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1 INTRODUCAO

Uma das caracteristicas mais notaveis do processo de integracao europeia
nos ultimos anos é a busca por um maior adensamento politico-institucional através
da adocdo de mecanismos constitucionais ou analogos. O entendimento
predominante é que a adocao de uma constituicdo europeia é simples corolario da
maturidade do processo de integracdo e que nao representa ruptura com 0s marcos
legais ja existentes. No entanto, os debates que tém se sucedido desde a adocdo do
Tratado Constitucional de Roma em 2004, cuja rejeicdo em referendos nacionais
impediu que entrasse em vigor, até as reformas introduzidas pelo Tratado de Lisboa
em 2009, demonstram que a etapa de constitucionalizacdo do bloco nao é encarada

com a naturalidade prevista. A resisténcia mais notavel até o momento é o referendo
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britanico de 2016, no qual a maioria dos eleitores do Reino Unido optou pela retirada

da Uniao Europeia.

A retirada do Reino Unido, apelidado de Brexit, ¢ um evento insélito,
afinal, que nacdo, em sa consciéncia, optaria por deixar a Unidao Europeia, o mais
desenvolvido e bem-sucedido modelo de integracao regional do planeta? A literatura
produzida sobre o assunto revela perplexidade e atribui a ocorréncia a um erro de
estratégia do governo britanico, qual seja, chamar a opinar sobre matéria de tao
grande relevincia um eleitorado que nao compreende adequadamente as
consequéncias da decisdo. Aqui, optou-se por uma abordagem distinta, nas paginas
que seguem, vai-se tentar compreender a decisdo dos cidadaos britanicos sob uma
perspectiva empatica, isto €, nao como o erro de uma maioria ignorante, mas como a

decisao razoavel de uma comunidade politica.

Desse modo, a énfase volta-se menos para o entendimento sobre o
movimento de integraciao e seu desenvolvimento ao longo dos anos, por meio de
acordos de cooperacao e complementacdo econémica, da regulacdo da movimentacao
de pessoas, mercadorias, servicos e capital, da busca por unido econdémica e
monetaria e da harmonizacao e unificacdo de normas juridicas em diversas areas. Ao
invés, a atencao volta-se para capturar a situacao peculiar do bloco europeu, bem-
sucedido, mas em uma encruzilhada, pois nao se sabe como o desenvolvimento e a
expansao da Unido Europeia, a partir da adesdo de novos paises, acontecerao a longo
prazo, tendo em vista o acontecimento de fenOmenos recorrentes como o
automatismo de aprofundamento do bloco e o distanciamento das decisoes politicas

no plano supranacional das decisoes e opcoes no plano dos governos nacionais.

Optou-se por compreender as diferentes perspectivas que fundamentam
ou tentam justificar o processo de integracao europeu considerando as narrativas
teoricas oferecidas pelo neofuncionalismo, pelo liberal intergovernmentalism e pelo
institucionalismo. O neofuncionalismo retoma uma abordagem evolucionista do
processo de integracao, pelo qual cada etapa implementada abre lugar para novas
etapas e reforca o aprofundamento do processo, assim como cada evolucao parcial

em algum segmento do processo catalisa avancos em outros setores; o liberal

Revista de Direito Cosmopolita. v.4, n.1, pp.249-271, 2017

235



intergovernmentalism, por sua vez, estuda a cooperacao internacional a partir de
fatores econdmicos, de assimetrias de poderes interestatais e da compreensao da
forca que tem os compromissos adotados no processo de tomada de decisdo dos
Estados; ja o institucionalismo atribui maior peso a atuacdo das instituicoes
comunitarias dentro do processo de integracao, colocando em relevo a premissa de
que toda organizacao tende a replicar sua logica interna, tendendo a expandir sua
area de atuacdo, a ampliar sua estrutura normativa e seu aparato burocratico, e a
adquirir crescente autonomia em relacao aos atores e circunstancias que levaram a

sua criacao.

Nesse diapasao, questiona-se quais as causas que levaram ao Brexit, pois
h4 um paradoxo entre o evidente sucesso do processo de integracido europeu e a
retirada de um dos seus mais importantes membros. Acredita-se que o fator de fundo
é a percepc¢ao do déficit democratico, isto é, o discernimento do distanciamento entre
os centros de decisdo europeus e os interesses nacionais, que tem sido uma critica
constante ao modelo de integracdo europeia, marcado por uma abordagem
burocratica e tecnicista. Esse fator de fundo, ligado as pressdes demograficas,
econOmicas e de seguranca, que se tornaram mais prementes a partir desta década,
levaram os cidadaos britanicos a optar pela saida. Em um contexto mais geral, essa
mesma explicacao elucida a atual onda de resisténcia ao aprofundamento do processo

de integracao.

Investigou-se o assunto por meio de pesquisa documental e bibliografica

que levou a estruturacao do artigo em trés itens.

No primeiro momento faz-se referéncia ao processo de integracao regional
e apresenta-se uma abordagem mais clara que ajuda a entender esse processo a partir
do contexto histérico de criacao da Uniao Europeia e da producao dos tratados que
constituiram o bloco europeu. Assim foi possivel apresentar o conceito do spill-over e

relaciona-lo com a logica do processo de integracao.

Na segunda parte discute-se o conceito de integracao regional para o

liberal intergovernmentalism, a partir de uma variavel singular, neste caso, as
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negociacoes existentes entre os Estados membros do bloco e seu reflexo no processo
de integracao europeu. Ainda nessa etapa, acrescentou-se a discussao a atuacao das
instituicdes comunitarias como preponderante no desenvolvimento da integracao

regional europeia, visao defendida pelos institucionalistas.

O terceiro item traz para debate a analise do Tratado Constitucional de
Roma, de 2004. Colocou-se essa questao no intuito de mostrar simultaneamente os
avancos da integracao regional europeia, suas limitacoOes, e a existéncia de politicas
voltadas para suprir as expectativas da tecnocracia; esta, frustrada pelos resultados
dos referendos que foram utilizados com o objetivo de legitimar o texto constitucional

do bloco europeu.

Portanto, a investigacao conduz a concluir que o Brexit se deu por fatores
contextuais relativos a perda de credibilidade da tecnocracia europeia que se
refletiram na posicao dos eleitores britanicos no referendo do Brexit. Assim, da ideia
neofuncionalista de spill-over, passando pelas abordagens intergovernamental e
institucionalista, a hipotese que se apresenta é a de que o Brexit é uma resposta ao
automatismo que se tornou a tonica do atual estagio de desenvolvimento da Unido
Europeia e a razao impulsionadora de seu aprofundamento. Dado que o processo
deixa de ser visto como uma opcao politica e passa a ser tratado como uma complexa
questdo técnica, os cidadaos britdnicos demonstraram a sua visdo de que,
independentemente das vantagens inerentes ao processo, ele passa necessariamente

por uma decisao politica soberana.

2 INTEGRACAO REGIONAL E SPILL-OVER

Depois da criacio das Comunidades Europeias na década de 1950, os
momentos mais importantes na histéria do desenvolvimento institucional do
processo de integracdo foram o Tratado de Fusdo (adogdo, doravante a., 1965,

vigéncia, doravante v., 1967), o Ato Unico Europeu (a.1986, v.1987) o Tratado de

Revista de Direito Cosmopolita. v.4, n.1, pp.249-271, 2017

237



Maastricht (a.1992, v.1993) e o Tratado de Lisboa (a.2007, v.2009). Deseja-se chamar
atencdo aqui para o carater progressivo da integracao europeia, que se tornou uma
causa independente e autonoma em relacdo aos interesses nacionais conforme
percebidos pelas forcas politicas tradicionais, ao mesmo tempo em que se tornou um

patrimonio politico das instituicoes europeias supranacionais.

A existéncia dessa autonomia politica foi considerada nas dltimas décadas
uma das razoes do sucesso da integracao europeia, que por conta da existéncia de
instituicOes supranacionais conseguiu avancar a agenda da integracio de maneira
mais eficaz e menos sujeita as inflexdes das politicas dos Estados nacionais. A
hipotese que se lanca aqui é que, justamente essa ferramenta de sucesso criou um
abismo crescente entre os ideais integracionistas e as percepg¢oes politicas das
populacdes do continente, o que acabou favorecendo o crescimento de movimentos

contrarios a integracao.

As vantagens decorrentes de um processo de integracdo capaz de
aprofundar-se segundo uma logica propria (HAAS, 1958, p.16) e relativamente
independente dos interesses dos Estados estava no cerne do conceito classico de
integracao, formulado ainda na década de 1950 como sendo o processo por meio do
qual atores politicos de varias configuracoes nacionais sao persuadidos para mudar
suas expectativas e atividades politicas em direcio a um novo centro, cujas
instituicoes possuem ou demandam jurisdicdo no lugar das pré-existentes, assim, o
resultado do processo de integracdo politica é uma nova comunidade politica

sobreposta as anteriores.

A histéoria das comunidades europeias comeca com a criagdo da
Comunidade Europeia do Carvao e do Aco (Tratado de Paris, a.1951, v.1952) por
Alemanha, Bélgica, Franca, Italia, Luxemburgo e Paises Baixos. Essa comunidade
pioneira na integracdo econdmica do continente europeu em bases supranacionais
contava com 6rgao executivo, chamado High Authority, Assembleia Parlamentar,
Conselho de Ministros, Tribunal de Justica e Comité Consultivo. Desde o inicio, os
Estados fundadores tinham o claro intento de constituir um projeto que se

direcionava a criacdo de uma Federacao Europeia, sendo o mercado comum de
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carvao e aco um laboratorio cujas experiéncias deveriam gradualmente estender-se a
outras esferas da economia do continente. Nesse espirito, foram criadas
posteriormente a Comunidade Econémica Europeia e a Comunidade Europeia da
Energia Atomica (Tratados de Roma, a.1957, v.1958). Segundo a Convencao sobre
Certas Instituicoes Comuns as Comunidades Europeias (EUROPEAN PARLIAMENT,
2016), assinada e ratificada junto com os Tratados de Roma, a Assembleia
Parlamentar e o Tribunal de Justica seriam comuns as trés comunidades, dessa
forma, apenas os Orgaos executivos permaneceram separados até a celebracao do
Tratado de Fusdo (a.1965, v.1967), que completou o processo de unificacio das

institui¢des comunitarias.

O Tratado de Fusao foi um dos eventos mais importantes para impulsionar
e moldar o processo de integracao europeu. No entanto, os entusiastas do processo de
integracdo tinham de lidar, nos paises membros, com as criticas ao processo de
delegacao de competéncias, que por vezes era percebido como uma indevida
transferéncia de atribuicOes estatais a um corpo deliberativo externo e alheio as
necessidades e prioridades de cada Estado. Note-se que a questdo politica da
delegacdo de competéncias e o processo de obtencao de um processo de integragao
mais agil desde o inicio competiu com as percep¢oes mais nacionalistas acerca do

fendmeno.

