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RESUMO

O escopo do presente trabalho foi analisar a aplicabilidade da imunidade de
jurisdicao do Estado e sua relacdo com os direitos individuais de reparagao por
graves danos aos Direitos Humanos. A luz do caso Alemanha vs. Italia tendo a
Grécia como terceiro interventor perante a Corte Internacional de Justica - um
caso internacional envolvendo a disputa entre o direito a imunidade de jurisdicao
e a preservacgao dos direitos indenizatorios decorrentes de violagées aos Direitos
Humanos — investigou-se a efetividade dos Direitos Humanos, bem como o papel
da imunidade de jurisdicdo do Estado em sua transicdo entre os modelos
paradigmaticos do Direito Internacional Publico. Nesta dicotomia acerca da
prevaléncia juridica, o jus cogens - normas imperativas do direito internacional —
trouxeram o caminho para a resposta a estes dilemas juridicos da modernidade.

PALAVRAS CHAVE: imunidade de jurisdicdo; Direitos Humanos; direito de
reparacao; jus cogens; Corte Internacional de Justica.
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Introducao

A natureza do conflito global representa sem ddvida uma das questdes
fundamentais do nosso presente. Dirigimo-nos para formas de conflito
bem diversas das que a modernidade se habitou. A natureza do conflito
do mundo globalizado é a um sé tempo p6s-nacional e transcultural: vai
além dos confins dos Estados-nacbées e atravessa as identidades
culturais e linguisticas.

Em um mundo pds-moderno, dito globalizado, ha, conforme apregoa
Giacomo Marramao?, uma tendéncia a formagédo e reconhecimento de “esferas
publicas diaporicas™ sob as quais se reorganizam as concepgbes de
territorialidade, soberania dos Estados-Nacgdes, identidade e pertencimento.

E inevitavel que esse movimento de universalidade também esbarre
nas especificidades locais, dai é natural que surjam conflitos, como bem pontua
Marramao no trecho acima. E a partir deste fendmeno de diferencas do global em
face do local que interessantes disputas, questdes e problemas surgem.

Nao poderia ser diferente na esfera dos direitos: o Direito
Internacional Publico carrega na atualidade grandes desafios na tentativa conciliar
interesses da comunidade internacional* e dos Estados-Nacdes munidos de sua

soberania.

Como quer que seja, parece claro que perpassam dois movimentos
antinémicos nas relagées interestaduais: de um lado, a tendéncia para os
Estados afirmarem a sua soberania e independéncia de outro, a sua
aspiragdo a uma verdadeira comunidade. Ora o Direito Internacional
nasce destes dois movimentos de sinal contrario, tendo precisamente
como objetivo — tanto quanto isso se revele exequivel — compatibiliza-los
e harmoniza-los. °

Uma das caracteristicas tipicas desse ciclo de transformacgdes é o
proprio entendimento juridico do que venham a ser os sujeitos de direito
internacional. No modelo classico de Direito Internacional Publico, também

conhecido como modelo de Westfalia, os sujeitos de direito internacional eram tao

" MARRAMAO, Giacomo. O mundo e o ocidente hoje — O problema de uma esfera publica global. Texto apresentado
no Seminario “Direito, politica e tempo na era global”, promovido pelo Programa de Pés-Graduacdao em Direito da PUC
Minas, nos dias 06 e 07 de junho de 2007. Traduzido pela Professora Flaviane de Magalhaes Barros.

2 MARRAMAO, Giacomo. Idem.

3 A. Appaduai, 2000 apud MARRAMAO

4 Destaque para a significagéo e aceitagédo do termo comunidade internacional em fase do termo sociedade internacional
bem diferenciada na obra de Francisco Ferreira de Almeida, professor da Faculdade de Direito da Universidade de
Coimbra, em suas palavras:

“Na comunidade os membros estdo unidos apesar de tudo quanto os separa; na associagdo permanecem separados
apesar de tudo quanto fazem para se unir. (...) Pois bem, de acordo com a teoria a que temos estado a fazer referéncia, na
comunidade os fatores de agregagao sobrelevam os de conflito ou afastamento, passando-se exatamente o contrario na
sociedade.”(ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. Coimbra Editora.
Coimbra, Portugal. 22 Edigdo. 2003, pagina 17.)

5 ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. Coimbra Editora. Coimbra,
Portugal. 22 Edigdo. 2003, pagina 18.



somente os Estados soberanos que possuiam liberdade irrestrita, como o
conhecido direito de guerra, jus ad bellum.

A concepcao moderna de Direito Internacional Publico que, ndo sem
razao, ficou amplamente conhecida como o Modelo da Carta das Nagdes Unidas,
tem como marco o ano de 1945. Tal modelo veste com novas lentes os
paradigmas do Direito Internacional Publico, caracteristicas estas que seréo
melhor trabalhadas em tempo oportuno.

Dentre as novidades da concepcéo de direito internacional segundo
o0 Modelo da Carta das Nagdes Unidas estd a propria ampliacdo do rol dos
reconhecidos sujeitos de direito internacional, quais sejam: as organizacdes
internacionais; o0s grupos organizados, como 0s movimentos de libertacao
nacional; os povos nao autbnomos; e por ultimo, mas ndo menos importante, o
individuo.

O individuo, ao menos na teoria, passou a tomar um papel de
destaque no plano internacional. Contudo, uma vez que ele é um sujeito de direito
internacional reconhecido, sera que possui efetiva voz e direitos nesse plano? Se
ainda nao se pode falar em uma cidadania global reconhecida, todavia, ha a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 que garante direitos
individuais. Assim, como pode o individuo atuar ativamente no &ambito
internacional?

E aqui, encontra-se mais um embate trazido pela p6s-modernidade
atrelada ao direito internacional. Se ha uma esfera transnacional de garantias e
atuacado nao apenas dos estados e organismos internacionais, mas igualmente
dos individuos; como estes, inseridos que estdo numa real soberania Estatal
poderao fazer frente aos gigantes Estados-Nacao?

Essa resposta nao é simples nem, tampouco, ainda de todo fechada.

Para tanto, em observancia a Histéria do Direito Internacional
Publico, bem como no despertar desta transicao socioldgica, filoséfica e juridica
dos paradigmas do Direito Internacional Publico, € natural que surjam justamente
esses embates de forgas, principios e direitos. A transicdo de paradigmas nao foi
uma transmutacdo ou metamorfose completa, e se possui um marco, 0 ano de
1945, fato é que o desenvolvimento destes conceitos ndo ocorreu do dia para a

noite.
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E, todavia, nesse “periodo de transi¢ao”, nessa fase de passagem entre
0 nao-mais da velha ordem interestatal e o ndo-ainda da nova ordem
pds-nacional, na qual nos cabe viver e operar, por longo tempo,
deveremos nos dispor a escrever com uma mao a palavra
“universalidade”, e com a outra a palavra “diferenga”. E, por longo tempo,
creio, deveremos resistir a tentagdo de escrever ambas as palavras com
apenas uma mao. Porque seria, em todo caso, a mao errada. ©

E a partir deste periodo de transicdo que nos deparamos com a
problematica deste trabalho: a imunidade de jurisdicdo do Estado e os direitos
individuais. Como essa tendéncia a universalidade do individuo enquanto sujeito
de direitos internacionalmente reconhecidos, que ao mesmo tempo esbarra nas
peculiaridades da diferenca, da soberania Estatal e no formalismo
procedimentalista tem sido efetivamente encarado no ambito do Direito
Internacional Publico? Esta transicao entre o modelo de Westfalia e o0 modelo da
Carta das Nacodes Unidas de fato completou-se?

Para responder estas questdes e se debrucar sobre a tematica da
imunidade de jurisdicédo, far-se-4 uma leitura destes paradigmas a partir do caso
Alemanha vs. Italia julgado pela Corte Internacional de Justica em 2012.

O caso é um referencial e ao mesmo tempo um termdémetro das
tendéncias doutrinarias e jurisprudenciais do Direito Internacional Publico, uma
vez que julga, na atual década, o conflito juridico remanescente de um episodio da
Segunda Guerra Mundial entre os anos de 1942 e 1944, portanto ainda sob os
pilares do modelo de Westfalia.

Como nos dias atuais se olhou para um passado nao tao distante e
se julgou sob paradigmas que se contrapunham tao distintos de concepcédo do
Direito Internacional Publico? Como as diferencas advindas desta transicao
confrontaram-se diante da Corte Internacional de Justica (CIJ)?

O objetivo central deste trabalho é, portanto, — diante da analise do
caso Alemanha vs. Itdlia na Corte Internacional de Justica, seus argumentos e
teses dai advindas — realizar um estudo sobre a imunidade de jurisdicdo do
Estado e as garantias do individuo, enquanto sujeito de direito internacional. O
que tem prevalecido, se é que seja possivel falar em prevaléncia? Quais os
argumentos levantados pela posicdo majoritaria da Corte Internacional de Justica

e quais sao os divergentes? Os direitos individuais tém sido efetivamente

5 MARRAMAO, Giacomo. O mundo e o ocidente hoje — O problema de uma esfera publica global. Texto apresentado
no Seminario “Direito, politica e tempo na era global”, promovido pelo Programa de P6s-Graduagéo em Direito da PUC
Minas, nos dias 06 e 07 de junho de 2007. Traduzido pela Professora Flaviane de Magalhaes Barros.
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respeitados? Para qual caminho aponta o Direito Internacional Publico diante da
dicotomia de um mundo globalizado na qual a universalidade reflete por outro lado
o aspecto da diferenca?

Para tanto, sera inevitavel nos aproximarmos da concepcao de
Direitos Humanos, pois os direitos individuais aqui tratados serdo aqueles
considerados mais fundamentais. Sendo assim, utilizar-se-4 como referencial
tedrico a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e o conceito que
ela traz sobre os direitos que a nominam. Fato € que desde esse marco tal
conceito ja foi ampliado e talhado, porém, em momento algum negado, apenas
aperfeicoado.

Sobretudo, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos é uma
resposta a duas Guerras Mundiais, € a positivacdo dos anseios de toda uma
geracao, consequéncia também da Carta das Nagdes Unidas, e, portanto,
igualmente um marco na transicdo do Direito Internacional Publico. Sendo assim,
o ideéario dos Direitos Humanos enquanto aqueles constantes na Declaracédo
Universal € um marco valido tanto para os dias atuais quanto para aqueles nos
quais os fatos do caso Alemanha vs. Itdlia se passaram; € um ponto de conexao
na transicao para a pretensa universalidade do Direito.

Desta feita, com o fim de alcangar o objetivo desta pesquisa —
analisar as transigdes do Direito Internacional Publico, a luz da problematica da
imunidade de jurisdicdo dos Estados frente aos direitos individuais, tendo como
referéncia o caso Alemanha vs. ltalia perante a ClJ — utilizar-se-4, neste primeiro
capitulo da anélise, o relato do caso Alemanha vs. Itdlia, suas nuances, fatos, a
decisdo colegiada e o voto dissidente de Antdnio Augusto Cancado Trindade. A
partir desse relato surgirdo novos questionamentos que serdo em momento
oportuno trabalhados.

No segundo capitulo, realizar-se-4 uma analise da doutrina a
respeito da imunidade de jurisdicdo do Estado e protec¢do do individuo no ambito
internacional, a partir dos conceitos paradigmaticos e interpretagdes doutrinarias
sobre a imunidade de jurisdicao e a reparacao de violagdes aos direitos humanos.

Por fim, o ultimo capitulo trara a aplicabilidade e repercussédo da
doutrina para outros casos internacionais, sejam os ja julgados por Cortes

Internacionais, sejam nos casos perante o Judiciario brasileiro. Ha repercussoées
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para a nossa realidade atual? Como tem se dado a aplicacao e aceitacao deste
paradigma da ClJ tanto pela doutrina quanto pela jurisprudéncia?

Certamente, ao longo da narrativa que se seguira, novos
questionamentos surgirdo, todavia, a intencdo da presente monografia ndo é
trazer solucdes definitivas, mas apontar quais caminhos tém se formado ao longo
da continua transicéo entre o mundo globalizado e a territorialidade tradicional do
Direito.
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| — O dilema da imunidade de jurisdicao frente ao direito de
reparacao por danos causados por graves violacoes aos Direitos
Humanos

1. Fatos e contexto historico

A Segunda Guerra Mundial foi marcada basicamente por duas
frentes macicas de batalha: o grupo dos Aliados, liderados pelos Estados Unidos,
Inglaterra e Franca; e do lado oposto o Eixo, comandado pela Alemanha, ltalia e
Japao.

Em 1943, porém, a ltdlia foi invadida e derrotada pelos Aliados.
Diante da queda, o entdo Rei italiano demitiu o Primeiro-Ministro e peca chave da
composi¢cao estratégica do Eixo e da Alemanha, Mussolini. A Italia rompe entao
com o Eixo e alia-se a frente dos Aliados. Irresignado com a perda de apoio, Hitler
envia tropas da SS para invadir a Italia.

A ocupacéao alema durou de 11 de agosto de 1943 a maio de 1945,
sendo marcada por graves violagcbes aos Direitos Humanos. Chama especial
atencdo aquela que deu ensejo ao presente litigio internacional: durante a
ocupacao alema em territério italiano, varios militares e civis foram aprisionados
sem critério ou fato gerador, e deportados para a Alemanha. Em territério
germanico, separados de suas familias, nagdo e vida, estes cidadaos italianos
foram submetidos a trabalhos forcados em industrias bélicas. Ali, trabalhavam
sem quaisquer direitos, remuneracéao, folgas e condi¢cdes dignas de trabalho e
vida. Muitos definharam até a morte, outros jamais conseguiram reencontrar suas
familias e sua nagao.

Essa grave violagdo aos Direitos Humanos s6 veio a tona no ambito
juridico na década de 90. Ap6s décadas do episddio, as vitimas e principalmente
familiares, daqueles que ja haviam falecido em decorréncia do episodio,
comecaram a buscar reparacao do ocorrido. O caso embleméatico que chegou a
Suprema Corte ltaliana, a Corte di Cassazione, e chamou a aten¢cao do mundo foi
o caso Ferrini, que sera, em tempo oportuno, esmiucado em seus detalhes.

Fato € que o cidadao italiano Luigi Ferrini, na ocasido da invasao

germanica em territério italiano, fora deportado para a Alemanha e trabalhou em
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regime forcado na industria de armamentos. Pleiteando indenizacao pelos ilicitos
contra si cometidos, Ferrini conquistou em 11 de marco de 2004 a inédita decisao
da Corte di Cassazione, que se considerando competente para julgar a questao
envolvendo no polo passivo a Alemanha, determinou que o Estado Germanico
pagasse as indenizacoes cabiveis.

Nascia ali uma crise diplomatica entre ambos os Estados e uma
crise no Direito Internacional Publico acerca da legitimidade de jurisdicao da ltalia
para julgar a Alemanha. A situacao agravou-se ainda mais quando varias outras
vitimas de guerra nas mesmas circunstancias que Luigi Ferrini viram na decisao
da Suprema Corte Italiana a oportunidade de ver reparados os danos sofridos
seja por seus ascendentes ou familia. O caso Ferrini motivou uma verdadeira
corrida ao judiciario: desde 2004 foram ajuizadas mais de 250 acgdes civis contra a
Alemanha.

A atitude alema de aprisionamento, deportacdo e trabalho forcado
de militares e civis ndo foi uma exclusividade da ltalia. Dai, se comeca a tomar
dimensdo dos diversos crimes de guerra cometidos pelo Terceiro Reich. E de
amplo conhecimento as muitas atrocidades cometidas na Segunda Guerra
Mundial pelo Eixo, e em especial pela Alemanha, contra Poloneses, Judeus,
Ciganos, Deficientes Fisicos entre outros.

O ocorrido na ltalia, no entanto, nao teve o cunho idealistico da
psicopatia nazista. Todas elas sdo igualmente atrozes e repugnantes, porém, no
caso da ltélia, civis e militares foram sequestrados de seu meio pelas tropas
nazistas numa atitude meramente revanchista a saida da Italia da frente Eixo.

A mesma situagdo ocorreu na Grécia, na cidade de Distomo: o
massacre perpetrado pela 42 Divisdo da SS levou a morte brutal de 218 civis
gregos. O ataque nazista ocorreu a pequena vila grega depois de uma retaliacao
pontual de partidarios gregos contra soldados alemaes. Mulheres gravidas
tiveram seus fetos arrancados por esfagueamento, outras foram estupradas,
bebés foram mortos, homens enforcados com seus proprios intestinos; os poucos
sobreviventes descreveram este festival de horrores, que passou ao largo de
qualquer nocao de Direitos Humanos, como um crime barbaro mesmo em meio a
um cenario de guerra.

Seria possivel citar diversos outros casos ocorridos tanto na
Segunda Guerra Mundial quanto ao longo do século XX, nos quais individuos



15

tiveram seus direitos fundamentais mais basilares infringidos. O que ha de comum
entre o que se deu em Distomo, na Itdlia ou ainda com o Sr. Ferrini é justamente
o pleito pela reparacdo e indenizacado por todos os danos sofrido. A pretensao
reparatéria encontrou em seu caminho outro grande e importante corolario do
Direito Internacional: a imunidade de jurisdicdo do Estado.

O objetivo deste trabalho €, portanto, a luz do caso Alemanha vs
Italia perante a Corte Internacional de Justica, indagar sobre o papel e a forca da
imunidade de jurisdicdo dos Estados em contraponto aos direitos individuais
humanos. Como sdo encarados os Direitos Humanos frente aos Direitos
Internacionais dos Estados? Pretende-se trazer aqui um panorama doutrinario e
jurisprudencial sobre como a comunidade juridica internacional tem enxergado
esta problematica e para qual direcdo tem caminhado o Direito Internacional
Publico.

2. O caso Ferrini

Luigi Ferrini era um civil italiano que em 1944, em meio a invasao
alemd a ltalia, foi, discricionariamente, feito prisioneiro e deportado a Alemanha
para realizar trabalho escravo na industria bélica alema

Em 1998, o caso Ferrini foi levado ao judiciario italiano e nas duas
primeiras instancias, nos Tribunais de Arezzo e Apelacéo italianos (Tribunale di
Arezzo e Corte di Appello di Firenze), o pleito de Ferrini ndo logrou éxito
esbarrando na alegacao da imunidade de jurisdicdo do Estado da Alemanha.

