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RESUMO

O objetivo geral do presente trabalho é a busca do entendimento da res-
ponsabilidade internacional do Estado. A responsabilidade internacional
do Estado possui uma existéncia precaria, pois faltam poder central vin-
culante e mecanismos mais eficazes de coagéo estatal, como mecanismos
de execugdo automatica de sentencas internacionais. A sociedade interna-
cional é descentralizada e uma norma de Direito Internacional s6 pode ser
superior as outras porque os Estados a aceitaram, como é o caso da Carta
das NagOes Unidas, em virtude de seu artigo 103. H& um estudo, o Draft
Articles on Responsibility of States for Internationally Wrongful Acts que
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foi aprovado pela Comisséo de Direito Internacional das Nagdes Unidas,
e que é essencial para a aplicacdo da responsabilidade internacional do
Estado. No dmbito civil, a responsabilidade é de natureza compensatéria
e objetiva, a qual prescinde da prova de culpa, sendo tdo somente neces-
sario demonstrar 0 nexo de causalidade entre 0 comportamento e o dano.
Todas as vezes que nédo se puder vislumbrar o nexo de causalidade entre o
comportamento da Administracdo e o prejuizo sofrido pelo lesado néo se
podera afirmar a existéncia de responsabilidade objetiva. Essa situacéo
costuma ocorrer quando a vitima age com culpa ou dolo. As lesBes aos
direitos de estrangeiros praticadas por particulares dentro dos Estados ndo
acarretam a responsabilidade internacional do Estado. Neste caso, a solu-
cdo seria a de responsabilizar o autor do ato nas esferas civil e criminal. A
responsabilidade penal, no Direito Internacional, sé possui lugar excepci-
onalmente, como nos casos de genocidio, dos crimes de guerra e dos cri-
mes contra a humanidade, o que ja caracteriza a responsabilidade pessoal
do individuo (notadamente perante o Tribunal Penal Internacional). A
protecdo diplomatica é aquela em que se opera de Estado para Estado.
Ocorre que o individuo vitima de violagdo ajuiza uma queixa, chamada
de reclamacd@o ao Estado de sua nacionalidade para que este a proteja
internacionalmente. Quando o Estado oferece essa protecéo ele endossa a
reclamacdo da vitima e toma como sua a queixa alegada. O direito de
protecdo diplomética pertence ao Estado e ndo ao reclamante. Dessa ma-
neira, mesmo que o estrangeiro pretenda ir a um pais para fazer negécios
e renuncie a protecdo diplomatica, (doutrina Calvo) sdo os Estados naci-
onais de tais estrangeiros que detém a protecdo diplomatica e ndo o re-
clamante. Por consequéncia, essas clausulas ndo os privam em absoluto
da protecdo diplomatica. Ademais, ha a subsidiariedade do sistema prote-
tivo internacional relativamente ao sistema judiciario interno, devendo
haver o prévio esgotamento dos recursos internos para que os Tribunais
Internacionais atuem. S&o excludentes de responsabilidade do Estado a
legitima defesa; as contramedidas, a forca maior; o perigo extremo; o
estado de necessidade e a rendncia do individuo lesado.

Palavras-chave: responsabilidade internacional do Estado; Tribunais
Internacionais.
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The goal of this study is to understand how the international responsibil-
ity of the States occurs. The international responsibility of the states has
a precarious existence, because there is a lack of central binding power
and mechanisms more effective to persuade the states, as mechanisms for
the automatic execution of international judgments. The international
society is decentralized and a rule of international law can only be superi-
or to others because the States have accepted it, and that is the case of the
Charter of the United States, and it is due to its article 103. There is a
study of the Draft Articles on Responsibility of States for Internationally
Wrongful Acts that was authorized by the International Law Comission of
the United Nations, as an essential document to enforce the international
responsibility of the States in an international order. In the civil sphere,
liability is compensatory and objective. In the civil sphere, it is not neces-
sary to evidence the fault of the state, it is only necessary to demonstrate
the causal link between the behavior and the damage. Whenever the caus-
al link between the conduct of the administration and the damage suffered
by the harmed person could not be demonstrated, the liability of the State
will not be discriminated, and there would not have the existence of an
strict liability. This situation usually occurs when the victim act with guilt
and guile. Damages to the rights of foreigners practiced by individuals
inside the States territory do not entail the international responsibility of
the State. In this case, the solution would be to hold the perpetrator re-
sponsibility in the civil and criminal spheres. Criminal responsibility in
the international law only takes place exceptionally, as cases of genocide,
war crimes and crimes against humanity, which already characterizes the
personal responsibility of the individual (notably before the International
Criminal Court). Diplomatic protection operates from state to state. The
individual who suffered a violation request a complaint, called reclama-
tion, to the State of its nationality. That occurs for him to become protect-
ed internationally. When the State offers this protection it endorses a
claim from the victim and receive it as it were their own complaint. The
right of diplomatic protection belongs to the State and it do not belong to
the claimant. Thus, even if the foreigner intends to go to a country to do
business and renounce to a diplomatic protection, (Calvo doctrine) the
State of the foreigners is the one who holds diplomatic protection, the
claimant can not do it. Consequently, these clauses do not deprive them
of diplomatic protection at all. In addition, there is the subsidiarity of
some International Tribunals toward the internal judicial system, and the
previous exhaustion of domestic remedies must occur before the Interna-
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tional Tribunal ensues it. There are some situations that remove the re-
sponsibility of the State, such as, self-defense; countermeasures, force
majeure; the extreme danger; the state of necessity; and the resignation of
the individual damage.

Key words: international responsibility of the State; International Tribu-
nals

INTRODUCAO

A tradigdo juridica da teoria do Direito assinala a necessidade
de serem as normas gerais e abstratas emanadas de uma autoridade e pro-
vidas de sancdo para o caso de seu descumprimento. Quanto ao Direito
Internacional publico, a sangdo emanando de uma autoridade conjunta
guando os Estados infringem as suas regras é representada pelo instituto
da responsabilidade internacional, pois, a responsabilidade deste é corola-
rio 16gico quando ha o cometimento de um ato ilicito.

A responsabilidade internacional do Estado possui uma existén-
cia precéria, pois falta poder central vinculante e mecanismos mais efica-
zes de coacgdo estatal, como mecanismos de execugdo automatica de sen-
tencas internacionais. A finalidade essencial do instituto é, em ultima
analise, reparar e satisfazer, respectivamente, os danos materiais e éticos
sofridos por um Estado em decorréncia de atos praticados por outro.

Abordou-se um estudo sobre o Draft Articles on Responsibility
of States for Internationally Wrongful Acts aprovado pela Comissdo de
Direito Internacional das Nagdes Unidas, essencial para a aplicacdo da
responsabilidade internacional do Estado. O draft elaborado pela CDI ja
tem servido de guia para varios tribunais internacionais.

O direito internacional pablico surgiu do agrupamento de
seres humanos pelas varias regides do planeta, 0 que fomentou a criacdo
de blocos de individuos com caracteristicas comuns (sociais, culturais,
religiosas, politicas, etc.). A partir do momento que dada comunidade
passou a ultrapassar os impedimentos fisicos que o planeta Ihe impde
(montanhas, florestas, desertos, mares etc.) e a descobrir que existem
outras comunidades espalhadas pelos quatro cantos da Terra, surgiu a
necessidade de coexisténcia entre elas. Com caracteristicas tdo diferentes,
esses povos acabaram por desprezar as caracteristicas sociais, econémicas
e politicas de cada uma das partes e acabaram por se suportarem assim
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como numa relagdo contratual, dando lugar a uma relagéo negocial entre
elas.

