecao diplomatica como via para

a solucdo de conflitos entre Estados partes.?

A outorga da protegao diplomatica em favor de um cidaddo ocorre
através do endosso. O ato significa a assun¢do da reclamacao por par-
te do Estado tornando-a sua. Este predispde-se a solucdo da matéria
em pé de igualdade frente a soberania autora do ato ilicito através de
composicdo proporcionada por qualquer meio diplomatico ou politi-
€O que possa propiciar a solucdo da controvérsia; nao sendo, portan-

to, imperiosa a resolu¢cdo mediante instancia judicial ou arbitral.?®

2 REZEK, 2018, p. 352. | DIEZ, 1997, p. 925.

Z Conforme Rezek, Ferrdo, Combacau, Sur, Azevedo Soares e Rousseau, a pessoa lesada ndo
pode renunciar & prote¢do diplomatica. REZEK, 2018, p. 352. | FERRAO, 2008, pp. 341-395. |
COMBACAU, 1997, pp. 530-531. | AZEVEDO, 1996, pp. 322-323. | ROUSSEAU, 1953, pp. 369-
370.

24 DIEZ, 1997, p. 925.

% Observada a razoabilidade, o Estado pode predispor-se a resolucdo da questdo através: da
negociacdo; da mediacdo; dos procedimentos arbitrais; das notas diplomaticas; das pressdes
econdmicas; da jurisdi¢do internacional; etc. Contudo, na pratica internacional observa-se uma

clara preferéncia aos meios ndo-contenciosos em detrimento das vias judicidrias ou arbitrais.
RUZIE, 1997, p. 69. | SHAW, 2008, p 809. | LEIGH, 1971, pp. 453-475. | FERRAO, 2008, pp. 341-
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O Estado nao

age como um
representante

de seu nacional
mas sim em seu
préprio direito

de proteg¢ao ao
seu povo no
estrangeiro,
resguardando,
também, alguns
de seus préprios
interesses como

a expectativa
legitima de que as
normas de Direito
Internacional
sejam respeitadas
e a garantia

de que certos
acordos
internacionais
sejam cumpridos,
ambos,
naturalmente, em
favor de

seus nacionais.

A concessdo do endosso é prerrogativa do Estado, portanto, ato
discriciondrio a ser concedido mediante conveniéncia e oportunidade.?
Fica facultada — no sentido de conceder-lhe a protec¢ao diplomatica —
a liberdade para atender ou ndo o pedido de determinado nacional.
De igual forma, o Estado pode concedé-la sem que haja solicitacdo al-
guma por parte de seu cidad3ao e mesmo contra a vontade deste. Con-
guanto, o mais comum é que os Estados apenas venham a ter conhe-

cimento do dano através da solicitacdo do instituto pelo particular.?” 28

O Estado ndo age como um representante de seu nacional mas sim
em seu proprio direito de protecdo ao seu povo no estrangeiro,
resguardando, também, alguns de seus proprios interesses como a
expectativa legitima de que as normas de Direito Internacional sejam
respeitadas e a garantia de que certos acordos internacionais sejam

cumpridos, ambos, naturalmente, em favor de seus nacionais.?® 3°

No que diz respeito aos efeitos juridicos do endosso; o Estado torna-
se dominus litis da demanda. Em outros termos, este figura — para
todos os efeitos — como verdadeiro demandante da lide; devendo
decidir a priori a forma a qual convém-lhe abordar a questdo; e po-
dendo utilizar da arbitragem, dos meios diplomaticos e da via judi-

395. | BARKER, 2009, pp. 156-157.

% () constitue un Droit de I'Ftat et non des individus pour qui elle est une faculté: ceux-ci
ne peuvent y renoncer conventionnellement et I'Etat jouit d’un pouvoir discrétionnaire dans
l'exercise de la protection diplomatique” RUZIE, 1997, p. 69. | WARBRICK, 2002, pp. 723-733. |
COMBACAU, 1997, p. 531 | DIEZ, 1997, p. 923. | BURGOS, 2008, pp. 327-353.

2 \Jerdadeiramente o Estado pode exercer a protecdo diplomatica em favor de um nacional
sem a anuéncia deste; contudo, cabe salientar que o endosso da causa pode ser frustrado
pelo nacional — caso assim deseje — através da ndo-exaustdo dos recursos internos oferecidos
pela soberania autora de suposto ato ilicito internacional; uma vez que o esgotamento
destes representa condi¢do sine qua non para o endosso da causa e o individuo ndo pode ser
compelido a solicita-los. CUCOS, 2014, pp. 181-196.

2 Embora os procedimentos de exercicio da protecdo diplomatica sejam variados, o usual é
gue o estrangeiro lesado recorra as autoridades diplomaticas de sua bandeira. Estes entes
diplométicos — sob diretrizes de seu Estado — comumente apresentam uma reclamagao formal
ao Estado autor de suposto ato ilicito internacional. A reclamacao formal ndo configura um
pré-requisito para a utilizagdo de outros meios para solugdo de controvérsias internacionais,
mas, tdo somente, um ato fundamentado na mera cortesia internacional e no respeito

aos mecanismos internos — administrativos e juridicos — capazes de solucionar a lide. Se,
porventura, ndo houver uma resposta satisfatoria a reclamacao, poderd, o Estado reclamante,
recorrer aos meios pacificos para a solugao de conflitos internacionais sob a finalidade de obter
uma resolugdo satisfatoria e de acordo com as disposices do Direito Internacional. DIEZ, 1997,
pp. 927-928. | REZEK, 2018, p. 344. | FERRAO, 2008, pp. 341-395.

2 |EIGH, 1971, pp. 453-475. | BURGOS, 2008, pp. 327-353. | BARKER, 2009, pp. 156-157.

3 Todavia, conforme a teoria da sobreposicdo do direito substantivo do individuo e do direito
processual da protecdo diplomatica do Estado nacional, entende parte da doutrina que ndo ha
uma justaposi¢do do direito Estado em relagdo ao do individuo; mas sim a existéncia de dois

direitos distintos: o direito processual do Estado e o direito substantivo do individuo. FERRAO,
2008, pp. 341-395. | COMBACAU, 1997, p. 530.
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cidria para satisfazer suas pretensdes. De igual maneira, o Estado fica
desobrigado a consulta de seu nacional para tomada de decisdes en-

volvendo a demanda, sendo licito agir a seu exclusivo critério.?!

Em rigor, sob a dtica do Direito Internacional o instituto da protecao
diplomédtica regula intimamente as rela¢des entre Estados; restando as
questdes inerentes a relagdo entre estes e seus suditos regulada por
seu Direito interno. De fato, o Estado — desde que observados os limites
inerentes ao préprio Direito das Gentes — pode utilizar-se do supramen-
cionado instituto através dos meios que julgue pertinente e na medida
em que achar necessario. Na hipdtese em que a pessoa fisica ou juri-
dica endossada por seu Estado patrio sinta que nao esta sendo prote-
gida satisfatoriamente, cabe ressaltar que ndo ha preceito de Direito
Internacional que possibilite a cessagao unilateral do pleito ou mesmo

alguma espécie de influéncia no que tocam as negociagdes.>?

A sensu contrario, nada impede que o Direito interno das sobera-
nias regule o modo de exercicio e cessacao da protecdo diplomatica.
Nestes casos especificos, restaria possibilitado o recurso — por parte
do nacional endossado e insatisfeito com a protecdo internacional
exercida por seu Estado — as vias judiciarias internas a titulo de so-

brestar o paladio soberano ou garantir sua efetividade.3®

Resta dizer que o Estado, ao exercer a protecdo diplomatica,
responsabiliza-se por qualquer consequéncia resultante do ato, seja

de cardater pecunidario ou politico.

A seguir, serdo abordados os pressupostos sine qua non para a con-
cessdo da protecdo diplomatica, nomeadamente: nacionalidade e

esgotamento dos recursos internos.

2.1 Da nacionalidade

Dado que o Direito Internacional — talvez mais que outros ramos do
Direito — evolui de acordo com o contexto global em que estd inseri-
do; e através das relacdes entre as soberanias e a forma como estas
percebem umas as outras, poder-se-ia dizer que a nacionalidade e
suas particularidades — sob a ética do Direito Internacional — similar-

mente derivam desta dindmica entre Estados.?*

3 VMENEDEZ, 1995, pp. 455-461. | ACCIOLY, 2012, pp. 767-774. | MAZZUOLI, 2007, p 462. |
AZEVEDO, 1996, p. 319. | ROUSSEAU, 1953, pp. 368-369. | BARKER, 2009, pp. 156-157.

32 BARKER, 2009, pp. 156-157. | CARRION, 2002, p. 293.
33 CARRION, 2002, p. 293.
34 LEIGH, 1971, pp. 453-475.
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Em sua concepgdo mais simpldria, nacionalidade significa o vinculo
juridico que representa o liame entre o Estado e seu cidaddo.?* Con-
qguanto, como bem nos esclarece Leigh, a natureza juridica deste
vinculo modificou-se consideravelmente conforme o passar do tem-
po; ou seja, sua concepgao tedrica ndo é estatica e a probabilidade

de que continue mutavel é alta.3®

Emviaderegra, a protecao diplomatica somente poderd ser exercida
pelo Estado em favor de seus nacionais: trata-se da condicao patrial

da pessoa fisica ou juridica.?” 38

Antes de outorgar o endosso, o Estado deve apurar a nacionalidade
continua de seu cidaddo. Em virtude da possibilidade de modifica-
¢do no que tange o status de nacional, faz-se necessaria, ndo sé a

averiguacao do vinculo patrial entre individuo e Estado no momento

35 Cfrm. Diez de Velasco, nacionalidade significa: “(...) un vinculo que liga a un individuo con una
determinada organizacion politica estatal, determinando la pertenencia juridica de una persona
a la ploblacion de un Estado.” DIEZ, 1997, p. 622. | BRITO, 2014, p. 622.

% LEIGH, 1971, pp. 453-475. | DIEZ, 1997, p. 622.