A oposicio ao modo como vinha se desenvolvendo o processo de
integracdo ganhou forma contundente com o posicionamento francés a partir de
junho de 1965, no episdédio que ficou conhecido como “crise da cadeira vazia”. Na
ocasiao, o entao Presidente Charles de Gaulle afirmou que decisoes tomadas por
maioria, mesmo qualificada, ndo podiam ter lugar diante da oposicdo de um pais
membro em razao de interesses nacionais relevantes. A partir de entdo, a teoria da
integracao teve que acomodar também o estudo da légica da diversidade e dos
aspectos intergovernamentais da Comunidade. A pratica da unanimidade
(LAURSEN, 2008), adotada ap6s o compromisso de Luxemburgo, em 1966, que
solucionou o impasse, era criticada por retardar ou mesmo paralisar o processo de

integracao em certos pontos.
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Por outro lado, pode-se afirmar que o compromisso de Luxemburgo
representou o acerto politico necessario para que o processo de fusao das instituicoes
executivas comunitarias pudesse ocorrer. O que se nota é que, no plano
supranacional, criou-se um impulso autonomo ao fortalecimento e aprofundamento
da integracao, de modo que se pode afirmar que as instituicoes supranacionais
operam com uma logica distinta da dos Estados, ou seja, os corpos governativos do
processo de integracao possuem uma agenda propria que por vezes ¢é distinta dos
interesses dos Estados. Assim, os posicionamentos estatais refratarios ao
aprofundamento de aspectos da integracao, ou que pretendem resguardar a margem
de manobra politica dos Estados sdo encarados, do ponto de vista integracionista,
como obstaculos a serem superados ou contornados, e nao como deliberacoes
soberanas que precisam ser incorporadas ao processo. Isso gera o déficit de
legitimidade que é uma explicacdo possivel para a decisao da maioria do eleitorado

do Reino Unido pela retirada da Unidao Europeia.

Exemplo dessa logica de superacdo de obstaculos foi a adocao do Single
European Act (a.1986, v.1987) que inseriu o qualified majority voting, como um
expediente para completar o mercado interno. A votacdo por maioria qualificada
substituiu a regra da unanimidade em quatro das competéncias entao atribuidas a
Comunidade: ajuste da tarifa externa comum; regras relativas a liberdade na
prestacao de servicos; normas relativas a livre movimentacao de capital; ajustes na
politica comum de transporte aéreo e maritimo. O novo processo de votagao era
aplicavel também a uma série de novas atribuigoes, incluindo politicas sociais,

pesquisa e desenvolvimento tecnologico e politica ambiental.

O principal objetivo do Ato Unico era dar impulso ao processo de
construcdo europeu, assim como completar o mercado interno. Tais metas eram
dificeis de alcancar, devido aos tratados ja existentes e ao processo de julgamento no
Conselho da Europa, que impunha a unanimidade para a harmonizacao da legislacao.
Por conta disso, o Ato Unico previu o aumento do ntimero de casos em que o
Conselho poderia decidir pelo qualified majority voting (EUROPEAN UNION, 1987)

em vez do sistema de unanimidade. Isto facilitou o estabelecimento do mercado
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interno, o processo de julgamento e evitou os frequentes atrasos inerentes a procura
de um acordo unanime entre os doze Estados membros. Portanto, para consolidar o
Mercado Unico, nio se fez mais necessario o voto de unanimidade, exceto para as
medidas concernentes a taxacdo, a livre circulacdo de pessoas e aos direitos e

interesses dos trabalhadores.

Os procedimentos mais ageis adotados no fim da década de 1990
viabilizaram o aprofundamento do processo de integragdo, cujo desenvolvimento
conduziu naturalmente a préxima etapa: a criacdo de um ente politico supranacional,
diferenciado das Comunidades até entao existentes e que consolidava as conquistas
politicas e juridicas até entdo alcancadas. Deve-se ressaltar que, na lbgica
integracionista, cada degrau escalado replica as conquistas ja alcancadas e

simultaneamente cria as condicoes e necessidades para que outros sejam superados.

Assim, o Tratado de Maastricht (EUROPEAN PARLIAMENT, 2016,
a.1992, v.1993) criou a Unido Europeia com base em trés pilares: as Comunidades
Europeias; a Politica Externa e de Seguranca Comuns; a cooperagao nos campos da
justica e assuntos domésticos. O primeiro pilar era mais fortemente influenciado por
fatores supranacionais, ao passo que o segundo e o terceiro eram

predominantemente intergovernamentais.

Quando as Comunidades Europeias se organizaram sobre os trés pilares, o
fizeram para acomodar a perspectiva transnacional e a perspectiva
intergovernamental, de modo a permitir certo grau de controle dos Estados em
relacdo a matérias sensiveis como politica de seguranca, diplomacia, assuntos

domésticos e justica.

O primeiro pilar (EUROPEAN UNION, 1993) consiste na Comunidade
Europeia do Carvao e do Aco, na Comunidade Econdmica Europeia e na Comunidade
Europeia da Energia AtOmica e diz respeito aos dominios em que os Estados
Membros partilham a sua soberania através das instituicbes comunitarias. Neste

contexto, aplica-se o processo conhecido como Método Comunitario, ou seja, uma
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proposta da Comissao Europeia, a sua adocao pelo Conselho e o Parlamento Europeu

e o controle do respeito comunitario pelo Tribunal de Justica.

Ja o segundo pilar(EUROPEAN UNION, 1993) estabelece a politica
externa e de seguranca comum consagrado no titulo V do Tratado da Uniao Europeia.
Este artigo substitui as disposicoes do Ato Unico Europeu e permite aos Estados
Membros tomarem medidas conjuntas no dominio da politica externa. Este pilar
envolve um processo intergovernamental de tomada de decisdoes que depende em
grande medida da unanimidade. A comissao e o Parlamento desempenham um papel

modesto e o Tribunal de Justica nao tem voz neste dominio.

O terceiro pilar (EUROPEAN UNION, 1993) diz respeito a cooperagao no
dominio da justica e dos assuntos internos, prevista no Titulo VI do Tratado da Uniao
Europeia. Espera-se que a Unido empreenda uma acido conjunta para oferecer aos
cidadaos europeus um elevado nivel de protecdo no dominio da liberdade, da
seguranca e da justica. O processo de tomada de decisao também é

intergovernamental.

Em sintese, acentuando uma caracteristica do Ato Unico (EUROPEAN
UNION, 1993) em seu tempo, o Tratado da Unido Europeia ampliou as hipoteses de
votacdo por maioria qualificada no Conselho para cobrir a maioria das decisdes no
ambito do processo de co-decisdo e todas as decisdes no ambito do procedimento de

cooperacgao.

Pelo exposto, confirma-se a logica inerente ao processo de integracao que Haas
(1958) descreveu no final da década de 1950, segundo a qual a tendéncia da
integracao setorial é expandir-se para outros setores, num processo conhecido como
spill-over. Nesse processo, € initil tentar diferenciar a integracao de setores da
economia da integracao econémica como um todo. J& naquela época, o processo era
exemplificado pela Comunidade Europeia do Carvao e do Ac¢o que, ao contribuir para
um melhor arranjo dos agentes econdmicos por ela beneficiados, simultaneamente
propiciou a oportunidade de perceber e resolver questoes relativas a criacao de uma

economia europeia integrada.
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A experiéncia da Comunidade Europeia do Carvao e do Aco foi importante
para o desenho institucional do Tratado da Comunidade Econémica Europeia, anos
depois. E 0 mesmo ocorreu com o Ato Unico Europeu ao final da década de 1980, que
propiciou a etapa seguinte, de criacao da Unidao Europeia em 1992 e que deu azo as
providéncias politicas no sentido da adocdo de uma constituicio europeia. A
integracao de setores da economia foi um primeiro passo rumo a completa integracao
econdmica e um laboratério para determinar as medidas necessarias a obtencao

desse desiderato

Portanto, é possivel afirmar que o conceito de spill-over é o pressuposto
fundamental para a crenca dos neofuncionalistas de que a integracdo europeia é
autossustentavel, baseada na ideia de que passos iniciais em direcdo a integracao
desencadeiam dinamicas economicas e politicas endégenas que conduzem a uma
maior cooperacao. O spill-over (MORAVCSIK,1993, p. 473-524) é uma forma de
determinismo econdémico baseado no advento de um mundo em que o tecnocrata tem
se tornado a eminéncia parda de todo governo, tanto nacional como regional, ante a
inevitabilidade do planejamento econ6émico levar em consideragio o contexto

regional em que atuam as economias modernas.

Assim, constata-se que o conceito de spill-over na teoria da integracao
regional é a explicacdo do processo por meio do qual os avangos em setores
especificos impulsionam o avanco em setores correlatos e assim sucessivamente, de
modo que cada etapa no processo é impulsionada por etapas anteriores e auxilia no
desenvolvimento das etapas que se seguem. Como visto, essa perspectiva supoe o
funcionamento e o aprofundamento automético do processo de integracao, fenémeno
que a histéria dos ultimos setenta anos parece confirmar, mas que nao apaga de todo

o antagonismo por ele mesmo gerado ao ignorar as vozes dissonantes.

3 PERSPECTIVA INTERGOVERNAMENTAL
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A teoria intergovernamental (LAURSEN, 2008, p. 6-7) (liberal
intergovernmentalism) explica a cooperacao internacional por meio da consideracao
de trés fatores: o fator econémico como determinante na definicdo dos interesses
nacionais e nao os interesses geopoliticos ou ideologicos; a assimetria na
interdependéncia como fator determinante dos resultados nas barganhas
interestatais, em vez da atuacdo proativa dos 6rgaos supranacionais; e a obtencao de
compromissos mais consistentes como determinante na decisao de delegar a tomada
de decisoes ou de tomar decisdes em conjunto, e nao a conviccao em uma ideologia

federalista ou na eficdcia de uma tecnocracia gerencial centralizada.

Essa visao constitui uma explicac¢ao tripartite sobre a integracao europeia e
¢ sintetizada por Moravcsik (MORAVCSIK, 2008, p. 168) que apresenta a
perspectiva de que as decisoes dos Estados membros tém forca efetiva no processo de
integracdo e/ou cooperacao a partir do uso de mecanismos de negociacdo e se
concentram na figura do representante do executivo dos proprios Estados em
detrimento de escolhas que se baseiam em fatores ideoldgicos e/ou institucionais. As
instituicoes, nesse caso, existem, segundo o intergovernamentalismo liberal, para

garantir as decisoes realizadas no ambito dos acordos de cooperacao internacional.

As causas profundas da integracao europeia podem ser explicadas a partir
de trés campos de investigacao: economia politica, teoria de Nash e teoria de regimes.
Justas, esses campos de investigacio compdoem uma abordagem da tomada de
decisoes pelo Estado a partir de uma visdo intergovernamental liberal. Essa
abordagem repousa na assuncao de que os governos nacionais sao atores que definem
e buscam objetivos e que se envolvem em coordenacao politica com o objetivo de
atingi-los e, simultaneamente, enfrentar desafios operacionais comuns. Dentro dessa
abordagem, assume-se que os Estados se envolvem na cooperacao internacional em
trés estagios(MORAVCSIK, 2008, p. 158-159): 1) formulacio de preferéncias em
resposta a interdependéncia politica; 2) negociacOes interestatais para atingir
solugdes que permitam obter um equilibrio 6timo dos interesses envolvidos e superar
conflitos distributivos; 3) delegacdo ou agregacido de soberania, por meio de

instituicoes internacionais, para estender, implementar ou executar essas
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negociacoes. Cada estagio da cooperacao é explicado separadamente, por aportes
distintos, o primeiro com teorias relativas a fatores especificos decorrentes da
interdependéncia, o segundo com o emprego da teoria de negociacdo nao-coercitiva
de Nash (Nash-bargaining theory) e a terceira com teoria sobre regimes

internacionais.