Contudo, em 2004, a Corte di Cassazione’, equivalente ao nosso
Supremo Tribunal Federal, mudou o rumo do processo e entendeu que a ltélia
possuia competéncia e jurisdicdo para julgar o pedido indenizatério em face da
Alemanha. Para a Corte, a imunidade de jurisdicdo perdia sua eficacia nesta
circunstancia, tendo em vista tratar-se a deportacdo e o trabalho forcados
reconhecidamente de crime internacional desde 1907 pela Convencao de Haia.
Sendo assim, na interpretacéo desta Corte, antes até da Primeira Guerra Mundial,
o ocorrido com Ferrini ja era amplamente condenavel pela comunidade e direito

internacionais.

” TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Opini&o dissidente junto ao acérdéo da Corte Internacional de Justica, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltalia, Grécia Interveniente. p. 18. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 ,
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A Corte di Cassazione, com o fim de ver de fato satisfeitas a
demanda indenizatéria de Luigi Ferrini e executar sua decisdao, promoveu, sem 0
consentimento alemao, a hipoteca judiciaria da Villa Vigoni — uma propriedade
localizada na Iltalia, porém pertencente a Alemanha para a promocdo de
intercdmbio cultural entre estes Estados.

3. Alemanha vs. ltalia na Corte Internacional de Justica

Apés a decisao paradigma da Corte di Cassazione no caso Ferrini, a
Alemanha recorre ao arbitramento da ClJ, entendendo que seu Estado possuia
imunidade de jurisdicdo em relacao a Itélia para casos de reparagdo, e que esta
imunidade refletia-se ndo sé na incompeténcia da jurisdicao italiana, em julgar
acOes civeis tendo como polo passivo outro Estado, como igualmente na
auséncia de legitimidade da jurisdicao italiana para executar decisdes aplicando
medidas restritivas a propriedade alema de Villa Vigoni.

Apoés a decisdo da Corte di Cassazione, mais de 250 processos com
a mesma causa de pedir chegaram ao judiciario italiano: aqueles que foram alvo
direta e indiretamente pelo massacre aleméo da Segunda Guerra Mundial viram
aflorar suas esperancas de indenizacéo.

Por toda esta repercussdo, em 23 de dezembro de 2008, a
Alemanha recorreu a Corte Internacional de Justica (ClJ) para arbitrar este
conflito entre Estados, baseando-se no artigo 1° da Convencao Europeia para a
Solugdo Pacifica de Controvérsias de 1957 da qual a Alemanha e a ltalia séo
signatarias:

Artigo 1 2 As Altas Partes Contratantes devem submeter ao julgamento
da Corte Internacional de Justiga todas as disputas internacionais legais
que possam surgir entre elas, incluindo, em particular, aquelas referentes
a:

a. A interpretacédo de um tratado;

b. Qualquer questao de Direito Internacional;

c. A existéncia de qualquer fator que, se estabelecido, constituirda uma
infracdo em uma obrigacao internacional;

d. A natureza ou extensdo da reparacdo a ser feita pela infracdo em uma
obrigacao internacional. 8

A CIJ conheceu do recurso alemao com base no artigo 36 do
Estatuto da Corte Internacional de Justica, nos mesmos termos da Convencao

8 European Convention for the Pacific Settlement of Disputes - Disponivel em:
https://www1.umn.edu/humanrts/peace/docs/europeace.html).
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Europeia, e se julgou competente para arbitrar o conflito. A partir dai iniciava-se
uma disputa que chamou a atencéo de todo o mundo juridico e politico.

3.1 As alegacoes da Alemanha

A Alemanha mostra a ClJ em sua inicial a afronta a sua imunidade
de jurisdicao e aos principios do Direito Internacional Publico, segundo ela,
realizados pela ltalia no caso Ferrini. Os advogados do Estado Aleméo
defenderam, sobretudo, que a imunidade de jurisdicdo € pré-requisito para a boa
e pacifica convivéncia entre os Estados.

O Estado Aleméao traz o caso sob um paradigma processual. Em sua
argumentacao, o que estd em discussdo nao é o mérito do processo do caso
Ferrini e de tantos outros de mesma natureza em tramite perante o judiciario
italiano. Para a defesa germéanica, cabe a ClJ tdo somente reafirmar o respeito a
norma processual da imunidade de jurisdicdao. Para tanto, afirma ainda que a Italia
assinou o Tratado de Paz de 1947 que trouxe a renuncia italiana aos direitos de
indenizacao de seus cidadaos:

Sem prejuizo a este e outros dispositivos, em favor da ltalia de seus
cidadaos e dos Poderes ocupando a Alemanha, a Italia renuncia em seu
favor e dos de todos seus cidaddo todas as reclamagdes contra a
Alemanha e cidaddos aleméaes que estejam em vigor em 8 de Maio de
1945, exceto aquelas que surgiram em contratos e outras obrigacées em
vigor e Direitos adquiridos antes de primeiro de Setembro de 1939. Esta
rendncia deve incluir débitos e todas reclamacgbes intergovernamentais a
respeito de acordos celebrados no curso da guerra e todas as
reclamagoes por perdas ou danos que surjam durante a guerra. °

A defesa alema pretendeu prestigiar a soberania das Convencoes e
Tratados celebrados pelos Estados em detrimento dos Direitos Humanos dos
cidadaos italianos, trouxe os holofotes para o Tratado de Paz de 1947 e outros
tratados bilaterais entre estes dois paises que isentaria a Alemanha de qualquer
dever de reparacao dos individuos que foram lesados na 22 Guerra Mundial.

Diante disso, o que se poderia indagar é: a soberania Estatal de fato
esta acima dos direitos fundamentais dos individuos, do direito a liberdade, a vida,
ao trabalho digno? E possivel ainda aos Estados transacionarem os direitos
individuais em Acordos, Tratados ou Convencdes?

Como aplicar a norma processual sobre a interpretacdo da
imunidade de jurisdicdo ante as mudancas paradigmaticas, ao longo das

9 TRATADO DE PAZ, 1947 — Disponivel em: https:/www.loc.gov/law/help/us-treaties/bevans/m-ust000004-0311.pdf
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décadas, sobre a possibilidade de excecao a imunidade de jurisdicao? Para a
Alemanha, este é o cerne da discussao: sua defesa tenta afastar a analise do
mérito das indenizacées, mas traz, no entanto, as justificativas sobre as
dimensdes temporais de aplicabilidade da imunidade de jurisdicdo. Desta forma,
para a defesa germanica, a imunidade de jurisdicdo € absoluta, pois deve ser
interpretada sob a otica da cognicdo de tal imunidade ao tempo dos fatos

sucedidos no momento em que ocorreram as violagdes de direitos:

A Alemanha alega, a esse respeito, que, ao tempo em que as forgas da
Alemanha estiveram presentes na Itdlia em 1943-1945, “a doutrina da
imunidade absoluta era incontestavel”, e que, mesmo hoje, “a imunidade
jurisdicional absoluta a respeito de atos de soberania do governo é ainda
a norma costumeira geralmente reconhecida”. A Alemanha ainda alega
que o afastamento deste entendimento, ou a criacdo de novas excegoes
as imunidades estatais com efeitos retroativos, estaria em contradicao
com os principios gerais de direito internacional. 10

Sobretudo, a Alemanha ndo nega os fatos narrados e defende, por
outro lado, que as reparacbes de guerra concedidas ao Estado ltaliano foram
suficientes para reparar as vitimas do Terceiro Reich, com a criagdo da Fundacao
Lembrangca Responsabilidade e Futuro, que concedeu voluntariamente um
montante de fundos, conforme a legislacdo de indenizacdo pds-guerra, para
reparar diversas categorias de vitimas.

Ocorre que o sr. Ferrini ndo se encaixa em nenhuma das categorias
e pré-requisitos estabelecidos pela Fundacdao. O mesmo acontece com outras
dezenas de vitimas que igualmente nao receberam qualquer tipo de reparacao e
pleiteavam o reconhecimento da sua procedéncia. Na defesa alema, uma fala de
seu advogado exprime com clareza este posicionamento de reconhecimento do
ocorrido, mas de negativa da reparacdo, por entender findos os direitos de
quaisquer tipos de indenizagdo, seja pela assinatura dos tratados, seja pelas
reparac¢oes voluntarias — ainda que nao tenham alcancado determinados tipos de
vitima:

A Alemanha democrética que emergiu apés o final da ditadura nazista
manifestou repetidamente seus mais profundos arrependimentos acerca
das escandalosas violagbes do direito internacional humanitario
perpetradas pelas forgas alemés e reconhece plenamente o sofrimento
infligido ao povo italiano durante o periodo de setembro de 1943 até a
liberagédo da Italia em maio de 1945. Neste contexto, o Governo aleméo
tem, em cooperagdo com o Governo italiano, feito diversos gestos para
aliviar as vitimas e seus familiares. (...) A maioria desses crimes

1 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérdao da Corte Internacional de Justiga, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltalia, Grécia Interveniente. p. 90. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 ,
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horriveis foi cometida pelos alemées durante a Il Guerra Mundial. A
Alemanha tem plena consciéncia de sua responsabilidade nesse aspeto.
Aqueles crimes foram Unicos, assim como os instrumentos e
mecanismos de compensacdo e reparacdo — financeiramente,
politicamente e por qualquer outro meio — criados e implementados pela
Alemanha desde o final da guerra. Nao podemos desfazer a histéria. Se
as vitimas ou descendentes das vitimas sentirem que esses mecanismos
nao foram suficientes, nds lamentamos. '

3.2 O pedido de reconvencao italiano

Em 22 de setembro de 2009, a ltalia apresenta sua contestacao
cumulada com pedido reconvencional na qual objetivava:

Pedir a Corte para afirmar que a Alemanha tem violado suas obrigacbes
em prover reparacao efetiva de vitimas italianas de crimes nazistas e
que a Alemanha pare com sua conduta errada e assuma sua
responsabilidade internacional por tal conduta (ClJ, 2009, p. 20, tradugéo
nossa).

O pedido fora indeferido pela Corte Internacional de Justica no
despacho de 6 de julho de 2010. Para a maioria da Corte, o mérito da questao da
reparacao, se é devida ou nao, nao abrange a jurisdicdo da CIJ, isto porque,
segundo a Convencao Europeia para Resolucédo Pacifica de Disputas que serviu
de arcabouco legal para o conhecimento do pedido aleméao a ClJ, em seu artigo
27, alinea “a”, prevé que a Convencdao nao sera aplicavel para “disputas
relacionadas a fatos ou situagdes ocorridas previamente a entrada em vigor desta
Convengéao”.

Ora, como a convencgao entrara em vigor tanto para a Alemanha
quanto para ltalia em 18 de abril de 1961, para a Corte — ja que a pretensao da
reconvencao italiana era perquirir se eram devidas as indenizagdes relacionadas
aos abusos de guerra alemaes sucedidos entre 1943 e 1945 — tal pleito estaria,
portanto, fora do alcance da Convencado Europeia para Resolucao Pacifica de
Disputas que gerou a competéncia da ClJ para litigios entre estes dois Estados.

E natural que o questionamento sobre a razdo, por outro lado, do
conhecimento do pedido alem&o em detrimento da reconvengéo italiana surja.
Para a ClJ, ela possui competéncia para arbitrar o pedido alemdo uma vez que o
que a Alemanha pretende ver declarado € se a ltalia possui ou nao jurisdicao
sobre os fatos, e ndo sobre o cabimento das reparagdes. Sendo assim,

" Fala do advogado alemao disponivel em: TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérdio da
Corte Internacional de Justica, de 3 de Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. Italia, Grécia Interveniente. p. 98.
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interpretou que a questdo da imunidade de jurisdicdo alema iniciou em 2004 com
o processo do Sr. Ferrini, portanto, sob a vigéncia da Convengédo Europeia para
Resolugéo Pacifica de Disputas.

Este despacho de 6 de julho foi bastante criticado no voto dissidente
do juiz Antonio Augusto Cancado Trindade da Corte Internacional de Justica. Para
ele ndo se tem como analisar a questdo da imunidade de jurisdi¢cdo e afastar por

completo o mérito das indenizagdes.

Para concluir esse ponto, ndo se pode fazer abstragdo dos contextos
fatual e histérico que originaram o presente caso. As imunidades estatais
nao podem ser consideradas no vacuo, elas constituem um assunto que
estd inevitavelmente relacionado aos fatos que deram origem ao litigio. E
€ exatamente isso que eu mantive em minha opinido dissidente no
Despacho de 6 de julho de 2010, segundo o qual a Corte decidiu,
contudo, negar o pedido reconvencional italiano, para meu pesar. Pouco
depois do Despacho, as Partes litigantes (Alemanha e ltalia) continuaram
a arguir, em suas alegagobes (escritas e orais), a questao das imunidades
estatais no contexto fatual das reivindicagbes de reparacdes de guerra.
Nao poderia ter sido de outra forma, afinal tanto um quanto o outro estédo
inevitavelmente interrelacionados. 12

Fato é que a todo momento a prépria Alemanha faz alusdo ao
ocorrido na lItalia, e procura deixar claro que diante dos tratados bilaterais
assinados entre ltalia e Alemanha, ndo ha mais que se falar em indenizacéo. Ora,
se a questdo a ser discutida de fato é eminentemente processual, por que a todo
momento traz-se a tona o caso Ferrini? Cancado Trindade vé ai uma manobra
juridica que nao pode ser ignorada. Parte da fala da advogada da ltalia ilustra

bem esta dicotomia:

Nao é surpreendente escutar a advogada da Alemanha afirmar
novamente neste estagio que a questdo da reparacdo ‘nao faz parte do
presente processo’, enquanto a maior parte das discussdes e
observagbes que a vossa Corte tem ouvido durante esta semana de
alegacgdes tem sido e continua a ser focada neste tema, e que cada um
dos advogados da Parte contraria tem, em particular, feito todos os
esforgos para demonstrar que nenhuma violagdo das obrigagcdes em
comento nunca foi cometida? 13

Interessante notar que, em momento algum, a defesa alema rechaca
0s acontecimentos; pelo contrario, reconhece e lamenta o que ocorreu. Nao ha

qualquer duvida sobre os graves crimes cometidos, ou mesmo, sobre o fragrante

2 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérdao da Corte Internacional de Justiga, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltalia, Grécia Interveniente. p. 95. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 ,

3 TRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérdao da Corte Internacional de Justiga, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltalia, Grécia Interveniente. p. 94. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 ,
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desrespeito aos Direitos Humanos mais fundamentais realizado contra o0s
cidadaos italianos pelo terceiro Reich entre 1943 e 1945.

Porém, ndo se pode olvidar que, de fato, a alegacdo alema guarda
sua razao de ser e ndo deve ser ignorada, ou superada, sem a devida analise de
suas nuances. Poder-se-ia, portanto, conforme pretendia a ltalia, fazer retroagir a
concepcao de violacdo aos Direitos Humanos, como norma imperativa para

analise do incidente ao tempo da Segunda Guerra Mundial?

3.3 As alegacoes da Italia

Em sua contestacao, a Italia rechaca a ideia de renuncia postulada
pela Alemanha a partir da assinatura do Tratado de Paz de 1947; para a defesa
italiana, o artigo 77 do Tratado ndo abarca violacbes de direito internacional
humanitario. Defendeu ainda que mesmo se fosse essa a intencdo do Estado
ltaliano, a época do Tratado de Paz, seria ilicito a Itdlia renunciar a todas as
reivindicacdes contra a Alemanha, ndo apenas porque se tratar de crimes de
guerra, mas pela indisponibilidade do direito de reparacao.

A Itdlia argumenta ainda a prevaléncia do principio do ilicito
territorial. Neste ponto, a defesa da Itdlia afirma que esta afastada a imunidade de
jurisdicao alema, pois os atos ilicitos foram cometidos no territério do Estado do
foro, cuja competéncia € questionada, pelas forcas armadas de um Estado
Estrangeiro. Como poderia entdo crimes de guerra cometidos em seu proprio
territério pela Alemanha serem protegidos pela imunidade de jurisdicao? A
territorialidade do dano causado é requisito para a excecdo a imunidade de
jurisdicao?

Em consequéncia, a ltalia invoca a aplicacdo do artigo 11 da

Convencgéao Europeia:

Um Estado contratante ndo pode reivindicar imunidade de jurisdigao a
uma corte de outro Estado contratante em procedimentos que dizem
respeito a reparacao por danos a pessoa ou danos a propriedade
tangivel, se os fatos que ocasionaram o prejuizo ou dano ocorreram no
territério do Estado do foro, e se o autor da lesdo ou do dano estava
presente nesse territério no momento em que tais fatos ocorreram.

14 Disponivel em: http://iusgentium.ufsc.br/wp-content/uploads/2015/09/Imunidade-Jurisdicional-dos-Estados-ClJ-
Alemanha-v.-1t%C3%A1lia-Gr%C3%A9cia-intervindo.pdf
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Outro argumento trazido pela Italia diz respeito a prépria atuacao da
Corte di Cassazione: o caso Ferrini foi apenas o precedente, havia em tramitacao
varios outros processos idénticos a esse, porém como essas vitimas nao
alcancaram nenhuma forma de reparacao por parte da Alemanha, o exercicio da
jurisdicao italiana seria o ultimo recurso possivel para elas.

Ademais, justamente pela falta de reparacao e por se tratar de sérias
violagdes aos direitos humanitarios decorrentes de crimes de guerra, é que a ltalia
invoca o argumento de retroacdo das normas de direito internacional violadas;
dentro desta visdao, a Alemanha teria perdido o direito a imunidade de jurisdigcao
diante das graves violagdes cometidas.

O ponto alto da contestacao italiana é a defesa de que: entender
pela aplicagdo da imunidade de jurisdicdo a Alemanha é gerar um beneficio e
incentivo da pratica de graves crimes de guerra e violagao de direitos humanos e

fundamentais.

3.4 Aintervencao da Grécia

Devido ao ocorrido em Distomo, em janeiro de 2011, a Grécia
apresentou pedido de intervencdo no caso a Corte Internacional de Justica,
conforme prevé o artigo 62 do Estatuto da CIJ'®. Para a Grécia, a ClJ precisava
atentar-se para o impacto da decisdo do presente caso para terceiros Estados,
como Nno seu caso. Sua intengcdo nao é litigar com as partes do processo, mas
também apresentar suas alegacdées a Corte para que haja ciéncia também dos
fatos assomados na Grécia e a repercussao da decisao ali tomada, num papel
semelhante a figura do amicus curiae no Processo Civil Brasileiro.