37 £ emblematico neste seguimento o caso conhecido como Barcelona Traction (Bélgica V.
Espanha). Aempresa canadense Barcelona Traction, Light and Power Company Limited operava
em territério espanhol e possuia majoritariamente acionistas belgas. Devido a conjuntura
politica da época, a empresa sofreu diversas expropriacdes de recursos e desapropria¢ées de
terras, o que, naturalmente, a levou a faléncia. Em face do ocorrido, e sentindo-se prejudicado,
o Estado belga — através da protecdo diplomatica — recorreu a Corte Internacional de Justica
sob o intuito de requerer devidas reparagdes a seus nacionais. A Corte de Haia, apds minuciosa
observancia do que lhes foi apresentado, constatou a ilegitimidade da Bélgica para requerer
em juizo o direito de reparagdo destes acionistas. Isto porque, a prerrogativa de defesa através
da protecdo diplomatica de pessoas juridicas pertence a soberania em que vigora a ordem
juridica estatal que as subordina; neste caso em especifico, o Canada. Corte Internacional
de Justica. (1970). Bélgica V. Espanha. Disponivel em: https://www.icj-cij.org/files/case-
related/50/050-19700205-JUD-01-00-EN.pdf | DECAUX, 1997, p. 133. | DUPUY, 1998, p. 70. |
COMBACAU, 1997, pp. 532-533.

38 0 problema relativo a determinac¢do da nacionalidade das pessoas juridicas ante o Direito
Internacional recai nos diversos critérios doutrinais e legislativos existentes, tais como: seu
local de constituicdo, de exploracdo econémica ou do pais que autoriza sua constituicdo; ou
seu domicilio social. Ndo obstante, parte minoritaria da doutrina defende critérios menos
triviais como o local da nacionalidade dos sécios ou o local de sua diregdo efetiva ou da
maioria de seu capital social. Entretanto, de acordo com a porgdo majoritdria da doutrina
e em consonancia com o entendimento da Comissdo de Direito Internacional das Nagdes
Unidas; em se tratando de pessoas juridicas, ter-se-a em conta a ordem juridica estatal que
as subordina, ou seja, o foro de sua constituicdo. Em relagdo a necessidade — ou ndo — da
verificacdo da nacionalidade continua, digo, sobre a (im)prescindibilidade da averiguacdo
da existéncia de um vinculo patrial entre a pessoa juridica e o Estado, tanto no momento
do perjurio quanto no momento da assungdo de sua reclamacao, determina a CDI: “A State
is entitled to exercise diplomatic protection in respect for a corporation that was national
of that State or its predecessor State continuously from the date of injury to the date of the
official presentation of the claim. Continuity ir pressumed if that nationality existe at both
these dates”. Todavia, deve-se atentar a exce¢do contida no art. 10-2 do projeto de artigos
expedido pela CDI; a titulo de excessdo, o Estado podera exercer a protegdo diploméatica em
favor de pessoas juridicas quando estas, apesar de disporem da nacionalidade de sua patria
no momento do dano, extinguiram-se de acordo com a legislagdo interna de sua soberania.
DECAUX, 1997, p. 133. | FERRAO, 2008, pp. 341-395. | DIEZ, 1997, p. 623. | CARRION, 2002,
p. 295. | ROUSSEAU, 1953, p. 365.

CONTRIBUTO PARA A COMPREENSAO DO INSTITUTO DA PROTEGAO
DIPLOMATICA EM FACE DA VIOLAGAO DAS NORMAS DE JUS COGENS



(>3 TEORIA JURIDICA [\ N\ Lo ;N[N

N

V. 7,2022 © 2022 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 50143 DOI: 10.21875/tjc.v7i0.50143

em que se sucedeu o dano provocado pela soberania estrangeira;
como também, a permanéncia ininterrupta deste vinculo no mo-

mento da reclamagdo.?® %

Estar-se a diante de regra costumeira de Direito Internacional Pu-
blico essencial a outorga do endosso. Logo, o direito de exercer a
protecdo diplomatica baseia-se no elo entre a nacionalidade do in-

dividuo lesado e o Estado ao qual é nacional.**

Nos casos em que esse vinculo se dé através da prerrogativa
soberana dos Estados em conceder sua nacionalidade a um individ-
uo,*? ou seja, nos casos em que o vinculo ndo advém do jus soli, jus
sanguinis ou uma mescla de ambos; entende a parcela majoritaria
da doutrina e jurisprudéncia internacional que nao restara configu-

rada nacionalidade efetiva.*® %

E bem verdade que o Estado pode — mediante critérios cumu-
lativos ou alternativos como o dominio do idioma; alguns anos
ininterruptos de residéncia em seu territério; casamento com
um de seus nacionais, adogdo, etc — prestigiar um determinado
individuo com a concessao da nacionalidade derivada dentro de

seu territorio.*®

39 No caso Ambiati, por exemplo, os Estados Unidos pleitearam — em favor de Ambiati —
certas reparacGes em decorréncia de transagées ocorridas em 1863 e 1864. Ocorre que o
individuo era nativo da Itdlia e adquiriu a nacionalidade americana apenas em 1868. O fato
foi averiguado por Tribunal Arbitral e resultou na impossibilidade de se exercer a protegao
diploméatica em favor de Ambiati devido a auséncia do pré-requisito da nacionalidade
continua. REZEK, 2018, p. 346. | LEIGH, 1971, pp. 453-475.

40 Apesar deste duplo grau de exigéncia, deve-se atentar a duas situa¢des em que este
preceito ndo é aplicavel; nas situacdes em que a mudanga de nacionalidade entre a
altura do dano e da queixa decorra de motivos alheios a vontade do individuo — exempli
gratia os casos de anexacdo de territério ou aquisicdo de independéncia-; e nos casos
de transferéncia do interesse na reparacdo do dano para individuos que possuam
nacionalidade distinta a do individuo lesado — como nos casos de sucessdo mortis causa.
FERRAO, 2008, pp. 341-395.

a1 AMERASINGHE, 2008, p. 91.

4 Trata-se da aquisicdo da nacionalidade de um determinado Estado mediante processo de
naturalizagdo.

8 REZEK, 2018, p. 347 | MOURA, 2019, pp. 15-16. | ROUSSEAU, 1953, p. 362.

4 A posicdo da Comissdo de Direito Internacional das Nagdes Unidas neste segmento é
de que ndo ha a necessidade de um vinculo efetivo de nacionalidade para a concessdo da
protecdo diplomatica; bastando a comprovacdo da nacionalidade (seja advinda de critérios
jus soli, jus sanguinis ou uma mescla de ambos; ou adquirida através da naturalizagcdo)
para que o Estado possa endossar a reclamacdo de seu nacional. Ndo obstante, refuta-se
a necessidade de comprovagdo de um vinculo efetivo de nacionalidade sob o argumento
de que o critério excluiria milhGes de pessoas dos beneficios da protegdo diplomatica. CDI,
2006), Yearbook of the International Law Comission. Art 42, p. 24. Vol Il, part two.

* COMBACAU, 1997, p. 370.
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Contudo, haja vista o carater inconsistente deste vinculo frente ao
plano internacional, é licito as demais soberanias e foros internacio-

nais o ndo-reconhecimento deste por falta de efetividade.*

Com efeito, a Corte Internacional de Justica (ClJ) entende que as
guestoes relacionadas a nacionalidade sdo compreendidas como
dominio reservado aos Estados. Em bom rigor, a luz do Direito Inter-
nacional, a conservacdo, perda e atribuicdo da nacionalidade resta
confiada a ordem interna das soberanias. Isto significa ndo apenas a
competéncia atribuida a este sujeito de Direito Internacional, como
também, o encargo de abster-se em relagdo aos critérios de deter-

Com efeito, a Corte minacdo de nacionalidade utilizados por outras soberanias.*” 48

Internacional de Em relacdo aos individuos que possuem dupla — ou multipla — nacio-

Justica (CU) eptende nalidade, é permitido a qualquer um dos Estados patriais a assungao
gue as questoes . L . ,

. . da reclamacdo. No entanto, caso o individuo também possua vin-
relacionadas a . o o
nacionalidade s3o culo de nacionalidade com o Estado reclamado restarad impossibili-
compreendidas tada a outorga do endosso.” Isto é, o Estado patrial apenas podera
como dominio assumir a reclamacdo de seu nacional nos casos em que este ndo
reservado aos seja nacional comum de ambos os litigantes (Estado reclamante e

Estados. Em bom Estado reclamado).® A inviabilidade da assunc¢3o da reclamac&o por
rigor, a luz do Direito
Internacional, a
conservagio, perda

parte de uma soberania a qual o individuo é nacional em desfavor
de outra soberania a qual este também o seja, deriva, com efeito, do
principio da igualdade soberana dos Estados. Leigh —em seu ensaio

e atribuicao da

naCionalidade resta “ De grande valor ilustrativo para este entendimento, compreendamos o Caso Nottebohm.

conﬁada é Nascido na Alemanha, Friedrich Nottebohm mudou-se para a Guatemala em 1905 e |8 prosperou
. economicamente durante exatos trinta e quatro anos. Assim sendo, no ano de 1939, a republica

ordem interna da Guatemala determinou a expropriagdo de significativa parte de seu patrimdnio. Em face disto—

daS SOberaniaS. e impossibilitado de recorrer a protecdo diplomatica de sua patria, haja vista os desdobramentos

da segunda grande guerra — Nottebohm dirigiu-se ao Principado de Liechtenstein, onde — apds
requisicdo e pagamento de determinadas taxas — tornou-se nacional. Convenientemente,
apds alguns anos, o Principado endossou sua reclamacgdo e recorreu a Corte Internacional de
Justica sob o intento de pleitear reparagGes a serem pagas pelo governo guatemalteco. A Corte
declarou, ainda em carater preliminar, pela ndo recep¢do da demanda por falta de efetividade
do vinculo patrial entre o Principado de Liechtenstein e Friedrich Nottebohm. REZEK, 2018, p.
347-348. | SHAW, 2008, pp. 813-814. | FLAUSS, 2003, pp. 29-61. | L LEIGH, 1971, pp. 453-475. |
COMBACAU, 1997, p. 324. | DIEZ, 1997, p. 623. | HOCHEPIED, 1965, pp. 26-27.

47 ROUSSEAU, 1953, p. 239. | HEFT, 1989, p. 254. | AMERASINGHE, 2008, p. 92. | BRITO, 2014,
p.375. | COMBACAU, 1997, pp. 318-319.

48 Sob auspicios semelhantes, a Corte Permanente de Justica Internacional afirmou: “en el estado
actual del Derecho Internacional, segiin opinion del Tribunal, las cuestiones de nacinalidad estan
comprendidas en principio en la esfera de la competéncia exclusiva del Estado”. DIEZ, 1997,
p. 623.