O resultado, em sintese, do processo de integracdo, em especial, do
processo de integracao da Unido Europeia é a institucionalizacao das relacoes
internacionais como expoe Moravcsik (MORAVCSIK, 2008, p. 167) ao discutir sobre
o processo de formulacao da constituicao europeia e a relacao do texto constitucional
com a criacao de um Estado Europeu unificado, este integrado pela atuacao direta do
Parlamento Europeu e indiretamente pela atuacao do Conselho. Fracassou a tentativa
de aprovar uma constituicio europeia, no entanto, ela foi obtida por meio de

reformas.

Além do fortalecimento das estruturas do Parlamento e do Conselho,
portanto, observa-se, recentemente, um movimento adicional, demorado, que se
mantém por meio de reformas no interior de acordos internacionais vigentes como,
por exemplo, as alteracoes feitas com o Tratado de Lisboa, que entrou em vigor em
2009. Percebe-se, com isso, a producao de um direito constitucional europeu mesmo
que este contetdo constitucional seja inserido na sociedade europeia por meio de
reformas. Esse movimento de reformas operacionalizado pelo Tratado de Lisboa (a.

2007, v. 2009) é decorrente do estagio atual do processo de integracao europeu.

A visao do liberal intergovernmentalism (MORAVCSIK, 2008, p. 167), a
partir de uma perspectiva mais critica, analisa o processo de integracio e a tendéncia
ao seu aprofundamento no decorrer do tempo com base em mudancas ja promovidas
no passado. A critica faz-se contra a conviccdo que ¢é defendida pelo
neofuncionalismo de que a expansao da Unido Europeia esta ligada as preferéncias
nacionais que, por sua vez, podem ser influenciadas por decisOes pretéritas, ja em

vigor.
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Também, de acordo com o intergovernamentalismo liberal, sdo postas em
discussao outras criticas. Essas criticas evidenciam a crise da democracia no bloco
europeu que retarda o processo de integracdo, pois ha um limite no ambito das
decisoes da Uniao Europeia em virtude da adocao de diferentes politicas nacionais.
Ademais, ¢ analisado o poder de regulacao das instituicoes europeias e o consequente

enfraquecimento da participacao popular.

A populacao europeia demonstra um anseio por resultados politicos mais
concretos. Essa realidade poe em questao o que se conhece por déficit democratico.
Shimitter (SHIMITTER, 2000 apud MORAVCSIK, 2008, p. 179), por exemplo,
acredita que a democracia europeia pode se fortalecer na medida em que as novas
politicas do bloco abarquem areas de maior interesse da populagdo. Para
Moravcsikm (2008, p. 178) as questodes prioritarias para os cidadaos europeus sao

saude, educacao, seguridade social, tributacao e ordem.

Ao cabo, na visao intergovernamental liberal, a adocao de cursos de acao
no plano institucional é mais uma consequéncia de fatores econdmicos, de
assimetrias de poder e de busca por previsibilidade do que uma decorréncia da

atuacao das instituicoes em si. Essa visao é questionada pelos institucionalistas.

A teoria institucionalista compartilha a perspectiva intergovernamental
em relacdo as escolhas racionais, mas atribui maior peso a atuacdo das instituicoes
comunitarias como vetores do processo de integracao, principalmente porque estas
recebem poderes delegados pelos Estados membros ou sdo o palco da tomada
coletiva de decisdes. Em ambos o0s casos, o papel institucional nao pode ser
menosprezado. No entanto, Laursen (LAURSEN, 2008, p. 7) afirma que no processo
de tomada das grandes decisdes, o papel das institui¢coes comunitérias é limitado e o
protagonismo cabe efetivamente aos Estados membros. Por outro lado, a importancia
das instituicoes comunitarias ¢ bem maior no momento de implementar as decisoes e

compromissos alcancados.

O ideal de um Estado federado europeu, tendo em vista a logica

institucional, mostra o fenomeno do spill-over e suas implicacbes quanto ao
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automatismo decorrente da aceitacdo do processo de integracido que repercute,
inclusive, na seara juridica. Essa repercussio ¢é vista, por exemplo, no
reconhecimento do Estado de direito europeu representado pela Corte de Justica
Europeia. Moravcsik (2008, p. 170) retrata bem isso ao citar a atuagao da Corte de
Justica Europeia na busca por jurisdicio independente em relacdo as cortes
nacionais. O poder da tecnocracia centralizada nas instituicbes que estruturam a
Uniao Europeia demanda nao apenas o conhecimento de peculiaridades locais como
também o entendimento das forcas externas construidas pelas instituicoes

supranacionais que se desenvolvem no continente europeu.

Nesse sentido, a partir do uso de tratados internacionais, que
proporcionam certa autonomia a essas instituicoes, cresce a forca resultante dessas
entidades supranacionais na Europa que concentram seus poderes em uma elite
tecnocrata (de especialistas). Por outro lado, h4 um movimento de construciao de um
direito europeu marcado pela barganha entre os Estados membros, uma vez que,
estes negociam entre si sem abrir mao de suas soberanias. Segundo Posner (2017, p.

11) essa realidade impacta na proposta de uniformidade e na forca do direito europeu.

Quando Posner (2017, p. 11) expoe sobre a crise que denuncia o modelo de
sociedade europeia, integrada por meio de um bloco regional, o autor faz referéncia
ao nivel de globalizacdo que centraliza o poder politico em proporg¢oes elevadas,
concentrado em uma cidade ou mesmo em um grupo de nagoes. Essa ideia pode ser
utilizada para entender a tentativa de aprovacao do texto constitucional europeu, pois
este uniria ainda mais a Europa, ao menos formalmente, e consequentemente seriam
aplicadas politicas que abarcariam todo o bloco. Existem, entretanto, momentos de
centralizacdo de poder e momentos de descentralizacao de poder que refletem em um
enfraquecimento dos centros onde esse poder esta concentrado. Esse processo
caracterizado pelas diversas manifestacoes de cooperacao internacional também é
resultante de sua ampla divulgacao realizada e acreditada pela tecnocracia, servos
inconscientes de poder. Esse inconsciente de poder nos remete a ideia de

automatismo, quanto as decisoes politicas estabelecidas no plano supranacional.
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A sistematica de atuacao das instituicOes europeias supranacionais
reverberou, portanto, na construcao do Acordo Constitucional Europeu. Quando este
nao conseguiu o apoio local suficiente para sua aprovacdo, veio a decisdo de
contornar a falta de apoio dos eleitores por meio do Tratado de Lisboa (a. 2007, v.
2009), que foi o instrumento utilizado para reformar os Tratados ja vigentes e com
isso dar continuidade ao processo de integracao. No entanto, os criticos apontaram a
manobra como ilegitima e reveladora dos perigos inerentes a existéncia de um
processo de integracao impulsionado por uma légica autonoma e impermeavel ao
posicionamento dos cidaddos europeus, ou, pior que isso, uma logica incompativel

com a propria existéncia de cidadaos europeus.

4 O TRATADO CONSTITUCIONAL DE ROMA

As discussoes envolvendo a aprovacdo do Tratado Constitucional da
Europa foram um teste para as abordagens tedricas acerca da integragao. O tratado
nao foi aprovado em varios paises importantes e nunca foi ratificado. No entanto, as
instancias supranacionais da Unido Europeia encontraram alternativas para aprovar
mudancas em seus tratados constitutivos e colocar em vigor substancialmente as

normas contidas na proposta rejeitada.

A proposta original consistia em um tratado para estabelecer uma
Constituicao, que deveria substituir os tratados que deram origem a Uniao Europeia.
A Constituicdo (EUROPEAN UNION, 2009) foi assinada em Roma em 29 de outubro
de 2004, mas nao chegou a entrar em vigor, pois era necessario que a mesma fosse
ratificada por todos os paises da Unido. Diversos paises (Reino Unido, Dinamarca,
Franca, Irlanda, Luxemburgo, Paises Baixos, Espanha e Portugal) propuseram-se a

submeter a decisao ao referendo de seus cidadaos.

A Espanha optou pelo sim em fevereiro de 2005, com 76% de votos a favor

(BBC NEWS, 2007). No final de maio de 2005, a Franca rejeitou a Constituicao, com
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55% de votos contrarios a ratificacdo. No inicio de junho foi a vez dos Paises Baixos
dizerem nao em 61% dos votos. Com isso, os demais paises adiaram indefinidamente

ou cancelaram seus referendos.

A razao da rejeicdo provavelmente foi o peso simbdlico do termo
constituicao, apesar de o tratado trazer poucas novidades e muito mais afirmar
praticas ja consolidadas no correr do processo de integracao. A falta de entendimento
entre os paises membros e a falta da maioria de votos necessaria para a aprovacao do
tratado, como visto na Franca e nos Paises Baixos sdo reflexos da relacao existente
entre o modelo de democracia direta e o modelo de integracdo europeu. As
justificativas mais comuns da populacao desses paises, Franca e Paises Baixos, para o
voto contra o texto constitucional apoiaram-se nas altas taxas de desemprego (que
aumentam o sentimento nacionalista) e na falta de maior conhecimento sobre o
Tratado Constitucional, respectivamente. Vale acrescentar que o texto constitucional
nao buscou alcancar areas como politica de seguranca e de defesa tidas como areas de
high politics (LAURSEN,2008, p. 12-16).

Em seguida a rejeicdo ao Tratado Constitucional, de 2004, os politicos
favoraveis a proposta buscaram uma forma de contornar os resultados dos referendos
ou mesmo sua nao realizacdo, surgindo entdo a opcdo de emendar os tratados que
criaram a Unido Europeia (MASSTRICHT, a.1992, v.1993) e o tratado que criou a
Comunidade Economica Europeia (ROMA, a.1957, v.1958) e de tornar a Carta dos
Direitos Fundamentais da Unido Europeia vinculante. Essas praticas foram
reforcadas por meio da maior atuagao do Parlamento apos o “fracasso” do referendo e
por meio do uso de votacdo por maioria qualificada nas deliberagoes da Unido
Europeia, o que aumenta a hipotese de distanciamento entre a esfera institucional e a

participacao da populacao dos paises membros.

Com a opcao das reformas, em dezembro de 2007, foi assinado o Tratado
de Lisboa que entrou em vigor em 1° de dezembro de 2009 e emendou o Tratado da
Uniao Europeia e o Tratado da Comunidade Econémica Europeia. As mudancas
introduzidas(EUROPEAN UNION, 2009) corresponderam a necessidade de reformar

a estrutura da Unidao Europeia, em vista de seu crescente nimero de Estados, bem
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como redefiniu e fortificou as acoes no nivel europeu, ou seja, no plano das

institui¢Oes supranacionais.

A utilizacao dos referendos no processo de constitucionalizacdo da Uniao
Europeia e as frequentes deliberacoes parlamentares durante esse processo com o
uso, inclusive, de reformas a partir de instrumentos de politica internacional, neste
caso, os tratados, revela o poder de delegacao cada vez mais aparente na democracia
europeia. Essas caracteristicas peculiares do que se conhece no ambito dos processos
de integracdo geram questionamentos naquilo que se tem discutido sobre o poder

nacional dos Estados membros e o poder supranacional das instituicoes.