Por isso, tornou-se necessaria a criacdo de determinadas normas
de conduta, a fim de reger a vida em grupo para a regulamentacéo e har-
monizacgdes de interesses mutuos. Em decorréncia dessa evolugdo e na
medida em que cresceram os intercambios, o Direito passou a reger situa-
¢cBes ndo mais limitadas as fronteiras territoriais e passou a ndo mais so-
mente regular questdes internas. Este passou a disciplinar também ativi-
dades que transcendem os limites fisicos dos Estados, criando um conjun-
to de normas capazes de realizar esse mister.

Nessas normas, nao ha a existéncia de um poder centralizado de
Direito Internacional. Portanto a sociedade internacional é descentraliza-
da. Entretanto, uma norma de Direito Internacional pode ser superior as
outras como é o caso da Carta das Nagoes Unidas, em virtude de seu arti-
go 103. Se uma norma é superior as outras é porque os Estados a aceita-
ram.

De acordo com a Carta das Nagdes Unidas:

Art. 103. No caso de conflito entre as obrigagtes dos
membros das Nagdes Unidas em virtude da presente
Carta e as obrigac@es resultantes de qualquer outro
acordo internacional, prevalecerdo as obrigacGes
assumidas em virtude da presente Carta.

A Declaragdo Universal de 1948, apesar de ser norma de jus
cogens internacional ndo dispde de meios técnicos para que alguém (que
teve seus direitos violados) possa aplicé-la na prética.

Tal ndo significa, contudo, que ndo exista no plano do Direito
Internacional um sistema de san¢fes, notadamente no ambito das Nacdes
Unidas. Porém esse sistema de sanc¢fes ndo € suficiente visto que néo
existe ainda na Orbita internacional (ao contrario do que ocorre no Direito
Interno) nenhum érgdo com jurisdicdo geral capaz de obrigar os Estados a
decidirem ali suas contendas. A participagdo dos Estados em tribunais
internacionais requer o consentimento expresso destes, sem o qual o tri-
bunal respectivo ndo podera exercer jurisdi¢do sobre eles. Um exemplo é
a Corte Interamericana de Direitos Humanos, da qual o Brasil participa.

O Direito Internacional Publico ou Direito das Gentes normal-
mente, mas ndo necessariamente, se destina aos sujeitos (ou pessoas) e
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também acaba por prever as condutas destas. Podem ser sujeitos ativos
(como a capacidade de um Estado manter relagfes com outras poténcias
estrangeiras) e passivos (como quando um individuo peticiona a uma
corte internacional de direitos humanos vindicando seus direitos viola-
dos).

Assim, sob o primeiro ponto de vista, sdo sujeitos de Direito In-
ternacional Publico as pessoas as quais as normas internacionais atribuem
direitos e obrigacdes, e em segundo lugar, a nocdo de personalidade juri-
dica no plano internacional entendendo-se como a capacidade de agir
internacionalmente. S8o considerados sujeitos os Estados, as coletivida-
des interestatais, as coletividades ndo estatais e os individuos (ou particu-
lares).

Ocorre que houve uma evolucao quanto a responsabilidade des-
ses sujeitos de direitos internacionais perante danos causados a terceiros,
principalmente no dmbito dos direitos humanos. A responsabilidade civil
é diversa da responsabilidade criminal e administrativa, ndo obstante
possam elas coexistirem. No ambito civil, a responsabilidade é de nature-
za compensatoria e objetiva, na qual prescinde da prova de culpa, sendo
tdo somente necessario demonstrar 0 nexo de causalidade entre 0 compor-
tamento e o dano. Todas as vezes que ndo se se puder vislumbrar o nexo
de causalidade entre o comportamento da Administracdo e o prejuizo
sofrido pelo lesado nédo se podera afirmar a existéncia de responsabilidade
objetiva. Essa situacdo costuma ocorrer quando a vitima age com culpa
ou dolo.

1 CONSIDERACOES INICIAIS

As normas internacionais sdo gerais e abstratas e por serem
normas juridicas sdo emanadas por uma autoridade conjunta, composta
por autores internacionais juridicamente coordenados e em pé de igualda-
de e possuem variados meios de resposta ao descumprimento as suas
regras, assim providas de sanc¢do em caso de descumprimento.

Consoante Francisco Rezek, em seu livro Direito internacional
publico, o conceito de responsabilidade internacional seria:

O Estado responsavel pela pratica de um ato ilicito
segundo o direito internacional deve ao Estado a que
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tal ato tenha causado um dano uma reparacdo
adequada. E essa, em linhas simples, a ideia da
responsabilidade internacional. Cuida-se de uma
relacdo entre sujeitos de direito das gentes: tanto
vale dizer que, apesar de deduzido em linguagem
tradicional, com mera referéncia a Estados, o
conceito se aplica igualmente as organizagdes
internacionais. Uma organizacdo pode, com efeito,
incidir em conduta internacionalmente ilicita,
arcando assim com sua responsabilidade perante
aquela outra pessoa juridica de direito das gentes que
tenha sofrido o dano; e pode, por igual, figurar a
vitima do ilicito, tendo neste caso direito a uma
reparagao?.

Assinala Anténio Cassesse que:

Como se percebe, 0 conceito de responsabilidade no
contexto internacional é muito mais coletivo que
individual. Quando um agente ou funcionario do
Estado erra e comete violagdo de direito de outrem,
ou quando um tribunal interno deixa de aplicar um
tratado vigente, negando eventual direito a um
estrangeiro protegido por esse tratado, é o Estado
para 0 qual o agente trabalha que, em principio,
responde pelo dano na 6Grbita internacional (ainda
que os individuos que o comp8em nada tenham a ver
com o ilicito cometido). A responsabilidade
individual (agora mais nitida com a criagdo do
Tribunal Penal Internacional) é, por sua vez,
subsidiaria das jurisdicOes estatais e tem um relevo
por enquanto menor no plano externo, ndo obstante a
condenagdo de individuos em tribunais penais
internacionais encontrar-se cada vez mais em voga®.

2 RESEK, Francisco. Direito internacional publico.13. ed. Cidade: Sdo Paulo,

Saraiva, 2012. p. 315.

3 CASSESE apud MAZZUOLL, Valerio de Oliveira. Diritto Internazionale. cit.,

pp. 20-21.
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O instituto da responsabilidade internacional tem uma existén-
cia precaria, pois a sociedade internacional é descentralizada visto que
falta poder central vinculante e mecanismos mais eficazes de coacéo in-
ternacional®.

James Crawford citado por Valério de Oliveira Mazzuoli, asse-
vera que a Comisséo de Direito Internacional das Nagbes Unidas apro-
vou, em sua 48° Sessdo, o texto do primeiro projeto (draft) de convengdo
internacional sobre responsabilidade do Estado por atos internacional-
mente ilicitos, (Draft Articles on Responsibility of States for Internatio-
nally Wrongful Acts) desenvolvido com base nos trabalhos de sistemati-
zacdo do Prof. Roberto Ago. Posteriormente, atendendo as criticas de
alguns paises, o projeto inicial (a partir de 1997) foi revisto pela mesma
Comisséo, agora sob a relatoria do Prof. James Crawford, e finalmente
aprovado em 9 de agosto de 2001, na sua 53° Sessdo. Apds sua aprova-
cao, o projeto foi encaminhado a Assembleia-Geral da ONU para que esta
verifique, mas até o presente momento ndo ocorreu a possibilidade de
adogdo do seu texto, abrindo-se a oportunidade para as assinaturas e res-
pectivas ratificagdes dos Estados. Frise-se que, na ONU, o draft podera
sofrer alteracGes por sugestdo dos Estados, quando entdo um texto possi-
velmente diverso do originalmente apresentado podera ser adotado pela
CDU.