4 Consubstancia este entendimento o pronunciamento coletivo do Institut de Droit International,
REZEK, 2018, pp. 345-346. | Institut de Droit International, 1965, Le caractére national d’une
réclamation internationale présentée par un Etat en raison d'un dommage subi par un individu.
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50 “Neither state of a dual national may exercise diplomatic protection against the other”
BROWNLIE, 2003, p. 392. | COMBACAU, 1997, pp. 325-326. | ROUSSEAU, 1953, p. 363.
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intitulado “Nationality and Diplomatic Protection” — explana que o
ato de permitir que uma das soberanias assuma a predita reclama-
¢do em desfavor da outra significaria uma afronta a igualdade sobe-

rana protegida pelo principio.**

Em se tratando de decisOes judiciais envolvendo o principio da
igualdade soberana, é de imenso valor ilustrativo a decisdo proferi-
da pela United States-British Claims Commission. Também conheci-
do como Alexander case, a lide envolvia reivindicacGes pecuniarias
decorrentes de ocupacdo e lesdo — pelo exercito americano —
de uma propriedade privada durante a guerra civil americana.
A despeito de considerar-se britdnico e possuir pais escoceses,
Alexander nasceu no estado americano do Kentucky.*? De acordo
com as leis estadunidenses referentes a nacionalidade, o critério jus
soli deve ser aplicado a todos aqueles nascidos em territério ame-
ricano. Em contrapartida, o critério britdnico para concessao de na-
cionalidade é baseado no jus sanguinis, o que resultou na aquisicdo
de ambas as nacionalidades pelo individuo.%® Em decorréncia da du-
pla nacionalidade de Alexander e do principio da igualdade sobera-
na dos Estados, o tribunal declarou ndo possuir jurisdicdo acerca do
caso, uma vez que nenhuma das duas soberanias poderia represen-

tar o individuo contra a outra.

Diferente sdo os casos em que ambas as soberanias as quais o
individuo seja nacional pretendam — em conjunto — endossar a
reclamacao deste. Conforme Diez de Velasco, o Estado reclamado
ndo poderia opor-se a uma reclamacao empreendida por dois
ou mais Estados simultaneamente. Todavia, se, porventura,
sejam realizadas reclamacdes desconjuntadas, ou, ainda, nos
casos em que uma das soberanias reclamantes tenha renunciado
previamente o direito a protecdo diplomatica; poderd, o Estado
reclamado, formular reclamacdes acerca da licitude do exercicio

do instituto.>*

%1 No entanto, parte da doutrina posiciona-se em favor da teoria da nacionalidade ativa ou
efetiva. A teoria refere-se ao argumento de que nos casos em que o individuo possua mais de
uma nacionalidade, deve-se levar em consideracdo a nacionalidade que este exerce de forma
efetiva — comumente a do pais em que este reside. LEIGH, 1971, pp. 453-475. | DIEZ, 1997, p.
929. | ROUSSEAU, 1953, p. 364.

2| EIGH, 1971, pp. 453-475.

53 Ibid.

* DIEZ, 1997, p. 930.
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A titulo de excepcionalidade, é possivel que um Estado realize a
protecdo diplomatica em favor de terceiro que ndo possua vinculo

de nacionalidade em ao menos trés situagdes.>®

A primeira, como dispde Accioly, refere-se a possibilidade de se
exercer a prote¢do diplomdatica em favor de terceiros nos casos que
envolvam a protecdo de Direitos Humanos da vitima. Tal entendi-
mento baseia-se em decisdao proferida pela ClJ no caso Barcelona
Traction, a qual confirmou-se a prerrogativa de qualquer Estado
para tutelar tais interesses. Trata-se de clara relativizacdo do critério
da nacionalidade inerente a protecdo diplomatica e frente ao pro-

cesso humanizacdo do Direito Internacional Publico.%¢ 57

A segunda situacdo advém daqueles casos em que a protecdo
diplomatica resulta diretamente do pacta sunt servanda.

Exempli gratia, o processo evolutivo de integracdo comunitaria na
Europa e a consequente concepcao da cidadania da Unido desen-
cadearam a possibilidade do exercicio da protec¢do diplomatica em
favor de um cidaddo europeu nos casos em que nao haja represen-

tacdo diplomatica de seu Estado no pais em que se encontre.>®

O terceiro cendrio excepcional de concessao do instituto refere-se
aos casos em que o Estado da nacionalidade estiver liado a um elo

de representacdo internacional ou protetorado.

Ferrdo elucida-nos que na eventualidade de um Estado encontrar-
se sob tutela das Nacdes Unidas, o Estado administrante podera
exercer a protecao diplomatica em favor dos habitantes do territério

administrado.>®

%5 H3 ainda a posicdo defendida por Shaw, em consondncia com o entendimento da Comissdo de
Direito Internacional das Nag¢des Unidas, de que o Estado pode assumir a reclamacdo de apatridas e
refugiados que residam de maneira habitual e legal em seu territério na data em que tenha ocorrido
o dano. No entanto, ha a limitagdo desta protecdo em desfavor da soberania a qual o individuo —
na condigdo de refugiado — seja nacional. SHAW, 2008, p 810-811. | CDI (2006). Yearbook of the
International Law Comission. art. 82. p. 25. Vol Il, part two. | FERRAO, 2008, pp. 341-395.

56 ACCIOLY, 2012, pp. 767-774. | MAZZUOLI, 2007, p 462.

57 Concomitantemente ao defendido por Accioly, o Institut de Droit International, disp6s no artigo
79, n 1, da Resolugdo Sobre o Estatuto Juridico dos Apatridas e Refugiados que: “L’Etat, sur le
territoire duquel un apatride non réfugié a établi son domicile ou, a défaut, sa résidence habituelle,
pourra exercer, dans l'intérét de celui-ci, la protection diplomatique en conséquence de tout fait
survenu apres cet établissement. Si néanmoins ce fait s'est produit pendant un séjour de I'apatride
a l'étranger; I'Etat ne pourra exercer la protection que s’il a accordé a celui-ci, avant son départ, un
passeport ou titre d’identité et de voyage (...)". Resolugdo Sobre o Estatuto Juridico dos Apatridas e
Refugiados. (1936). art. 72, n 1, Disponivel em: https://www.idi-iil.org/app/uploads/2017/06/1936
brux_02_fr.pdf

58 Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia. Titulo V, Art. 46. | CARRION, 2002, p. 298.
59 FERRAO, 2008, pp. 341-395.
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Contudo, como bem esclareceu o entdo Secretario Geral das
Nag¢des Unidas, Kofi Annan, em seu relatdrio intitulado “in larger
freedom: towards development, Security and Human rights for all”
apresentado na 592 sessdo da Assembleia Geral da ONU,®® pode-
-se afirmar que, hodiernamente, este argumento possui aplicagao
apenas tedrica, uma vez que ja ndo existem territérios sob esta

espécie de regime.

De natureza congénere, existem ainda os casos em que a prote¢ao
de interesses dos nacionais de um Estado é delegada a um Estado
terceiro: vide o conflito ocorrido em 1955 entre Portugal e a Unido
Indiana, em que os Estados transmitiram a protecdo de seus nacio-

nais residentes no territorio ao Brasil e Egito, respectivamente.®!

Ha nestes casos — de fato — derrogacdes a regra convencional segun-
do a qual apenas o Estado patrial do individuo poderia oferecer sua
protecdo através do instituto da protecdo diplomatica.

2.2 Do esgotamento dos recursos internos

Antes de outorgar o endosso a um de seus nacionais, o Estado sobe-
rano deve averiguar a exaustao das vias juridicas e administrativas

internas por parte do individuo.

Trata-se de regra costumeira de Direito Internacional sob duplo
grau de finalidade: seja a preferéncia dada a tentativa de solucdo
do conflito perante a ordem interna do pais em detrimento de um
contencioso internacional entre duas soberanias; ou, a possibilidade
dada ao Estado causador do dano de repara-lo através de seus me-
canismos internos, prevalecendo, assim, o respeito a sua soberania.
Fortalece este entendimento o projeto de artigos estipulados pela
CDI ao determinar em seu artigo 142 que um Estado apenas podera
formular uma reclamacdo internacional quando seu nacional tenha

esgotado os recursos internos do pais.®?

8 “The Trusteeship Council played a vital role in raising standards of administration in the trust
territories and promoting the wider process of decolonization. But its work is long since complete.
Chapter XIlI, “The Trusteeship Council”, should be deleted from the Charter” Annan, K. (2005).
In larger freedom: towards development, security and human rights for all, (A/59/2005), p. 52,
par. 218, Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/GEN/N05/270/78/PDF/
N0527078.pdf?OpenElement | FERRAO, 2008, pp. 341-395.

51 FERRAO, 2008, pp. 341-395.

2 CDI, 2006, Yearbook of the International Law Comission. art 142. p. 25. Vol Il, part two. |
AZEVEDO, 1996, p. 315.
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Para além disto, a regra fundamenta-se ndo sé no pressuposto
de que o estrangeiro ao adentrar territério alheio submete-se ao
direito interno do pais, mas, também, na prevencdo da utilizacdo

precipitosa ou abusiva da protecdo diplomatica.®®

Isto posto, no que tange o exercicio do instituto, devem coexistir o
ato danoso imputdvel ao Estado violador de obrigacdo de Direito
Internacional e o esgotamento, por parte do individuo lesado, dos

recursos internos disponiveis.®*

Alguns autores adotaram o entendimento de que a regra dos re-
cursos internos constitui pré-requisito de admissibilidade para o
exercicio da reclamacdo; ou seja, uma condi¢do processual que

deve preceder a interposi¢do da protecdo diplomatica.

Com efeito, Albino de Azevedo afirma que qualquer reclamacao
diplomatica realizada antes que o individuo lesado tenha esgotado
os recursos internos do Estado supostamente autor do ato ilicito

serd considerada extemporanea.®®

E bem verdade que, naturalmente, os recursos internos de cada so-
berania variam de Estado para Estado, o que inviabiliza uma enume-

ragdo taxativa dos mesmos.®’

Insta, porém, ressaltar que esgotamento de recursos internos
como condicdo para o endosso pressupde a existéncia e
viabilidade destes meios; bem como sua acessibilidade, eficacia
e imparcialidade. Verdadeiramente, o acesso a justica configura
um componente e integra aquilo que compreendemos como stan-
dard minimum de tratamento internacional — no deni de justice -.®
A cardter excepcional, caso ndo seja constatada a existéncia destes
pressupostos, deve o individuo provar perante o Estado ao qual

é nacional a inoperancia destes mecanismos ou a constatacdo de

% FERRAO, 2008, pp. 341-395.