Coloca-se aqui, em situacdo de dificil solucdo, o modelo de integracao
europeu e suas constantes reformas que datam desde o Ato Unico Europeu (a. 1986,
v. 1987) até o Tratado de Lisboa (a. 2007, v. 2009). Nesse contexto, observa-se que
situacoes como a negativa da proposta do Tratado Constitucional Europeu e a
atuacao das instituicoes supranacionais revelam uma Unido Europeia marcada pelo
déficit democratico impulsionado pelo estagio de desenvolvimento atual do processo
de integracao europeu. As recentes reformas, por exemplo, podem ser tidas como
consequéncia dos resultados dos referendos que estiveram na contramao do que a

tecnocracia esperava da democracia europeia.

A tentativa de contornar o resultado dos referendos por meio do Tratado
de Lisboa (a. 2007, v. 2009) é um fator que pode ter gerado o descontentamento do
cidadao europeu com a tecnocracia europeia e consequentemente ter motivado o
evento do Brexit, por exemplo. Vale mencionar que, no processo de ratificacio do
texto constitucional pelos Estados membros, o Reino Unido optou por nao realizar o
referendo, uma vez que, para eles nao fazia mais sentido, pois a Franca e os Paises

Baixos votaram pelo “nao”.

Em seguida, veio o Tratado de Lisboa (a. 2007, v. 2009) na tentativa de
dar continuidade a expansao e ao fortalecimento do bloco europeu, porém o
resultado foi diferente do esperado, pois o que se observou foi o fortalecimento dos

que apoiavam a saida do Reino Unido da Uniao Europeia. Deve-se ressaltar que
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desde a adesao a Comunidade Econémica Europeia o Reino Unido valeu-se mais uma
vez do referendo para decidir sobre sua permanéncia no bloco. Apos o fracasso dos
referendos e a adesdo do Tratado de Lisboa (a. 2007, v. 2009), o governo do Reino
Unido decidiu fazer nova consulta a populacao e dessa vez o resultado foi diferente,
optou-se por sua retirada. Atualmente, o Brexit passa por um processo de negociacao

que tem gerado bastante discussao sobre o futuro do bloco europeu.

A intencao de deixar o bloco europeu com base no artigo 50 do Tratado da
Unidao Europeia ganhou impulso com o resultado democratico do referendo, apos
vitoria pela saida do Reino Unido, como ja citado. O referido artigo foi mencionado
nesse processo de retirada do bloco regional europeu, porém, como o fato é inédito
nas teorias da integracdo, esse instituto ainda nao foi testado e em consequéncia
disso seu procedimento ainda é passivel de questionamentos, uma vez que, o artigo
50 é apenas um permissivo, no qual destaca a necessidade de um periodo de

negociacoes para validar esse processo.

As especulagoes sao diversas, tanto para uma saida tranquila quanto para
um hard Brexit. Em decorréncia do amadurecimento do bloco europeu muitas
relacoes se fortaleceram, dentre elas o comércio, é o que aponta Basedow ao
exemplificar que 12% (BASEDOW, 2017, p. 6). do PIB do Reino Unido resulta de
exportacoes para os demais estados da Unido Europeia. Com base nisso, acredita-se
que as relacdes que se manterdo entre Reino Unido e Unido Europeia serao
estabelecidas a favor da manutencdo do Acordo da Comunidade Economica
Europeia, com énfase para algumas restricoes em nivel de circulacdo de pessoas no
que tange as high politics, a partir das politicas externas de seguranca e de defesa. Em
relacdo as questoes juridicas, muito do que se debate gira em torno da independéncia
de jurisdicao e nao vinculacao as decisoes da Corte de Justica Europeia, jA que o
escopo € dar preferéncia ao Direito Britanico, no qual o Direito da Comunidade

Europeia seria suplementar.

Tem-se discutido muito no ambito das teorias da integracao, a partir dos
recentes acontecimentos datados deste século, desde o Tratado Constitucional de

Roma, de 2004, até as posteriores alteracoes feitas pelo Tratado de Lisboa (a. 2007,
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V. 2009), a realizacao de possiveis emendas aos Acordos da Comunidade Europeia no
decorrer das negociacoes do Brexit e a eficacia dessas alteracoes dentro do Direito
Britanico. Propostas tém sido lancadas e ja foram anunciadas pela primeira ministra
May quanto as reparacoes no campo juridico. O que se percebe é um movimento de
protecao ao direito nacional em detrimento do direito comunitario dando-se maior

énfase para a jurisdicao das Cortes Nacionais.

Esse cendrio traz a tona as discussoes acerca da Soberania dos Estados.
Fatores como o afastamento da Corte de Justica Europeia e consequentemente a
maior liberdade do direito interno no que diz respeito as jurisdi¢coes dos Estados
membros, neste caso do Reino Unido, reforca o que foi desenvolvido ao longo deste
trabalho acerca do grau de reprovabilidade das institui¢cées supranacionais europeias
mediante a opinido publica, visto no resultado dos referendos do Tratado de Roma,
de 2004, e do referendo de 2016 sobre o Brexit. Percebe-se com isso a existéncia de
uma crise politica e institucional que teve como consequéncia o fendmeno inédito
dentro das Relacoes Internacionais, a saida de membros da Unidao Europeia, bloco

que até entdo era reconhecido como modelo de integragao regional.

5 CONCLUSAO

Aos criticos da Unido Europeia ndo passou despercebida a manobra para
introduzir, por meio de emendas, mudancas que foram substancialmente rejeitadas
pelas populacées de alguns paises. Evidentemente, isso reacendeu as velhas criticas
quanto ao déficit democratico na Unido Europeia, pois o processo de integracao do
bloco tem se destacado pela atuacdo independente e autonoma de suas instituicoes
que nas tomadas de decisao divergem em grande parte dos interesses nacionais, ou
quando nao, simplesmente os ignoram ou falham em considerar adequadamente as
preocupacoes e insegurancas dos cidadaos dos paises membros. Assim, eventos como

0 Brexit indicam o momento de crise pelo qual vem passando o bloco europeu.
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Nota-se que ha um déficit de legitimidade ocasionado pelo distanciamento
entre os interesses nacionais e os interesses de origem supranacional. As reformas,
por exemplo, tém servido de instrumento capaz de proteger o processo de integracao
europeu independentemente dos interesses locais. Convém colocar aqui o seguinte
questionamento: em que medida é sustentavel a atuacdo do poder supranacional
tendo em vista o descontentamento crescente dos nacionais? Para tentar responder
as perguntas que surgem sobre o processo de integracao europeu é importante levar

em conta algumas teorias.

Os neofuncionalistas veem o modelo de integracdo com base no fend6meno
do spill-over que segundo eles é capaz de manter o processo de integracao europeu a
partir da dindmica interna da economia e da politica. Por outro lado, os liberais
intergovernamentalistas consideram, além dos fatores econémicos e politicos, as
diferencas existentes entre os Estados membros como determinantes no processo de
barganha interestatal. Além dessas duas perspectivas tedricas existe também a visao
institucionalista que defende o poder de atuacao das institui¢cdes comunitarias como

determinante no desenvolvimento do bloco.

Dessas visOes tedricas pode-se constatar a existéncia de um debate
acercado peso a ser atribuido as questoes locais. A visao predominante, em relacao a
isso, é a de que o processo de integracdo é um bem em si mesmo, auto justificavel e
cujo progresso se da independentemente de consideracoes de paises isolados, que
normalmente sao atribuidos a incapacidade dos leigos de entender os beneficios da
integracdo. Em que pese a verdade que possa haver nessa relacdo entre os
especialistas e os leigos, deve-se considerar também que esses leigos sao cidadaos,
eleitores, e que suas duvidas ndo sdo simplesmente uma questdo de irremediavel

aversao ao futuro ou ignorancia a ser desdenhada pelos tecnocratas europeus.

Ao contrario, as resisténcias existentes ao processo de integracao europeu,
que sao também, em certo grau, as resisténcias a outros processos de integracao
regional ao redor do mundo, devem chamar atencao para a necessidade de promover
maior discussao sobre o desenvolvimento e o aprofundamento dos processos de

integracao, considerando com respeito e cautelosa atencao as davidas e receios das
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populacoes envolvidas. A tentativa de contornar a oposicao das massas ignorantes
por meio de manobras juridicas s6 reforca a desconfianca em relacdao a conducao do
processo e aumenta a resisténcia a tutela que parecem desejar impor os tecnocratas

sobre as nacoes que se envolvem na regionalizacao.

No entanto, esses sinais de alerta sdo frequentemente ignorados pelos
estudiosos da matéria e pelos profissionais envolvidos na gestao dos processos de
integracao. O que se percebe na pratica, e mesmo apés a dramaética sinalizacao que é
0 Brexit, é que a opc¢ao primordial dos gestores e especialistas em integracao é
apostar nas alternativas fornecidas pela politica das instituicbes comunitarias, em
detrimento das possibilidades de construir solucées que realmente considerem as

visoes e preocupacoes nacionais.

Essa opcao ¢é exemplificada pelo Tratado de Lisboa (a. 2007, v. 2009), que
representa o tipo de manobra que se prefere utilizar para acelerar, preservar e
aprofundar os processos de integracao regional, sempre percebendo as eventuais
resisténcias como um lamentavel fruto da desinformacgdo, a ser vencido pela
apresentacdo do processo como um fato consumado e uma questdo de natureza

técnica, a salvo do pantano das decisoes politicas sujeitas a participacao popular.
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INTERNACIONAL COSTUMEIRO COMO FONTE
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Keywords: State immunity. Schooner Exchange. Germany versus Italy. International
custom. Sources of international law.

1 INTRODUCAO

A imunidade de jurisdicdo de Estado é um fendmeno que traz, em sua esséncia, um
arcabougo de cunho medieval, abarcado, ulteriormente, pelos tracos absolutistas realcados
no periodo moderno, perpassando e assinalando seu tragado evolutivo até os tempos
hodiernos, sedimentando as suas normas no direito internacional costumeiro.

Através do presente, demonstra-se, em principio, a origem moderna do instituto
através do julgamento do caso The Schooner Exchange v. McFaddon, determinante para que
se aclarassem os primeiros contornos da imunidade jurisdicional bem como a distin¢ao de

direitos conferidos a certos individuos e a inviolabilidade da pessoa do soberano, visao de
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indole acertadamente antropomorfica que, posteriormente, daria lugar a uma perspectiva do
Estado enquanto ente provedor de servicos publicos.

Além desse leading case, da-se a devida atencdo a evolucdo da imunidade de
jurisdicao estatal tomando por base seu fundamento inaugural, denominado par in parem
non habet imperium, garantidor da soberania e altivez dos Estados a época do poder
absoluto e da igualdade entre os entes em voga, tendo por consequéncia l46gica uma obrigacao
juridica internacional.

Outrossim, debate-se acerca da recepcao da doutrina restritiva pelo ordenamento
juridico brasileiro. Na oportunidade, avoca-se a distincdo entre atos de império e atos de
gestdo bem como suas configuragoes para a existéncia de uma imunidade relativizada. Da
mesma forma, o historico da imunidade de jurisdicao de Estado no direito patrio e elementos
jurisprudenciais que moldam a atividade do instituto nos dias atuais.