Na Grécia, semelhantemente ao caso italiano, os civis vitimas do
massacre de Distomo pleitearam no judiciario grego reparagdes pelo ocorrido. A
cidade durante a intervengcdo alemé perdeu 218 pessoas. A pequena aldeia foi
devastada e sobrevivem aos reflexos do massacre até os dias de hoje. Em
documentario publicado pelo jornal Euronews, alguns dos sobreviventes

prestaram depoimentos sobre a perda da familia e como a pequena aldeia tentou

'5 Disponivel em: hitp://academico.direito
rio.fgv.br/ccmw/images/0/09/Estatuto da Corte Internacional de Justi%C3%A7a.pdf
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se reerguer. Christos Papanikolaou, hoje curador do memorial as vitimas do

massacre, afirma que:

“Ao crescer achava que a aldeia s6 tinha senhoras de idade, porque
toda a gente se vestia de preto. Demorou anos até que se voltasse a
ouvir o som do riso ou da musica. E o ponto alto do dia acontecia quando
todas as pessoas, criangas € senhoras de idade iam até ao cemitério,
vestidas de preto...”1®

Simples descricdo de como foi crescer na aldeia de Distomo apds o
massacre traz uma ideia do panorama do tamanho da tragédia. Hoje a questao
tornou-se pauta politica do governo grego.

Diante da ClJ, porém, a Alemanha posicionou-se contrariamente a
intervencao da Grécia no processo, por entender que os interesses envolvidos
nao sao os mesmos dos discutidos no caso italiano.

Ocorre, no entanto, que a Suprema Corte grega ja havia confirmado
a decisao de primeira instancia do Judiciario grego que determinou a Alemanha o
pagamento de indenizacao as vitimas do caso Distomo. A sentenca, todavia, nao
logrou éxito, pois para que ocorresse a sua execugao, era necessario que o
Ministro da Justica grego ratificasse o julgamento conforme prevé o Cédigo Civil
grego no que tange a julgamentos de Estados Estrangeiros. O Ministro da Justica,
em decisao politica com a repercussao do caso italiano, recusou o julgamento da
Suprema Corte grega.

A CIJ decidiu pela similaridade entre o caso Ferrini e Distomo,
ressalvando-se, porém, que a decisdo final ao caso Alemanha vs. Itdlia ndo
vincularia a Grécia. Importante se faz ressaltar que esta decisdo da CIJ de
admissao da Grécia como terceiro interveniente foi inédita; a prépria Corte
considerou a admissao da Grécia, ndao como parte contenciosa, mas interventora
do conflito, um avanco na compreensdo do conflito além da sua tradicional
bilateralizacéo.!”

Fica claro, portanto, que a decis&o final do conflito inevitavelmente
passou pela problematizacdo mundial da questdo. A Corte levou em consideracéao
que, a despeito das peculiaridades deste conflito, ha uma repercussdao maior da

decisdo e precedentes que dai seriam formados para além dos litigantes.

16 Fala do documentario da Euronews, disponivel em: http:/pt.euronews.com/2015/05/08/ocupacao-nazi-atenas-pede-a-
berlim-o-pagamento-de-compensaces/

7 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Disponivel em: file:///C:/Users/User/Downloads/1018-tribunais-internacionais-
contemporaneos.pdf pagina 21
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4. A formacao da decisao da Corte Internacional de Justica
Neste primeiro momento, traz-se uma narrativa mais genérica e

objetiva da decisdo tomada, do processo decisorio da ClJ, seus argumentos e
arcabouco normativo e doutrinario que levaram aos posicionamentos, majoritario
e dissidente, dos juizes da CIJ.

Porém, para nao correr o risco de realizar um analise superficial dos
argumentos trazidos pelas duas frentes decisérias, nem mesmo de privilegiar
qualquer dos lados, no préximo capitulo haverd uma retomada dos principais
pontos argumentativos aqui trazidos para serem esmiugados e contemplados com
a analise doutrinaria que lhes cabem.

Portanto, se apresenta aqui uma contextualizacao e panorama geral
da solugdo trazida ao conflito Alemanha vs. Itdlia na CIlJ para, a partir deste
conhecimento casuistico, trabalharmos as questdes juridicas dai decorrentes com
primazia ao estudo da imunidade de jurisdicdo dos Estados.

4.1 O entendimento predominante da Corte Internacional de Justica

Em sua decisdo, a ClJ tomou como base legal o artigo 19 da
Convengéo das Nacdes Unidas sobre as Imunidades Jurisdicionais dos Estados e
Seus Bens'8:

Artigo 19. Nao poderdo ser tomadas, em conexao com um processo
judicial num tribunal de outro Estado, quaisquer medidas de execucgao
posteriores ao julgamento contra os bens de um Estado, tais como o
arrolamento, arresto ou penhora, salvo se e na medida em que:

a) O Estado consentiu expressamente na aplicagdo de tais medidas:

i) Por acordo internacional;

ii) Por acordo de arbitragem ou por contrato escrito; ou

i) Por declaragdo num tribunal ou por comunicagao escrita ap6s o litigio
entre as partes ter surgido; ou

b) O Estado reservou ou afetou bens para satisfacdo do pedido que
constitui 0 objeto desse processo; ou

¢) For demonstrado que os bens sao especificamente utilizados ou
destinados a ser utilizados pelo Estado com outra finalidade que néo a
do servigo publico sem fins comerciais e estdo situados no territério do
Estado do foro, com a condicdo de que as medidas de execugao
posteriores ao julgamento sejam tomadas apenas contra os bens
relacionados com a entidade contra a qual o processo judicial foi
instaurado.

Essa disposicao legal foi determinante para que a Corte
Internacional de Justica julgasse que a medida coercitiva de hipoteca legal da

'8 Disponivel em: https:/dre.pt/application/dir/pdf1s/2006/06/117A00/43444363.pdf
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Villa Vigoni, propriedade da Alemanha em territorio italiano, violou a imunidade de
execucao da qual a Alemanha é beneficiaria perante o direito internacional.

A CIJ considerou ainda a medida injustificada pois, ainda que o
Estado estrangeiro tenha sido alvo de julgamento, independentemente de estar
coberto pela imunidade de jurisdicdo, ndo significa que o Estado deixou de
possuir imunidade de execucao especialmente de propriedade.

Segundo os parametros do artigo 19 da Convencado das Nacodes
Unidas, a Alemanha deveria ter consentido para que a sua propriedade de Villa
Vigoni fosse objeto de hipoteca como meio de pagamento das indenizacdes
devidas. Para tanto, a Corte determinou a devolugédo da Villa Vigoni a Alemanha
como forma de ressarcimento pelo ilicito processual.

Sobre a imunidade de jurisdicdo propriamente dita, a ClJ considerou
inaceitavel o argumento italiano de que a sua prestacao jurisdicional justifica-se
ante a negativa alema de concessao de indenizacao as vitimas por outros meios.
Para a ClJ ndo existem nem precedentes nem base legal para a mitigacdo da
imunidade de jurisdicio de um Estado ante a sua negativa voluntaria de
reparagdo a outrem, ainda que tal direito seja decorrente de graves violacdes
humanitarias.

Por fim, por doze votos a um, a Corte declara que a Republica
Italiana violou sua obrigacdo de respeitar a imunidade de jurisdicdo do Estado
Alemao ao permitir que acgdes civis fossem interpostas contra a Alemanha por
violagdes ao direito humanitério cometido pelo Terceiro Reich entre 1943 e 1945.
E mais, a Corte considerou que a ltalia violou sua obrigacdo de respeitar a
imunidade de jurisdicdo do Estado Alem&o ao tomar medidas restritivas contra a
Villa Vigoni e executar tais medidas.®

4.2 A opiniao dissidente de Anténio Augusto Cancado Trindade

Antbnio Augusto Cancado Trindade, juiz da Corte Internacional de
Justica, apresentou voto-dissidente pelo reconhecimento da excecado da
imunidade de jurisdigéo frente a graves violagdes aos Direitos Humanos.

Ele inicia sua opinido dissidente realizando consideragbes sobre o

que considera o carater intertemporal da concepgcao da imunidade de jurisdicao

'° Paragrafo 139 da decisdo da CIJ: Diponivel em:
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estatal. Para ele, “um instrumento internacional tem que ser interpretado e
aplicado dentro de uma perspectiva do sistema juridico vigente como um todo no
momento de sua interpretacdo.”?°

Para Cancado Trindade, invocar a aplicacdo de imunidade de
jurisdicdo a concepcao da época dos fatos, sob uma nocao absoluta da

s

imunidade, portanto, € retroceder nos passos dados pela evolucao juridica do
Direito Internacional Publico ao incorporar como basilar o respeito aos Direitos
Humanos.?!

Para ele, ndo ha como afastar da analise da CIJ o mérito do caso
Ferrini: analisar apenas a questdo da imunidade de jurisdicdo enquanto norma
processual, dissociando-a do contexto na qual esta foi infringida. Portanto,
discorda da posicao dos seus pares que declinaram do pedido de reconvencéo
italiano no Despacho de 6 de julho de 2010.

Em seguida, Cancado Trindade realiza um resgate da evolucao
doutrinaria do Direito Internacional pareado ao desenvolvimento dos Direitos
Humanos Fundamentais. O ponto de interseccdo para ele é o chamado jus
gentium, ou Direito das Gentes:

Essa breve pesquisa dos desenvolvimentos doutrindrios, centrada nos
valores humanos fundamentais, revela que alguns dos mais ilustres
juristas da geracdo que testemunhou os horrores das duas Guerras
Mundiais no século XX ndo pretendiam uma abordagem voltada
exclusivamente para o Estado em nossa disciplina. Pelo contrario, eles
propuseram uma nova abordagem, focada na pessoa humana. Houve,
em meu entendimento, fidelidade as origens histéricas do droit des gens,
tal como deveria acontecer nos dias atuais. Mesmo um dominio téo
fortemente marcado por uma abordagem voltada exclusivamente para o
Estado — que nédo ajudou em nada em evitar os horrores das Guerras
Mundiais — tal como as imunidades do Estado, deve, hoje, ser reavaliado
a luz dos valores humanos fundamentais. As imunidades estatais sdo, no
final das contas, uma prerrogativa ou um privilégio, e elas ndo podem
continuar a fazer abstracao da evolugéo do direito internacional que esta
ocorrendo nos dias de hoje, finalmente, a luz dos valores humanos

fundamentais. (Opinido dissidente de Cangado Trindade, trecho da fala da advogada
da Italia. disponivel em portugués em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?seque
nce=1 , traducéo livre, pagina 102)

Acerca do controvertido Tratado de Paz de 1947, em seu voto,
ressalta que ainda que a intencdo de ambos os paises fosse renunciar as
reparacoes de guerra, tal acordo seria ilicito visto que as reparagdes decorrentes

20 Opiniao dissidente de Cangado Trindade, trecho da fala da advogada da Italia. disponivel em portugués em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 , tradugao livre, pagina
92

2! |dem.
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de violagbes do direito internacional sao direitos indisponiveis, ndo podendo o
Estado dispor deste direito individual.

Cancado Trindade traz ainda um panorama legislativo da evolugao
do Direito Internacional, marcos que corroboram com seu posicionamento. Tais
dispositivos serdo trazidos e analisados com a devida atencdo no préximo
capitulo.

Outra questao discutida por ele, é o proprio trabalho forcado a que
foi submetido o Senhor Ferrini. Ele observa que desde 1930, portanto,
anteriormente a Segunda Guerra Mundial, a Convencado da Organizacao
Internacional do Trabalho (OIT) sobre trabalho forcado ja vigorava e trazia uma
série de proibicoes e restricdes ao trabalho escravo, enquadrando-o como ilicito
internacionalmente reconhecido.

Acerca da distincdo doutrinaria entre atos de império e atos de
gestdo como critério para aplicacdo da excecdao a imunidade de jurisdicéo,
Cangado Trindade discorre longamente e conclui ndo se justificar tal diferenga
rarefeita para imunizar um Estado que deixou de observar regras de Direitos

Humanos:

Crimes de guerra e crimes contra a humanidade ndao devem ser
considerados como acta jure gestionis, ou entdo “atos privados”; eles
sdo crimes. Também ndo devem ser considerados como acta jure
imperii; eles sao graves delicta, crimes. A distingdo entre atos jure imperii
e atos jure gestionis, entre soberania ou atos oficiais do Estado e atos de
natureza privada, € um resquicio de doutrinas tradicionais que sao
completamente inapropriadas ao exame do presente caso relativo as
Imunidades Jurisdicionais do Estado perante a Corte. Tais teorias
tradicionais, em sua miopia centrada no Estado, esqueceram as licoes
dos pais fundadores do direito das gentes, que apontavam para o
reconhecimento de que os individuos sdo os sujeitos desse direito (droit

des gens). (Opinido dissidente de Cangado Trindade, trecho da fala da advogada da
Italia. disponivel em portugués em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?seque
nce=1, tradugéo livre, pagina 102)

Analisar-se-a esta controvertida questao da distincdo entre os atos
de império e gestao do Estado mais a fundo em tempo oportuno.

Por fim, o juiz da ClJ aponta diversos outros casos ja analisados
pela Corte em que os individuos ficaram sem qualquer reparacao as lesdes
sofridas por acdes estatais, e defende a necessidade de proteger o direito do
individuo ao acesso a justica, nao apenas como possibilidade processual de litigar

mas igualmente de ver satisfeita a sua demanda.
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A partir desse conhecimento sobre os liames do caso Alemanha vs.
Italia perante a ClJ, sera possivel, a luz deste precedente, desenvolver as
questbes dai advindas. Ha, assim, a necessidade de procurar entender como a
imunidade de jurisdicdo tem sido encarada ao longo do tempo e perante a
doutrina atual, por outro lado, qual posi¢cdo deve ocupar os Direitos Humanos
frente a imunidade? Sdo as questdes centrais desta pesquisa que serdo

desenvolvidas e discutidas a seguir.
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Il - A evolucao juridica da imunidade de jurisdicao e o conceito
de jus cogens

1. A evolucao da nocao da imunidade de jurisdicao.

A imunidade de jurisdicao é um corolario necessario a existéncia do
Direito Internacional, sua concepcao é atribuida ao pensamento de Bartolo de
Saxoferrato e data de 1354 a partir da obra Tractatus Repreasiliarum, que traz a
regra par in parem non habet judicium ou par in parem non habet imperiun??.
Tempos depois, defendida por Jean Bodin, Hobbes, Hegel e Vettel, a nocao de
imunidade de jurisdicdo ganhou um viés filoséfico-politico. Para esses, um
desdobramento do senso metafisico do poder supremo, numa decorréncia do
Direito Natural.?

Ao tempo do chamado Modelo de Westfalia, ou Modelo Classico do
Direito Internacional, portanto, entre os séculos XVIIl e XIX, a imunidade de
jurisdicdo era e é elemento essencial para a convivéncia harménica e pacifica
entre os Estados, um direito consuetudinario tipico.

A imunidade de jurisdicoes pressupde outro importante principio
moderno, a soberania dos Estados-Nacgdes, o conceito de soberania traz consigo
diversas implicagdes, tanto no ambito juridico como no politico, tanto no direito
interno como no externo. Assim, a imunidade de jurisdicdo é necessariamente
uma expressao da soberania de um Estado, o reconhecimento de sua
independéncia politica e existéncia enquanto Estado-Nacéo.

Na sua origem, a imunidade de jurisdicdo, marca o nascimento dos
Estados Modernos, sobretudo a nocédo de igualdade juridica entre os Estados-
Nacoes, soberanos e independentes que sdo. Assim, de fato, preservar tal
principio é igualmente proteger o estado de paz entre povos. Imaginar um mundo
onde Estados pressupdem-se superiores a ponto de julgar uns aos outros, ou
pretender que um sistema juridico interno seja melhor que outro: é impor a
diferenca a universalidade, que nao é capaz de pacificar, mas de fomentar
conflitos.

22 PEDREIRA, Pinho. A concepgéo relativista das imunidades de jurisdicdo e execugdo do Estado Estrangeiro. Revista de
Informagao Legislativa, a. 35, n°. 140 out./dez. 1998, p. 227. Disponivel em:
http://www?2.senado.leg.br/bdsf/bitstream/handle/id/435/r140-23.pdf?sequence=4

23 BANKAS, Ernest K. The State Immunity Controversy in International Law. Heidelberg: Springer Berlin, 2005. P. 3.
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Alids, bem explica tal concepgdo Marramao Giacomo?*, um mundo
sob estes pressupostos de desrespeito a imunidade e sobretudo de uma pretensa
“arrogancia” juridica e ideoldgica de impor sua concepg¢éao cultural de juridicidade
ao outro, infelizmente nao esta distante de se imaginar. E uma realidade que bate
a porta do tempo presente todos os dias ante os conflitos entre Ocidente e
Oriente nas mais diversas esferas.

Infelizmente, as dicotomias entre local e global, ocidente e oriente,
geraram uma dinamica politica de justificacdo para a superacao da soberania do
outro. A naturalidade com que se observa a globalizagdo da filosofia, politica,
ética e direito anestesia-nos por vezes de imposi¢cdes que, longe de ser naturais,
silencia a diferenca do outro. E o que ocorre, por exemplo, na atualissima guerra
ao terror, que em pouco mais de 10 anos colocou o Ocidente em guerra com o
Oriente muculmano, e sobretudo, paises ocidentais elegem-se legitimos para
intervir politicamente e juridicamente na soberania de outro Estado-Nacao ante a

sua insubordinacéo a ordens dominantes.

Tal passagem argumentativa comporta em primeira instancia uma nitida
distingdo entre relativismo cultural (aquisicado relevante e ponto de nao
retorno da grande antropologia do século XX) e relativismo ético; e, em
segundo lugar, uma dissociacdo entre as nogles — frequentemente
confundidas e indevidamente assimiladas — de incomensurabilidade e
incompatibilidade entre hierarquias e valores diferentes. Em breves
palavras, o fato de que ndo exista um pardmetro Unico de
comensurabilidade entre os contextos simbdlico-culturais (como ensinou

Isaiah Berlin) nao significa eo ipso que eles sejam incomparaveis entre
si.?5

Portanto, ao pensar na imunidade de jurisdicdo, suas raizes na
soberania do Estado, no respeito ao diferente e suas implicacdes, ao falar-se em
possibilidade de excecdo a imunidade, é preciso ter em mente que o tema nao
pode ser tratado imprudentemente ou como mero consectario l6gico de algum

pressuposto.