Apesar de ndo passar de um projeto de convengdo sobre respon-
sabilidade dos Estados, sequer ainda adotado e em vigor, o certo, contu-
do, é que o draft elaborado pela CDI ja tem servido de guia para varios
tribunais internacionais, dentre eles a prépria CI1J (influenciando também
a doutrina etc.). Dai o motivo em se estudar o projeto em sua fase atual®.

Quanto ao conceito de responsabilidade internacional, assim
como os atos ilicitos praticados pelos cidaddos merecem uma devida re-
primenda; a pratica de um ato ilicito internacional, entendido este como
todo ato violador de uma norma de DIP, por parte de um Estado em rela-
¢do aos direitos de outro, gera igualmente a responsabilizacdo do causa-

4 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

5 Cf. CRAWFORD, James. The International Law Commission’s articles on
State responsibility: introduction, text and commentaries.Cambridge: Cam-
bridge University Press, 2002. p. 391.

5 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 588.
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dor do dano, em relagdo aquele Estado contra o qual o ato ilicito foi co-
metido. Portanto, é principio proprio do direito das gentes que “todo fato
internacionalmente ilicito de um Estado gera a sua responsabilidade in-
ternacional (art. 1°)".

Sob a perspectiva de Hildebrando Accioly,

A responsabilidade internacional do Estado é o
instituto  juridico que visa  responsabilizar
determinado Estado pela pratica de um ato
atentatorio  (ilicito) ao Direito Internacional
perpetrado contra os direitos ou a dignidade de outro
Estado, prevendo certa reparacdo a este Ultimo pelos
prejuizos e gravames que injustamente sofreu®.

De acordo com José Francisco Resek, citado por Mazzuoli:

O caso célere que deflagrou a moderna teoria da
responsabilidade internacional do Estado ocorreu em
17 de setembro 1948, quando o mediador da ONU
na Palestina, o conde sueco Folke Bernadotte, foi
assassinado em Jerusalém. Junto com ele morreu o
coronel André Sérot, que liderava os observadores
franceses. Varios outros agentes internacionais
sofreram danos pessoais, em relacdo aos quais
reclamaram indenizacdo. A ONU entdo, por meio de
Resolugdo de 3 de dezembro de 1948, solicitou um
parecer consultivo a CIJ, a qual, em 11 de abril de
1949, manifestou - se no sentido de poder a
organizacdo internacional apresentar ao governo de
jure ou de facto responsavel pelo ilicito - que ndo se
confunde com o mal diretamente sofrido pelas
vitimas e seus sucessores - uma reclamacéo, a fim de
poder reparar - se do dano sofrido. Entendeu a Corte
que a ONU, como sujeito de direito das gentes que €
detentora de personalidade juridica distinta da dos

" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 588.

S8ACCIOLY apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Principes généraux de la
responsabilité internationale d’ aprés la doctrine et la jurisprudence, in
Recueil des Cours. Vol. 96, 1959-1, pp. 349-441.
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seus membros, teria legitimidade ativa para vindicar
os seus direitos por via de reclamagio internacional®.

Valério de Oliveira Mazzuoli conclui que esse fato demonstra
gue o conceito de responsabilidade internacional também é extensivel as
organizagdes internacionais intergovernamentais, que podem reclamar
direitos, mas também serem demandadas por eventual violacdo de normas
internacionais que acarretem prejuizos a terceiros®®.

O Estudo da responsabilidade internacional do Estado e das or-
ganizagdes internacionais é hoje um dos mais importantes dentre as disci-
plinas do moderno Direito Internacional Publico, tanto assim que a CDI o
colocou em sua primeira sessdo de 1949 no rol dos quatorze problemas
prioritarios do direito das gentes™®.

As caracteristicas da responsabilidade internacional estdo atre-
ladas a uma ideia de justica, estando os Estados vinculados ao que assu-
miram no cenario internacional, devendo observar a boa-fé e o0 ndo preju-
izo aos sujeitos do direito das gentes. Portanto, o Estado é internacional-
mente responsavel por toda acdo ou omissdo que lhe seja imputavel de
acordo com as regras do Direito Internacional Publico, e das quais resulte
violagcdo abstrata de uma norma juridica internacional por ele anterior-
mente aceita’?.

lan Brownlie assevera que:

O instituto da responsabilidade internacional do
Estado, diferentemente da responsabilidade atinente
ao Direito interno, visa sempre a reparagdo a um
prejuizo causado a determinado Estado em virtude
de ato ilicito praticado por outro. A reparagdo (civil)
é a restitutio naturalis ou restitutio in integrum,
tendo por finalidade restituir as coisas, tanto quanto
possivel, ao estado de fato anteriormente constituido,

°RESEK apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Direito internacional
publico..., cit., pp. 261-262.

MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

H1dem.

21dem.
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fazendo voltar as coisas ao status quo como forma
de satisfagdo®®.

Valério de Oliveira Mazzuoli ressalta que a responsabilidade
penal, no Direito Internacional, sé possui lugar excepcionalmente, como
nos casos de genocidio, dos crimes de guerra e dos crimes contra a huma-
nidade, o que ja caracteriza a responsabilidade pessoal do individuo (no-
tadamente perante o Tribunal Penal Internacional). Portanto, a responsa-
bilidade internacional praticamente desconhece a responsabilidade penal,
como a imposicdo de penas, castigos ou outras formas congéneres de
repressao criminal.

2 PROTECAO DIPLOMATICA

A protecdo diplomatica é aquela em que se opera de Estado para
Estado. Ocorre que o individuo vitima de violagdo ajuiza uma queixa,
chamada de reclamacédo ao Estado de sua nacionalidade para que este a
proteja internacionalmente. Quando o Estado oferece essa protecédo ele
endossa a reclamagcéo da vitima e toma como sua a queixa alegada®.

Sao condicBes para a concessdo do endosso, desde 0 momento
da ocorréncia da lesdo até a decisdo final, consoante Valério de Oliveira
Mazzuoli:

a) ser a vitima (pessoa fisica ou juridica) nacional do
Estado reclamante ou pessoa sob sua protecdo. A
naturalizacdo com a exclusiva finalidade de ser
protegida diplomaticamente ndo autoriza a
concessdo do endosso’®.

b) ter a vitima esgotado o0s recursos internos
(administrativos ou judiciais) disponiveis para a

BBBROWNLIE apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. 7. ed. Rev. dos Tribunais, 2013, p. 590.

14 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
Ed. Rev. Dos Tribunais, 2013.

SMAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

B1dem.
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salvaguarda dos seus direitos violados (desde que, é
claro, essas vias internas existam e que haja a
possibilidade concreta de serem elas previamente
esgotadas, e desde que também nao haja evidente
denegagcao de justica’.