Por fim, através do percurso evolutivo delineado, trata-se da imunidade de jurisdicao
estatal em consonancia com o direito costumeiro internacional e seu influxo enquanto
fundamento contemporaneo do instituto, analisando a matéria através da percepcao de
Madruga Filho, de 2003, bem como da sentenca proferida no caso Alemanha vs. Itilia, em
2012.

Busca-se demonstrar a dinamica da ordem internacional por meio do trajeto da
imunidade de jurisdicao dos Estados, como, também, o proposito de atender a demandas
advindas da sociedade, determinando, outrossim, a evolu¢ao normativa, por assim dizer, em
um espaco temporal e social em que confluem as expectativas dos paises em relacao ao
respeito a sua soberania e as suas prerrogativas, bem como as demandas por justica dos

individuos em busca da protecao de seus direitos.

2 ORIGEM MODERNA DA IMUNIDADE DE JURISDICAO

A imunidade de jurisdicao se originou da existéncia de individuos que, por
sua posicao hierarquica ou pela funcdo que ocupavam, encontravam-se fora do
alcance da lei. Essa regra, no contexto da formacao dos Estados, ficou conhecida
como par in parem non habet judicium e esteve, em principio, ligada a propria
pessoa do soberano absolutista, que nao podia ser submetido a julgamento e também
se beneficiava da presuncao de que nao podia cometer atos ilicitos, uma vez que era a

origem da propria legislacdo, dai a expressao the king can do no wrong. Com o
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avancar da doutrina do Estado, a soberania deixou de ser um atributo pessoal do rei
ou uma emanacao de seu poder, e a imunidade jurisdicional passou a ser encarada
como uma necessidade relacionada ao exercicio de fungoes oficiais (SOARES, 2001,
p. 10-11).

Note-se que essa passagem de atributo pessoal para salvaguarda de
funcoes oficiais explica o carater absoluto que a imunidade de jurisdicao apresentou
em seus primoérdios, mas também permite compreender como se originou a distin¢ao
posterior a partir da qual se formou a doutrina restritiva da imunidade jurisdicional.
Essa evolucao guarda paralelo com a prépria transformaciao na nocao de soberania,
que deixou de ser um atributo pessoal dos monarcas no contexto do processo de
formacao dos Estados e tornou-se um atributo do povo organizado politicamente, ou
seja, soberania popular. Essa concepcao de soberania popular permitiu articular os
Estados constitucionais e a ideia de limitacao do poder, submetendo os governantes a
logica do interesse publico. Com isso, tornou-se também possivel distinguir entre os
diversos tipos de atos que, nao s6 da parte do governante como também da parte dos
agentes publicos, poderiam ser praticados, abrigando-se sob as prerrogativas dos
poderes da administracao publica aqueles praticados no interesse da coletividade e
restando os demais sob a regéncia do direito que regia as relacoes privadas, de
natureza pessoal, contratual ou real.

Essa preocupacao do juiz do foro com a caracterizacao da atividade oficial
do Estado estrangeiro estava presente na primeira decisao sobre a matéria, a qual a
Suprema Corte dos Estados Unidos prolatou em 24 de fevereiro de 1812, no
julgamento do caso The Schooner Exchange v. McFaddon, que dizia respeito a uma
embarcacdo de bandeira americana, pertencente a particulares norte-americanos
que, em jurisdicao francesa, foi requisitada para utilizacdo pela marinha de guerra
daquele pais. Tempos depois, devido a avarias, a mesma, ja sob o pavilhao da Franca,
foi obrigada a aportar nos Estados Unidos, momento em que seus antigos
proprietarios solicitaram a justica que seu patriménio fosse restituido. Na
oportunidade, o juiz Marshall afirmou que a jurisdicao territorial soberana é
necessariamente exclusiva e absoluta e que qualquer excecao ao exercicio desse poder

s6 pode ser legitimada pelo consentimento do proprio Estado que é dele titular. Esse
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consentimento é fonte de obrigacoes que podem ser verificadas através da pratica
comum das nacoes e da opinido comum dela decorrente e nao pode ser retirado
subitamente ou sem aviso prévio sob pena de violacao da confianca depositada no
Estado (UNITED STATES, 1812, §§ 2-3, 18-23).

A partir dessas consideracoes Marshall passou a analisar as hipoteses
existentes na época em que os Estados haviam renunciado ao exercicio de sua
jurisdicao territorial. Procedendo por analogia, o magistrado elencou a imunidade
jurisdicional do proprio soberano, a de seus representantes diplomaticos e as que
seriam atribuiveis as forcas armadas e procurou determinar em que medida a
situacdo do Exchange se aproximaria dessas hipoteses. Assim, desde o inicio, a
doutrina das imunidades jurisdicionais foi construida como uma obrigacao
decorrente da igualdade soberana dos Estados, baseada em consentimento expresso
ou tacito, que poderia ser verificada na pratica internacional e cuja violacao seria
contraria a boa-fé.

Em relaciao especificamente ao soberano estrangeiro, Marshall afirmou
que o exercicio de poder jurisdicional do foro sobre um soberano estrangeiro e seus
direitos seria um exercicio de poder extraterritorial, do qual o Estado nao seria
juridicamente capaz. Essa nocdo explica a ficcdo, agora em desuso, de que
embaixadas estrangeiras constituiriam territério de seu pais de origem e que seria
essa a justificativa de suas prerrogativas. Outro ponto a destacar é a nao submissao
entre soberanos e a obrigacdo de cada um deles de preservar a dignidade de seu
Estado, nao se colocando aos direitos soberanos do Estado, em posicao de submissao
a jurisdicao de outrem. Dessa forma, concluiu o magistrado, s6 se poderia supor que
um soberano adentrasse o territério de outro mediante uma licenca expressa ou
confiando que o foro estenderia a ele as imunidades reconhecidas a seu Estado
(UNITED STATES, 1812, § 24).

Em seguida, Marshall, partindo do principio da perfeita igualdade e
absoluta independéncia das soberanias e destacando os interesses em comum que as
levaram a estabelecer toda a sorte de intercambios, afirmou que tais elementos
originaram uma série de hipoteses nas quais era possivel assumir que as mesmas

abriram mao do exercicio de uma parcela de sua jurisdicao territorial exclusiva, em
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beneficio da dignidade umas das outras. Tais hipoteses incluiriam a imunidade
jurisdicional e a inviolabilidade da pessoa do soberano a prisdao ou detencao em
territério estrangeiro, aplicando-se as mesmas prerrogativas, por extensao, aos
dignitarios representando aquela soberania; algo semelhante sucederia quando uma
soberania permitisse a passagem de forcas militares estrangeiras por seus dominios,
com a ressalva de que a presuncao de permissao concedida a estrangeiros de adentrar
nos dominios de uma poténcia amiga nao se aplicaria nesse caso (UNITED STATES,
1812, §§ 25-40).

Continuando o arrazoado, Marshall distinguiu entre exércitos e navios de
guerra, considerando que a restricao ao ingresso dos primeiros no territério de uma
poténcia amiga nao era aplicavel aos ultimos, pois os riscos e danos geralmente
associados a presenca de um exército em territério povoado nao se apresentaria
quando se tratasse da admissao de um navio de guerra em um porto amigo. Dessa
forma, admitia-se, em geral, a aplicacao de critérios distintos para os diferentes tipos
de forcas militares, no caso, se um Estado decidisse proibir o acesso de navios de
guerra estrangeiros a todos os seus portos ou a algum deles em particular, ou se essa
proibicao fosse destinada a todas as nacgoes ou a alguma delas em particular, a praxe
era que fosse dada noticia dessa determinacdo, do contrario, presumia-se o livre
acesso aos portos de navios de guerra de nacdes amigas e, com ela, as respectivas
imunidades jurisdicionais (UNITED STATES, 1812, § 41).

Segundo Marshall, também era necessario distinguir entre os direitos
conferidos a individuos ou navios mercantes e aqueles conferidos a navios de guerra.
Recordando que era o soberano local quem consentia com o estabelecimento de
isencoes a jurisdicdo territorial, o magistrado registrou que era obviamente
inconveniente que individuos ou navios mercantes nao estivessem submetidos a
jurisdicao local, o que levaria a infracao das leis e ao desrespeito ao governo, de forma
que nao era razoavel supor que o soberano consentisse em excluir os estrangeiros de
sua autoridade de forma indiscriminada. Assim, a expectativa de respeito aos
representantes do Estado e de anuéncia do foro em conferir-lhes prerrogativas so
seria razoavel se tais representantes estivessem conduzindo negocios publicos a

servico de seu Estado de origem. A situacdo dos navios de guerra, que constituiam
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parte das forcas militares do Estado, agindo sob as ordens de seu soberano e
empregados para satisfazer objetivos nacionais, entraria nessa categoria, justificando
protegé-los da interferéncia de Estados estrangeiros. Assim, o consentimento
implicito para o ingresso em um porto amigo de um navio de guerra estrangeiro
deveria ser elaborado no sentido de implicar uma isenc¢ao a jurisdicao da soberania
estrangeira em relacdo a qual a embarcacdo militar reclamasse hospitalidade
(UNITED STATES, 1812, §§ 51-54).

A seguir, Marshall reproduziu a ponderacao de Bynkershoek (1673-1743),
de que a propriedade de um soberano estrangeiro nao se distingue por nenhuma
isencao legal da propriedade de um individuo comum, afirmando que o jurista
neerlandés havia citado varios casos nos quais um soberano estrangeiro havia
figurado como réu em foro estrangeiro. No entanto, Marshall afirma que ha uma
distincao patente entre a propriedade privada de uma pessoa que porventura é
principe e as forcas militares que sustentam o poder soberano e a dignidade e
independéncia de uma nacdo. Para o juiz, um principe, ao adquirir propriedade
privada em um pais estrangeiro, pode estar sujeitando aquela propriedade a
jurisdicao territorial estrangeira, ou pode estar deixando de lado a figura de principe
e assumindo a feicdo de um individuo privado. No entanto, ndo é concebivel que o
principe possa fazer isso com relacdo a qualquer parte das forcas armadas que
sustentam sua coroa e a nacao cujo governo lhe foi confiado (UNITED STATES, 1812,
§8 56-59).

Em sua conclusao, Marshall afirmou ser um principio do direito publico
que navios de guerra, autorizados a adentrar o porto de uma poténcia amiga, devem
ser, em virtude dessa mesma autorizacao, considerados isentos do poder jurisdicional
desta ultima. Logo, dado que o Exchange satisfazia tais condic6es, poderia gozar das
prerrogativas dela decorrentes. Assim, mesmo constatando que a embarcagao
realmente pertencera aos requerentes e declarando ser obrigacao dos tribunais norte-
americanos verificar a validade do titulo de propriedade da embarcacao, o fato do
Exchange haver se tornado um navio publico a servico de um soberano estrangeiro, e

de haver adentrado o porto americano de acordo com as normas internacionais,
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implicava no consentimento implicito de isenta-lo do exercicio da jurisdicao nacional
(UNITED STATES, 1812, §§ 60-65).