24 Marramao Giacomo em seu artigo O Mundo e o Ocidente Hoje: o problema de uma esfera piblica e global traz um
retrato dos conflitos da p6s-modernidade, com énfase nas concepgdes filoséficas contrastantes entre o Oriente e o
Ocidente, entre o local e o global em um mundo cada vez mais sem fronteiras mas com seus aspectos locais ainda
arraigados que nao podem ser esquecidos:

“Contudo, com a mudanga do centro de irradiacdo da técnica e da cultura ocidental da hegemonia greco-romana para
aquela da Europa moderna (inconcebivel, para Toynbee, sem a revolugédo cientifica para a qual a civilizagdo islamica
contribuiu em sua raiz formativa) e da Europa para a atual supremacia americana e do “extremo ocidente”, hoje
representado pela area do Pacifico, ndo se transforma somente a idéia de Ocidente (com um paradoxal efeito de
“orientalizagao” dos centros ha um tempo atras dominantes), mas também a natureza e a configuracdo do conflito entre o
Ocidente e o mundo. Revisando isso hoje, a distancia de meio século, o ponto de vista comparativo de Toynbee aparece —
mesmo que inevitavelmente condicionado a ordem de equilibrio do mundo bipolar — ndo somente em muitos aspectos
antecipatério do nosso presente, mas também uma preciosa corre¢cdo de tantas genealogias filoséficas com suas
pretensdes de redugéo dos atuais conflitos globais a um dominio da técnica inscrito desde a origem na matriz grega do
Ocidente.” (p.3)

25 MARRAMAO, Giacomo. O MUNDO E O OCIDENTE HOJE: O problema de uma esfera publica global. p. 6.
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Ignorar a imunidade de jurisdicao levianamente gera a possibilidade
de confrontos como os citados acima, decorrentes das diferencas entre Ocidente
e Oriente, por exemplo; inclinar-se-ia novamente para o status quo ante, o qual
justamente o Direito Internacional, sob o modelo primeiro de Westfalia, queria
evitar, depois dos injustificaveis conflitos medievais, quando a concepcao de
Estado Nacao e sua consequente soberania eram rarefeitos. Ao invés de avancar,
o Direito estaria caminhando para a justificativa dos interesses especificos de

grupos detentores da dinamica econémica em um mundo globalizado.

Sendo assim, é preciso tomar a devida cautela quando esta em jogo
a imunidade de jurisdicdo de um Estado: alids, essa foi a intencdo da Corte
Internacional de Justica ao analisar o caso Alemanha vs. ltalia. Afinal, um julgado
pela ClJ tem repercussoes juridicas, € um precedente vitrine a ser seguido e
observado em seus parametros pelos demais Estados Nagdes do planeta. Sendo
assim, muito daquilo que foi desenvolvido durante os primordios do Direito
Internacional, sob o0s paradigmas do modelo de Westfalia, nao fora
completamente superado na égide do modelo da Carta das Nagdes Unidas.

Indaga-se, porém, se haveria reais circunstancias ou fatores que
gerariam justificadamente a exceg¢do a imunidade de jurisdicdo, ou mesmo que
devessem prevalecer sobre esta, afinal, o caso Alemanha vs. Itdlia mostra bem
que o Estado ndo é um fim em si mesmo, nao esta isolado nos seus muros da
soberania — inserido num contexto global “a soberania exige do Estado
Democratico de Direito a responsabilidade politica para questdes globais
urgentes™®, que nao podem e ndo devem ser negligenciadas.

Ao longo da Histéria, no entanto, justamente por este movimento
filoséfico, sociolégico, econémico e juridico de alargamento das fronteiras, ainda
que fora do campo fisico da concepcao de fronteira, observaram-se novos
conflitos dai advindos. Desses novos conflitos, a doutrina juridica também passou
a trabalhar maneiras de melhor adequar-se aos novos tempos. Nao é sem razao
que houve mudanga nos paradigmas do Direito Internacional como resposta a
tantas metamorfoses no contexto e dinamica publicos. Assim, o advento do
modelo da Carta das Nagdes Unidas é uma reacao a pés-modernidade que exigia
maior e melhor regulacéo das relagdes entre Estados.

2 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviata: uma relag&o dificil: o Estado democratico de direito a partir e além de Luhmann
e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 162.
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Essa necessidade de controle da autotutela estatal, de limitacdo da
atuacao de territorios soberanos, ocorreu apés as duas Grandes Guerras
Mundiais: era iminente e urgente uma Convencao que garantisse a protecao dos
Direitos Humanos, para evitar, ao menos no campo juridico, a reincidéncia de
tanto sofrimento e atrocidades cometidas. Clamou-se, entdo, por uma nova ordem

interestatal, a partir da assinatura da Carta das Nac¢des Unidas em 1945:

Até a fundacao das Nacdes Unidas em 1945, nao era seguro afirmar que
houvesse, em direito internacional publico, preocupagao consciente e
organizada sobre o tema dos direitos humanos. De longa data alguns
tratados avulsos cuidaram, incidentalmente, de proteger certas minorias
dentro do contexto da sucessdo de Estados. Usava-se, por igual, do
termo intervengdo humanitaria para conceituar, sobretudo ao longo do
século XIX, as incursdes militares que determinadas poténcias
entendiam de empreender em territério alheio, a vista de tumultos
internos, e a pretexto de proteger a vida e o patriménio de seus
nacionais que ali se encontrassem.?’

Ainda em resposta ao trauma das Guerras Mundiais, trés anos apos
sua fundacdo, em 1948, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas apresenta ao
mundo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, que a partir dali serviria
de parametro e marco juridico e politico para o desenvolvimento das relacdes
entre os Estados e o desenvolvimento do Direito Internacional Publico e dos
Direitos Humanos.

Enquanto sob o paradigma de Westfalia, os Estados situavam-se
“num plano (formalmente) paritario, inexistindo érgaos préprios dessa sociedade
capazes de controlar o comportamento dos seus sujeitos”, a soberania e, por
consequéncia, a imunidade de jurisdicdo eram absolutas; as proprias fontes do
direito eram basicamente o costume e os tratados bilaterais. Ja& com a mudanca
para o modelo da Carta das Nacdes Unidas, este pode, inclusive, ser também
conhecido como modelo de subordinagéo:

Com o aparecimento das novas organizagées internacionais, que
passam a actuar nos mais variados dominios — nos campos politico,
militar, econdmico, cultural, humanitario, ambiental, etc — a sociedade
internacional deixa de basear-se, exclusivamente, no interestadualismo,
cessando, por isso, de ser apenas relacional, para adquirir um pendor
mais institucional. Raz&o por que, na vasta planicie interestadual, dos
primeiros tempos se tém, progressiva e compassadamente, introduzido
determinadas estruturas verticais, que em larga medida, assentam em
vinculos de subordinacdo entre aqueles entes organizatérios e os
Estados membros. Destarte, o poder, que, no modelo de Westfdlia, era

27 .\REZEK, Francisco. Direito Internacional Pdblico. Curso Elementar. 152 Edigdo. S4o Paulo: Editora Saraiva, 2014, p. 260.
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disperso e incondicionado, passa agora, devido a crescente
institucionalizacdo da comunidade internacional, a ser, ao invés,
concentrado, condicionado e reprimido.2®

A partir dessa mudanca de paradigma, paulatinamente, como
consectario da subordinacdo dos Estados, a soberania e, igualmente, a
imunidade de jurisdicdo j4 nao eram corolarios absolutos. Como norma
consuetudinaria do Direito Internacional, a imunidade de jurisdigdo também
passou a ser alvo de mudancgas.

Inclusive, no ambito interno, a propria dinamicidade da
responsabilidade juridica alterou-se com a infinidade de novos riscos criados com
a modernidade. Foi necessario repensar esta disciplina juridica para se adequar
aos novos dias. Varias novas modalidades de responsabilidade civil, que nao
apenas aquelas detidas apenas pelo nexo da culpabilidade, vieram a tona.

Ja em 1941, Louis Josserand apontava estas mudancas que ainda

hoje se fazem atuais:

Tal era bem a concepcao do eminente jurista M. Saleilles, que a
desenvolveu notadamente na sua brochura “Les Accidents du Travail et
la Responsabilité Civile”, aparecida em 1897. E essa visdo profética
encontrou numerosas consagracfes parciais, de ordem legislativa. E a
legislagdo sobre os acidentes do trabalho, que, a partir de 1898, veio
consagrar a nogdo de risco profissional, segundo o qual o patréo
responde pelos danos ocorridos ao operario em consequéncia ou por
ocasiao do trabalho, independentemente de qualquer culpa de sua parte;
€ uma lei de 3 de maio de 1921 que visa os danos causados, ndo mais
aos operarios, mas a terceiros, em consequéncia de exploséo,
deflagracdo, emanacgédo de substéncias explosivas, corrosivas, téxicas,
que se encontrem nos estabelecimentos do Estado ou nos
estabelecimentos privados que estejam trabalhando para a defesa
nacional, desde que em tempo de paz; e a lei de 16 de abril de 1914,
visando os danos resultante de crimes ou de delitos cometidos a forga
armada ou por violéncia no territério duma comuna, por tropas ou
ajuntamentos, e pondo a reparacdo a cargo do Estado e, relativamente,
a cargo da comuna, abstracao feita de qualquer culpa da sua parte; e a
lei de 31 de maio de 1924 sobre a navegacgéo aérea, lavando a conta do
explorador da aeronave os danos causados as pessoas e as coisas que
se achem na superficie, responsabilidade de pleno direito, isenta de
qualquer ideia de culpa e repousando exclusivamente na no¢éo do risco
criado.?®

Assim, desde a primeira metade do século XX, reconhecia-se a

responsabilidade civil do Estado sobre aqueles atos nos quais ocasionasse lesao

28 DUPUY, René-Jean apud ALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Pdblico. 22
Edigdo. Coimbra, Coimbra Editora, 2003, p. 40.

2 JOSSERAND, Louis. Evolugdo da Responsabilidade Civil. Revista Forense, Fasciculo 454, Vol. LXXXVI, Ano XXXVIII.
Rio de Janeiro, 1941.
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a terceiro. Este ja é o inicio da relativizagao da imunidade de jurisdicdo. Conforme
defende Francisco Rezek®°:

Nao se investiga, para afirmar a responsabilidade do Estado ou da
organizagdo internacional por um ato ilicito, a culpa subjetiva: é bastante
que tenha havido afronta a uma norma de direito das gentes, e que dai
tenha resultado dano para outro Estado ou organizagdo. Muitos sdo os
casos em que a falta consiste apenas na insuficiéncia de zelo ou
diligéncia no tocante a preservagdo da ordem publica (dai resultando
injuria sobre pessoas ou bens estrangeiros), ou a garantia de seguranga
em areas pelas quais o Estado é responsavel, como seu mar territorial.
Igualmente certo, contudo € que nao se admite em direito das gentes
uma responsabilidade objetiva, independente da verificagédo de qualquer
procedimento faltoso, exceto em casos especiais e tdpicos, disciplinados
por convengdes recentes.

Dentro desta evolugao, se um Estado deve responder objetivamente
perante os seus cidadaos, desarrazoado seria, por outro lado, que este gozasse
de imunidade irrestrita nos atos fora das suas fronteiras. Conceder imunidade de
jurisdicdo é uma premissa para a boa e paritaria convivéncia interestados, mas
ndao uma carta branca para a atuacao excessiva capaz de gerar lesao por outro
Estado.

A partir dai, a doutrina passa a elencar a distincado dos atos de
governo (jure imperii) e de gestdao (iure gestionis) como parametro para a
discussao sobre a possibilidade de excecdo a imunidade de jurisdicdo. Estes
critérios, em interseccdo com a responsabilidade civil, permitiriam ao Estado
responder objetivamente pelos seus atos no ambito internacional.

Os atos de império seriam aqueles realizados pelo Estado em sua
estrita funcao publica, no seu poder de império, detentor da forca e da soberania.
Eles sao, sobretudo, uma expressao decorrente da soberania dos Estados. Esses
atos, em principio, entendia a doutrina que deveriam ser protegidos pela
imunidade de jurisdicao.

Por outro lado, classificou-se os atos de gestdo como sendo
aqueles praticados pelo Estado quando assemelhando-se aos entes privados, ou
seja, aqueles atos regidos pelo direito privado, como quando o Estado atua
enquanto agente econdémico. Nesses atos de gestdo, a doutrina passou a
entender que, como o Estado age diretamente no ambito privado, haveria,
portanto, o afastamento da imunidade de jurisdig&o.

Uma Convengéo europeia sobre imunidade do Estado, concluida em
Basileia em 1972, exclui do ambito da imunidade as acdes decorrentes

30 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Curso Elementar. 152 Edigdo. Séo Paulo: .Editora Saraiva, 2014, p. 322.
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de contratos celebrados e exequendos in loco. Dispositivo semelhante
apareceria no State Immunity Act, que se editou na Gra Bretanha em
1978. Lei norte —americana anterior — o Foreign Sovereign Immunities
Act, de 1976 — ndo chegara a esse ponto, mas abolira a imunidade no
efeitos relacionados com danos (ferimentos ou morte) produzidos pelo
Estado estrangeiro no territério local.?’

No entanto, passado algum tempo deste reconhecimento explicito,
através de diversas Convencdes internacionais e disposicdes legislativas,
observou-se que nem todas as circunstancias estatais potencialmente lesivas
poderiam ser facilmente distinguidas entre atos de gestao e atos de império.

Além de um limiar ténue, a critica € que tal classificacdo é
meramente didatica, existindo um arcabouco muito maior de hipbéteses que nao se
encaixavam na simples separagao entre atos de império ou gestado para o fim de
determinar a protecao ou nao do direito de imunidade estatal.

Afinal, uma vez classificado um ato como de império, poderia o
Estado atuar de maneira irrepreensivel e inconsequente sob o argumento da
imunidade de jurisdicdo? Essa questdo comecou a surgir ante casos praticos,
como 0 que serve aqui de vitrine para o presente debate, o caso Alemanha vs.
Italia perante a ClJ.

Alids, um dos pontos da defesa germéanica no caso da CIJ foi
justamente este: em tempos de guerra, os fatos empreendidos tanto em Distomo
quanto aos cidadaos italianos, como o Sr. Ferrini, reduzem-se a atos de império,
e, portanto, seriam protegidos pela imunidade de jurisdicdo; reconhecer o
contrario seria ferir a soberania da Republica da Alemanha.

Porém, se a imunidade € uma decorréncia da prépria soberania do
Estado, qual a sentido desta soberania privar o reconhecimento da aplicabilidade

de direitos inerentes a existéncia humana?

“ ...por um lado, a soberania do povo assubjetivada e discursivamente
construida depende da sua institucionalizagdo mediante a Constituicao
como acoplamento estrutural de direito e politica; por outro lado, a
soberania do Estado estruturada sistemicamente depende do fluxo de
legitimagdo proveniente do povo heterogéneo. Em suma, no Estado
Democratico de Direito a soberania do povo funda-se na soberania do
Estado, enquanto a soberania do Estado, por seu turno, na soberania do
povo."3

31 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Curso Elementar. 152 Edigdo. Sao Paulo: .Editora Saraiva, 2014, p. 215.

32 NEVES, Marcelo. Entre Témis e Leviatd: uma relacdo dificil: o Estado democratico de direito a partir e além de Luhmann
e Habermas. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 165-166.
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Ora, se segundo Marcelo Neves a soberania provém do povo, nao
h& sentido da privacao deste mesmo povo do seu direito a reparacdo civil da
conduta do préprio Estado. Se fala-se em Direitos Humanos, e esses direitos sao
inerentes ao individuo, independentemente de sua nacionalidade, ndao ha
justificativa ao Estado para negar a prestacdo jurisdicional e a aceitacdo de
determinada jurisdicao se esta é uma prerrogativa do préprio povo .

Assim, muitos doutrinadores passaram a reconhecer a fragilidade
das premissas de atos de império e atos de gestdo, indo entdo se socorrer do
Direitos das Gentes que acabou por gerar o jus cogens. O proprio Rezek,
defendeu tal aplicagdo, e a mudanca dos paradigmas do Direito das Gentes,
quando ainda era Ministro do Supremo Tribunal Federal do Brasil, respaldado das
modernas tendéncias internacionais. Em voto proferido em 1989 durante o
julgamento da Acao Cautelar n®. 9.696-3/SP, Rezek ponderou:

Quanto a esta imunidade — a do Estado estrangeiro, ndo mais a dos
seus representantes cobertos pelas Convencdes de Viena -, o que dizia
esta Casa outrora, e se tornou cristalino na década de setenta? Essa
imunidade nao esta prevista nos textos de Viena, ndo esta prevista em
nenhuma forma escrita de direito internacional publico. Ela resulta,
entretanto, de uma antiga e sélida regra costumeira do Direito das
Gentes. Tal foi, nas derradeiras analises da matéria, a tese que norteou
as delibera¢bes do Supremo. (...)

Independentemente da questao de saber se ha hoje maioria numérica de
paises adotantes da regra de imunidade absoluta, ou daquela imunidade
ilimitada — que prevalece na Europa ocidental e que ja tem fustigado, ali,
algumas representagbes brasileiras -, uma coisa é certissima: nao
podemos mais, neste Plenario, dizer que ha uma soélida regra de direito
internacional costumeiro, a partir do momento em que desertam desta
regra os Estados Unidos da América, a Gra-Bretanha e tantos outros
paises do hemisfério norte. Portanto, o Unico fundamento que tinhamos
— ja que as convengdes de Viena nao nos socorrem a tal propdsito —
para proclamar a imunidade do Estado estrangeiro em nossa tradicional
jurisprudéncia, desapareceu: podia dar-se por raquitico ao final da
década de setenta, e hoje ja ndo ha mais como invoca-lo. (AC n®. 9.696-
SP, voto-vista Ministro Francisco Resek, Plenario, julgado em
31.05.1989).