& TRINDADE, 1984, p. 112. | MAZZUOLI, 2007, p 462. | ALMEIDA, 2003, pp. 330-331. | HEFT,
19889, pp. 256-257.

8 AZEVEDO, 1996, p. 315. | Visscher e Freeman apud TRINDADE, 1984, p. 112.
s AZEVEDO, 1996, p. 314.
§7 FERRAQ, 2008, pp. 341-395.

€ Consubstancia este entendimento o artigo 152 do draft article elaborado pela Comissdo de
Direito Internacional das Nacdes Unidas. CDI, 2006, Yearbook of the International Law Comission.
art 159. p. 25. Vol Il, part two.

TEORIA JURIDICA [e{e]\'N N3\ {01 :¥:N\']
V. 7,2022 © 2022 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 50143 DOI: 10.21875/tjc.v7i0.50143

CONTRIBUTO PARA A COMPREENSAO DO INSTITUTO DA PROTEGAO
DIPLOMATICA EM FACE DA VIOLAGAO DAS NORMAS DE JUS COGENS

17




TEORIA JURIDICA [e{e]\'N N3\ {01 :¥:N\']
V. 7,2022 © 2022 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 50143 DOI: 10.21875/tjc.v7i0.50143

1

(0 ¢]

O Direito
Internacional
Publico
compreende
normas e
principios
sistematicos
submetidos a
costumeiras
regras de
aplicagao e
interpretacao.
Esta complexa
conjuntura
ordenamental
viabilizadora de
solugdes juridico-
internacionais
mostra-se
ainda mais
efetiva através
da apreciacao

e elaboragao
doutrinaria; e
reflete na propria
compostura da
Comunidade
Internacional.

gue mesmo apos a exaustao destes continua a sentir-se vitima de

ilicito internacional.®®

Ademais, ndo se tratando de regra absoluta — como visto supra -,
o esgotamento dos recursos internos é prescindivel, ainda, quando
o Estado lesante renunciar expressamente — comumente através de
tratado, compromisso arbitral ou convencdo de reclamacdes — esta

exigéncia.”®

Relativamente ao dnus da prova, ha certa divergéncia na doutri-
na internacional. Alguns autores defendem que cabe ao Estado
reclamante a comprovacao de que os recursos internos disponiveis
foram exauridos; outros, em contrapartida, defendem a posicdo de
gue cabe ao Estado lesante provar a ndo exaustdo de seus recursos

internos e administrativos.”

Para mais, o tema foi discutido pela Comissdo de Direito Internacional
das Nagdes Unidas ao ponto de ser proposto um artigo que dispunha
certos preceitos acerca do 6nus da prova na exaustdo dos recursos
internos. Entretanto, devido a dificuldade de discernimento entre
as regras costumeiras que abordam a tematica e o fato de que ha
profusa dessemelhancga entre sistemas common law e civil law,
o artigo proposto no Terceiro Relatério do Relator Especial acabou

por ser rejeitado pelos membros da Comissdo.”

3. NATUREZA JURIDICA DO JUS COGENS

O Direito Internacional Publico compreende normas e principios
sistematicos submetidos a costumeiras regras de aplicacdo e inter-
pretacdo. Esta complexa conjuntura ordenamental viabilizadora de
solugdes juridico-internacionais mostra-se ainda mais efetiva atra-

vés da apreciacdo e elaboracdo doutrinaria; e reflete na propria

% |lustra este entendimento a declaracdo da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no
sentido de que nado seria necessario o esgotamento dos recursos internos no Chile durante a
ditadura militar de Augusto Pinochet devido as irregularidades intrinsecas ao poder judiciario
da soberania & época. PORTELA, 2017, pp. 398. | MENEDEZ, 1995, pp. 459-461. | DIEZ, 1997,
p. 935.

7 FERRAO, 2008, pp. 341-395.

L Esta posicdo parece ser a mais sensata. Nota-se que a maioria da doutrina internacional
entende que o énus da prova deve ser comprovado pelo Estado reclamante. FERRAQ, 2008, pp.
341-395.

72 FERRAO, 2008,. pp. 341-395.
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compostura da Comunidade Internacional.”® 7* Para além destes
principios figuram regras de direito cogente; detentoras de forga ju-
ridica propria e que destacam-se por estarem além do alvedrio e da
aquiescéncia dos sujeitos do Direito das Gentes, isso resulta, com

efeito, das normas de jus cogens.”™

Estas normas refletem o jus strictum do Direito Romano em contrapo-
sicdo ao jus dispositivum, ou seja, limitam a liberdade dos sujeitos de
Direito Internacional Publico — digo Estados e Organizacdes Internacio-

nais — na conclusdo de Tratados e na realizagdo de atos unilaterais.’®

Para j3, faz-se oportuno distinguir as normas internacionais advindas
do jus dispositivum — estas bastante numerosas — e as oriundas do
Direito imperativo ou peremptdrio — estas notadamente mais escas-
sas-. Naturalmente, as normas provenientes do Direito dispositivo
possuem como finalidade a satisfacdo de interesses individuais e
comuns aos Estados pactuantes; sendo assim, mediante o procedi-
mento adequado, podem — os Estados — modificar seu contetdo ou
excluir sua aplicagdo mutua de acordo com seus préprios interesses
nacionais. Ja as regras imperativas de Direito Internacional geral nao
admitem a exclusdo ou modificacdo de seu conteudo — sendo pela
superveniéncia de uma norma de mesma natureza -, e devido a seu
grau representativo de interesses coletivos da Comunidade Interna-
cional, ndo admitem nenhum ato contrdrio a si; ou seja, ensejam

certa obrigatoriedade aos sujeitos de Direito Internacional.””

A problematica do jus cogens recai justamente no detalhamento de
seu conceito e em sua posi¢ao controversa na teoria da hierarquia

das fontes do Direito Internacional Publico.

No que se refere a primeira problematica, cabe destrinchar as supra-
ditas normas nos elementos que as compdem, ou seja: imperativi-

dade, universalidade e inderrogabilidade.

3 Cfrm. Diez de Velasco, aquilo que compreendemos como “Comunidade Internacional” —
pela insuficiéncia de lagos materiais de solidariedade — ainda encontra-se em processo de
cristalizacdo. Para o autor, o termo refere-se a um imprescindivel ponto de referéncia utépico e
estratégico para as relagGes internacionais. DIEZ, 1997, p. 93.

7 MIRANDA, 2012, p. 115.

> MIRANDA, 2012, p. 117. | NASSER, 2005, pp. 161-178. | MAZZUOLI, 2007, p. 117. |
SCHWARZENBERGER, 1967, pp. 117-140.

6 Neste sentido, Grandino Rodas explana que o principio da liberdade contratual dos Estados
acaba por ser circunscrito pelo jus cogens. GRANDINO, 1974, pp. 125-136. | GONCALVES, 2015,
p. 279-280.

71 DIEZ, 1997, pp. 93-94.
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Tida por Brito como a mais importante caracteristica do jus cogens,
a imperatividade representa a limitagdo da autonomia arbitraria dos
Estados através da imposicdo de normas que pressupdem o minimo

irredutivel do Direito Internacional Publico.”

Este elemento intrinseco ao conceito das normas de jus cogens
acarreta também na impossibilidade de derrogac¢do de suas disposi-
¢Oes através de qualquer acordo entre soberanias, ou seja, torna-se
ilicito qualquer ato violador das normas de iuris cogentis desde que

praticado por algum dos sujeitos do Direito Internacional Publico.”

Para além, Brito defende que a imperatividade inerente ao jus co-
gens justifica-se por tratar-se de interesses que vdo além dos in-
teresses individuais das soberanias e por salvaguardar os Estados
contra a desigualdade internacional ou contra o desequilibrio gera-
do pelo “bargaining power”. Decerto sua ndo aplicacdo acarretaria

grandes instabilidades a Comunidade Internacional .®

Deve-se atentar ao pressuposto de que “norma imperativa” ndo sig-
nifica simplesmente “norma obrigatéria”, pois, em principio, todas
as normas de Direito Internacional sdo compulsérias.®® O carater
imperativo destas normas, como explanado supra, repousa na im-
possibilidade de derrogacado de suas disposicdes. Como bem elucida
Jodo Grandino Rodas, “o limite de aplicacdo do jus cogens confun-
de-se com as linhas demarcatdrias do poder de tratar dos Estados”.®?

Concernente a universalidade. cabe iniciar a discussdo elucidan-
do que por “norma de Direito Internacional geral”, como dispde
o artigo 532 da Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados;
compreende-se que o termo “geral” equivale e corresponde a uni-

versalidade intrinseca ao conceito do jus cogens.

Nesta senda, Stuzcki nos questiona se esta construgao dispositiva/
frasal significa a mera exclusdo — por parte da Convenc¢dao — de
normas peremptodrias desprovidas de carater universal; ou,
a impossibilidade da existéncia de normas peremptdrias que nao

detenham estas caracteristicas.®3

78 BRITO, 2014, p. 188-190.
7 Ibid, p. 190.
% BRITO, 2014, p. 191. | GRANDINO, 1974, pp. 125-136.

81 Cfrm. Monaco: “Una norma imperativa anche nell'ordinamento internazionale, ha un‘efficacia
ben maggiore di una norma obbligatoria”. MONACO, 1971, p. 168.

82 GRANDINO, 1974, pp. 125-136.
8 Sztucki, 1974, p.106.
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O fato é que o
entendimento
preponderante
da doutrina
internacional
julga nao ser
necessaria a
aquiescéncia e
reconhecimento
geral destas
normas para
gue venham

a ter efeito
perante todos
os Estados. Com
efeito, o contrario
significaria que
uma soberania
em sua
singularidade
poderia obstar a
formacao de uma
norma de

jus cogens.

Poder-se-ia dizer que a questdo da universalidade é fundamental ao

préprio conceito de jus cogens.

Ainda assim, levemos em consideracdo a situacdo hipotética em
que a Convengdo fosse aceita por apenas um tergo das soberanias
mundiais; este fato poderia implicar a emergéncia de uma norma
particular que estaria a introduzir normas peremptodrias de Direito
Internacional inter partes, o que por si sé significaria uma controvér-
sia juridica. Com efeito, sob estes auspicios, o requisito da universa-

lidade ndo seria alcangado.?