Tendo essa decisio como ponto de partida, os tribunais nacionais
desenvolveram a abordagem absoluta das imunidades jurisdicionais dos Estados.
Convém notar, no entanto, que, até o julgamento do caso Exchange, nao havia
seguranca acerca da traducao juridica do preceito relativo a igualdade soberana dos
Estados e de como este poderia ser efetivado na pratica judicial dos Estados. Na
época, a submissao de um navio de guerra a arresto nao parecia de modo algum uma
hipotese absurda do ponto de vista juridico, apesar das 6bvias implicac¢oes politicas e
do fato de geralmente haver individuos armados no interior dessas embarcacoes, aos
quais poderia eventualmente faltar disposicao para cumprir uma ordem emanada de
uma autoridade estrangeira a sua cadeia hierarquica.

Por outro lado, hd quem identifique na decisdao do Justice Marshall os
elementos que levariam ao desenvolvimento da doutrina restritiva da imunidade de
jurisdicdo, ainda que presentes apenas como obiter dicta. Por fim, cabe observar que
nao ha uma sequéncia linear na evolucdo das imunidades, com a doutrina da
imunidade absoluta como um ponto de partida que tem, por sua vez, a doutrina
restritiva da imunidade como sua evolucdo natural. Na verdade, desde o inicio, as
duas perspectivas em relacdo as imunidades estatais ja se delineavam e, apesar do
predominio da perspectiva absoluta, o alcance e os limites das prerrogativas judiciais

reconhecidas aos Estados estrangeiros e seus bens ja eram objeto de discussao.

3 EVOLUCAO DA IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO

Como ja dito, a imunidade de jurisdicio do Estado tem origem na
imunidade pessoal dos Chefes de Estado e de seus representantes, a qual tem por
base o brocardo par in parem non habet imperium. Com o tempo, o adagio passou a
significar, efetivamente, que os atos governamentais de um Estado nao constituem

matéria sobre a qual os tribunais de outros paises possam manifestar-se. Logo, a
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imunidade de jurisdicao decorre das doutrinas da soberania estatal e da igualdade
dos Estados-nacao (TROOBOFF, 1986, p. 252).

A consequéncia logica dessa conexao entre o principio da igualdade
soberana e a imunidade de jurisdicao é que esta constitui uma prerrogativa que cada
Estado espera ver respeitada e que corresponde a um dever de abstencao do exercicio
jurisdicional que atinge os demais Estados. Porém, se a imunidade esta fundada nas
doutrinas da soberania e da igualdade, nao h4a como o Estado titular da prerrogativa
impor o seu respeito aos demais, restando-lhe fundar suas expectativas em relacoes
de cortesia e reciprocidade.

No entanto, na visao de Verhoeven, as imunidades de jurisdicao e de
execucao do Estado sao mais que uma questao de cortesia, elas correspondem a uma
necessidade objetiva de protecao e constituem uma obrigacao juridica internacional,
ainda que a convencao relativa as mesmas, adotada em 2004, nao tenha, ainda,
alcancado as ratificacoes necessarias para entrar em vigor. Assim, a imunidade de
jurisdicdo estatal corresponde a deveres reciprocos decorrentes de uma vida
comunitaria organizada, bem mais do que a formas de comportamento oriundas de
certa amabilidade (VERHOEVEN, 2008, p. 308).

Dessa forma, se a imunidade de jurisdi¢do constitui obrigacao juridica
internacional, a sua regéncia compete ao direito internacional publico, que deve
conter, pelo menos, as normas fundamentais para balizar a pratica dos Estados. Mas
essa posicao, embora persuasiva, nem sempre encontra correspondéncia na pratica
dos Estados e em seus posicionamentos juridicos.

A visao da imunidade de jurisdicio dos Estados enquanto obrigacao
juridica internacional, e nao mera norma de cortesia apoiada na nociao de
reciprocidade, tem o seu desenvolvimento cercado por davidas e incertezas, do que
da conta Costa Sousa, ao afirmar que a isencao a jurisdicao de Estado estrangeiro
passou por diversas fases e nao cessa de sofrer modificacoes, dada a inexisténcia de
regras exatas sobre a matéria na comunidade internacional (SOUSA, 2000).

De fato, até 2012, quando a Corte Internacional de Justica decidiu o caso
Jurisdictional Immunities, a mera existéncia do instituto enquanto costume

internacional era incerta. A decisao deu-se em um contexto controvertido, no qual se
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polemizava sobre a prevaléncia de normas imperativas do direito internacional sobre
a imunidade dos Estados.

A decisao delineou os contornos da norma costumeira existente, apoiando-
se na pratica dos Estados, na opinio juris e considerando a Convencao das Nacoes
Unidas sobre Imunidade de Jurisdicao dos Estados e seus Bens, adotada em 2004.
Além disso, resolveu a controvérsia distinguindo entre o carater substantivo das
normas imperativas do direito internacional e o carater procedimental das normas
regentes da imunidade de jurisdicao do Estado. Portanto, a partir da decisao de 2012,
pode-se afirmar que foram identificadas, caracterizadas e aplicadas as normas
internacionais vigentes acerca da imunidade.

Por outro lado, tais normas seguem objeto de vigorosa discussao,
principalmente nos meios académicos, que, predominantemente, consideram a
sentenca uma vitéria da politica sobre o direito (TIBURCIO, 2012) ou consideram-na
conservadora e formalista.

Vale destacar a posicao de Almeida, representativa das criticas a decisao,
em cuja visao a decisao da Corte Internacional de Justica no caso Jurisdictional
Immunities nao corresponde ao estagio contemporaneo de desenvolvimento do
direito internacional, pois, ao afirmar a distincdo formal entre normas de
procedimento, no caso, as que regulam a imunidade estatal, e normas materiais, no
caso, certos preceitos de jus cogens, aquele tribunal construiu um argumento
puramente artificial que nao se sustenta ante a necessidade de assegurar efetividade
as normas imperativas violadas, pois nao h4 sentido em reconhecer status imperativo
a uma norma internacional sem prover as garantias necessarias a sua efetividade
(ALMEIDA, 2016, p. 521 € 535).

As posicoes criticas a decisao revogariam, se o direito internacional fosse o
que os doutrinadores querem que ele seja, o principio que constitui a origem historica
do instituto, denominado par in parem non habet imperium, ou seja, entre
individuos da mesma classe, nao é possivel o exercicio de autoridade. Esse preceito
veda, por assim dizer, o exercicio de jurisdicio de uma autoridade soberana sobre a

outra.
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Essa percepcao absoluta da imunidade de jurisdicao, segundo Portela,
remete a época da consolidacao dos Estados nacionais, em que a autocracia estava em
seu apogeu e, da mesma forma, ideias de independéncia e autonomia organizacional
do Estado em detrimento de seus proprios 6rgaos bem como insubordinacao estatal
perante outro poder, encerrando, assim, supremacia e oposicdo a mandos externos
(PORTELA, 2016, p. 188).

Paulatinamente, percebe-se a evolucdo da imunidade de jurisdicao,
perpassando de atributo pessoal do soberano para atributo da pessoa juridica do
Estado. Essa mesma evolucao permitiu, em um primeiro momento, distinguir atos do
Estado que fariam jus a imunidade, chamados de atos de império, daqueles atos que
o Estado pratica submetendo-se a uma ordem juridica estrangeira, chamados atos de
gestdo. Tais mudancas abriram caminho para outros questionamentos quanto a
extensao da imunidade do Estado, chegando ao ponto atual de indagar acerca da
prevaléncia da mesma diante de uma infracdo do direito internacional, pois como
pode o Estado invocar uma norma do direito internacional para abrigar-se de
responder pela pratica de um delito internacional?

Nesse contexto, ganha relevancia a discussao sobre a eficicia das normas
de jus cogens, pois “um Estado nao pode invocar unilateralmente sua imunidade com
o objetivo de furtar-se a responsabilizacdo perante jurisdicOes estrangeiras em
virtude do cometimento de atos que constituem violacdbes de normas imperativas de
Direito Internacional” (ALMEIDA, 2016, p. 524).

Nao obstante, o que a imunidade de jurisdicdo impede é que um Estado
que violou norma internacional seja julgado por um outro Estado soberano e igual a
si. A imunidade nao exclui ou alivia a responsabilidade internacional do Estado pelos
atos ilicitos que este porventura tenha cometido.

Percebe-se, entao, ao longo do percurso, que a imunidade primeva, que
tinha por base silhuetas antropomorficas, abre espaco para uma imunidade de
organicismo mais acentuado, passando o Estado a ser contemplado como um
auténtico gerador de servicos publicos. Entao, o proposito da imunidade de jurisdicao

do Estado ¢é a protecao do exercicio de funcoes estatais legitimas, dentro dos limites
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da ordem juridica internacional, o que permite compreender o conflito que se
estabelece entre o instituto e as normas de jus cogens.

E importante evidenciar, dessa forma, a superacdo do principio par in
parem non habet imperium, que deu lugar a distincao entre atos de império e de
gestao, seguindo uma linha de diferenciacao entre imunidades de carater absoluto
e/ou restrito, respectivamente. Do mesmo modo, a evolucao do direito internacional
prossegue, com o enfrentamento da disputa entre imunidades e normas imperativas,
topico de indiscutivel importancia para o estudo da arguicao de imunidade, que sera

mais a frente aprofundado.

4 RECEPCAO DA DOUTRINA RESTRITIVA PELO DIREITO BRASILEIRO

O direito internacional limita os poderes dos Estados ao fazer da igualdade
juridica uma consequéncia da soberania. Dai decorre a obrigacao de nao-intervencao
nos assuntos internos e a proibicao de solucionar disputas sem o consentimento de
todos os envolvidos. A obrigacdo de ndo-intervencdo é efetivada através do
reconhecimento pelo conjunto dos Estados da validade dos atos praticados pelos
poderes constituidos de cada pais em sua jurisdicdo. A exigéncia de consentimento
para a solucao de controvérsias é efetivada pela regra do esgotamento dos recursos
internos ou pela possibilidade de deslocar a disputa para o plano internacional
através de muatuo entendimento. Além disso, para cumprir com a obrigacao de nao-
intervencao, cada Estado evita que suas cortes decidam disputas relacionadas a
questoes internas dos demais. Essa estrutura captura trés principios, aos quais a
arguicdo de imunidade da efeito: a) o principio da jurisdicio doméstica, que
reconhece, em principio, que a solucdo de disputas deve se dar no local onde as
mesmas aconteceram; b) o principio de que certas questoes sao melhor resolvidas no
plano internacional do que submetendo um Estado as cortes de outro; c) o principio
da exaustao dos recursos internos, o que da a cada jurisdicio a possibilidade de
resolver as questoes a seu modo. Em sintese, a justificativa para a imunidade estatal é

permitir a distribuicdo, da maneira mais adequada e aceitavel para os interesses
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envolvidos e para os fins da justica, do poder jurisdicional entre o foro e os Estados
estrangeiros (FOX, 2014, p. 338 e seg.).

No entanto, restringir o exercicio da jurisdicdo ao que é aceitavel para o
Estado pode significar uma grave violacao aos direitos dos particulares que com ele
estabelecem algum tipo de relagdo. Assim, a imunidade se traduz pela
impossibilidade de processar uma pessoa fisica ou juridica perante certa jurisdicao,
ou pela impossibilidade do beneficiario de uma sentenca judicial obter a sua execu¢ao
forcada. No primeiro caso, o direito a um remédio judicial é descartado, no segundo,
é a coisa julgada que se faz letra morta (BOUSSAROQUE; LEMETAYER, 2015, p. 23).