O autor Valério de Oliveira Mazzuoli recorre as licbes de Mar-
co Gerardo MONROY Cabra, que discorre que ainda é condi¢do para a
concessdo do endosso, ter a vitima agido corretamente e sem culpa, ou
seja, ndo ter ela contribuido, com seu préprio comportamento, a criagéo
do dano (instituicdo conhecida como teoria das méos limpas)®8.

Por outro lado, quando se tem em jogo um ato ilicito cometido
por particular, serd o seu Estado respectivo (e ndo o proprio particular)
que sofrera a responsabilizacdo internacional (a menos que este ato ndo
configure a violagdo de um tipo penal internacional, caso em que esta
responsabilidade sera pessoal)®®.

“Destaque - Se que a protecdo diplomatica deve ser requerida ao
Estado de origem (de nacionalidade) do individuo e ndo ao seu Estado de
residéncia®”.

Consoante Valério de Oliveira Mazzuoli, foi o que decidiu a
Corte Internacional de Justica no parecer consultivo de 11 de abril de
1949, Réparations des dommages au servisse des Nations Unies, inlCJ
Reports:

A teoria da responsabilidade internacional tem sido
também aplicada as organizagBes internacionais.
Estas podem, inclusive, utilizar - se d& protecdo
diplomética em relacdo aos seus funcionarios, de que
foi exemplo o caso Bernadotte. A protecdo
diplomatica, em certos casos, também pode ser
exercida  pelas agéncias ou  organismos

YMAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

18Cf. CABRA, Marco Gerardo Monroy. Derecho internacional publico. Cit., p.
547. apud MAZZUOLI, 2013.

19 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

20 |dem, p. 593.
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internacionais especializados da ONU. Esses casos
sdo variantes modernas da chamada protecdo
diplomatica - que, repita-se, ndo se confunde com os
privilégios e imunidades diplomaticas, aos quais a
doutrina atribui o nome de protegdo funcional.
Assim, tem-se a protecdo diplomatica para o0s casos
relativos ao endosso do Estado na salvaguarda dos
direitos dos seus nacionais, e a protecdo funcional
para aqueles atinentes a protecdo que as
organizac0es internacionais ddo aqueles funcionérios
que se encontram a seu servico. A protecdo
funcional baseia-se na ideia de que 0s agentes que
servem a determinada organizacdo internacional ndo
devem precisar de outra prote¢do que ndo aquela da
organizagdo para a qual trabalha. Tais agentes ndo
devem depender da protecdo do seu Estado patrial
nestes casos, sendo essencial que a sua protecdo
advenha da prépria organizacdo a que esta servindo
naquele momento?..

José Francisco Rezek, citado por Valério Mazzuoli, entende que
um dos casos mais marcantes que deflagrou a moderna teoria da respon-
sabilidade internacional do Estado ocorreu quando o mediador da ONU
na Palestina, o conde sueco Folke Bernadotte, foi assassinado em Jerusa-
Iém em 17 de setembro 1948. Com ele morreu o coronel André Sérot, que
liderava os observadores franceses. Ademais, outros agentes internacio-
nais sofreram danos pessoais, em relacdo aos quais reclamaram indeniza-
¢do. A ONU entdo, por meio de Resolucdo de 3 de dezembro de 1948,
solicitou um parecer consultivo a ClJ, a qual, em 11 de abril de 1949,
manifestou -se no sentido de poder a organizacéo internacional apresentar
ao governo de jure ou de facto responsavel pelo ilicito, que ndo se con-
funde com o mal diretamente sofrido pelas vitimas e seus sucessores, uma
reclamacéo, a fim de poder reparar-se do dano sofrido. A Corte entendeu
que a ONU, detentora de personalidade juridica distinta da dos seus
membros e como sujeito de direito das gentes que é, teria legitimidade
ativa para vindicar os seus direitos por via de reclamacéo internacional®.

2IMAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 594.
22Cf. RESEK. José Francisco. Direito internacional publico. Cit., pp 261-262.
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3 FORMAS DE RESPONSABILIDADE INTERNACIONAL

Consoante Valério de Oliveira Mazzuoli:

Séo varias as formas conhecidas de responsabilidade
internacional dos Estados, sendo as mais comuns as
seguintes espécies: a) responsabilidade direta
(principal) e indireta (subsidiaria); b)
responsabilidade por comissdo e por omissdo; e c)
responsabilidade convencional e delituosa®.

A responsabilidade direta (ou principal) ocorre quando o ato ili-
cito (positivo ou negativo) for praticado pelo préprio governo estatal, por
6rgdo governamental, por funcionario de seu governo ou por uma coleti-
vidade publica do Estado que age em nome dele. Também se enquadram
nesta categoria os atos praticados por particulares, quando a préatica do ato
decorre da atitude do Estado em relagdo a este particular, ou seja, quando
a atividade do particular possa ser imputada ao Estado. O artigo 8° do
draft da ONU prevé esta possibilidade, ao dizer que

[...] considerar-se-4 ato estatal de acordo com o
Direito Internacional a conduta de uma pessoa ou
grupo de pessoas se a pessoa ou grupo de pessoas
estiver de fato agindo por instrugdes ou sob a direcéo
ou controle daquele Estado ao executar a conduta.

Por exemplo, no caso de trafico de escravos?.

Hildelbrando Accioly, citado por Valério Mazzuoli, entende
que:

Serd indireta (ou subsididria) a responsabilidade
quando o ilicito for cometido por simples
particulares ou por um grupo ou coletividade que o

23 Réparations des dommages au servisse des Nations Unies, inICJ Reports,
1949, pp.183-184 apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. 7. ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 597
2 ACCIOLY apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito
internacional publico. 7. ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 597.
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Estado representa na esfera internacional, a exemplo
dos ilicitos cometidos por uma comunidade sob
tutela estatal (um territério sob mandato etc.) ou
ainda por um Estado que o protege. Em verdade, 0s
atos tipicamente particulares (praticados por
individuos que ndo representam formalmente o
Estado) ndo podem dar causa a responsabilidade
internacional do Estado, quando muito ocasiond—
1%,

Ja a responsabilidade sera por comissdo quando o ilicito inter-
nacional for decorrente de uma agéo positiva do Estado ou de seus agen-
tes, e por omissdo quando o Estado (ou seus agentes) se omitir ou deixar
de praticar um ato requerido pelo DIP, em relacdo ao qual ele tinha o
dever juridico de praticar?®.

4 NATUREZA JURIDICA DA RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL

H4& duas grandes teorias acerca da natureza juridica da respon-
sabilidade internacional do Estado: a corrente subjetivista (teoria da cul-
pa) e a objetivista (teoria do risco)?’.

A teoria subjetivista, defendida por Hugo Grotius, sustenta que
a responsabilidade internacional deve derivar de ato culposo (stricto sen-
su) do Estado ou doloso, em termos de vontade de praticar o ato ou even-
to danoso. Trata-se do velho principio do Direito Romano qui in culpa
non est, natura ad nihil tenetur. Ou seja, ndo basta a pratica de um ato
internacional objetivamente ilicito também é necessario que o Estado que
0 praticou tenha agido com culpa (imprudéncia, negligéncia ou impericia)
ou dolo intencional®,

2 ACCIOLY apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratado de direito
internacional publico. Vol. |, cit., p. 275.

MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

2T MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

28 |dem.
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A doutrina objetivista, ou teoria do risco, por sua vez, pretende
demonstrar a existéncia da responsabilidade do Estado no simples fato de
ter ele violado uma norma internacional que deveria respeitar, ndo se
preocupando em saber quais foram os motivos ou os fatos que o levaram
a atuar delituosamente. Esta teoria foi afirmada por Triepel, seguido por
Anzilotti, que rejeitava em definitivo a teoria da culpa. Para a teoria obje-
tivista, portanto, a responsabilidade do Estado surge em decorréncia do
nexo de causalidade existente entre o ato ilicito praticado pelo Estado e o
prejuizo sofrido por outro, sem necessidade de se recorrer ao elemento
psicologico para auferir a responsabilidade daquele. Aqui estd em jogo
apenas o “risco” que, contudo, também integra o dolo, mas sem a existén-
cia de vontade especifica, que o Estado assume ao praticar determinado
ato (violador do Direito Internacional)?.

Esta teoria tem sido utilizada em casos que tratam da explora-
¢éo cosmica e de energia nuclear, bem como os relativos a protecéo inter-
nacional do meio ambiente e dos direitos humanos.*

Hans Kelsen em seu livro General theory of law and state enfa-
tiza seu posicionamento:

[..] Mas o Estado ndo poder esquivar-se da
responsabilidade provando apenas que seus 6rgaos
ndo intencionalmente e ndo maliciosamente violaram
uma norma de direito internacional. Se a
responsabilidade é baseada na culpa (culpabilidade)
é entendido ndo apenas 0s casos em que a violagdo
foi cometida negligentemente, a responsabilidade
internacional do Estado tem, com respeito aos
individuos responsaveis coletivamente, a
caracteristica de responsabilidade objetiva; mas com
respeito aos individuos nas quais suas condutas
constituam em crime internacional, em principio, o
cardter da culpabilidade. Se, entretanto, a
negligéncia ndo é concebida como um tipo de culpa
— (culpa) — e assinalamos, a opinido correta — a
responsabilidade internacional do estado tem como

2 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.
30 1dem.
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caracteristica a responsabilidade objetiva, em todo
respeito.®

Jules Basdevant, citado por Valério de Oliveira Mazzuoli, dis-
corre que ressalta que:

Em relacdo a protecdo dos direitos humanos, tem-se
entendido que os Estados tém obrigacdo de controlar
0s seus oOrgdos e agentes internos a fim de evitar
violagBes sucessivas as obrigacBes contraidas em
sede convencional, sob pena de responsabilidade
internacional, o que contribui para dar mais
efetividade (effet utile) aos tratados de protecdo dos
direitos humanos e aos seus propdsitos®?.

Valério de Oliveira Mazzuoli salienta que a jurisprudéncia in-
ternacional, entretanto, ainda continua se utilizando em larga escala da
teoria subjetivista (ou teoria da culpa), visto que esta protege mais o Esta-
do do que a teoria objetivista ou do risco. Esta Gltima tem sido ainda apli-
cada em peqguena escala na jurisprudéncia internacional, mesmo que ja se
tenha comecado a perceber um certo aumento de decisGes a seu favor
(2013)*.

5 ORGAOS INTERNOS E RESPONSABILIDADE
INTERNACIONAL

Valério de Oliveira Mazzuoli registra que:

O Institut de Droit International, na sua sessdo de
Lausanne de 1927, da qual foi relator o Sr. Leo
Strissower, apesar de ndo ter tomado partido na

31 KELSEN, Hans.General theory of law and state. v.I. The Lawbook Ex-
change Ltd., 1945. p. 360.11.

32 BASDEVANT apud MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.Régles génerales du
droit de la paix, in Recueil des Cours. Vol. 58. 1936, I1V. pp. 670-674.

33 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.
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controvérsia relativa a questdio de culpa,
manisfestou-se expressamente no sentido de que o
Estado “¢ responsavel pelos danos causados aos
estrangeiros por todas as agdes ou omissbes
contrarias as suas obrigagdes internacionais,
qualquer que seja a autoridade do Estado de onde
elas provém: constituinte, legislativa, governamental
ou judiciaria3.

Veremos entdo cada um desses casos separadamente, discutin-

do-se também, ao final, os atos praticados por individuos na sua condicao
de particular, ndo em nome do Estado®.

Thomas Buergenthal, citado por Valério de Oliveira Mazzuoli
ressalta que:

a) Atos do executivo. O Poder Executivo ainda é o
grande vildo e maior responsavel pelo cometimento
de ilicitos e pela violagdo de normas internacionais,
quer por meio da atividade governamental, quer pela
acdo funcional de seus servidores. Todos os atos
ilicitos internacionais praticados pelo Executivo
diretamente ou pelos seus funcionarios e agentes,
tanto no &mbito interno como no ambito
internacional, sdo geradores de responsabilidade.
Sdo exemplos de tais préaticas, levadas a efeito
diretamente pelo Executivo, a conclusdo de contratos
ou concessOes, prisdes ilegais ou arbitrarias, a
concessdo de anistia contraria as regras do Direito
Internacional, [...]%.

Segundo Valério de Oliveira Mazzuoli, entende-se que perante

a violagéo dos tratados, o descumprimento dos laudos arbitrais e decisdes

3 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 599.

35 1pidem.

% BUERGENTHAL apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Manual de
derecho internacional publico. cit., p. 118.



Revista Eletronica da Faculdade de Direito de Franca 121

judiciarias internacionais, a violagdo da fronteira de outro Estado em
tempo de paz, as injusticas cometidas contra estrangeiros etc®’.

Da mesma forma, o descumprimento de protecdo as pessoas a-
creditadas por poténcias estrangeiras, como os chefes de Estados, repre-
sentantes diplomaticos e chefes de delegacfes internacionais, também
torna o Executivo responsavel internacionalmente, uma vez que é seu
dever proteger essas pessoas quando em seu territorio®.

Outro caso de que os tratadistas pouco se ocupam, lembrado por
Accioly, diz respeito a inexecucdo de decisGes judiciérias de ultima ins-
tancia favoraveis a estrangeiros:

Aqui ndo se trata propriamente de denegatio justitia,
por ndo se tratar de ato de 6rgdo judiciério, ndo
obstante vérias decisBes arbitrais e judiciarias a esta
se equipararem. A inexecucdo, neste caso,
“representa praticamente o mesmo que a auséncia da
devida protecdo judiciaria e, portanto, deve acarretar
a responsabilidade internacional do Estado®.

Valério de Oliveira Mazzuoli assevera que:

Os atos diretamente praticados pelo governo néo
excluem a prética de atos ilicitos cometidos por
agentes ou funcionérios do Executivo, tanto em
territério nacional quanto em territorio estrangeiro.
O Estado responde pelo ilicito internacional mesmo
no caso de o funcionario ser incompetente para a
pratica do ato, pois a qualidade oficial do
funcionario (que agiu na qualidade de 6rgdo estatal)
vincula sempre o Estado (que ndo deixa de estar
ligado ao seu agente), salvo se sua incompeténcia era
tdo flagrante que deveria té-la percebido o
estrangeiro lesado. No caso dos atos ilicitos
praticados pelo Estado por meio de seus agentes