A solugdo desta contrariedade — como bem explanada pela delega-
¢do espanhola na Conferéncia de Viena — recai no argumento teoéri-
co de que a existéncia das normas de jus cogens nao sujeitam-se a
aquiescéncia ou declaracdo de um grupo de Estados, uma vez que
estas advém do Direito Consuetudinario preexistente; o que torna
prescindivel sua pactuacdo ou codificacdo entre os Estados como

condicdo sine qua non para sua existéncia.®

Além disto, uma das questdes levantadas no que refere-se a univer-
salidade do jus cogens é o da imprescindibilidade — ou ndo — da acei-
tagdo unanime destas normas por todos os Estados que compdem a

Comunidade Internacional.

A duvida justifica-se devido a redacdo ambigua do artigo 532 da
Convencdo de Viena Sobre o Direito dos Tratados “(...) aceite e re-
conhecida pela comunidade internacional dos Estados no seu con-
junto (...)” , o que pode induzir a interpretacdo errénea de que tais
normas detentoras de carater juris cogentis necessitam da aceitacado

unanime dos sujeitos primdarios do Direito das Gentes.®®

O fato é que o entendimento preponderante da doutrina internacional
julga ndo ser necessaria a aquiescéncia e reconhecimento geral destas
normas para que venham a ter efeito perante todos os Estados. Com
efeito, o contrdrio significaria que uma soberania em sua singularidade

poderia obstar a formagdo de uma norma de jus cogens.?’

Para Brito existe um liame claro entre a universalidade inerente

a0 jus cogens e sua origem costumeira, uma vez que a capaci-

84 Sztucki, 1974, p.106.

% |pid, p. 107.

8 BRITO, 2014, p. 293.

8 COMBACAU, 1997, p. 157. | BRITO, 2014, p. 293.
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dade de produzir uma norma juridico-internacional aplicavel a
todos o Estados apenas seria possivel através do Direito Interna-

cional geral.®®

No que lhe diz respeito, a inderrogabilidade — tal como apresen-
tada pela doutrina e pela Convencdo de Viena sobre Direito dos
Tratados — para além de demonstrar a dimensdo das supraditas
regras, também representa a contraposi¢ao entre o jus cogens e o

jus dispositivum.®

A finalidade primordial desta figura juridica repousa na coibi¢do
da derrogagdo voluntaria, tendenciosa ou arbitraria de normas
detentoras de valores fundamentalmente publico-internacionais.
Digo, ante a dicotomia entre a liberdade dos Estados e os valores
publico-internacionais — em sua grande maioria humanitdrios —

o primeiro deve sempre ceder perante o segundo.®

Mesmo um tratado multilateral geral; ou seja, um tratado em que
constasse a totalidade — ou a grande maioria — dos Estados, nao
seria capaz de modificar ou revogar uma norma de jus cogens. De
certo, um tratado desta espécie, a despeito de sua magnitude se-
mi-utdpica, ainda estaria sujeito a ldgica juridica do artigo 532 da
Convengdo de Viena e, portanto, por estar suscetivel ao regime

geral dos tratados, deve ser considerado invalido.®!

De forma semelhante, ndo serd possivel que uma soberania
se desvencilhe do cumprimento de um preceito de jus cogens
codificado por um tratado através dos mecanismos de reserva

ou aceitacao.

Com efeito, uma reserva — ainda que aceite por todos os Estados
partes — devera ser considerada nula na medida em que intente
derrogar uma disposicao juris cogentis incluida em tratado. Sequer
seria necessario que a reserva se desse em sentido de impor uma
conduta contraria as preditas normas, bastaria que esta significasse

uma liberacdo do dever imposto pelo jus cogens.®

8 BRITO, 2014, p. 191-192.
% |bid, pp. 194-195.

9 Cfrm. o entdo Secretario Geral das Na¢des Unidas Kofi Annan. ANNAN, 2001, p.11. | BAPTISTA,
1997, p. 324.

91 BAPTISTA, 1997, p. 385.

9 No entanto, a sensu contrario, seria possivel uma reserva extensiva, no sentido de alargar o
escopo de protecdo das normas de jus cogens. BAPTISTA, 1998, pp. 260-261.
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Na pratica, os atos que precedem a entrada em vigor do tratado,
neste caso especifico, representariam uma possibilidade mais
factivel de revogacdao ou modificacdo de uma norma de jus cogens

do que o pacto em si.

O fato é que a inderrogabilidade do jus cogens atribui parame-
tro absoluto para certos atos juridico-internacionais na medida
em que ndo permite que posturas voluntaristicas e soberanas te-
nham qualquer efeito derrogatdrio ante sua validade, tampouco,
admite a possibilidade de que o consentimento das soberanias
inter se conceba um regime que esteja em desacordo com seus

preceitos; isto iria, pois, contra a prépria natureza do jus cogens.

Cabe acentuar que as normas de jus cogens ndao gozam de
imutabilidade absoluta. Como bem esclarece a Convencgao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, “(...) pode ser modificada por uma nova
norma de direito internacional geral com a mesma natureza”. Nas
palavras de Brito, a inderrogabilidade funciona como uma espécie
de garante temporal da forca de aplicacdo da regra.®

Em outros termos, considerando que as normas imperativas
de Direito Internacional geral originam-se da vontade — tacita,
expressa ou presumida — daqueles que compdem esta “consciéncia
juridica coletiva” cognominada Comunidade Internacional, parece
congruente a premissa de que um processo ab-rogatério ou
derrogatdrio paralelo ao da criagdo destas normas — desde que
emanado pelos mesmos sujeitos que as conceberam — seja suficien-

te para modifica-las.%

Neste seguimento, levando em conta que o consentimento de um —
ou alguns — Estados é a certo modo irrisdrio no que tange a violacdo
de uma norma de jus cogens, é verossimil o pressuposto de que o
consentimento da grande maioria do coletivo de Estados, desde que
comprovadamente representem os valores axiomaticos da Comuni-
dade Internacional, possa derrogar uma norma de jus cogens, afas-

tando, naturalmente, sua inderrogabilidade.

% BAPTISTA, 1997, p. 336.
9 BRITO, 2014, p. 196.
% Ibid.
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Tratando-se de
orgao técnico

sob a autoridade
e controle da
Assembléia Geral
das Nagoes Unidas
— nomeadamente
sua Comissao de
Assuntos Juridicos
-, e criada a partir
da Resolugao

174 (Il), de 21

de novembro de
1947, a Comissao
de Direito
Internacional das
Nag¢oes Unidas
possui papel
fundamental na
codificacao e
desenvolvimento
progressivo do
Direito das Gentes.

3.1 Ultimos desenvolvimentos da matéria pela comissdo de

direito internacional das nag¢des unidas

Tratando-se de orgdo técnico sob a autoridade e controle da
Assembléia Geral das Na¢des Unidas—nomeadamente sua Comissdo
de Assuntos Juridicos -, e criada a partir da Resolugdo 174 (ll), de
21 de novembro de 1947, a Comissdo de Direito Internacional das
Nacdes Unidas possui papel fundamental na codificacdo e desen-
volvimento progressivo do Direito das Gentes. O érgdo é composto
por representantes dos principais sistemas juridicos da Comunidade
Internacional e visa, sobretudo, a elaboracdo de projetos de con-
vencoes a respeito de temas que ainda ndo tenham sido regulamen-
tados pelos sujeitos do Direito Internacional; ou, a respeito de pre-
ceitos que ainda nao estejam suficientemente desenvolvidos pela

pratica internacional.®®

De acordo com Diez de Velasco e em referéncia as duas principais
incumbénciasda Comissdo, entende-se que oencargodedesenvolver
progressivamente o Direito Internacional esta efetivamente
relacionado a fatores essencialmente politicos; enquanto sua tarefa
de “codificacdo” esta intrinsecamente relacionada a fatores técnicos
e cientificos. Faz-se oportuno mencionar, entretanto, que mesmo
a Assembleia Geral e a prépria Comissdao mostraram-se incapazes
de manter uma distincdo pratica entre as duas incumbéncias; uma
vez que a CDI desenvolveu um procedimento Unico de trabalho que
acaba por ndo levar em conta as diferencas formais estabelecidas
pelo Estatuto do 6rgao. Com efeito, haja vista esta inviabilidade
de distingdo pratica, a Comissdao recomendou sua eliminacdo em

futuras revisdes do Estatuto.®’

Isto posto, o procedimento de trabalho da Comissao inicia através da
recomendacdo — pela Assembléia Geral — do estudo de tema dotado
de certa relevancia as relagdes internacionais — e naturalmente ao
Direito Internacional -, seguida pelo apontamento de um de seus
membros a qualidade de Relator Especial, cujo dever varia desde
estabelecer um plano de trabalho efetivo acerca do estudo da

questdao de Direito Internacional, a obter informagdes acerca da

% Albino de Azevedo atenta-nos ao fato de que a codificacdo de um Costume Internacional
ndo deve ser confundida com a sua transformacdo em direito convencional. AZEVEDO, 1996,
pp. 113-114. | DIEZ, 1997, pp. 141-142.

9 DIEZ, 1997, pp. 142. | CARRION, 2002, p. 294.
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pratica internacional dos Estados em relacdo a matéria. Por fim —
naturalmente apds o satisfatério desenvolvimento da questdo -,
busca-se o consentimento final e a aprovac¢ao do projeto de artigos
pela ampla maioria do Estados, o que tende a resultar num efetivo

processo de codificagdo.*®

Carrion e Abi-Saab explanam, ainda, que os frutos do trabalho
da CDI ndo restringem-se a criacdo de legislacbes internas ou
internacionais, ou seja, mera declaracdo de lege data; uma vez que

suas declaracdes sugerem solucdes de lege ferenda.®

No quetocasuaconstituicdo,aComissdaoéformadaportrintaequatro
membros indicados em virtude de sua reconhecida competéncia
internacional; consistindo de seis latino-americanos, nove africanos,
oito asidticos e trés oriundos dos antigos paises socialistas. Seus
membros sdo designados através de eleicdo organizada pela
Assembleia Geral das Nag¢des Unidas e, caso nomeados, estardo sob
o encargo de representar internacionalmente os principais sistemas

juridicos do globo.