Nesse sentido forte, a imunidade pode ser compreendida como uma
arguicao procedimental preliminar feita no inicio de um processo judicial e que, se
aceita, impede o exercicio da jurisdicao nacional provocada sobre o objeto do pleito e
o desloca para outro processo de resolucdo, geralmente por via diplomaética, sendo
também possivel o ajuizamento de acdo nas cortes do proprio Estado que arguiu a
imunidade. Sua razao de ser é evitar que cortes nacionais decidam sobre problemas
internos de outros paises e impedir que a solucao de controvérsias por meio do
consentimento seja substituida por decisOes unilaterais, facilitando, com isso, os
intercambios e preservando as relacdes pacificas entre os Estados. No entanto, com o
envolvimento crescente dos Estados em atividades comerciais, a pratica internacional
passou a reconhecer que o privilégio nao deve significar uma barreira ao julgamento
de questoes nas quais o Estado assume posi¢cao analoga a de um particular (FOX,
2014, p. 336 € seg.).

Essas atividades consistiam na atuacao do Estado em setores economicos
considerados, até o final do século XIX, como exclusivamente privados. Nesses
setores, os Estados passaram a concorrer com individuos e empresas privadas,
sustentando, apesar disso, a manutencao de suas imunidades nos processos
decorrentes do exercicio dessas atividades tipicamente privadas. Logo, percebeu-se
que tal situacdo criava uma desvantagem injusta para os particulares e pessoas
juridicas de direito privado, o que levou ao questionamento da natureza absoluta das
imunidades do Estado, surgindo assim, a teoria da imunidade restrita ou relativa, que

concedia imunidade aos Estados pelos seus atos de natureza publica, mas a recusava
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quando os atos em questao fossem de natureza privada ou comercial. Surgia, assim, a
distincao entre atos de império e atos de gestao (DOLINGER, 1982, p. 10).

Reforcando o referido entendimento, Portela aduz que, entre fins do século

XIX e a década de 1960, a doutrina passa a tratar da possibilidade do Estado (%

estrangeiro ser submetido ao poder judiciario de outro Estado contra a sua vontade.
A conclusdo dessas reflexdes foi a de que os Estados estrangeiros podem ser
compelidos a responder perante a jurisdicao do foro sob certas condicoes, as quais
sao sintetizadas pela teoria que busca sintetizar a distin¢ao dos atos do Estado entre
atos de império e atos de gestao (PORTELA, 2016, p. 189).

Os atos de império — jure imperium — sao aqueles ligados a atuacao do Estado
concernente as prerrogativas soberanas, entre as quais € plausivel mencionar os atos de
guerra bem como os de deportacao. Os atos de gestao — jure gestionis — dizem respeito a
atuacao do Estado no que se refere a esfera de ordem privada de seus atos.

E concebivel afirmar, portanto, que estes Gltimos podem ser apreciados pelas
autoridades judiciarias alienigenas, configurando a existéncia de uma imunidade
relativizada, mantendo-se, é importante dizer, a imunidade para os atos de império.

No Brasil, o instituto do processo de relativizacao do conceito de imunidade
ganha seus primeiros contornos tardiamente, é valido salientar. Segundo Madruga Filho, até
1989, o Supremo Tribunal Federal julgava pela imunidade absoluta dos Estados estrangeiros
a jurisdicao nacional, com fundamento em norma consuetudinéria de direito internacional
publico. Essa concepc¢ao absoluta da imunidade soberana pode ser ilustrada com a decisdao no
caso Mafalda Nogueira, julgado pelo Supremo, em 1986, em que se negou a requerente o
direito de ver julgada reclamacao trabalhista contra um 6rgao do governo americano, a saber,
a Agéncia dos Estados Unidos para o Desenvolvimento Internacional (United States Agency
Jor International Development - USAID), para o qual a mesma trabalhara, em territorio
brasileiro (MADRUGA FILHO, 2003, p. 172-173).

Frise-se que, somente no ano de 1989, acordando os Ministros do Supremo
Tribunal Federal em dar provimento a Apelacdo n°® 9.696-3 (BRASIL, 1989), foi afastada a
imunidade de jurisdicao. Segundo constava nos autos, Genny de Oliveira, no ano de 1976,
havia proposto uma reclamacao trabalhista contra a Representacao da Republica
Democratica Alema, a fim de pleitear a anotacao na carteira profissional de seu falecido
marido dos dados relativos ao contrato de trabalho. E nao somente isto, pleiteou, outrossim,
as alteracoes havidas na vigéncia do contrato, desde o ano de 19770 até o ano de 1975,
mormente, em relacdo ao salario.

O Ministro Francisco Rezek, em voto concernente a Apelacao mencionada, ao
fazer referéncia a arguicao de imunidade, declarou que a aludida regra costumeira, antiga e
solida, a que o Plenario constantemente fez referéncia, ja nao existia desde a década de 1970.
Ou seja nao era mais possivel, aquela época, afirmar a existéncia de uma regra solida do
direito internacional costumeiro a sustentar a imunidade de jurisdicao absoluta dos Estados,
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ainda mais quando paises relevantes como Estados Unidos, Reino Unido e diversos outros
deixaram de pautar-se por ela (BRASIL, 1989).

Nesse ponto, a decisao se refere a carta enviada, em 1952, por Jack Tate,
Consultor Juridico em Exercicio do Departamento de Estado Americano, ao Procurador
Geral desse pais, recomendando que os tribunais dos Estados Unidos abandonassem a
pratica de conferir imunidade jurisdicional absoluta a Estados estrangeiros. O documento
ficou conhecido como Tate Letter (TATE, 1952). A doutrina restritiva foi incorporada a
legislacdo americana, em 1976, com a edicao do Foreign Sovereign Immunities Act.

270

No que toca ao Reino Unido, 0 mesmo mudou sua posi¢ao com o julgamento do
caso The Philippine Admiral, em 1977, pelo Privy Council, no qual este tribunal reinterpretou
o julgamento proferido no caso The Parlement Belge, quase cem anos antes, para excluir a
imunidade de embarcacGes pertencentes a Estados estrangeiros, mas utilizadas exclusiva ou
predominantemente para fins comerciais. Logo em seguida, ao julgar o caso Trendtex v.
Central Bank of Nigeria, em 1978, a Court of Appeal recusou pedido de imunidade em
beneficio do Banco Central da Nigéria, que deixara de honrar um titulo de crédito, pelo fato
de sua constituicao autébnoma torna-lo uma entidade distinta do Estado nigeriano e, o que
mais interessa, pelo fato do direito britanico nao mais reconhecer imunidade de jurisdi¢ao
em processos relativos a atividades comereciais. Estes desenvolvimentos conduziram a
promulgacao do State Immunity Act em 1978, que consagrou a abordagem restritiva ao tema
da imunidade de jurisdicao (FOX, 2014, p. 340).

Firmou-se, entao, gradativamente ao longo da segunda metade do século XX, o
entendimento de que atos referentes a seara civil, comercial ou trabalhista — atos privados
em sua esséncia, por assim dizer — sdo considerados atos de gestao, e, desse modo, nao se
encontram albergados pela imunidade de jurisdicao estatal.

Nesta senda, importa trazer a baila a decisao no RE 222.368, relatado pelo
Ministro Celso de Mello, em que este afirma que privilégios diplomaticos nao podem ser
invocados em processos trabalhistas, pois isso conduziria ao enriquecimento sem causa de
Estados estrangeiros as custas de trabalhadores residentes em territério brasileiro, pois o
reconhecimento de imunidade nessas condi¢des consagraria um sério desvio ético e juridico,
incompativel com a boa fé e com os principais postulados do direito internacional (BRASIL,
2002).

E ndo somente isto, o proprio Supremo Tribunal Federal, quando do julgamento
do Ag 139.671-DF, proferiu decisdo unanime, cujo acérdao sintetizou que a imunidade do
Estado estrangeiro em causas trabalhistas “[...] revestir-se-a de carater meramente relativo e,
em consequéncia, nao impedira que os juizes e Tribunais brasileiros conhecam de tais
controvérsias e sobre elas exercam o poder jurisdicional que lhes é inerente” (BRASIL,
2002).

Salienta-se, outrossim, que, apos o fendomeno de privatizacao de atividades
econdmicas antes consideradas como tipicamente estatais, notou-se um movimento contrario
ao vislumbrado a partir da atuacao do Estado no comércio privado, adotando, dessa forma,
os atos de império e os atos de gestao interpretacoes sujeitas a mutacoes tendo vistas a
atender as demandas sociais conforme estas condizem com sua evolucao (ALMEIDA, 2016,

p- 528).
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A jurisprudéncia brasileira, apesar de posicionar-se timidamente a respeito de
atos comerciais, vem apresentando alguns julgados no sentido de reforcar a ideia da
relativizacdo da imunidade de jurisdicdo no tocante a atos comerciais — inseridos nos atos de
gestdo ou jure gestionis, conforme citado alhures. Nesse sentido é a posi¢ao esbocada pelo
Min. Salvio de Figueiredo Teixeira, como relator no Agravo 757/DF, no qual afirmou que, na
hip6tese em analise no caso, em que a recorrida pretende receber crédito devido ao
fornecimento de vidros para a construcao da Chancelaria da Republica Socialista da
Tchecoslovaquia, em Brasilia, ndo ha que se aplicar as prerrogativas da imunidade de
jurisdicao, uma vez que se trata de assunto “[...] marcadamente rotineiro e de natureza
comercial, que nao isenta a recorrente de se ver demandada, quanto ao ponto, perante a
Justica brasileira [...]” (BRASIL, 1990).

Por todo o exposto, importa frisar que apesar de o tema “imunidade de jurisdicao
do Estado” ter tido, no Brasil, seu marco através do aparato jurisprudencial, com cerne nos
international usages, o ordenamento juridico patrio é assente quando da adocao da teoria
que diferencia entre atos de império e atos de gestao, tendo por consequéncia a distinta
aplicabilidade da prerrogativa de imunidade a jurisdigao brasileira conforme os atos dos
Estados estrangeiros se enquadrem numa ou noutra dessas categorias.

5 COSTUME INTERNACIONAL COMO FUNDAMENTO
CONTEMPORANEO DA IMUNIDADE DE JURISDICAO DO ESTADO

Atualmente, a imunidade de jurisdicao dos Estados rege-se pelo direito
internacional e nao deve mais ser considerada uma emanacao da soberania estatal,
protegida por principios de cortesia e reciprocidade. E evidente que a comitas e a
reciprocidade tém um papel a desempenhar na préatica do instituto, mas nao sao a sua
razao de ser.

Segundo Madruga Filho, a maxima par in parem non habet imperium é a
fonte histérica da prerrogativa de imunidade de jurisdicao dos Estados soberanos e
sintetiza a concepc¢ao medieval de que entre individuos do mesmo estrato social nao é
possivel o exercicio de autoridade, o que implica que tal exercicio é prerrogativa de
um juiz superior. Assim sendo, o principio € corolario da nocao de igualdade juridica
e, aplicado o raciocinio ao direito internacional, a conclusao é a da inexisténcia de
autoridade entre Estados soberanos e iguais que, consequentemente, sio imunes a

jurisdicdo uns dos outros. Um soberano nao pode julgar a conduta de outro. Essa

Revista de Direito Cosmopolita. v.4, n.1, pp.272-293, 2017

271



antiga logica é reproduzida de forma automatica até os dias de hoje (MADRUGA
FILHO, 2003, p. 178-183).