Tal distincao fora criticada pelo juiz Cancado Trindade em seu voto
dissidente. Para ele, além de insuficiente para responder a questédo, a distingao
entre atos de império e atos de gestdo € afastada quando a hipdtese de

reparacao € decorrente de crimes contra os Direitos Humanos:

Crimes de guerra e crimes contra a humanidade nao devem ser
considerados como acta jure gestionis, ou entdo “atos privados”; eles
sao crimes. Também ndo devem ser considerados como acta jure
imperii; eles sdo graves delicta, crimes. A distingao entre atos jure imperii
e atos jure gestionis, entre soberania ou atos oficiais do Estado e atos de
natureza privada, € um resquicio de doutrinas tradicionais que séo
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completamente inapropriadas ao exame do presente caso relativo as
Imunidades Jurisdicionais do Estado perante a Corte. Tais teorias
tradicionais, em sua miopia centrada no Estado, esqueceram as licoes
dos pais fundadores do direito das gentes, que apontavam para o
reconhecimento de que os individuos sdo os sujeitos desse direito (droit
des gens).3

Mas se a distincdo entre atos de império e atos de gestdo nao
soluciona a disputa entre a Alemanha e a ltdlia junto a ClJ, nem tampouco o
entendimento sobre a imunidade de jurisdicdo no presente, qual seria o0 caminho?

2. Uma perspectiva de ius cogens

No Direito Internacional Publico, apés a Carta das Nagdes Unidas,
notadamente marcado por novas conjunturas internacionais com o nascimento
das Organizacdes Internacionais, os proprios meios de cooperacado crescente
entre os Estados, o arcabouco de Convencoes Internacionais firmados entre os
Estados Nacdes é latente. Sem duvida, o Direito Internacional Publico esta em
crescente e constante formacgéo, a cada novo Tratado, a cada nova Convencéo,
tem-se mais uma luz sobre a interdependéncia do direito entre os Estados. Para
tanto, fazia-se imperioso a existéncia de normas gerais e hierarquicamente
superiores capazes de coordenar os diversos atores internacionais a uma sé
direcdo. Tarefa desafiadora diante das diferencas e peculiaridades do Direito em
cada pais, afinal, o que seria uma ordem superior comumente partilhada entre
todos os Estados Nacbes? Seria de fato possivel falar em um Direito
universalmente aceito como tal.

Entre os Estados Democraticos de Direito, entende-se que sim,
ainda que porventura questionavel tal disposicao impositiva do que possa ser
universalmente aceito, questao essa de longa e profunda discussao, na qual nao
h& a pretensao de se adentrar no limitado espacgo deste trabalho.

Contudo, tomando-se como premissas a doutrina dominante do
Direito Internacional Publico, tem-se que a evolugao juridica, a partir da segunda

metade do século XX assumiu determinados valores, principios e normas como

33 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérddo da Corte Internacional de Justica, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltdlia, Grécia Interveniente. p. 158. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 ,




38

supremos ou hierarquicamente superiores na comunidade internacional.
Conforme ensina Ferreira de Almeida,?* ha dois destes valores que se destacam
e sdo a génese de muitos outras normas e principios entorno dos quais gravitam:
fala-se aqui do valor da paz, tido como um bem publico reconhecido na Carta das
Nacdées Unidas; e a protecdo da dignidade da pessoa humana, “cuja
interiorizagdo, no seio da comunidade internacional, se concretiza a par da
afirmacao categorica da transcendéncia e da legitimidade do homem.”

Os valores da paz e da dignidade da pessoa humana passaram a
direcionar, ap6s a Segunda Guerra Mundial, as Convencgdes internacionais, as
pautas politicas e diplomaticas das reunides oficiais entre Estados, especialmente
no ambito da Assembleia Geral das Nacdes Unidas. E como o Direito
Internacional nao esta dissociado do direito interno dos Estados, naturalmente tal
direcionamento trouxe impactos juridicos e politicos as legislacdes locais,
notadamente aos Estados Ocidentais, no que tange aos direitos e liberdades
fundamentais, dando ensejo ao desenvolvimento das segundas e terceiras

geragoes® de Direitos Humanos.

A identificacdo de um nucleo de valores precipuos para a comunidade
internacional, para os quais caiba garantir uma prote¢ao particularmente
eficaz, teve como consequéncia que a axiologia e as consideracdes
ético-morais viessem impregnar de sentido o Direito Internacional,
tornando as suas normas teleologicamente orientadas, isto é, dirigidas a
consecucao de certas finalidades. Para mais, a essa hierarquizagcao de
valores haveria de corresponder uma correlativa hierarquizacdo de
normas, assim se explicando a emergéncia dos supramencionados
principios fundamentais do ordenamento juridico internacional. 3¢

34ALMEIDA, Francisco Anténio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Plblico. 22 Edigdo. Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, pagina 50.

3 Jete Jane Fiorati, professora de Direito Internacional Privado da Unesp e Doutora em Direito bem explica esta distingao e
evolugao das geragdes dos Direitos Humanos:

“ Historicamente os primeiros doutrinadores a prefigurar um contetdo minimo de tais direitos foram os lluministas e
Contratualistas durante o século XVIII, cujas ideias terminaram por influenciar as Declaragées Americana e Francesa de
Direitos. Vislumbra-se nestas Declaragdes que os direitos a vida, propriedade e igualdade, também conhecidos por Direitos
Civis ou Direitos Humanos de Primeira Geragéo, eram aclamados como direitos essenciais a pessoa humana.
Posteriormente, no final do século XIX e inicio deste século, foram acrescentados ao rol dos direitos humanos os direitos
ao trabalho, a educacgéo gratuita, a previdéncia e assisténcia social e a protecdo do Estado, dentre outros. Tais direitos,
conhecidos como Direitos Econémicos e Sociais ou Direitos Humanos de Segunda Geragdo, tornaram-se objeto de
disciplina juridica constitucional, seguindo o caminho trilhado pelos Direitos Civis e Politicos.

Na segunda metade deste século, novos direitos fundamentais se fizeram presentes coma s profundas modificagoes
tecnoldgicas, demograficas e democraticas advindas: os direitos a informagdo, a privacidade, ao ambiente sadio, ao
consumidor, enfim, os direitos que dizem respeito a uma sadia qualidade de vida, também conhecidos por Direitos Difusos
ou Direitos Humanos de Terceira Geragao, igualmente objeto de protecao juridica constitucional nos sistemas ocidentais.
(FIORATI, Jete Jane. A evolugao jurisprudencial dos sistemas regionais internacionais de prote¢éo aos direitos humanos.
Revista dos Tribunais: Doutrinas Essenciais de Direitos Humanos, Volume 6/ p. 1263, Agosto de 2011.)

3 ALMEIDA, Francisco Antonio de Macedo Lucas Ferreira de. Direito Internacional Publico. 22 Edigdo. Coimbra, Coimbra
Editora, 2003, pagina 50.
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Nao é sem razao que esses valores foram incluidos em um rol de
normas que passaram a atrair para si o ideario de ordem publica internacional, no
qual haveria um ndcleo de valores fundamentais universalmente compartilhados e
indisponiveis. A essa disposi¢ao doutrinaria do Direito Internacional de normatizar
valores irrenunciaveis denominou-se teoria do jus cogens, com sua origem mais
remota no Direito das Gentes, e por esta razdo, também utilizada como sinénimo
desta.

Apesar de presente na doutrina internacional ha bastante tempo, a
previsdo positivada do jus cogens ocorreu apenas com a Convencao de Viena
sobre o Direito dos Tratados, em 1969. A intengcdo desta Convencado era
justamente postular pardmetros, apontar solu¢des e limites para as formulacdes
de Tratados Internacionais - vale lembrar que esta Convengao entrou, de fato, em
vigor em 1980. Justamente nesta “Convencdo das convencdes” reside a
concepgao positivada de jus cogens como norma imperativa de direito
internacional. Alias, nesse dispositivo ha a previsdo de nulidade absoluta dos
tratados que contrariem normas jus cogens.

A partir desse marco legislativo internacional, todas as demais
Convencoes deveriam observar o jus cogens. Mas afinal de contas, 0 que € em si
0 jus cogens? A impressao primeira ao ler escritos sobre o tema, é que o jus
cogens é vago e abstrato podendo fazer referéncia uma gama infinita de direitos,
como hoje acontece com o descuido do uso da expressao dignidade da pessoa
humana.

De fato, para uma norma imperativa e obrigatéria de Direito
Internacional, o jus cogens possui esse carater mais amplo, por trazer em seu
bojo valores a serem observados por toda a comunidade internacional. Por essa
razao, o jus cogens ainda esta em construcdo. Esta abstracdo torna-se mais
palpavel quando voltamos novamente a longa caminhada dos Direitos Humanos.
O que sao Direitos Humanos? A Historia tratou de dizer o que sao, e trazer para a
sua concepcado o que antes ndo o era, dai porque didaticamente inclusive
dividimos o estudo dos direitos fundamentais e humanos em geracoes.

A conclusdo a que se pode chegar, no momento, a partir do estudo das
mais diferentes particularidades do jus cogens, é que ele tem encontrado
cada vez menos oposi¢céo por parte dos doutrinadores e contestacao por
parte dos Estados. Enquanto sua aceitacdo aumenta a cada dia e passa
a fazer parte da consciéncia e do discurso internacional, seu contetdo
vai sendo estabelecido paulatinamente, conforme os valores da
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comunidade internacional véo se consolidando e sendo reconhecidos
COmo superiores.

O caréter imperativo da proibicao da escravidao e apartheid parece estar
consolidado, embora isso ja nao traga mais efeitos praticos. Em nossa
opinido, a caracterizacdo como jus cogens das normas de proibicdo da
tortura, de proibicao do genocidio e o principio da autodeterminagao dos
povos, ja poder ser afirmada e pode ter muita utilidade nas relagdes
internacionais.

As normas condenando a pratica de tortura e o genocidio se
concretizaram através de casos polémicos em tribunais internacionais e
nacionais, que as vincularam a no¢ao de jus cogens e promoveram uma
ampla divulgagao de assunto tdo importante como a responsabilidade
penal internacional de individuos.

A autodeterminacdo é uma das expressdoes do reconhecimento pelo
Direito Internacional de varios direitos e obrigacdes destinados aos
povos, representando os direitos de emancipagéo, de cidadania e das
minorias. Consagrou-se como jus cogens apods ter sido mencionada nos
trabalhos legislativos da ONU, nas arbitragens e nas decisdes
internacionais e depois ter sido considerada como um dos principios
essenciais do Direito Internacional contemporaneo, com carater erga
omnes.¥’

A perspectiva trazida pela Professora Doutora Tatyana Friedrich é
sobretudo realista sobre a verdadeira dimensdo do jus cogens. Apesar de
celebrado pela doutrina, ainda estd em vias de completa aceitagdo tanto pelos
Estados quanto pela jurisprudéncia das Cortes Internacionais.

Importante se faz ter essa analise, uma vez que o jus cogens é o
grande protagonista na opinido dissidente do juiz Antonio Augusto Cancado
Trindade no caso Alemanha vs. ltalia. Afinal, qual é o papel do jus cogens numa
disputa juridica que opdem teses essenciais ao Direito internacional: a imunidade
de jurisdicdo ou o direito de reparagao por danos causados ante gravas violacdes
de direitos humanos?

Antes de responder tal pergunta, estando a par da formacédo e
sentido do que vem a ser o jus cogens, é preciso visualizar na legislacdo
internacional, ou seja, nos Tratados e Convencdes Internacionais, os tracos
desses direitos imperativos e irrenunciaveis. Até porque, a fim de buscar
respostas para o conflito Alemanha vs. ltalia perante a ClJ, e para a macro
questao trazida pelas teses do caso no ambito do Direito Internacional, faz-se
prudente uma analise das concepcoes legislativas ao tempo do ocorrido tanto na
Italia, com o Sr. Ferrini, quanto na cidade de Distomo, na Grécia. E igualmente,
observarmos as disposicoes legislativas poés-Guerra, e sobretudo as

37 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Norma Imperativa: a Conexao dos Direitos Humanos com o Direito Internacional Privado.
2005. p. 85. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3045/tese%20Tatyana%20Friedrich.pdf?seque..
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prevalecentes nos dias atuais, que ressoaram no julgamento do caso Ferrini

perante a Corte di Cassazione.

3. Perspectivas legislativas sobre a imunidade de jurisdicao e o jus
cogens ao tempo dos ocorridos ao sr. Ferrini e em Distomo

Existiriam referéncias anteriores a Segunda Guerra Mundial, palco
do caso Ferrini, que traziam, ja naquela época, os institutos do jus cogens?

A antiga CIJ, conhecida como Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJI), convocou em 1920 um Comité Consultivo de Juristas com
vistas a elaborar o Estatuto da entdo Corte. Entre os membros deste Comité
estava Albert de La Pradelle, jurista defensor do jus cogens e que influenciou, ja
em 1920 o pensamento da CPJI:

Ao mesmo tempo em que nasceu o Nazismo na Alemanha, o
humanismo estava sendo cultivado em outro lugar, e ndo tao distante, no
ambito do pensamento juridico internacional. Em uma série de palestras
iluminadas, realizadas em Paris, entre novembro de 1932 e maio de
1933, Albert de La Pradelle ponderou que o droit des gens transcende as
relagbes interestatais, de modo que passa a regular a protecdo dos
seres humanos: é o verdadeiro “direito da comunidade humana”. O droit
des gens procura garantir o respeito pelos direitos da pessoa humana,
garantir a observancia pelos Estados de seus deveres vis-a-vis aos
seres humanos sob suas respetivas jurisdi¢des. O direito internacional —
ele adicionou — foi construido a partir dos seres humanos, e existe por e
para eles. Sob o droit des gens, os Estados devem permitir que os seres
humanos que o integram sejam donos de seu préprio destino. Esta-se
assim diante de um verdadeiro “droit de 'humanité”, em um panorama no
qual os principios gerais do direito — aqueles do direito internacional,
emanados do direito natural — tém um importante papel. A concepcao
estritamente interestatal é perigosa, ele avisou; em suas proprias
palavras: “E extremamente grave e perigoso que o direito internacional
se forme sob a concepgao de direitos e deveres reciprocos de diferentes
Estados. (...). E essencial afastar-se deste processo de defini¢édo. (...).
Ele representa um perigo imediato, levando os Estados a focar
unicamente, no que diz respeito & organizacao e ao desenvolvimento do
direito internacional, em suas liberdades particulares agrupadas sob uma
nova expressao, a da soberania.3®

Anos mais tarde, em 1954, Max Huber, que fora juiz da CPJI, tendo
vivido os tempos da formacao do Estatuto e os primérdios do pensamento juridico
internacional moderno e apds o brutal esquecimento dos avancos juridicos nos

tempos da guerra, recorda como O jus cogens, concepg¢ao ja existente

38 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérddo da Corte Internacional de Justica, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltdlia, Grécia Interveniente. p. 100. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?sequence=1 ,
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anteriormente a Segunda Guerra Mundial, foi ignorado e como o Direito

retrocedeu durante estes anos de conflito mundial:

Se se comparar a época atual com a de 1914, é claramente visivel que
houve um enfraquecimento do senso do direito, uma redugéo no respeito
indistinto para os limites que ele impbe; isso é certamente uma
consequéncia do estrago sustentado dentro das estruturas juridicas dos
Estados. (...). Desvalorizagdo da pessoa humana e da vida e
deterioragdo generalizada da consciéncia juridica. Tudo isso explica o
porqué uma parte significativa da humanidade aceitou, sem qualquer
aparente reagdo forte, uma degradagao grave das leis de guerra.®

Cangado Trindade ainda acrescenta sobre qual momento conceitual
do jus cogens o juiz Max Huber se referia:

O jus gentium contemplado e defendido por M. Huber, a luz do
pensamento do direito natural, destina-se a proteger a pessoa humana. O
direito internacional humanitario contemporéneo (consubstanciado, por
exemplo, nas quatro Convengdes de Genebra) — ele adicionou — pretendia
proteger a pessoa humana enquanto tal, independentemente de sua
nacionalidade; estava centrado nos seres humanos.4°

Outro importante marco legislativo, anterior até aos didlogos dos
doutrinadores para a formacao do Estatuto da CPJI sdo as Convencoes de Haia
de 1899 e 1907. Nessas convencbes que ja prenunciavam a dita transicao
positivada da velha ordem de Direito Internacional, ja havia limites expressos a
conduta dos Estados em caso de guerra, os civis e ndo combatentes deveriam

ser preservados de qualquer ataque, conforme destaca Francisco Rezek:

As Convencdes de Haia de 1907, em numero de treze, exprimem o
chamado “direito da Haia” ou direito da guerra propriamente dito — por
oposicdo ao “direito de Genebra” ou direito humanitario. Ali se
disciplinam préaticas — como o ritual da prévia declaragao de guerra e do
armisticio — j& extintas pelo menos desde 1945, visto que sé cabiveis no
cenario da guerra licita. Do direito da Haia, contudo, sobrevivem normas
limitativas da liberdade de agédo dos beligerantes, ainda hoje Uteis no
quadro dos conflitos armados que desafiam o ideal pacifista das Nacoes
Unidas. Essas normas se poderiam agrupar em torno de trés principios
basicos: (a) o dos limites ratione personae (os ndo combatentes serdo
poupados de qualquer ataque ou dano intencional); (b) o dos limites
racione loci (os lugares atacaveis sdo somente aqueles que configuram
objetivos militares, cuja destruicdo total ou parcial representa para o
autor do ataque uma clara vantagem militar); e (c) o dos limites ratione
conditionis (proibem-se as armas e os métodos de guerra capazes de
ocasionar sofrimento excessivo aos combatentes inimigos). 4!

De igual modo, Hildebrando Accioly também escreve sobre a
preservacao dos civis em meio a guerra, alids, este autor ainda complementa e

volta um pouco mais no tempo, ao século XIX, citando ainda a Declaracao de

3 |dem. p. 101.
40 |dem. p.101.
41 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Curso Elementar. 152 Edigao. Séo Paulo: .Editora Saraiva, 2014. p. 424.