Isto posto, em sua sexagésima sétima sessdo (2015), a Comissao
decidiu incluir as normas peremptdrias de Direito Internacional
geral em seu cronograma de trabalhos, indicando o Dr. Dire Tladi
como Relator Especial.- Subsequentemente, a Assembleia Geral,
através da resolugdo 70/236 de 23 de dezembro de 2015, tomou
conhecimento da decisdao da Comissdao em incluir o tépico em seu

cronograma. 10

As primeiras conclusGes do projeto de artigos elaborado pela
Comissao se dao no sentido de explanar a definigdo e natureza
juridica das normas de jus cogens. Como visto anteriormente — e de
acordo com a draft conclusion 2 -, as normas peremptérias de Direi-
to Internacional geral sdo aquelas reconhecidas pelas Comunidade
Internacional como norma a qual nenhuma derrogacao é permitida
e sua modificacdo apenas ocorrerad através de uma norma subse-
guente de Direito Internacional geral da mesma natureza. Quanto

a sua natureza juridica, a CDI salientou os valores fundamentais

%8 DIEZ, 1997, pp. 142. | CARRION, 2002, p. 254.

% CARRION, 2002, p. 254. | SAAB, 1967, pp. 7-15.

100 CARRION, 2002, p. 258.

101 Document A/71/10, Disponivel em: https://legal.un.org/ilc/reports/2016/english/chp9.pdf
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A natureza juridica
das normas de

jus cogens restam
evidenciadas

e podem ser
constatadas através
das mais variadas
formas: declaragoes
publicas feitas em
nome dos Estados;
publicagoes

oficiais; opinioes
legais do governo;
correspondéncia
diplomatica; atos
legislativos e
administrativos;
decisoes de
tribunais nacionais;
disposigoes

em tratados;

e resolugoes
adotadas por

uma Organizagao
Internacional ou em
uma conferéncia
intergovernamental.

protegidos e manifestados através destas normas e denotou sua su-
perioridade hierarquica perante as outras normas de Direito Inter-

nacional; assim como, sua aplica¢do universal.1?

As conclusées da CDI em relagdo a posicdo superiormente
hierarquica das normas de jus cogens perante outras normas de Di-
reito Internacional decerto corrobora com a parcela da doutrina que
defende a existéncia de uma Ordem Publica internacional — vide:

Brito; Verdross; Ridruejo, etc -1

Os critérios de aceitacdo e reconhecimento inerentes as normas
peremptdrias de Direito Internacional geral estabelecidos pela CDI
sdo distintos daqueles percebidos em meras normas de Direito
Internacional geral; deve-se atentar ao fato de que as normas iuris
cogentis sao aceitas e reconhecidas como normas as quais nenhuma
derrogacdo é permitida e que apenas podem ser modificadas
através de uma norma subsequente de mesma natureza. A natureza
juridica das normas de jus cogens restam evidenciadas e podem ser
constatadas através das mais variadas formas: declaragdes publi-
cas feitas em nome dos Estados; publicacdes oficiais; opinides
legais do governo; correspondéncia diplomatica; atos legislativos
e administrativos; decisGes de tribunais nacionais; disposicdes em
tratados; e resolugdes adotadas por uma Organizacdo Internacional

ou em uma conferéncia intergovernamental.

Sao determinados, ainda, critérios subsidiarios para a determinacgao
de uma norma de jus cogens. Com efeito, as decisdes de tribunais
internacionais — em especial as proferidas pela Corte Internacional de
Justica — podem servir como meios acessérios para o estabelecimento
ou designac¢do de normas detentoras de carater juris cogentis. De ma-
neira semelhante, os trabalhos empreendidos por drgdos especialis-
tas em Direito Internacional oriundos tanto de Organiza¢des Interna-
cionais quanto por Estados e, similarmente, a doutrina internacional;

podem auxiliar a determinacdo de uma norma de jus cogens.’*

Quanto a expressado “(...) Comunidade de Estados como um todo”

utilizada tanto pela convencao de Viena sobre Direito dos Tratados

102 Document A/CN.4/L.936, Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
G19/147/22/PDF/G1914722.pdf?OpenElement

103 ]
104 Ipjd.
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guanto pela vasta maioria da doutrina internacional, a CDI esclarece
gue ndo ha a necessidade de aceitagdo e reconhecimento das supra-
mencionadas normas por todos os Estados, mas, tdo somente, pela

vasta maioria das soberanias do globo.%®

Depois, a Comissdo determina que a opinido per si de outros atores
da Comunidade Internacional — que ndo os Estados — possui parca
relevancia no que tocam os critérios e o processo para o estabeleci-

mento das normas de jus cogens.'%®

Em relacdo as consequéncias legais da mera existéncia das normas
peremptdrias de Direito Internacional geral, o projeto de artigos,
em sua parte 3, parece seguir majoritariamente as premissas
estabelecidas pela Convencdo de Viena: os tratados conflitantes
com normas de jus cogens deverdo ser declarados nulos; sob a emer-
géncia de uma norma de jus cogens, qualquer Tratado em conflito
com estas devera ser considerado nulo; e, restard ineficiente uma
reserva em relacdo a uma provisdo de artigo que disponha acerca

de uma norma detentora de carater iuris cogentis.'®’

Nota-se, no entanto, uma pertinente diferenga no que toca a
separabilidade dos Tratados conflitantes com normas de jus cogens.
Apesar das semelhancas entre a draft conclusion 11.1 e o disposto
na Convengao de Viena, a CDI inova ao elucidar ao menos duas ex-
cecgles a circunstancia da emergéncia de uma nova norma peremp-
toria de Direito Internacional geral: na hipétese em que o Tratado
tenha sido estabelecido de tal maneira que a aceita¢ao das ditas
disposicdes ndao tenham sido essenciais para o consentimento de
qualquer parte em ficar vinculada ao Tratado como um todo; e, nas
circunstancias em que a continuagao do cumprimento do restante

do Tratado ndo seria injusto.%®

No que tocam os Costumes Internacionais, dispde a draft conclu-
sion 14 que nenhum Costume vira a existir caso esteja em desacordo
com uma norma peremptdria de Direito Internacional geral. Quanto
as regras do Direito Consuetudindrio ja existentes no momento da

emergéncia de uma norma de jus cogens; caso sejam incompativeis

195 Document A/CN.4/L.936, Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
G19/147/22/PDF/G1914722.pdf?OpenElement

1% bid!.
97 Ipid!.
1% Ibid!.
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com estas normas, restard findada a existéncia destas.®® Sob auspi-
cios semelhantes, os atos unilaterais dos Estados e as resolugdes das
Organizagdes Internacionais, desde que contrarios as normas iuris
cogentis, ndo criam obrigacdes internacionais e nem, tampouco, go-

zam de efeito vinculativo.''®

Relativamente as consequéncias de viola¢des graves de normas pe-
remptdrias de Direito Internacional geral, o projeto de artigos pro-
posto pela Comissao elucida ao menos dois corolarios para o perju-
rio: a cooperacao entre soberanias para por fim, por meios licitos,
a qualquer violacdo grave de obrigacdo decorrente de uma norma
imperativa de direito internacional geral; e, a premissa de que ne-
nhum Estado deve reconhecer como licita uma situacdo criada por
violacdo grave de obrigacdo decorrente de uma norma imperativa
de direito internacional geral, nem, tampouco, prestar ajuda ou as-

sisténcia para manter essa situacdo.!

Por fim, a Comissdo expde uma lista ndo exaustiva das normas de
jus cogens ja referidas pelo 6rgao das Nagdes Unidas como detento-
ras de carater iuris cogentis, quais sejam: a proibicdo de agressao; a
proibicdo do genocidio; a proibicdo de crimes contra a humanidade;
as regras bdsicas do Direito Internacional Humanitario; a proibicdo
da discriminacdo racial e do apartheid; a proibicdo da escravidao; a
proibicdo da tortura; e, o direito a autodeterminagdo.?

3.2 Efeitos decorrentes da violagdao das normas de jus cogens

Efetivamente, todo ato soberano que constitua a violagdo de uma
obrigacdo internacional — independentemente de sua natureza —
significa a execucdo de um ato ilicito internacional; ndo obstante
este pressuposto, ha, ainda, casos em que o bem juridico violado
por tal ofensa é dotado de tamanha importancia para a Comunida-
de Internacional que o mero desrespeito destas normas essenciais
para a convivéncia internacional pacifica resulta em um regime de

responsabilidade internacional mais austero que o habitual.!*

199 Ipjd.
10 jpid,

1 Document A/CN.4/L.936, Disponivel em: https://documents-dds-ny.un.org/doc/UNDOC/LTD/
G19/147/22/PDF/G1914722.pdf?OpenElement

12 g,
13 D|EZ, 1997, pp. 881-882.
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Como corolario direto do exposto supra, nota-se que a violagdo de
tais obriga¢des — erga omnes — enseja ndao apenas na possibilidade
de que um Estado distinto daquele prejudicado diretamente pelo
ato ilicito internacional possa exigir a responsabilidade internacio-
nal por tal violagdo; como também, permite a ado¢cdo de medidas

sancionatdrias em desfavor da soberania autora do ato ilicito.?**

Em outros termos, a concepcdao estritamente bilateral da
responsabilidade internacional perece ante a violacdo de normas
imperativas de Direito Internacional geral; com efeito, toda a
Comunidade Internacional possuird legitimidade para exigir,

efetivamente, a responsabilidade internacional pelo ato.

Decerto, a responsabilidade por atos violadores de normas impera-
tivas de Direito Internacional geral sdo mais severas. Diez de Velasco
— em consonancia com o entendimento da Comissdo de Direito In-
ternacional das Nag¢des Unidas — elucida que a violacdo de tais nor-
mas resulta: na obrigacdo dos Estados em cooperar através de qual-
guer meio legal para que se faga cessar a situacao; na obrigacdo de
ndo reconhecimento de uma situacdo advinda deste ato ilicito; e na
obrigacdo de abster-se de atos que ajudem a manter a situacdo.'*®

Ademais, é fulcral perceber a distingdo entre as violagdes
referidas supra e outros tipos de violagdes. O primeiro critério
de distin¢do, naturalmente, refere-se intimamente a norma in-
ternacional violada. Deve-se apurar se a transgressdo ocorreu
em desfavor de uma norma imperativa de Direito Internacional
geral, ou seja, foi de encontro a normas substanciais aos valores

humanos mais fundamentais.®

O segundo critério de distincdo refere-se a forma que o ato foi
realizado e as consequéncias geradas por tal violacdo. Segundo o
entendimento da Comissdo de Direito Internacional das Nacdes
Unidas a violacdo deve ser considerada “grave”. A despeito de sua
subjetividade, Diez de Velasco afirma que o termo escolhido pela
Comissdo — “grave” —faz alusdo ao carater sistematico, flagrante ou

manifesto da violagdo.’