37 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

38 BUERGENTHAL Manual de derecho internacional pdblico, cit., p. 118.

39 ACCIOLI apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Tratado de direito
internacional publico. Vol. |, cit., pp. 285-286.
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(mesmo que incompetentes), 0 que se leva em
consideracdo para a afericdo do quantum de sua
responsabilidade é o fato de ter o funcionario agido
nos limites aparentes de suas func¢Bes, uma vez que
ndo se exige de qualquer poténcia estrangeira (ou um
particular estrangeiro) que conheca os limites
estreitos da atuagdo funcional do agente do Estado
que lhe prejudicou. A aparéncia dos atos de tais
funcionarios - que sdo geralmente agentes
diplomaticos, consules ou oficiais militares - é
suficiente para atribuir ao Estado lesado os direitos
de imputar ao outro sua responsabilidade
internacional (que, neste caso, serd objetiva)”*,

Valério de Oliveira Mazzuoli (2013) reporta-se a licoes de Hil-
debrando Accioly, em seu Tratado de direito internacional publico, que
assevera que existe um caso que é um bom exemplo desse tipo de respon-
sabilidade por atos do executivo que é a Reclamagdo Massey. Massey foi
assassinado por autoridades mexicanas. Ocorre que se tratava de um ci-
daddo norte-americano (Sr. Massey). A reclamagdo foi apresentada em
nome da vilva deste a titulo pessoal e como tutora dos dois filhos meno-
res do casal e fez com que os Estados Unidos recebessem 15.000 délares
em 1927. O México ndo tomou as medidas necessarias entdo foi aplicado
0 principio de que sempre que uma conduta ilicita por parte de pessoas (a
servigo do Estado), seja qual for o seu estatuto particular ou categoria ao
abrigo do Direito interno, resultar no ndo cumprimento por parte de uma
nacdo das suas obriga¢des em virtude do Direito internacional, essa nagéo
deve arcar com a responsabilidade pelos atos ilicitos dos seus funciona-
rios*,

Atos do Legislativo - de acordo com o que decidiu a antiga
CPJI, (Corte Permanente de Justica) em 1932: o Poder Legislativo viola o
Direito Internacional em quatro hipéteses distintas. A primeira ocorre
quando o Parlamento edita leis contrarias ao contetdo de tratados inter-

40 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 601.

4Cf. ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de direito internacional publico. Vol.
. Cit., pp. 285-286
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nacionais anteriormente aprovados por ele mesmo e ja em vigor interna-
cional, burlando aquilo que o Estado pactuou internacionalmente®.

Para Valério de Oliveira Mazzuoli, remetendo-se a Marcilio
Toscano Franca Filho, este entende que:

A segunda tem lugar quando o legislativo revoga
certa lei necessaria a correta aplicacdo de um tratado,
deixando o instrumento inoperavel por auséncia de
base legislativa. Em sentido inverso, na terceira
hipétese, o Legislativo incorre em responsabilidade
internacional se deixa de aprovar determinada
legislacdo necessaria ao cumprimento do tratado
ratificado e em vigor. Por fim, em quarto lugar a
responsabilidade internacional do Estado aparece
quando o Legislativo deixa de revogar legislacdo
contraria ao contetdo de um tratado em vigor no
Estado®.

Quanto ao tema da responsabilidade internacional do Estado pe-
la criacdo e aplicacdo de leis contrarias ao conteudo de tratados, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos na Opinido Consultiva n° 14, de 9
de dezembro de 1994 respondeu a questdo apresentada pela Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos sobre quais seriam os efeitos juridi-
cos da lei que manifestamente viola obrigacBes que o Estado-parte, na
convengdo Americana sobre Direitos Humanos, contraiu ao ratificar a
Convencéo. A Corte-Interamericana foi clara e ndo deixou duvidas: a luz
das regras do Direito Internacional, ndo se pode invocar disposi¢fes do
Direito interno estatal como justificativa para o descumprimento de obri-
gacles internacionais (paragrafo 35), concluindo que a promulgacéo de
uma lei manifestamente contraria as obriga¢des assumidas por um Estado
ao ratificar ou aderir & Convencéo, constitui uma violacao desta capaz de

42 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

4 FRANCA FILHO apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. O siléncio
eloquente: omissdo do Estado na Comunidade Europeia e no Mercosul.
Coimbra: Almedina, 2008, p. 242.
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gerar, quando afete direitos e liberdades protegidos de determinados indi-
viduos, a responsabilidade internacional para esse mesmo Estado*.

A responsabilidade internacional do Estado passa a existir a par-
tir do momento em que a lei entra em vigor, e ndo quando foi aprovada. A
vacatio legis s6 entra em vigor quando expirado o prazo da vacatio, con-
siderando-se, entdo, a partir dai, 0 momento de sua aplicabilidade e o
inicio do comprometimento do Estado para com as regras internacionais
desrespeitadas por ato do Legislativo®.

Segundo leciona Valério de Oliveira Mazzuoli:

¢) Atos do Judiciario. Os atos do poder judiciario sdo
atos estatais e como tais devem ser compreendidos
em matéria de responsabilidade internacional, pois a
atuacdo jurisdicional também pratica ilicito
internacional. Isso ocorre quando a justica de um
pais julga em desacordo com tratado internacional
ratificado pelo Estado e em vigor internacional, ou
mesmo quando ndo julga com base em tratado
internacional que deveria conhecer, denegando o
direito da parte que o invoca com base em
convencOes internacionais.Trata-se, neste caso, da
hip6tese em que o Estado, por meio do seu Poder
Judicidrio, recusa deliberadamente a aplicagcdo da
justica, impossibilitando, por exemplo, um
estrangeiro de obter o provimento que solicita (caso
em que passa a caber a este o instrumento da
reclamacdo diplomética), ou mesmo quando a
decisdo judicial é contraria as obrigacGes
internacionais assumidas pelo Estado no ambito
internacional“®.

N&o podemos olvidar que o ndo cumprimento de sentenca pro-
ferida por tribunal com jurisdicdo internacional pelo judiciario estatal
também é causa de responsabilidade internacional do Estado. O Estado
que aceita a competéncia contenciosa de um tribunal internacional esta

4 MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

4 Idem.

46 1dem.
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obrigado a dar cumprimento a decisdo que, porventura, vier a ser proferi-
da. Caso o Estado ndo o faca, este estard descumprindo obrigacdo de ca-
rater internacional e ficara sujeito a san¢es que a sociedade internacional
houver por bem Ihe aplicar?’.

Atos dos individuos - N&o séo estranhos ao Direito Internacio-
nal determinados atos praticados por individuos na sua condigao de parti-
cular. Esses atos lhes sdo diretamente imputaveis, tais como a pirataria, o
tréfico de entorpecentes e drogas afins, o trafico de escravos e ainda o
transporte de produtos contrabandeados e a violacdo do bloqueio. Tais
atos ndo acarretam necessariamente a responsabilidade internacional do
Estado. Existem, contudo, certos atos praticados por particulares, capazes
de onerar o Estado respectivo de responsabilidade internacional. Neste
caso, a responsabilidade estatal ndo decorre propriamente do ato de um
individuo, que vinculo nenhum mantinha com o Estado e que ndo atuou
em nome deste, mas de uma conduta negativa do Estado relativamente as
obrigac@es que Ihe impdem o Direito Internacional“®.