43

Bruxelas de 1874, quando ja havia o reconhecimento da necessidade de protecao
das bases elementares da sociedade como a familia, a propriedade, e a
liberdade:

A existéncia e a liberdade dos habitantes pacificos do territorio inimigo
devem ser respeitadas. Assim, os habitantes que ndo tomam parte na
luta e se mostram inofensivos ndo devem sofrer qualquer arbitrariedade.
O artigo 46 dos regulamentos da Haia de 1899 e 1907, reproduzindo
disposicdo idéntica da Declaracdo de Bruxelas de 1874, vai além, ao
declarar que: “A honra e os direitos da familia, a vida dos individuos e a
propriedade privada, bem como as convencgoes religiosas € o exercicio
dos cultos, devem ser respeitados. A propriedade privada ndo pode ser
confiscada”. Os habitantes do territério invadido ou ocupado ndo podem
ser obrigados a tomar parte nas operagdes militares, de forma alguma.
Nao podem, tampouco, ser constrangidos a prestar juramento de
fidelidade ao estado inimigo, nem a dar informagdes sobre o exército ou
os meios de defesa do seu proprio estado. #?

Ora, os poucos dispositivos citados ja descortinam, em partes, a
duvida acerca do reconhecimento de direitos, hoje inerentes ao jus cogens, ao
tempo do ocorrido com Distomo e ao Sr. Ferrini. Mostram que de fato, o direito a
protecao individual dos ndo combatentes em meio a guerra ja era postulado do
Direito Internacional antes das Duas Guerras Mundiais.

Alias, com referéncia especificamente ao caso Ferrini, muito antes
da invasao Alema a ltalia que ensejou a deportacao de Luigi Ferrini, em 1928, a
International Law Association — ILA*3 proibiu as deportacdes em massa de civis
pacificos, ressalvados apenas os casos em que a deportacdo fosse necessaria
para a propria protecdo dos habitantes do territério ocupado. Em 1949 a
Convengcdo de Genebra confirmou tal orientagdo da ILA, condenando as
deportacdes em tempos de guerra. Ora, a ILA servia de orientagdo as diretrizes
que seriam tomadas com Convengdes positivadas posteriormente, contudo, ja ao
tempo de suas recomendacdes, havia ampla aceitacdo de suas proposicdes entre
os estudiosos do Direito Internacional.

42 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Publico.
202 edigao. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 1225.

4 A ILA é uma uma associagdo de juristas e doutrinadores do Direito Internacional com reconhecimento perante a
Conferéncia Internacional de Bruxelas de 1873. Conforme consta da propria pagina eletrénica da Institui¢ao:

No decorrer dos Ultimos anos, os trabalhos e resolugdes dos Comités da ILA, devidamente aprovados por sua Assembleia
Geral reunida nas Conferéncias Bienais, tém sido utilizados pela ONU e por outras agéncias internacionais, muitas vezes
resultando em documentos adotados pela Comunidade Internacional, tais como a Convengdo da UNESCO sobre a
Heranga Cultural Submersa da Humanidade e a Declaragdo da ONU sobre os Principios Imanentes ao Desenvolvimento
Sustentavel. Da mesma forma, a doutrina internacional faz constantes referéncias ao trabalho da ILA, como no caso das
Helsinki Rules sobre o uso de aguas internacionais e a Declaragdo de Seul sobre o Direito ao Desenvolvimento.
(Disponivel em: http://www.ilabrasil.org.br/institucional/apresentacao).
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Sendo assim, ndo ha como persistir a defesa que ao tempo do
ocorrido com o Senhor Ferrini e tantos outros civis italianos deportados, em meio
a invasdo e ocupagéo alema do territorio italiano entre os anos de 1942 e 1944,
nao existia o reconhecimento de normas de jus cogens. A comunidade
internacional ja condenava tais atuagdes estatais que ndo incorporavam as
excegoes de direitos possiveis em tempos de guerra.

Além disso, os italianos deportados o foram para trabalhar na
industria bélica alema, trabalhar em regime forgcado e de escravidao. Aqui, faz-se
necessario trazer um panorama da luta e histéria de vitérias no campo juridico e
politico para a abolicdo milenar dos regimes de trabalho forcado e escravidao,
para melhor se entender o contexto dos atos alemaes de submeter os italianos
deportados ao regime de trabalho forcado.

Antes até do fim completo da escravidao permitida pelos Estados,
num esfor¢co para pér termo a este cenario, em 1815, O Congresso de Viena
condenou o trafico maritimo de pessoas. Em 1890, apds a abolicdo individual de
todos os Estados do mundo com relagéo a escravidao, houve a assinatura do Ato
Geral de Bruxelas que tinha igualmente por objetivo a proibicdo do trafico de
pessoas sob quaisquer formas e circunstancias. Em 1919, a Convencao de Saint-
Germain-en-Laye buscava assegurar a supressdao completa da escravidao, sob
todas as formas*4.

Pra além destes marcos, a propria Organizacao Internacional do
Trabalho (OIT), por ocasido da Conferéncia Geral da OIT, editou a Convencao n®
29 de 1930 que eliminava o trabalho forcado em todas as suas formas,
Convencao esta que fora inclusive ratificada pela Alemanha.

Por si s0, o trabalho forcado ja seria amplamente reconhecido como
ilegal, mesmo em tempos de guerra. Ora, ja havia mais de meio século que o
mundo havia abolido oficialmente a escravidao e, juridica e politicamente era
abominada fortemente. Assim, a Alemanha tinha plena conviccao dos ilicitos que
estava cometendo, inclusive em territério estrangeiro.

O direito a liberdade e a proibicdo do trabalho forgcado tanto eram

conhecidos ao tempo da Segunda Guerra Mundial que quando da assinatura da

4 ACCIOLY, Hildebrando; SILVA, G. E. do Nascimento e; CASELLA, Paulo Borba. Manual de Direito Internacional Publico.
202 edigao. Sao Paulo: Editora Saraiva, 2012, p. 728.
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Carta das Nacodes Unidas, os direitos humanos, as liberdades fundamentais e
respeito cultural e humanitario foram protegidos expressamente ja no inicio da
cartula em seu artigo 1°.

Ora, como ja visto, a Carta das Nagdes Unidas, apesar de assinada
em 1945, é a nitida expressao dos anseios pos-guerra e positivacao dos direitos
que haviam sido atropelados por duas Guerras Mundiais. Ndo sao direitos que
surgiram dali, pelo contrario, sdo direitos que ja eram reconhecidos, contudo
foram solapados pela Hist6ria que marcou tao tristemente a Humanidade.

Cancado Trindade realiza um destaque em seu voto que nao pode

passar desapercebido:

A politica estatal da Alemanha Nazista teve repercussdes nos trabalhos
e conclusées do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, pouco
depois da Segunda Guerra Mundial. O Estatuto do Tribunal de
Nuremberg de 1945 listou, entre os crimes de guerra, a “deportacao,
para o trabalho escravo ou para qualquer outro propésito, da populagao
civil de ou em territérios ocupados” (Artigo 6.2 (b)); e, entre os crimes
contra a humanidade, a “escraviddo, deportacdo, e outros atos
desumanos cometidos contra qualquer populagao civil, antes ou durante
a guerra” (Artigo 6.2 (c)). A proibigao do trabalho forgado e da escravidao
ja tinha sido determinada, conforme indicado acima, no corpus juris
gentium, em instrumentos internacionais da OIT, bem como do direito
internacional humanitario.

Foi entdo com os trabalhos do Tribunal de Nuremberg que se obteve
também o reconhecimento judicial desta proibigao. De fato, a questao do
trabalho forcado durante a Segunda Guerra Mundial foi examinado pelo
Tribunal de Nuremberg, o qual, no caso dos Principais Criminosos de
Guerra (julgamento de 1.2 de outubro de 1946), relembrou que o Artigo
6.2 (b) do seu Estatuto120 dispde que “maus-tratos, ou deportacio, para
o trabalho escravo ou para qualquer outro propdésito, da populagao civil
de ou em territérios ocupados sao crimes de guerra”. O Tribunal também
recordou que “as regras relacionadas ao trabalho forgado por habitantes
de territérios ocupados encontram-se no Artigo 52 da Convencao de
Haia” de 1907. 4

Ora, se o préprio Tribunal de Nuremberg reconheceu e puniu,
naquele tempo, os crimes de guerra cometidos pela Alemanha, havendo
determinacdées de indenizacdo, acordos indenizatérios, embargos econémicos,
entre outras medidas com o fim de ressarcir os danos causados pela Alemanha
durante os combates; se j& em Nuremberg reconheceram o carater de jus cogens
dos direitos infringidos, como pode a ClJ tempos depois tolher aos cidadaos seu

direito de acesso a justica?

4 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérddo da Corte Internacional de Justica, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltdlia, Grécia Interveniente. p. 129. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf?sequence=1
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Assim, ndao ha outra leitura a ser feita que nao seja, de fato,
comprovar a existéncia dos Direitos Humanos e aos direitos fundamentais a
liberdade, a vida, ao trabalho livre e digno como normas de jus cogens,
reconhecidos pela comunidade juridica internacional, ja ao tempo dos ocorridos

em Distomo e na Italia.

4. A perspectiva legislativa hoje

Apbés a Segunda Guerra Mundial, varias foram as Convencoes
internacionais que estipularam hipéteses de excecao a imunidade de jurisdicao,
todavia, como se pode notar a partir do caso Alemanha vs. ltdlia e de tantos
outros, que serdao citados oportunamente, essas disposicdes sdao mitigadas
quando ha um caso concreto.

Contudo, ndo ha como olvidar que, de fato, a codificacdo da
primazia dos Direitos Humanos e de reparacdo dos individuos, ainda que
carentes de efetividade, ja sdo um passo significativo a caminhada do direito
internacional. A doutrina ja ha muito postulava a prevaléncia do jus cogens sobre
normas costumeiras e processuais.

Analisou-se aqui o marco da Carta das Nacdes Unidas, em 1945, e
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, em 1948, bem como sua
importancia enquanto divisor de aguas no direito internacional. Para além destes
marcos, quais outras disposicdes legislativas marcaram as proposicdes de jus
cogens e sobre a imunidade de jurisdicao do Estado?

Importante avango foi a Convencao Europeia sobre a Imunidade do
Estado de 1972, da qual é signataria tanto a Alemanha quanto a ltalia. Nesse
postulado, os Estados signatarios declinam do seu direito de imunidade em acdes
decorrentes de responsabilidade civil; observa-se que ndo apenas aquelas
decorrentes de graves violacdes a Direitos Humanos:

Artigo 11. O Estado signatario ndo podera pleitear a imunidade de
jurisdicdo a Corte de outro Estado signatario em processos que
requerem indenizagao por lesdo a pessoa ou propriedade tangivel, se os
fatos ou danos ocorreram no territério do Estado foro, e se o autor da
lesdo ou do dano estava presente neste territério foro no momento em
que os fatos ocorreram.*6

4 European Convention on State Immunity (1972) — Disponivel em: http://www.coe.int/pt/web/conventions/full-list/-
/conventions/treaty/074



47

Outra disposicao inclusive controversa, mas que mostra bem a
aceitabilidade da protecdo dos Direitos Humanos e fundamentais, enquanto
norma de jus cogens, é o Foreign Sovereign Immunities Act (1998) promulgado
pelos Estados Unidos da América. Neste ato, a imunidade de jurisdicdo é
afastada em relagédo a qualquer Estado que promova ou fomente graves violagdes
a direitos humanos. Interessante nessa positivacao norte-americana é que nao se
trata de uma Convencado em que paises signatarios comprometem-se em abrir
mao de sua imunidade jurisdicional, aqui a excecdo a imunidade é imposta a
qualquer Estado que violar normas de jus cogens.

No mesmo sentido, foi a State Immunity Act de 1978 do Reino
Unido, que impds o afastamento da imunidade de jurisdicdo a qualquer Estado
que ocasionar morte ou injuria pessoal, danos ou perdas a propriedade privada
dentro do territério do Reino Unido.

No caso do Reino Unido e dos Estados Unidos, sédo vélidas essas
leis? Afinal, ndo seria necessario que o outro Estado declinasse em acordo ou
quando citado no litigio de sua imunidade de jurisdicao?

De acordo a doutrina mais atual e o préprio entendimento das
Nacdes Unidas, sim, afinal esses dispositivos preveem que a excecdo a
imunidade de jurisdicAo ocorreria mediante o desrespeito de normas de jus
cogens produzidos pelo Estado estrangeiro no territorio local:

O que impressiona, tanto na Convengéo europeia quanto nos diplomas
domésticos promulgados nos Estados Unidos e na Gra-Bretanha, é que
esses textos fulminam a imunidade do Estado estrangeiro em hip6teses
completamente distintas daquela atividade comercial heterodoxa a que
se entregavam alguns paises em lugares como Londres, Nova York ou
Zurique — pratica inimaginavel em Brasilia, em Moscou ou em Damasco -
, € que haviam ja produzido os primeiros arranhdes na regra da
imunidade absoluta. Com efeito, recrutar servidores subalternos no
Estado local e contratar a construgcdo do prédio representativo sdo atos
inscritos na rotina diplomatica; comuns, portanto, em todas as capitais do
mundo. E também na casualidade do dia a dia que pode ocorrer um
acidente imputavel ao Estado estrangeiro, acarretando dano a pessoas
da terra. O caminho tomado por esses recentes diplomas, vindos a luz
em areas de grande prestigio na cena internacional, solapou de modo
irremediavel as bases da velha regra costumeira — a se entender
derrocada na medida em que os demais paises, abstendo-se de
protestar, assumem, um apos outro, igual diretriz.4”

Nao é sem razao, portanto, que a Organizacdo das Nacdes Unidas
promoveu, em 2004, a Convencao sobre Imunidades Jurisdicionais dos Estados e

47 REZEK, Francisco. Direito Internacional Publico. Curso Elementar. 152 Edigao. Séo Paulo: .Editora Saraiva, 2014. p. 215.
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de Seus Bens, como uma resposta a essa tendéncia doutrinaria e legislativa de
Estados-Nagdes, traz-se aqui destaque para o artigo 12 da referida Convencéo:

Artigo 12. Salvo acordo em contrario entre os Estados em questdo, um
Estado nédo pode invocar a imunidade de jurisdicdo num tribunal de outro
Estado que seja competente para julgar o caso num processo
relacionado com uma indemnizagao pecuniaria, em caso de morte ou de
ofensa a integridade fisica de uma pessoa, ou em caso de dano ou
perda de bens materiais causados por um ato ou omissao alegadamente
atribuido ao Estado, se esse ato ou omissao ocorreu, no todo ou em
parte, no territério desse outro Estado e se o autor do ato ou omisséo se
encontrava nesse territdério no momento da pratica do ato ou omiss&o.4®

Esta Convencdao nao trouxe, portanto, nenhuma inovacao
legislativa, pelo contrario, é a expressao pacifica da concordancia dos Estados
precursores da prépria imunidade de jurisdigcdo, sendo assim, sua intencao é ser
uma diretriz internacional de conduta, uma consequéncia inevitavel da proépria
globalizagédo diante do cenario internacional ocidental cada vez mais homogéneo,

ao menos, no aspecto juridico.

4 A Convengdo das Nagbes Unidas sobre Imunidades Jurisdicionais dos Estados e de Seus Bens (2004) pode ser
encontrada em: https://dre.pt/application/dir/pdf1s/2006/06/117A00/43444363.pdf
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lll - A prevaléncia dos Direitos Humanos frente a imunidade de
jurisdicao: a necessidade de mudanca da jurisprudéncia e a
repercussao do caso Alemanha vs. ltalia

1. O Tratado de Paz de 1947 e as reparacoes pos-guerra

Munidos, agora, de um arcabouco teérico para dar continuidade a
analise da decisdo da Corte Internacional de Justica, ndo se pode deixar de
perquirir sobre a alegacdo alema de que o Tratado de Paz de 1947 entre
Alemanha e ltalia teria posto fim a qualquer direito a reclamagdes posteriores

quanto ao ocorrido durante a Segunda Guerra Mundial.
Sem prejuizo a este e outros dispositivos, em favor da ltalia de seus
cidadaos e dos Poderes ocupando a Alemanha, a Italia renuncia em seu
favor e dos de todos seus cidaddo todas as reclamagdes contra a
Alemanha e cidaddos aleméaes que estejam em vigor em 8 de Maio de
1945, exceto aquelas que surgiram em contratos e outras obrigagdes em
vigor e Direitos adquiridos antes de primeiro de Setembro de 1939. Esta
rendncia deve incluir débitos e todas reclamacgées intergovernamentais a

respeito de acordos celebrados no curso da guerra e todas as
reclamagdes por perdas ou danos que surjam durante a guerra.*®

Diante do estudado acerca do jus cogens, é natural concluir-se
que, enquanto normas imperativas de direito internacional, elas sao indisponiveis,
irrenunciaveis e nao podem ser objeto de negociacoes pelos Estados. E esta ndo
€ uma opiniao pessoal, € uma consequéncia do proprio Estado Democrético de
Direito, dos Direitos do Homem e do Cidaddo e das bases atuais do Direito
Internacional Publico:

A nogéo de jus cogens surgiu para determinar que certos postulados nao
podem sofrer derrogacdo por meio de acordos celebrados entre os
Estados da comunidade internacional. Sua consagragéo recepciona a
ideia, desde muito tempo perseguida no Direito Internacional Publico, de
previsdo de limites materiais ao poder estatal de celebrar tratados.5°

Ora, como pode um Estado pretender negociar e transigir, por seu
cidadao, a abrir mao de direito intransponivel e personalissimo de outrem? Tal
pretensdo do Tratado de Paz de 1947 é sobretudo ilegal, e acatar tal argumento

germanico conduz a um perigo iminente de retrocesso no tocante aos direitos

4 TRATADO DE PAZ, 1947, tradugéo livre — disponivel em: https:/www.loc.gov/law/help/us-treaties/bevans/m-ust000004-
0311.pdf ).

50 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Norma Imperativa: a Conexao dos Direitos Humanos com o Direito Internacional Privado.
2005. p. 79. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3045/tese%20Tatyana%20Friedrich.pdf?seque..
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humanos; afinal, quantas atrocidades podem ser cometidas por Estados, em
nome da sua pretensa soberania, se esses puderem dispor, ao seu exclusivo
critério, dos direitos mais elementares de seus cidadaos.