14 1bid.

15 Faz-se oportuno mencionar que as regras de reparacdo do dano ndo estdo sujeitas as
limitagBes impostas aos atos ilicitos ordindrios. DIEZ, 1997, pp. 881-882.

16 DIEZ, 1997, p. 883.
M7 DIEZ, 1997, p. 883.
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Diante do
arcabouco tedrico
apresentado,
torna-se
imperioso o ato
de defrontacao
entre as
concepgoes
classicas

do Direito
Internacional
Publico
intrinsecas

ao instituto

da protecao
diplomatica e
0s preceitos
pertencentes

a concepgao
humanista e
contemporanea
do jus gentium;
nomeadamente
as normas iuris
cogentis e os
corolarios de
sua violagao.

Para mais, no que toca a responsabilidade dos Estados, em conso-
nancia com a septuagésima sessao da Comissao de Direito Interna-
cional Publico das Nagdes Unidas, podemos tragar trés coroldrios
imediatos da violagdo de normas jus cogens: 1) a inviabilidade de se
beneficiar das excludentes de ilicitude; Il) aimpossibilidade de se re-
conhecer como licita uma situacao criada por violagdes deste géne-
ro —bem como prestar auxilio ou assisténcia para mantes essa situa-
¢do; e lll) a obrigacdo dos Estados em cooperar, através de qualquer
meio legal, para p6r um fim na violacdo de normas peremptdrias do

direito internacional geral.1*®

Quanto ao terceiro corolario, de maior pertinéncia para a presente
pesquisa, adianta-se que por “qualquer meio legal”, entende-
se incluida a protecdo diplomatica como instrumento passivel de
utilizacdo pelos Estados para por fim a um dano sofrido por um de
seus nacionais em decorréncia de violacdo de normas jus cogens
realizada por outro Estado. Assim sendo, este segmento serd ana-
lisado na secdo seguinte para que possamos chegar as conclusoes

pertinentes.

Por fim, cabe mencionar que as causas de exoneracdo ou modificacdo
da responsabilidade internacional — via de regra — ndo poderao
ser arguidas ou aplicadas diante de uma violacdo de uma norma

imperativa de Direito Internacional geral.**®

4 APRECIAGCAO DO INSTITUTO DA PROTECAO
DIPLOMATICA EM FACE DA VIOLAGAO DAS
NORMAS DE JUS COGENS

Diante do arcabouco tedrico apresentado, torna-se imperioso o ato
de defrontagdo entre as concepgdes classicas do Direito Internacio-
nal Publico intrinsecas ao instituto da protecao diplomatica e os pre-
ceitos pertencentes a concepg¢dao humanista e contemporanea do
jus gentium; nomeadamente as normas juris cogentis e os corolarios

de sua violacao.

No que tange a protec¢do do individuo perante a violacdo de normas

peremptdrias de Direito Internacional geral, podemos facilmente

18 United Nations General Assembly, 2018, p. 30.
19 DIEZ, 1997, p. 885.
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identificar dois mecanismos eficazes para tal: a invocagao da res-
ponsabilidade erga omnes — na forma de actio popularis interna-
cional — e a protecao diplomatica. Ambos baseiam-se numa injuria

indireta e podem ser utilizados para a protecdo do individuo.'?

Quanto a protecdo diplomatica, pode-se afirmar que esta é histo-
ricamente utilizada como meio de reparacdo para uma vasta gama
de violagGes internacionais; seja a violacdo do standard minimum
de tratamento, como nas reinvindicacoes de Neer e Roberts; ou na
expropriacdo de propriedade, como no caso Nottebohm; ou mes-
mo na violacdo da Convencdo de Viena Sobre Relacdes Consulares,

como no caso LaGrand.

Todavia, a despeito das infrutiferas tentativas do México e da
Alemanha em receberem um julgamento declaratério da Corte
Internacional de Justica, ndo é possivel afirmar que a protecao

diplomatica é um instituto de Direitos Humanos pur sang.***

Isto ndo significa, entretanto, que este mecanismo de prote¢dao nao

possa ser utilizado para a protegdo de Direitos Humanos individuais.

Ap0ds a analise dos conceitos desenvolvidos nas segdes anteriores,
deparamo-nos com um importante questionamento no que toca a
protecdo diplomatica em face de uma violagdo de normas jus co-
gens: ha um dever do Estado em endossar a reclamagao de seu na-
cional nestes casos? Ou seja, estar-se-ia o Estado diante de uma re-

lativizagdo da discricionariedade inerente ao ato?

Como abordado anteriormente, as normas de jus cogens sao
universais, imperativas, inderrogdveis e comumente direcionadas a
protecdo dos Direitos Humanos;'?? estando sujeitas a cooperacgdo

internacional dos Estados quando violadas.

Assim sendo, a Comissdo de Direito Internacional das Nacdes
Unidas ja demonstrava preocupacdao com a questdo desde o seu
primeiro relatdrio sobre a protecdo diplomatica. DispGe o orgdo
no projeto do artigo 42 que nos casos em que a lesdao resultar
de grave violagdo de uma norma de jus cogens atribuivel a outro

Estado e salvo a ressalva referente aos casos em que o individuo

120 \VERMEER, 2007, pp. 553-581.
121 VERMEER, 2007, pp. 553-581.
122 BRITO, 2014, p. 197. | BIANCHI, 2008, pp. 491-508
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lesado possa apresentar uma queixa perante um tribunal interna-
cional competente, o Estado de sua nacionalidade teria o dever legal
de exercer protecao diplomatica em nome de seu nacional mediante

solicitagdo deste.!®

Neste sentido, se avaliarmos a assuncao por parte dos Estados de
obrigacdes relativas aos Direitos Humanos e a consequente e subs-
tancial modificacdo da situacdo juridica do individuo perante o Direi-
to Internacional;*?* bem como, a obriga¢do dos Estados em cooperar
através de qualquer meio legal para po6r fim na violacdo de normas
peremptdrias do Direito Internacional geral; parece légica a funda-
mentacdo de que diante da violacdo de uma norma iuris cogentis,
os Estados deveriam empregar todas as medidas legais — inclusive a
protecdo diplomatica — sob o intento de findar o ato ilicito e com-

pensar o dano sofrido pelo individuo.

Com efeito, esta teoria juridica significaria o afastamento da
discricionariedade deciséria pertencente ao Estado no momento
em que defronta-se com um dano causado a um de seus nacionais

em decorréncia da violagdao de uma norma de jus cogens.

O argumento representa bem a prépria raison d’étre de I’Etat, sobre-
tudo o dictum de que — sob o contexto contemporaneo — os Estados
sdao amplamente entendidos como instrumentos a servico de seu
povo e ndo o contrario -;'% especialmente quando analisado parale-
lamente aos ultimos desenvolvimentos e reformulagdes do instituto
da protecdo diplomatica (vide: a expansao de seu escopo ratione
materiae ao ponto de incluir os Direitos Humanos Internacionais; o
entendimento da ClJ de que ha a possibilidade de se exercer a pro-
tecdo diplomatica em favor de um ndo-nacional nos casos em que
envolvam a protecdo de Direitos Humanos;'?® e, ainda, os recentes
desenvolvimentos da Comissao no sentido de que o Estado pode

assumir a reclamacédo de apatridas e refugiados).!?’

123 “Ynless the injured person is able to bring a claim for such injury before a competent
international court or tribunal, the State of his/her nationality has a legal duty to exercise
diplomatic protection on behalf of the injured person upon request, if the injury results from
a grave breach of a jus cogens norm attributable to another State.” Document A/CN.4/506 and
Add. 1. p. 223. | CARRION, 2002, p. 293.

124 ALMEIDA, 2003, pp. 329.
25 ANNAN, 2001, p.11.

126 Corte Internacional de Justica, 1970, Bélgica V. Espanha. Disponivel em: https://www.icj-cij.
org/files/case-related/50/050-19700205-JUD-01-00-EN.pdf

127 Flauss aponta que cada vez mais a doutrina vem abordando a questdo da nacionalidade sob
uma ética pro victima. FLAUSS, 2003, pp. 29-61.

CONTRIBUTO PARA A COMPREENSAO DO INSTITUTO DA PROTEGAO
DIPLOMATICA EM FACE DA VIOLAGAO DAS NORMAS DE JUS COGENS



<
w
2
<
-4
o)
a.
S
w
-
Z
o)
O
<
2
=
-4
2
!
-4
o
w
[

V. 7,2022 © 2022 PPGD/UFRJ —ISSN 2526-0464, ID: 50143 DOI: 10.21875/tjc.v7i0.50143

No que diz respeito a pratica juridica interna dos Estados, o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha confirmou em decisao judicial a
obrigacao constitucional das autoridades alemas em fornecer a pro-
tecdo diplomatica em favor de seus nacionais quando alguns pré-re-
quisitos forem atendidos; de semelhante modo, a Suprema Corte de
Israel decidiu em 1952 que o Estado tem o dever de proteger seus

nacionais em territério inimigo.