Na perspectiva de Hildebrando Accioly citado por Valério
Mazzuoli:

S8o vérios os atos de particulares que podem dar
causa, para o Estado em questdo, a sua
responsabilidade internacional. Os mais comuns
deles sdo os atentados praticados por individuos
contra chefes de Estado estrangeiro ou contra 0s seus
representantes diplomaticos, os insultos a bandeira
ou aos simbolos nacionais de determinado Estado, as
publicacBes injuriosas contra a dignidade do outro
Estado, os atos de apoio armado a uma insurrei¢do
etc. Outro caso comum de ocorrer € 0 dano ou a
violéncia a estrangeiros cometidos por particulares
no territério do Estado. Mas, por que um Estado
deve ser responsabilizado por atos de individuos que
ndo atuaram em seu nome, quando da pratica do
ilicito internacional? Neste caso, a responsabilidade
existe pela culpa do Estado (sem a qual ndo ha que
se falar em responsabilidade) que, podendo evitar o

47 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013.
8 |dem.
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ato lesivo ndo o evitou, ou ainda, que tendo tomado
conhecimento do fato subtraiu o delinquente a
punicdo. Em suma, ndo é o ato do individuo em si
que acarreta a responsabilidade internacional do
Estado, mas a conduta deste proprio que nao
observou o que o Direito Internacional Publico Ihe
impde em relacdo a pessoas ou bens em seu
territorio®®.

Conforme Clovis Bevilacqua, remetido por Valério Mazzuoli,
as lesdes aos direitos de estrangeiros praticadas por particulares ndo acar-
retam a responsabilidade internacional do Estado. Neste caso, a solucéo
seria a de responsabilizar o autor do ato nas esferas civil e criminal. Ocor-
re que se ndo se puder, com um minimo de razoabilidade, atribuir ao Es-
tado respectivo a negligéncia ou cumplicidade na pratica do ato manifes-
tado pelo seu sudito, 0 mesmo ficard desonerado de responder internacio-
nalmente pelo ato do particular®.

6 PREVIO ESGOTAMENTO DOS RECURSOS INTERNOS

Os Estados, as vezes, indenizam quase que imediatamente indi-
viduos que tiveram seus direitos violados por atos de agentes seus. Como
exemplo do cidadéo francés agredido por atos de autoridades brasileiras
no Rio Grande do Sul. No caso, o Brasil acabou indenizando a vitima por
guestdo de equidade, independentemente de ela ter esgotado 0s meios
possiveis de se satisfazer, neste pais, dos prejuizos sofridos®..

Como regra para que um Estado possa exercer a protecdo di-
plomatica em favor dos seus nacionais (protegendo direitos destes, viti-
mas de violagdes do Direito Internacional) é necessario que, antes disso, 0
sujeito lesado esgote todos 0s recursos juridicos internos dos tribunais do
Estado que cometeu o ilicito ou do Estado onde este ilicito foi cometido.
Trata-se da regra universalmente aceita do prévio esgotamento dos recur-

49 ACCIOLY, Valerio de Oliveira.
0 Cf. BEVILAQUA, Clovis. Direito publico internacional..., t. I, cit., pp. 227-
228.

51 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013.
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sos internos (no francés, épuisement préalable des recours internes). Por-
tanto, a responsabilidade internacional do Estado ndo se achara compro-
metida antes de esgotados todos 0s meios possiveis, previstos no Direito
Interno®.

O fundamento em ser assim a regra encontra suporte na subsidi-
ariedade do sistema protetivo internacional relativamente ao sistema judi-
ciario interno. Esse fundamento encontra-se na interpretacdo no Direito
Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que ndo se pode aguardar
eternamente o pronunciamento da mais alta corte de um pais, principal-
mente naqueles Estados em que a boa vontade na resolugdo dos litigios
parece ser resquicio historico®.

Entende-se ser justa a exigéncia do prévio esgotamento dos re-
cursos porque se da oportunidade ao Estado de reparar a questdo dentro
do seu ordenamento juridico; impede-se que seja deflagrada uma deman-
da internacional sem motivo justificavel e se evitam os pedidos abusivos
de protegdo diplomatica®.

Em suma, o esgotamento de todos esses recursos significa, no
Brasil, chegar ao Supremo Tribunal Federal, que é a Gltima instancia ju-
diciaria da Justica brasileira (salvo se a ultima instancia da causa for o
Superior Tribunal de Justica, nos casos em que ndo estiver presente a
competéncia do STF). E mesmo que o recurso a Ultima instancia tenha
sido eficaz (provido) para o reclamante, pode este Gltimo bater as portas
do judiciario internacional demonstrando interesse, a fim de demonstrar
seus direitos eventualmente ndo concedidos integralmente no plano inter-
no®.

Consoante Valério Mazzuoli, dada a assercdo das normas de
protecdo dos direitos humanos em nivel mundial, esta regra pode ser fle-
xibilizada ou mitigada em determinados casos, como na denegacdo de
justica ou quando os recursos internos se mostrem flagrantemente falhos,
inoperantes, ou inacessiveis ao sujeito lesado, quando entdo fica permiti-
do, desde esse momento, 0 ingresso com a reclamagéo pela via diplomati-
ca (2013)%.

52 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013.

53 1dem.

5 1dem.

55 1dem.

% 1dem.
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7 APRESENTACAO DE RECLAMACOES

Nos casos acima citados e também naqueles em que o individuo
ndo obtenha a satisfacdo de seus direitos (tendo entdo esgotado os recur-
sos internos dos tribunais desse estado, sem que seu direito fosse reco-
nhecido), seu Estado patrial pode, discricionariamente, tornar sua a re-
clamacdo de seu nacional, trazendo para si as “suas dores”, passando
entdo a atuar como Estado em nome daqueles que tiveram seus direitos
violados pela outra poténcia soberana®’.

Sob a perspectiva de Thomas Buergenthal:

Caso entenda o Estado patrial que o seu nacional
realmente foi ofendido em seus direitos, a questdo
se torna assunto internacional do qual serdo partes
este Estado e aquele outro Estado o qual se faz a
reclamacdo. Em muitos casos, uma solugdo amigavel
resolve o problema. Mas caso esta ndo surta efeitos,
os Estados-partes no litigio podem optar pelo
estabelecimento de um tribunal arbitral internacional
ou, em Ultimo caso, bater as portas da CIJ. Mas frise-
se que, em caso de condenacgdo pecuniaria, tudo que
é recebido pelo Estado reclamante passa a ser
propriedade exclusiva deste, ainda que o seu Direito
interno exija um repasse desse montante para a
pessoa fisica ofendida que ele representou
internacionalmente. Com isto, entretanto, o Direito
Internacional ndo se preocupa®®.

Valério de Oliveira Mazzuoli recorre a doutrina de Garcia A-
mador que entende que o direito de protecdo diplomatica pertence ao
Estado e ndo ao reclamante. Dessa maneira, mesmo que 0 estrangeiro
pretenda ir a um pais para fazer negdcios e renuncie a prote¢do diploma-
tica, (doutrina Calvo) s@o os Estados nacionais de tais estrangeiros que

5" MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
Ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 609.

%8 BUERGENTHAL Manual de derecho internacional publico, cit., pp. 119-
120 apud MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
publico. 7. ed. Rev. dos Tribunais, 2013.
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detém a protecédo diplomatica e ndo o reclamante. Por consequéncia, essas
clausulas néo os privam em absoluto da protegdo diplomatica®.