Pelo contrario, cabe ao Estado o dever de proteger tais direitos, de
zelar pela paz social e pela preservacao dos Direitos Humanos. Isso, alias, é o
postulado da Resolucdo n®. 60/147 de 2005 da Assembleia Geral das Nacodes
Unidas acerca dos principios e diretrizes basicos sobre o Direito a Recurso e
Reparacéo para Vitimas de Violagées Graves do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e de Violacbes Graves do Direito Internacional Humanitario:

Artigo 15. Em conformidade com a sua legislacdo interna e as suas
obrigagdes juridicas internacionais, um Estado devera assegurar a
reparacao das vitimas por atos ou omissdes que possam ser imputaveis
ao Estado e constituam violagdes flagrantes de normas internacionais de
direitos humanos ou violagbes graves do direito internacional
humanitario.5!

Mais uma vez, a ONU se posiciona no sentido de garantir a eficacia
do jus cogens. Se o Estado deve assegurar a reparacao dos seus individuos,
tanto mais ndo podera dispor do direito individual de reparacao.

Para a Alemanha, no entanto, esse dever estaria cumprido para
além do ilegal Tratado de Paz de 1947, posto que, ap6s a guerra, foram
negociados pacotes indenizatérios aos Estados defraudados pela Alemanha
nazista e ainda, com o fim de assegurar a cobertura indenizatéria das vitimas, a
Republica alema promoveu a criacdo da Fundagéao Lembranca, Responsabilidade
e Futuro no ano de 2000.

Todavia, a referida Fundacdo nao realizou pagamentos
diretamente as vitimas da guerra, mas sim a organizagdées que cumpriam certos
requisitos impostos para a cobertura (parcial) de algumas categorias de vitimas.
Contudo, centenas de vitimas continuaram sem se encaixar nos requisitos
impostos para recebimento de reparacao, e mais, ao ingressarem com demandas
no judiciario alemao, ndo tiveram seus pleitos sequer conhecidos. E o caso das
vitimas de Distomo e das vitimas da Italia, representadas pela lide do sr. Ferrini.

O que causa espanto e descontentamento é que, de fato, a
Alemanha reconhece a necessidade de reparar tais vitimas de guerra, porém,
coloca a imunidade de jurisdicao sobre todos os valores precipuos do jus cogens,

5 Resolugdo n% 60/147 de 2005 da Assembleia Geral das Nagbes Unidas - Disponivel em:
http://direitoshumanos.gddc.pt/3 6/IIPAG3 6 29.htm
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do Direito Internacional e dos préprios principios do Estado Democratico de

Direito.

2. O acesso a justica como norma de jus cogens

Se entdo ha o reconhecimento da Alemanha sobre os crimes
cometidos, em momento algum durante o processo perante a ClJ os advogados
alemaes afastaram tal premissa, e ainda houve o reconhecimento e reparacao
voluntaria de outros individuos lesados durante a Segunda Guerra Mundial
através da criacao da Fundacdo Lembranca, Responsabilidade e Futuro (2000),
como garantir que as vitimas de Distomo, o sr. Ferrini e as demais vitimas
italianas tenham acesso a indenizacao?

Sobretudo, é necessario garantir o acesso do individuo, enquanto
sujeito de direito internacional, a efetividade da justica. Fala-se aqui, portanto, de
justica como o acesso efetivo ao Poder Judiciario.

Diferentemente do que defendeu a Alemanha, ou mesmo do que
prevaleceu na ClJ, o mero direito a peticionar ndo é acesso a jurisdicdo. E
necessario que a demanda de fato seja passivel de andlise e decisdo meritéria
para se garantir o acesso a justica. Alias, esse foi inclusive um avanco no ambito
da Corte Interamericana de Direitos Humanos que, diferentemente da CIJ,
permite aos individuos o ingresso com demandas, apds esgotar suas
possibilidades internas.

Num contexto de violagdes sistematicas dos direitos humanos, onde a
necessidade de eliminar a impunidade é imperiosa, o acérdao Goiburu é
também uma ocasido para que a Corte IDH reconheca o direito de
acesso a justica para as vitimas de desaparecimentos forgados e suas
familias como uma norma juris cogentis. Assim, € ao mesmo tempo a
proibicdo de um crime particularmente grave, mas também o acesso a
justica para impedir que um sistema de impunidade persiste em face de
violagdes massivas dos direitos humanos que o juiz interamericano
reconhece como normas de jus cogens.5?

52 MAIA. Catherine. A Contribuicdo do Juiz Internacional a Nogdo de Direito Imperativo na Ordem Juridica Internacional:
Andlise Comparada da Jurisprudéncia da Corte Internacional de Justica e da Corte Interamericana de Direito Humanos
(Parte 1). IX Anuario de direito Internacional. Disponivel em: http:/www.cedin.com.br/wp-content/uploads/2014/05/A-
Contribui%C3%A7%C3%A30-do-Juiz-Internacional-%C3%A0-No%C3%A7%C3%A30-de-Direito-Imperativo-na-Ordem-
Jur%C3%ADdica-Internacional-An%C3%A1lise-Comparada-da-Jurisprud%C3%AAncia-da-Corte-Interamericana-de-
Direitos-Humanos-Parte-1.pdf. P. 40.

Neste artigo, a Professora Catherine Maia destaca ainda que no acérdao La Cantuta c. Peru de 29 de novembro de 2006,
encontramos, num contexto de ataques sistematicos e generalizados contra determinadas categorias da populagao civil, a
reafirmacéo do carater juris cogentis da proibicdo dos desaparecimentos forcados e do dever correlativo de investigar, por
um lado, e de sancionar os responsaveis e garantir o acesso a justigca, por outro lado (mérito, reparagdes e custos, série
n.°162, §§157 e 160). P. 40.
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Contudo, no caso Ferrini, sob a jurisdicao Alema, sua reclamagéao
nao fora sequer conhecida. Além disso, tanto no caso Ferrini quanto no caso
Distomo, as graves violacdes aos direitos humanos perpetradas ocorreram por
Estado estrangeiro no Estado de foro. Assim, onde as vitimas haveriam de buscar
amparo judicial? E natural que seja em seu préprio Estado, visto que os crimes
foram ali cometidos.

Especialmente em uma demanda envolvendo graves violagdes
aos direitos humanos, a limitacdo formal da imunidade de jurisdicdo prevaleceu,
cedendo espaco para a infracdo de mais uma norma de jus cogens, ao tolher o
acesso da vitima a justica.

Outorgar ao Estado invasor e criminoso a imunidade de jurisdicéo
€ 0 mesmo que entregar-lhe uma carta branca para agir inconsequentemente fora
de seu territério. A intencao primeira daqueles que pensaram a imunidade de
jurisdicdo como pressuposto da boa convivéncia entre Estados, ainda sob o
modelo de Westfalia, por certo ndo procurava trazer a imunidade esta finalidade.

Se o Estado tem que responder civimente perante os seus
cidadaos por qualquer lesdo cometida aos seus, quanto mais a cidadados de
Estados estrangeiros que estavam em seu territério de origem. Privilegiar a
imunidade de jurisdicdo, em detrimento da responsabilizagdo por crimes contra a
humanidade, é, sobretudo, um excesso limitador do formalismo processual que o
direito moderno luta por derrocar.

Em seu relatério preliminar sobre a Regra do Esgotamento dos Recursos
Internos ao Institut de Droit Internacional em 1954, o relator Verzijl
considerou a regra uma abjecdo, baseada em oportunismo politico, a
interposicado (diplomatica) imediata no plano internacional. (...) Verzijl
explicou: ‘Se, malgrado o fato de que um Estado ja tivesse incorrido em
responsabilidade internacional em decorréncia de dano infligido a um
estrangeiro em seu territério, pudesse o Estado esquivar-se
provisoriamente as consequéncias normais de sua responsabilidade pelo
“renvoi” do estrangeiro a seus tribunais internos, s6 se poderia explicar
isto por uma pratica internacional que tivesse introduzido uma
derrogagado aos principios normais da responsabilidade pelos delitos
internacionais, apenas por motivos oportunistas que ndo apresentam
relagdo alguma com consideragdes de principio.53

Alias no proprio voto dissidente que Cancgado Trindade apresenta
a ClJ, escancaram-se as perspectivas doutrindrias que estdo em jogo, o

reconhecimento de normas inerentes a existéncia humana, numa alusao ao

SSTRINDADE, Ant6nio Augusto Cangado Trindade. A determinagéo do surgimento da responsabilidade internacional dos
Estados. Doutrinas Essenciais de Direito Internacional. Volume 1. Fev. 2012. P. 11.
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jusnaturalismo, ou a aplicacdo de um positivismo cego, que vis-a-vis, provocou

tamanhas distorcoes em nome da aplicacao criteriosa da lei na Alemanha nazista.

A nocao de estado de direitos afasta da miopia do positivismo juridico
(com sua caracteristica subserviéncia ao poder estabelecido), e se
aproxima da ideia de uma justica “objetiva”’, nos ambitos nacional e
internacional, em consonancia com o pensamento juridico jusnaturalista.
Sob o reinado deste Ultimo, fica-se atento a protecdo dos direitos
humanos, anteriores e superiores ao Estado. Nao é surpreendente que o
conceito de estado de direito também marcou da sua presenga o
moderno dominio do direito das organizagdes internacionais, no qual
ganhou notoriedade nos Ultimos anos.%*

O caso italiano chama especial atengao pois a ClJ faz prevalecer
a impunidade a danos gravissimos realizados no proprio territério italiano, que
teve portanto de se curvar a invasao alema ante suas consequéncias perenes no

tempo, mesmo meio século depois das violagdes.

3. A questao da imunidade de jurisdicao para além do caso Alemanha
vs. ltalia - outros casos de direito internacional

A partir de todo o estudo realizado, fica evidente a importancia da
presente discussdao. Num mundo em crescente globalizacdo, a tendéncia ao
surgimento de conflitos como no caso Alemanha vs. Itdlia é iminente, e nao
apenas em tempos de guerra. O intercambio de forgas e dominios entre Estados
também faz surgir tais conflitos como ocorreu no caso Al-Adsani versus Reino
Unido e demais casos a seguir demonstrados.

Al-Adsani, cidaddo com dupla nacionalidade, sendo elas a
britdnica e a kuaitiana, deu inicio a um emblematico caso na seara do direito
internacional e, ainda mais especialmente, na discussédo quanto a relativizacao da
imunidade de jurisdicdo em casos de violagdo a normas ius cogens de direito
internacional.®

Ele fora torturado enquanto preso no Kuwait. Assim, visando obter
reparacao civil em relacdo aos danos sofridos, ele interpés acao contra o Kuwait
em tribunal britanico. O judiciario do Reino Unido negou prosseguimento a agao
em virtude de conceder ao Kuwait a imunidade de jurisdicdo. Diante disso, Al-

54 .Opiniao dissidente de Cangado Trindade, disponivel em portugués em
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniac%20dissidente.pdf ?’sequence=1 , , pégina 93. (CITAR
IGUAL BIBLIOGRAFIA).

%5 Corte Europeia de Direitos Humanos, Al-Adsani c. Reino Unido, processo n.2 35763/97, julgamento de 21 de novembro
de 2001. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/eng?i=001-59885#{"itemid":["001-59885"]}> . Acesso em 06.dez.15.
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Adsani fez uma reivindicacdo a Corte Europeia de Direitos Humanos, a CEDH,
alegando que o Reino Unido teria se omitido no dever de garantir 0 seu acesso a
um tribunal.

Na CEDH, o resultado foi bastante equilibrado, sendo que a
decisdo da corte foi proferida por uma maioria de nove votos contra oito. A
maioria decidiu no sentido de que nao haveria argumentos suficientes no direito
internacional para o afastamento da imunidade de jurisdicdo em casos em que a
civis adentram com processos em tribunais de outro Estado. Porém, é fato que a
decisdo ja deixou em aberto a possibilidade de evolucdo da jurisprudéncia em
casos similares. Os votos dissidentes, por sua vez, buscaram demonstrar que
uma norma jus cogens deveria prevalecer em relacdo a qualquer outra norma de
direito internacional.

Outro recente caso que demonstra a relevancia atual da presente
discussdo é o caso Kazemi®®. Zarah Kazemi era uma fotdgrafa iraniana-
canadense que, em 2003, foi ao Ird com um visto de fotografa. No entanto, ela foi
brutalmente agredida, sexualmente violentada e assassinada por agentes
iranianos apos tirar fotos de manifestantes proximos a prisdo Evin.

Em sua decisdo, em processo desgastante, sem opinido unanime,
a Suprema Corte Canadense entendeu que o0 caso em questao ndo apresentava
uma das excecOes listadas no estatuto canadense que trata da imunidade
jurisdicional dos Estados o State Immunity Act (SIA). E importante ressaltar que
essa lei prevé que a imunidade de jurisdicao pode ser afastada se um civil for, por
exemplo, assassinado em territério canadense. Todavia, como o caso de Kazemi
ocorreu em territério Iraniano, a Suprema Corte do Canada manteve
posicionamento no sentido de que a tortura € ato de império, ndo enquadrado nas
excecgdes do SIA.%7

Outro caso que demonstra a importancia da discussao quanto a
imunidade de jurisdicdo também foi discutido na CEDH. No caso McElhinney®®, a
reinvindicacdo por danos advinha de demanda judicial que buscava reparacao

% CANADA. Supreme Court of Canada. Estate of the Late Zahra (Ziba) Kazemi, et al. v. Islamic Republic of Iran. Available
at: . Disponivel em: https://scc-csc.lexum.com/sce-csc/sce-csc/en/item/14384/index.do . Acesso em 06.dez.15.

57 Abreu, Patricia Maria Lara; Raposo, Rodrigo Otavio Bastos Silva; Abreu, Patricia Maria Lara. Imunidade de jurisdi¢gdo do
Estado e reparagéo civil pela pratica de tortura: o caso Zahra Kazemi v. Republica Islamica do Ira. Revista de Direito
Internacional, Brasilia, v. 12, n. 2, 2014 p. 410-435.

58 Corte Europeia de Direitos Humanos, Mcelhinney c. IRELAND, processo n.2 31253/96, julgamento de 21 de novembro de
2001. Disponivel em: <http://hudoc.echr.coe.int/app/conversion/pdf/?library=ECHR&id=001-59887 &filename=001-
59887.pdf& TID=thkbhnilzk > . Acesso em 06.dez.15.
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contra os atos de um soldado britanico que atirou em McElhinney e no Secretario
de Estado da Irlanda do Norte. Novamente, os tribunais locais rejeitaram a
possibilidade de prosseguimento da acao em virtude da imunidade de jurisdicao
alegada pelo Reino Unido.

A corte chegou a ressaltar que havia uma tendéncia a
relativizacdo da imunidade de jurisdicdo, mas deixando claro que essa
relativizagdo ndo seria universal. Assim, por uma maioria de doze votos contra
seis, ela decidiu que os tribunais Irlandeses néo tiveram postura que extrapolava
a sua margem deciséria ao limitar o acesso ao judiciario. Os dissidentes
buscaram mostrar, no entanto, que o acesso ao judiciario é amplamente
consagrado na legislacao europeia e no direito internacional como um todo, ao
passo que imunidade de jurisdicdo também nao poderia mais ser vista como
absoluta, sobrepondo direitos consagrados.

Assim, é notdrio que a repercussdo do tema em importantes
casos mundiais é imensa. Ha inUumeros outros casos, de modo que os trés aqui
escolhidos foram apenas uma demonstracdo da grande discussao e divergéncia
que a tematica gera. Isso fica ainda mais claro diante de tdo fundamentadas

decisdes, embora nenhuma unanime.

4. A repercussao do caso Ferrini nas demandas judiciarias brasileiras

Diante dos casos internacionais citados, indaga-se, no entanto,
acerca da repercussdo ou demandas brasileiras que possam ser alvo desta
dicotomia entre a imunidade de jurisdicdo e a defesa de direitos individuais
fundamentais.

Como ja discutimos no tépico anterior, estando o Brasil inserido
em um contexto globalizante, ndo estamos distante das hip6teses aqui discutidas.

Recentemente, no dia 11 de novembro de 2015, o Superior
Tribunal de Justica, em sessdo de julgamento da 22 Secdo desse Tribunal,
enfrentou pela primeira vez um recurso envolvendo a imunidade de jurisdigédo e o
direito de reparacao frente a violacao de direitos humanos fundamentais.

A discussdo ocorreu no julgamento aos Recursos Ordinarios
nameros 60 e 61. O caso assemelha-se bastante ao Alemanha vs. Italia perante a
ClJ. Em julho de 1943 um barco civil de pesca, denominado Changri-la, foi
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afundado por tiros de canhdes de submarino alemao do Terceiro Reich na costa
brasileira, matando todos os pescadores e tripulantes a bordo.

Durante muito tempo, acreditou-se que o barco civil havia sido
vitima de um naufragio, apenas em 2001, um historiador brasileiro ao pesquisar
arquivos militares, encontrou depoimento do comandante do submarino aleméao,
que trazia a veracidade do ocorrido. O erro foi reconhecido e corrigido pelo
Tribunal Marinho que atribuiu, ao submarino do Exército alemao, a
responsabilidade pelo afundamento do barco Changri-la.

Ao tomar conhecimento da veracidade dos fatos, o0s
descendentes dos pescadores e tripulantes ingressaram com acdes individuais no
Judiciario brasileiro requerendo indenizacbes a Republica Federativa da
Alemanha pelo ocorrido. O juiz de origem, no entanto, julgou extinto o processo
sem resolugcdo do mérito, ao entender que a Alemanha possui imunidade de
jurisdicao e, portanto, ndo poderia sequer figurar como polo passivo da demanda.

Os familiares recorreram e o caso chegou ao Superior Tribunal de
Justica. O relator, Ministro Luis Felipe Saloméo, realizou um voto célebre,
trazendo um panorama da evolucao do Direito Internacional Publico.

Para o Ministro relator, ndo existe expressa disposicdo no
ordenamento juridico brasileiro pela aplicagdo da imunidade de jurisdicao. Esse
instituto seria uma construcdo do direito consuetudinario externo, portanto
mutavel e adaptavel.

Lembrou da distingdo doutrindria entre atos de gestédo e atos de
império do Estado como baliza para justificagdo da aplicagcdo da imunidade de
jurisdicdo: quando o Estado atua como gestor, assemelhando-se a um particular,
entao estar-se-ia diante de um ato de gestao, passivel de afastar a imunidade de
jurisdicdo; no entanto, em seus atos de império, no qual o Estado age em
decorréncia da sua soberania e poder, estaria este blindado pela imunidade de
jurisdicao.