Ainda neste seguimento, o Reino Unido ndo reconhece a protecdo
diplomatica como um direito dos individuos, todavia, como afirma
Amerasinghe, os cidaddos britdnicos tém ao menos “expectativa le-

gitima” de que esta sera exercida em seu favor.'®

Em contrapartida, como dispdem Caflisch, Bravo, Malenovsky e Ridrue-
jo; a Suica, Itdlia, Chéquia e Espanha, seguem o entendimento costu-
meiro — de acordo com seus respectivos ordenamentos internos — de

que a protecdo diplomatica é um direito discriciondrio do Estado.'®

Isto posto, elucida a Comissao de Direito Internacional das Na¢des
Unidas que a despeito da possibilidade de utilizar-se o instituto da
protecao diplomdatica como instrumento para promover a protecao
internacional dos Direitos Humanos, nao é possivel descrever a

protecdo diplomatica como um direito humano individual.**

Sob auspicios semelhantes aos da Comissdo, Diez de Velasco
também afirma que a protecdo diplomatica resta intrinsecamente
relacionada a protecdo dos Direitos Humanos; no entanto, atende
a critérios relacionados a conveniéncia e oportunidade de acordo
com os interesses soberanos do Estado.!3! Esta posicdo também é
consubstanciada por dois instrumentos de Direitos Humanos que
abordam o direito dos estrangeiros: a Declara¢do dos Direitos Hu-
manos dos Individuos que nao sao Nacionais do Pais em que Vivem,
e a Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias.!32

128 AMERASINGHE, 2008, p. 83.

129 CAFLISCH, 2003, pp. 73-86. | BRAVO, 2003, pp. 87-91. | MALENOVSKY, 2003, pp. 93-107. |
RIDRUEJO, 2003, pp. 109-113.

130 Todavia € inegavel que o instituto da protecdo diplomatica reflete um notavel instrumento
de defesa do direito das pessoas coletivas e singulares, especialmente por permitir o acesso
a determinados mecanismos internacionais apenas acessiveis aos Estados — como a Corte
Internacional de Justica. Document A/CN.4/506 and Add. 1. p. 223. | FERRAO, 2008, pp. 341-
395. | WARBRICK, 2002, pp. 723-733.

B1DIEZ, 1997, p. 926.
132 AMERASINGHE, 2008, p. 81.
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do Estado em
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Ao que parece, predomina o entendimento de que mesmo peran-
te as tendéncias da protecdo humanitdria, a protecao diplomatica
resta estabelecida como um direito do Estado em detrimento de ser
um direito de seus nacionais. Com efeito, em virtude da constante
humaniza¢do do Direito Internacional Publico e o consequente
perecimento das concep¢des cldssicas; o instituto da protecao
diplomdtica como prerrogativa do Estado apresenta-se eivado de

carater anacronico ante o Direito Internacional contemporaneo.'33

Sob a prevaléncia da tese classica, digo, a substituicdo do individuo
— vitima de perjurio internacional — por seu Estado patrio, e sob o
alicerce de costumes arcaicos consolidados pela opinidgo da ClJ no
caso Mavrommatis; percebe-se a protecao diplomatica como coro-
lario da competéncia pessoal — e discricionaria — do Estado em rela-

¢do aqueles que lhe servem de elemento constitutivo.

Nesta senda, John Dugard — na qualidade de Special Rapporteur da
Comissdo de Direito Internacional das nag¢des unidas para o tdpico
da protecdo diplomatica — sugere que as convengdes universais de
Direitos Humanos sdo inefectivas em providenciar solugdes juridico-
-protetivas para a preservacao das prerrogativas do homem; afirmar
o contrario significaria aderir a uma fantasia juridica que ndao possui
espaco no raciocinio juridico. De acordo com o autor, a protecdo
diplomatica é mais efetiva como potencial recurso para protecao de
estrangeiros que medidas muitas vezes ineficazes contidas em ins-

trumentos internacionais de direitos humanos.'**

No entanto, ndo devemos nos ater a critérios maniqueistas inerentes
a dicotomia entre conceitos como “prerrogativas soberanas”
e “direitos dos individuos”; tampouco, a aparente prevaléncia
daqueles em face destes. A verdade é que o instituo advém de uma
finalidade notadamente nobre: a protec¢do dos direitos do nacional
através da substituicdo estatal; e suas regras consuetudindrias
cristalizaram-se sob a restricdo da conjectura internacional em

que surgiram.

Ademais, insta elucidar o argumento de que os instrumentos con-

vencionais relativos a protecdao dos Direitos Humanos silenciam a

133 Com efeito, Cucos afirma: “The discretionary right to exercise diplomatic protection has no
place in contemporary International Law”. CUCQOS, 2014, pp. 181-196.

134 DUGARD, 2005, p. 77.
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respeito da obrigacdo de se utilizar a prote¢do diplomatica para
tal fim.13%

A Comissdo de Direito Internacional das Nagcdes Unidas, em sua
posicdo mais recente acerca da matéria, reconheceu que algumas
soberanias tém o dever de proteger seus nacionais no estrangeiro
de acordo com seus ordenamentos internos. Contudo, refuta que
estas normas nacionais sao insuficientes para estabelecer uma pra-
tica consistente; bem como, ndo sdo consideradas um dever obriga-

tério nos termos do Direito Internacional Publico.

Logo, por nado ficar constatada uma “pratica geral aceita como
direito” determinada pela opinio juris; ndo resta configurada uma

norma costumeira do Direito das Gentes.3¢

Isto posto, cabe salientar que Comissao de Direito Internacional —
na sua qualidade de érgao subsididrio da Assembleia Geral das Na-
¢des Unidas — tem como incumbéncia proceder a codificacdo e ao

desenvolvimento progressivo do direito internacional.

Quanto ao seu segundo encargo, a Comissdo intenta indicar
trajetdrias para a evolucdo do Direito Internacional, tratando-se,

portanto, de verdadeira operacao de jure condendo.

Neste sentido, o artigo 192 do sexto relatério acerca da protecao
diplomatica destaca-se por trazer recomendac¢des aos Estados
no sentido de que devem considerar a possibilidade de exercer
a protecdo diplomatica quando houver um dano significativo a
seus cidaddos, e levar em conta, sempre que possivel, o ponto de
vista da pessoa ferida em relacdo a protecdao em si e a reparagao

a ser buscada.37 138

Assim, é razoavel afirmar que caso as recomendacgOes apresentadas
no referido artigo sejam adotadas de maneira geral pela comunidade
internacional de maneira conjunta a uma opinio juris, estar-se-ia
diante da emergéncia de um Costume Internacional que pode vir a
ser recomendado e apontado pela Comissdo como progressivo de-

senvolvimento do Direito Internacional.3®

15 F| AUSS, 2003, pp. 29-61.

16 REZEK, 2018, pp. 156-158.

37 AMERASINGHE, 2008, p. 87. | BURGOS, 2008, pp. 327-353. | CUCOS, 2014, pp. 181-196.
18 CDJ, 2006, p. 53.

19 CABAN, 2014, pp. 167-180. | AMERASINGHE, 2008, p. 89.
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As normas
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dos Estados;
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inderrogabilidade,
senao, pela
formacgao de
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subsequente de
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5. CONCLUSOES

Examinado minuciosamente o instituto da protecdo diplomatica;
suas condicOes de aplicabilidade e suas exce¢cGes perante o cendrio
contemporaneo do Direito Internacional Publico — este decerto
cada vez mais voltado a condicdo céntrica do ser humano -, torna-
se possivel compreender que o instituto em questdo refere-se
visceralmente a protecdo em favor de um nacional (seja individuo
ou empresa); que frente a um dano causado por um Estado estran-
geiro, solicita o auxilio de sua patria a titulo da discrepancia de po-

deres existente entre este e aquele.

As condicOes para sua aplicabilidade, ou, melhor dizendo, os pré-re-
quisitos para o endosso da reclamacdo ndo sdo absolutos; em sede
de doutrina e jurisprudéncia, ha certa relativizacdo quanto a possi-
bilidade de se exercer a protecao diplomatica em favor de terceiros
nos casos em que envolvam a protecdo de Direitos Humanos da
vitima — com efeito este entendimento resta consubstanciado pela
decisdo da ClJ no célebre caso Barcelona Traction —; as situacdes
advindas do pacta sunt servanda — como as decorrentes do proces-
so de integracdo comunitdria da Europa e, por conseguinte, a con-
cepcdo daquilo que se entende como “cidaddo da Unido Europeia”;
e, quanto a necessidade de se esgotar os recursos internos nos ca-
sos em que estes sejam inexistentes ou ineficazes. Com efeito, os ce-
narios demonstrados referem-se a claras relativizacdes dos critérios
de aplicabilidade da protecdo diplomatica frente a humanizacdo do

Direito Internacional Publico.

Verdadeiramente, o Estado ao endossar a reclamacdo de seu
nacional torna-se dominus litis da demanda, podendo proceder a
solucdo da questdao como entender apropriado e agir mediante cri-

térios discriciondrios no que toca a assunc¢ado da reclamacao.

Para chegar-se as conclusdes pertinentes acerca desta discriciona-
riedade em face da violagdo das normas peremptdrias de Direito
Internacional geral, tornou-se imperiosa a analise pormenorizada
das supraditas normas para que, em seguida, fossem contrapostos
o instituto da protecdo diplomdtica em sua concepgao classica e a

figura das normas iuris cogentis.

As normas de jus cogens possuem forca juridica prépria; impdem

efeitos erga omnes; estdo para além da aquiescéncia dos Estados;
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e gozam de inderrogabilidade, sendo, pela formagao de uma regra
consuetudinaria subsequente de efeito contrdrio. Seu desenvol-
vimento e consolidagdo restam intrinsecamente relacionados ao
processo de humanizacao do Direito Internacional Publico, ou seja,

a concepcao céntrica do individuo perante o cendrio Internacional.

Quanto a possibilidade de se afastar a discricionariedade dos Esta-
dos para decidir acerca da concessdo da protecdo diplomatica; o
entendimento majoritario, consubstanciado pelo posicionamento
da Comissdo de Direito Internacional das Nac¢des Unidas, é de que
o instituto permanece um direito dos Estados a ser exercido me-
diante conveniéncia e oportunidade; o que denota um ponto de
ruptura com a constante humanizacdo do Direito Internacional
Publico. Efetivamente, o instituto da protecdo diplomatica, apesar
de ser utilizado como instrumento para a protecdo internacional
dos direitos humanos, ndo resta caracterizado como um direito
humano individual.

Ademais, em se tratando de perspectivas futuras para o instituto e
frente as recomendacdes contidas no artigo 192 do Sexto Relatério
sobre a Protecdo Diplomatica da Comissdo de Direito Internacional
das Nagdes Unidas — ou seja, as recomendacdes feitas aos Estados
no sentido de que devem considerar a possibilidade de exercer a
protecdo diplomdtica quando houver um dano significativo a seus
cidadaos, e levar em conta, sempre que possivel, o ponto de vista
da pessoa ferida em relacdo a protecdo em si e a reparacao a ser
buscada -, seria plausivel afirmar que, caso sejam adotadas de ma-
neira geral pela comunidade internacional juntamente a opinio juris,
estar-se-ia diante da emergéncia de um costume internacional, que
pode vir a ser recomendado e apontado pela Comissdao como pro-
gressivo desenvolvimento do Direito Internacional.
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