Para lan Brownlie, em seu livro Principios do direito internaci-
onal publico, este assevera que para que um Estado apresente uma recla-
macdo internacional contra outro sdo necessarios alguns requisitos, que
ndo se confundem com as condi¢fes para a concessao do endosso. A pre-
senca do correto enderecamento é fundamental, sob pena de o outro Esta-
do alegar, em excecBes preliminares, a incompeténcia do tribunal, caso a
reclamacao, é obvio, tenha sido proposta perante um tribunal internacio-
nal. O prazo é outro requisito (ratione temporis) ensejador de excegao
impeditiva da analise do mérito e somente em casos excepcionais 0s tri-
bunais podem aceitar reclamacgdes extemporaneas. Somente podera acei-
tar quando o Estado peticionario prova que a perda do prazo se deu em
virtude de ameaga ou uso da forga por parte do Estado reclamado. O inte-
resse juridico do autor da demanda, que é coisa distinta do litigio propri-
amente dito, ndo fica também alheio a analise do tribunal®.

8 EXCLUDENTES DA RESPONSABILIDADE

Valério de Oliveira Mazzuoli remete as ligdes de Eduardo Cor-
reia Baptista, pois observa este que ndo sdo todos os ilicitos internacio-
nais que acarretam a responsabilidade internacional do Estado. Existem
determinadas circunstancias capazes de exclui-la, estas sdo causa de justi-
ficagdo e permitem a um Estado, ou outro sujeito, vinculado a uma norma
internacional, praticar licitamente um ato que em condi¢es normais seria
tido por ilicito. Destaque-se que segundo o draft, uma norma de jus co-
gens, Direito Internacional Geral, ndo comporta excegdes de excludentes
de ilicitude. Portanto, um Estado que viola o jus cogens internacional ndo

% Cf. AMADOR, Garcia. Recent Codification of the law of State responsibil-
ity for injuries to aliens. Dobbs Ferry, N.Y.: Oceana Publications, 1974, pp.
291-294 apud MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira.

0 Cf. BROWNLIE, lan. Principios de direito internacional publico. Cit., p.
474; Apud MAZZUOLI Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional
publico. 7. ed. Rev. dos Tribunais, 2013.



130 ISSN 1983-4225 —v.12, n.2, dez. 2017

terd meios de se livrar da responsabilidade internacional decorrente de
sua violagao®:.

Entre os meios de exclusdo de ilicitude, sob a perspectiva de
Valério de Oliveira Mazzuoli encontram-se:

a) Consentimento do Estado. O consentimento
valido dado por um Estado a realizacdo de
determinado ato por outro Estado exclui a ilicitude
daquele ato em relagdo a este Ultimo. Trata-se da
regra volenti non fit injuria (“ndo ha injuria quando
ha consentimento”) a teoria da responsabilidade
internacional [...]%2.

a) Legitima defesa. Exclui-se a ilicitude de um ato se 0 mesmo
resulta em legitima defesa. Este pressupfe sempre uma agressao armada
injusta e uma reacdo estatal imediata. Esta ocorre em razio da necessida-
de de defesa, necessaria a preservacao de pessoas e da dignidade do Esta-
do. Também ocorre por meio de uma medida licita de defesa, sendo ne-
cessaria e proporcional ao atagque ou perigo eminente®,

b) Contramedidas. Outrora chamadas de represalias, as contra-
medidas sdo, em verdade, atos ilicitos. Justificam-se, porque seriam a
Unica forma de revidar outros atos ilicitos cometidos pelo Estado agres-
sor. Para a CDI da ONU, as contramedidas tém como finalidade resolver
0 problema em causa. Estas sdo admitidas somente quando tiverem por
fundamento um ataque prévio do outro Estado, contrario ao direito do
ofendido e forem proporcionais ao ataque®®.Em suma, consoante
Crawford entende-se que “trata-se da possibilidade que o Estado possui
de recorrer a justica privada®”.

61 Cf. Baptista, Eduardo Correia. O poder publico bélico em direito
internacional: o uso da forca pelas Nagdes Unidas em especial. Coimbra:
Almedina, 2003, p. 103.

52MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional pablico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013, p. 610.

&3 I1dem.

& Idem.

& Idem.
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c)_Forca maior. O ato ilicito quando ocorra por meio de um e-
vento externo irresistivel ou imprevisto, sera acobertado pela excludente
de responsabilidade®®.

d) Perigo extremo. Esta excludente encontra-se no draft das Na-
¢des Unidas no artigo 24 8§ 1°. De acordo com Valério de Oliveira Maz-
zuoli,

[...] no qual ficard excluida a ilicitude de um ato
estatal em desacordo com uma obrigacdo
internacional se o autor do ato em questdo ndo
dispde de nenhum outro modo razodvel, em uma
situacdo de perigo extremo, de salvar a vida do autor
ou vidas de outras pessoas confiadas aos seus
cuidados.®”.

e) Estado de necessidade. O estado de necessidade é uma causa
de exclusdo de responsabilidade reconhecida pelo Direito Internacional
costumeiro. Porém, este ndo desonera o Estado de sua responsabilidade
internacional, uma vez que ndo é facultada a nenhuma poténcia estrangei-
ra a protecdo de seu territorio em detrimento dos direitos de terceiros.
Quanto ao draft da convengdo da ONU, este segue esta vertente doutrina-
ria, em seu artigo®®.

f) Rendncia do individuo lesado. Trata-se da chamada doutrina
Calvo, Carlos Calvo, cujos ensinamentos sao remetidos por Valério de
Oliveira Mazzuoli, parte de um pressuposto que um particular pode re-
nunciar a protecdo pela via diplomatica, por meio de um contrato prévio
com um governo estrangeiro. Seria tal doutrina baseada numa clausula
inserta nos contratos celebrados pelo Estado com concessionarios estran-
geiros, estes Ultimos comprometem-se a ndo recorrer a protecdo diploma-
tica dos seus paises de origem, caso surjam ali questfes sobre a inexecu-
cdo ou execucdo desses mesmos contratos. Essa clausula Calvo tem apli-
cacdo na prética quanto a contratos de concessdo, em que 0S nacionais
estrangeiros renunciam a protecdo diplomatica de seu Estado patrial em

% CRAWFORD apud MAZZUOLI, Valerio de Oliveira. Brownlie’s principles
of public international law. Cit., p. 585.

67 MAZZUOLLI, Valerio de Oliveira. Curso de direito internacional publico. 7.
ed. Rev. dos Tribunais, 2013. p. 612.

88 1dem.
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caso de litigio judicial envolvendo o objeto do contrato. Foi reconhecida
gue a protecdo diplomaética pode ser dispensada a estrangeiros e renunci-
ada por estes, entretanto ndo passou imune a criticas, principalmente a de
que a protecdo diplomatica ndo seria direito disponivel do particular, mas
de seu Estado de origem. Essa clausula possui um éxito crescente em sua
utilizagéo.

CONSIDERAGOES FINAIS

Ao analisar a problematica da concreta aplicagdo da responsabi-
lidade internacional dos Estados na sociedade internacional, concluiu-se
que é fundamental a criacdo de tribunais internacionais de variada nature-
za, para resolver questfes das mais diversas apresentadas no contexto das
relagBes internacionais. Entretanto, é necessario que o Estado membro
conceda o aceite para a atuacao das Cortes, havendo um limite de atuagdo
desta para com os Estados em geral, podendo atuar somente perante 0s
Estados membros da Convencdo, possuindo, portanto, carater subsidiario
e complementar.

A teoria subjetivista tem sido utilizada em casos que tratam da
exploracdo cosmica e de energia nuclear, bem como os relativos a prote-
cdo internacional do meio ambiente e dos direitos humanos. Kelsen e os
Tribunais Internacionais tém defendido a imposi¢éo da teoria objetivista.
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