O Ministro Salomao, todavia, votou pela fragilidade desta
distincdo, que guarda, muitas vezes uma categorizacdo muito mais didatica do
que pratica, visto que é extremamente ténue o limite entre o ato de gestédo e o ato
de império. Ademais, para ele, ndo € possivel justificar-se uma grave violacao aos

Direitos Humanos mediante o argumento de tratar-se de uma ato de império.
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Destacou inclusive, que a Alemanha é signataria da European
Convention on State Immunity de 1972 e que em seu artigo 11 afasta o principio
da imunidade de jurisdigdo em demandas relativas ao direito de reparagéo civil:

Artigo 11. O Estado signatario ndo podera pleitear a imunidade de
jurisdicado a Corte de outro Estado signatario em processos que
requerem indenizagao por lesdo a pessoa ou propriedade tangivel, se os
fatos ou danos ocorreram no territério do Estado foro, e se o autor da
lesdo ou do dano estava presente neste territério foro no momento em
que os fatos ocorreram.5°

Ora, a hipbétese deste artigo da Convencado é justamente a
hipétese dos casos envolvendo o afundamento do barco Changri-la: a Alemanha
cometeu os graves ilicitos em territorio brasileiro, portanto sob a égide de foro
estrangeiro, devendo portanto se sujeitar as leis brasileiras. Esse foi o
entendimento do Ministro Luis Felipe Salomao. Cancado Trindade também invoca
a aplicacdo dessa Convengcdo em seu voto dissidente no caso Alemanha vs.
Italia. Para ele, tal Convencao ratifica a ideia que ja em 1972 a nocao de
imunidade absoluta ndo mais subsistia, ndo havendo, na sua opinido, respaldo
para retroagir com tal avanco.°

O relator, lembrou dos casos Ferrini e Distomo, mostrando como
acertadamente as Cortes Superiores tanto da ltalia quanto da Grécia atuaram de
modo a privilegiar a necessidade de protecao aos direitos humanos enquanto jus
cogens. Assentou que os Direitos Humanos tornaram-se normas imperativas do
Direito Internacional e portanto possuem primazia sobre as demais fontes do
direito.

Trouxe ainda como leading case, o Recurso Extraordinario n°.
94.084, unico caso até entao julgado pela Suprema Corte brasileira que admitiu a
excecao ao principio da imunidade de jurisdicédo - esse caso, contudo, diz respeito
ao direito trabalhista. Para o Ministro Luis Felipe Salomao, se jA em um caso
trabalhista em 1986, o Supremo Tribunal Federal reconheceu a excecao a
imunidade de jurisdicdo, nao podera ser outra a tendéncia a mudanca de
jurisprudéncia do Superior Tribunal de Justica, ainda mais em se tratando de

graves violacdes a Direitos Humanos.

5 European Convention on State Immunity (1972) — Disponivel em: http:/www.coe.int/pt/web/conventions/full-list/-
[conventions/treaty/074

80 Trecho da fala da advogada da Italia. TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérdéo da
Corte Internacional de Justica, de 3 de Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltalia, Grécia Interveniente. p. 152.
Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniao%20dissidente.pdf ?sequence=1
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No mesmo sentido foi o parecer da Procuradoria Geral da

Republica ao caso:

E incompativel com um ordenamento que se pretenda razoavel, excluir a
imunidade de jurisdi¢cdo para reclamagdes trabalhistas, e ndo a relativizar
também para graves violagdes dos direitos humanos, como as do caso
em analise. O direito a vida é um dos direitos humanos nucleares, cujo
reconhecimento é universal, e sua preservagao, € uma tarefa de toda a
comunidade internacional. Essa obrigacdo dever ser levada a cabo por
cada Estado independentemente da autorizagdo de qualquer outro
Estado, especialmente quando este outro for o autor da violagédo. Essa
posicao permitiria, em tese, que um estado fosse condenado em varios
paises pelo cometimento da mesma violagdo, e absolvido em outros.
Para evitar essa pluralidade de decisoes, que atrapalha a efetiva solugéao
do conflito, € exigido que o pais que exerce a jurisdicao tenha interesse
direto na questédo, na forma das suas normas internas sobre jurisdig&o.
No caso do Brasil, € o que ocorre quando a violagao acontece em
territorio brasileiro, como se conclui da simples leitura do artigo 88, lll, do
CPC.¢

Em relagado a ocorréncia dos fatos ter se dado em 1943, portanto,
anteriormente a esta mudanca de entendimento doutrinario e jurisprudencial pela
relativizacdo da imunidade de jurisdicio do Estado, o Ministro Salomao
argumentou analogamente ao voto dissidente de Anténio Augusto Cancado
Trindade. Fundamentou, assim, que no ano de 1907 quando da entrada em vigor
da Convencdo de Haia, ja havia protecdo expressa aos civis em tempos de
guerra, ou seja, ja antes das duas Grandes Guerras, o Direito Internacional
caminhava para abarcar os Direitos Humanos.

Por fim, o relator deu provimento ao Recurso Ordinario para
determinar o retorno dos autos a origem a fim de que seja citado o Estado réu
para dar prosseguimento a acao judicial.

Diante do posicionamento inédito até entdo do Superior Tribunal
de Justica, o Ministro Marco Buzzi pediu vista dos autos. O julgamento foi
retomado no dia 09/12/2015, em voto-vista o Ministro Buzzi, invocou o precedente
Alemanha vs. Itdlia perante a ClJ, entendeu que a diretriz desta Corte
Internacional deve ser seguida, especialmente num caso com conjuntura tao
similar.

A divergéncia no entanto, procurou deixar claro que este
precedente da ClJ, do ponto de vista doutrinario e de respeito aos Direitos

Humanos, é lamentavel, porém é um precedente que deve ser respeitado, afinal

81 Parecer da PGR, folhas 317\318 dos autos.
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em prevalecer o contrario, provavelmente, o Brasil, como ocorreu a Itélia, devera
responder perante a ClJ.

O Ministro Saloméao, por outro lado, fez questao de exaltar em seu
voto, diversas vezes, que varias Cortes Superiores de diversos paises tém
mitigado a imunidade de jurisdicdo frente as demandas de reparacdes civis
decorrentes de graves violagées aos Direitos Humanos perpetrados por outros
Estados. E uma tendéncia mundial.

Assim, infelizmente, prevaleceu o voto divergente do Ministro
Marco Buzzi pela aplicagdo do precedente da CIJ. A questdo da imunidade
provavelmente ira retornar ao Tribunal, os Ministros Paulo de Tarso Sanseverino,
Anténio Carlos Ferreira e Luis Felipe Salomao ja se convenceram da prevaléncia
dos direitos humanos — ha a necessidade que o judiciario brasileiro se aprofunde

neste tema tao relevante tanto nacional como internacionalmente.
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Conclusao

Daqui a alguns anos olharemos para tras e escreveremos sobre uma
sociedade que vivia em feudos juridicos. Falaremos de um tempo em
que juizes se comunicavam por cartas, enviadas por via aérea e
terrestre, confirmadas, folha a folha, por carimbos de tinta, selos e fitas
multicores, delibadas e fiscalizadas, uma a uma, pelo Supremo Tribunal
Federal. Lembraremos da época em que fronteiras facilitavam o crime e
dificultavam a prestagdo de alimentos. Nao nos faltard a meméria desse
tempo em que promotores de justica desistiam de promover a justica
qguando essa se encontrava distante dos promotores de justica.®?

A fala de Antenor Madruga aponta para a necessaria mudanca dos
instrumentos no ambito do Direito Internacional, em meio a realidade dinamica e
interacional da sociedade globalizada. Como visto, os paradigmas do Direito
Internacional, especialmente aqueles de cunho processual, ndo podem mais ser
tidos como absolutos, ja que até mesmo suas finalidades foram transmudadas.

A imunidade de jurisdicdo, além de norma costumeira, € norma de
cunho processual, como tal — como bem salienta as defesas italianas e gregas no
caso Alemanha vs. ltalia perante a ClJ — a norma processual deve ser aplicada
ao tempo de sua invocacao perante a Corte. Esse inclusive foi também um dos
argumentos utilizados pelo Ministro Luis Felipe Salomao no julgamento do R.O. n®
60, no caso Changri-la.

Entende-se que independentemente disso, graves violagdes aos
direitos humanos, e crimes contra a humanidade, séo protegidos pelo jus cogens,
ja assentado em diversas referéncias legislativas aqui feitas. Ha a necessidade do
direito refutar qualguer manobra meramente formal que tenha o escopo de blindar
alguém que comete um crime contra os direitos humanos, ainda que este alguém
seja um Estado.

Contudo, a superacdo da perspectiva estritamente interestatal,
admitindo de fato o individuo como sujeito de Direito Internacional apenas
comecou a dar os primeiros passos. Porém, as garantias individuais, ja ha algum
tempo, figuram como jus cogens, e portanto, tém carater imperativo, devendo

receber primazia da sua aplicacao.

52 Palestra apresentada no 102 Seminario Internacional do Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais — IBCCRIM, 2004, em
Sé&o Paulo. O texto foi revisado a luz da entrada em vigor da reforma constitucional que passou para o Superior Tribunal de
Justica a competéncia para conceder exequatur a cartas rogatérias e a homologar decisdoes estrangeiras. (MADRUGA,
Antenor. O Brasil e a jurisprudéncia do STF na ldade Média da Cooperagdo Juridica Internacional. Disponivel em:
http://www.rogatoria.com.br/cji/wp-content/uploads/2009/08/MADRUGA-Antenor-STF.pdf)
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Sobre a prevaléncia do jus cogens e sua continua transformacéo e
evolugdo abarcando novos direitos, também se deve tomar cautela para nao
incorporar levianamente ao jus cogens direitos e proposi¢cées que nao o sejam de
fato irrenunciaveis e sensiveis ao ponto de prender o caminhar do Direito

Internacional:

Por fim, resta ter presente os riscos e perigos do desconhecido. A
Histéria tem demonstrado que institutos juridicos concebidos com muita
abstracdo tornaram-se, com mais facilidade, objeto de apropriacao
indevida e utilizagdo voltada a negacdo do Direito, em favor da
barbarie.t3

Porém, formou-se a partir do caso Alemanha vs. Itdlia uma convicgédo
da primazia das normas de jus cogens como bussola decis6ria para casos
envolvendo a imunidade de jurisdicdo em face de graves violacées aos direitos
humanos.

Tratou-se aqui de normas incorporadas ao jus cogens que quando
submetidas ao fato concreto, incorporaram um sentido palpavel e reconhecido.
Afinal, ndo ha como afastar a crueldade, perplexidade, terror, € desumanidade
que abarca os casos do sr. Ferrini e o perpetrado em Distomo. Nao ha qualquer
duvida que houve graves violagdes aos direitos humanos, e que sdo estes crimes
passiveis de indenizacao.

Porém, sustentar prevaléncia formal da imunidade de jurisdicéo frente
a graves danos aos direitos individuais humanos €, sobretudo negar-lhes justica,
e retroceder em tantos anos de evolugao juridica do Direito Internacional.

No caso especifico da Alemanha vs. ltalia, ainda que os fatos tenham-
se dado em momento anterior a vigéncia das Convencdes mais especificas sobre
Direitos Humanos e outras sobre exce¢des a imunidade de jurisdicao, certamente
o Estado alemado nazista sabia a gravidade das atrocidades que estava a
cometer: mortes de civis, estupros, deportacdes, trabalhos forcados, dentre
outros. Sendo assim, mesmo que naquele momento ndo se falasse em jus
cogens — e como vimos, ja se falava antes até das duas Guerras Mundiais —
permitir que estas graves violacdes fiquem sem reparacao é conceder imunidade
para que os Estados descumpram deliberadamente os direitos humanos mais

fundamentais.

8 FRIEDRICH, Tatyana Scheila. Norma Imperativa: a Conexao dos Direitos Humanos com o Direito Internacional Privado.
2005. p. 86. Disponivel em:
http://dspace.c3sl.ufpr.br/dspace/bitstream/handle/1884/3045/tese%20Tatyana%20Friedrich.pdf?seque..
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Nao se justifica, em minha opinido, invocar a origem fatual de uma
disputa simplesmente para tentar argumentar que trabalhos forgados na
industria de guerra ndo eram proibidos no passado (na Segunda Guerra
Mundial), ou que o jus cogens ndo existia naquela época, ou que 0s
direitos inerentes ao ser humano ainda ndo eram reconhecidos, e ao
mesmo tempo tentar se esconder por detrds da protecdo da imunidade
do Estado. Isso ndo faz qualquer sentido para mim, e leva a impunidade
e a uma manifesta injustica. E isso vai contra o direito internacional. Nao
€ aceitavel nos dias atuais, como também n&o era aceitavel no passado.
Isso vai contra a recta ratio, que tem como fundamento o direito das
gentes, tanto hoje como no passado. %

Foram vistos ainda outros casos juridicos, cada um, a sua
peculiaridade, carrega em comum as vozes de individuos que clamam por
reparagdes aos graves danos pessoais causados em profundo desrespeito aos
Direitos Humanos: Ferrini, Distomo, Al-Adsani, Kazemi, Changri-la - todos
possuem esta marca de necessidade de reparacdo. Porém, igualmente, todos
viram seus pleitos, de alguma forma, refreados pela imunidade de jurisdicao.

Apesar dos avancos da doutrina e mesmo da legislacao, os Tribunais
Nacionais e as Cortes Internacionais ainda tém se mostrado timidos na aplicacao
em primazia do jus cogens, afastando a imunidade.

A despeito de todos os avancgos garantistas dos Direitos Humanos por
décadas, o ambito internacional precisa ainda avangar e muito para garantir a
efetividade desses, como no caso do obste da norma processual costumeira da
imunidade de jurisdicéo.

Os Organismos Internacionais notadamente pretendem ver os Direitos
Humanos respeitados pelos Estados-Nacbes, reconhece-se que o esforco
cooperativo nao tem sido pequeno. O costume da imunidade de jurisdicao frente a
gravissimas violag6es dos direitos inerentes a existéncia humana ainda ressoa no
Direito Internacional, ndo deveria ser necessario que todos os paises
reconhecessem a derrocada dessa importante norma para outra mais basilar
ainda sobressaisse: a propria importancia enquanto jus cogens ja deveria ser o
bastante para ser primado internacionalmente.

No caso especifico da Alemanha vs. Italia e do Changri-la, a infracdo
€ mais nitida ainda, afinal, os danos foram realizados dentro do proprio Estado de

foro; o territério fora invadido e o povo desrespeitado em seus mais elementares
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direitos. Essa, por si sO, ja deveria ser uma gritante excecdo a imunidade de
jurisdicao.

Ainda bem, encontra-se luz nesta caminhada. As decisdes do caso
Ferrini, Distomo e ao que tem caminhado o caso Changri-la no Brasil mostram
que os Estados tém, em um movimento reverso a necessidade de Convencgdes
volumosas, afirmado a necessidade de fazer valer a doutrina e as diretrizes
internacionais as exceg¢des a imunidade de jurisdicao.

A grande preocupacéao de Cancado Trindade, e dela aqui se faz coro,
€ que esta decisao da ClJ fomente a inconsequéncia, horrores e crimes em nome

da soberania de Estados blindados pela imunidade de jurisdigdo:

Com efeito, manter a imunidade do Estado em casos de extrema
gravidade equivale a uma farsa ou negacdo da justica, ndo s6 da
perspetiva da vitima (e de seus parentes), mas também da do meio
social em causa no seu conjunto. Manter a imunidade do Estado,
fazendo abstracdo da gravidade das violagbes em causa, equivale a
negagdo da justica a todas as vitimas (inclusive seus parentes
indiretamente — ou mesmo diretamente). Além disso, impede
injustamente que a ordem juridica reaja na devida propor¢do ao dano
causado pelas atrocidades perpetradas, € que estavam alinhadas com
as politicas do Estado.®°

N&o nos interessa aqui negar a existéncia e importancia da imunidade
de jurisdicdo, mas sim trazer a luz principios basilares ao Direito como um todo
que devem prevalecer aos interesses Estatais, as demandas econémicas e aos
ressurgimentos politicos. Pelo contrario, esse estudo aponta a necessidade de se
permitir um dialogo das Cortes Nacionais com as Cortes Internacionais
conjuntamente com a doutrina e as organizagdes internacionais.

Quantos outros Ferrinis ou Al-Adsanis precisarao ter suas vidas e
familias brutalmente marcadas por violacées graves a direitos - tdo inerentes as
sua existéncia - por Estados que deveriam protege-los, para que os direitos
humanos individuais sejam respeitados e efetivados independentemente do lugar
em que estejam?

A necessidade de revisdo efetiva do corolario da imunidade de
jurisdicao é urgente e real. Quais caminhos serao utilizados e recomendados para
que esses tristes casos de impunidade virem apenas relatos do passado, nao é

8 TRINDADE, Anténio Augusto Cangado. Opinido dissidente junto ao acérddo da Corte Internacional de Justica, de 3 de
Fevereiro de 2012 no caso Alemanha vs. ltdlia, Grécia Interveniente. p. 170. Disponivel em portugués em:
http://recil.grupolusofona.pt/bitstream/handle/10437/6470/Opiniao%20dissidente.pdf ?sequence=1




64

possivel apontar. Porém, olhando para a movimentacao legislativa e doutrinaria é
possivel ter esperanca na efetividade dos direitos humanos:

Como estes riscos sao globais, é necessario que a protecao dos direitos
humanos seja internacional, objeto ndo somente de leis internas, mas
também de Convengbes Internacionais e Cortes Especializadas com
cogéncia sobre os Estados Partes. Na érbita internacional a grande
conquista no campo dos direitos humanos foi a passagem da fase
“legiferante” de sua protecdo para a fase da implementacao jurisdicional,
que termina por criar para os Estados uma obrigacdo real de
cumprimento dos direitos consagrados nas Convencgoes Internacionais.
A ampliacdo da protec¢éo jurisdicional dos direitos humanos, a extensao
da categoria dos direitos inderrogaveis também aos direitos difusos, o
desenvolvimento e implementacdo de novos principios como o da
solidariedade internacional, obrigagées erga omnes e protecao ambiental
juntamente com o efetivo reconhecimento dos direitos humanos como
jus cogens tendem a ser o0s grandes desafios para a protecao

jurisdicional internacional dos direitos fundamentos da pessoa humana.
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