Madruga Filho questiona esse automatismo. Em sua visao, é possivel que o
direito dos Estados a imunidade nao tenha fundamento no principio da igualdade
soberana. Ele principia seu raciocinio comentando que nao mais se questiona, como
antes, a possibilidade de exercicio da jurisdicio do Estado foro sobre as relacoes
juridicas decorrentes de atos de gestdo do Estado estrangeiro. Somente
permaneceriam resguardados pela imunidade absoluta os atos praticados no
exercicio de prerrogativas soberanas, os ditos atos de império. No entanto, prossegue
ele, um Estado estrangeiro ndo deixa de ser soberano ao praticar atos de gestao, e a
sua submissao a jurisdicao do Estado foro nesses casos em nada afeta o gozo de suas
prerrogativas politicas. Logo, deve-se resolver se o conceito de soberania mudou ou
se a submissao a jurisdicdo do foro em caso de atos de gestdo nao afeta a igualdade
entre os Estados. Madruga considera a altima assertiva menos honesta, considerando
mais razoavel compreender a questdo como decorrente de uma alteracdo na
concepcao de igualdade soberana (MADRUGA FILHO, 2003, p. 184-187).

Atribuir imunidade ao Estado como decorrente da imunidade atribuida ao
soberano é um anacronismo. Ajuda a compreender a evolucio da norma
consuetudiniria do direito internacional, mas n3o auxilia na aplicacdo
contemporanea da prerrogativa estatal de imunidade de jurisdicaio (MADRUGA
FILHO, 2003, p. 188-189).

Assim, para compreender, adequadamente, as mudancas no instituto da
imunidade de jurisdicao do Estado, deve-se perceber que tais mudancas s6 podem ser
ditadas pelo direito internacional, ao qual pertence a regéncia do conceito de
soberania. E o direito internacional que explica o desenho atual da soberania estatal e
que permite compreender as alteracoes que a prerrogativa soberana enfrentou de
modo a ter exercicio compativel com as regras que ditam os comportamentos dos
Estados na sociedade internacional.

Madruga Filho desenvolve sua explicacao para o fendomeno da imunidade a
partir de quatro assertivas: o direito do Estado a imunidade jurisdicional nao é

absoluto; o direito a imunidade é estabelecido pelo direito internacional em favor dos
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Estados; um Estado nao perde sua soberania ao praticar atos de gestao (ficcao
equivocada); a regra par in parem non habet imperium segue valida, mas nao é o
fundamento da imunidade de jurisdicio do Estado. O fundamento é norma
consuetudinaria do direito internacional publico que pode ser verificada sem
necessidade de apelar ao principio da igualdade. Igualdade soberana e imunidade de
jurisdicdo sdo parte do acervo de direitos dos Estados soberanos. Para Madruga
Filho, s6 é possivel fundar no principio da igualdade soberana a concepcao absoluta
da imunidade de jurisdicdo. Para absorver as exceg¢Oes a imunidade absoluta, é
necessario abandonar a igualdade soberana como fundamento, ou admitir que a
mesma resta violada, ou, pior, sacar da ficcao de que o julgamento por atos de gestao
em nada afeta a soberania estatal, que tem sido a solucao mais frequente (MADRUGA
FILHO, 2003, p. 190-192).

A solucao proposta é a mais razoavel, pois permite que o instituto mude
por meio da evolucdo da pratica internacional juridicamente vinculante, i.e., o
costume internacional, sem que seja necessario atingir o principio da igualdade
soberana.

E evidente que o julgamento de um Estado estrangeiro pela pratica de atos
de gestdo afeta a sua soberania. No entanto, essa possibilidade é definida pelo direito
internacional, regente dos conceitos juridicos de igualdade soberana e de imunidade
de jurisdicdo. Pois o principio da igualdade soberana como base da imunidade é
valido para a compreensao histérica da formacao do instituto, mas nao auxilia em sua
interpretacdo e aplicacdo sistematicas no seio da ordem internacional
contemporanea. Nos dias de hoje, vale ressaltar, aos pilares classicos da igualdade
soberana e do livre consentimento, veio somar-se a categoria das normas imperativas
do direito internacional, bem como a categoria das normas erga omnes, que embora
nao possuam a forca das primeiras, explicam a regéncia universal das relacoes
internacionais por meio das normas do direito internacional geral.

Madruga Filho destaca que nao se deve confundir a fonte historica, i.e., a
evolucao do principio par in parem, com a fonte formal, o direito costumeiro. Assim,

o principio da igualdade soberana permanece intacto, logo, nao deve ser o
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fundamento da imunidade. A regra consuetudinaria é a Gnica fonte formal do direito
das imunidades do Estado (MADRUGA FILHO, 2003, p. 196-198).

A Corte Internacional de Justica, no julgamento do caso Alemanha v.
Italia, em 2012, corrobora o entendimento acima, ao apontar que o Direito
Internacional nao é estatico, mas que deve atender as demandas da sociedade,
levando em consideracao suas transformacoes temporais e a propria evolucao do
sistema juridico, sob a regéncia do direito internacional costumeiro, verbis:
The Court therefore holds that the action of the Italian courts in denying
Germany the immunity to which the Court has held it was entitled under
customary international law constitutes a breach of the obligations owed by the
Italian States to Germany (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 2012, § 107).

Na sentenca supramencionada, tem-se, ademais, que
[...] national courts have to determine questions of immunity at the outset of the
proceedings, before consideration of the merits. Immunity cannot therefore, be
made dependent upon the outcome of a balancing exercise of the specific
circumstances of each case to be conducted by the national court before which
immunity is claimed (INTERNATIONAL COURT OF JUSTICE, 2012, § 106).

Concluimos, retornando ao voto de Rezek, no caso Genny de Oliveira, em
que desenvolve seu raciocinio a partir do tratamento do instituto pelo direito
costumeiro, para ao cabo afirmar, com relacio ao instituto da imunidade de
jurisdicdo do Estado que “[...] O quadro interno nao mudou. O que mudou foi o
quadro internacional. [...]”. Dito de outra forma, é o direito internacional que rege e
determina a evolucao do direito das imunidades, nao a ordem interna dos Estados,
sua cortesia ou sua conveniéncia (BRASIL, 1989).

Portanto, se a regéncia da imunidade de jurisdicio dos Estados deve ser
alterada para privilegiar a efetividade das normas imperativas do direito
internacional, essa mudanca deve ser promovida por meio de transformacoes na
ordem juridica internacional, seja pela via costumeira, seja pela via convencional.

Assim, nao se admite que um Estado possa, unilateralmente, arrogar-se a
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competéncia para julgar os delitos internacionais praticados por outro Estado

soberano sem estar violando o direito vigente.

6 CONCLUSAO

Pelo exposto, cabe ressaltar, preliminarmente, que a imunidade de
jurisdicdo do Estado originou-se através de reservas no tocante a submissdao ao
julgamento de um soberano perante outro. No entanto, paulatinamente, essa
submissao ganhou uma nova roupagem, passando a estar relacionada a necessidade
de salvaguardar a funcado oficial dos cargos concernentes a altivez estatal em
detrimento do antropomorfismo do minus a que antes pertencia.

Sua origem historica remete ao principio par in parem non habet
imperium, que veda o exercicio de autoridade entre soberanos iguais entre si,
tomando, por assim dizer, uma apreensao absolutista, configurada pela supremacia
do governante e pela nao-submissao ao poderio externo.

Valido é ressaltar, nesta seara, o julgamento do caso Schooner Exchange v.
MacFaddon, responsavel por trazer as primeiras balizas juridicas acerca da
percepcao das obrigacoes decorrentes da igualdade soberana entre Estados. Essa
decisao trouxe, também, ainda que apenas como obter dicta, as primeiras reflexoes
sobre as possiveis restricoes a essa prerrogativa soberana, tornando perceptivel a
nocao que caracteriza o instituto nos dias de hoje.

A atuacao do Estado, quando este assume posicao equivalente a posi¢ao de
um particular, enseja, posteriormente, a criacado de uma doutrina restritiva, visando a
preservacao de relagoes pacificas interestatais bem como a preservacao dos direitos
das pessoas juridicas de direito privado, surgindo, assim, a distin¢ao entre atos jure
imperium e atos jure gestionis, sendo aqueles imunes por terem seus atos natureza
publica, e estes, nao imunes, por pertencerem a esfera privada ou comercial.

O ordenamento juridico brasileiro recepcionou a relativizacao, em tela,
somente no ano de 1989, apds a propositura de uma reclamacio trabalhista por

Genny de Oliveira contra a Embaixada da Republica Democratica Alema, referente ao
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pleito por anotacao na carteira profissional de seu marido de dados relativos a
contrato de trabalho firmado com aquela representacao diplomatica.

Anteriormente, é importante salientar, o referido fendomeno da teoria
restritiva ja abarcava os Estados Unidos, vide carta enviada por Jack Tate ao
Procurador Geral daquele pais, em 1952, recomendando que os tribunais americanos
abandonassem a pratica absolutista da imunidade de jurisdicao de Estado, ficando o
documento conhecido como Tate Letter, avocando uma nova mentalidade: atos civis,
comerciais ou trabalhistas nao mais se encontrariam encerrados pela imunidade de
jurisdicao estatal, por serem, gradativamente, reputados jure gestionis.

Em tempos atuais, o instituto é regido pelo direito internacional, nao
sendo mais considerado oriundo exclusivamente do Estado e de seu poderio por
exceléncia. Nesse sentido, destaca-se que a imunidade de jurisdicio do Estado é,
atualmente, regulada pelo Direito Internacional, via normas de origem costumeira. O
automatismo anacronico mencionado ao longo do exposto, em referéncia ao par in
parem non habet imperium, interpretado em seu sentido mais absoluto sucumbiu
face as necessidades decorrentes da evolucao das relacoes entre Estados e entre
Estados e particulares ao longo do século XX.

Vale ressaltar que o Estado nado interrompe sua soberania ao praticar atos
de gestdo, mas que isso nao implica em automatica isencao a jurisdicdo estrangeira
em toda e qualquer relacao juridica que ele estabeleca. Assim, compactua-se com o
pensamento de que o direito internacional estd em constante mutacado, para fins de
atender as demandas sociais, conduzindo e estipulando as transformacoes temporais
e evolutivas necessarias a ordem internacional contemporanea, nao se atendo a
quaisquer pardmetros estatais internos nem a quaisquer resquicios pretéritos
relacionados a regalias ou outras prerrogativas de ordem pessoal.

Portanto, acima das conveniéncias isoladas dos Estados, consolidam-se
normas de direito costumeiro internacional que regulam a matéria e o necessario
equilibrio entre as prerrogativas estatais e os direitos dos individuos ao amparo da

justica.
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AlJ URISDICAO INTERNACIONAL E O CASO SADDAM HUSSEIN!
THE INTERNATIONAL JURISDICTION AND THE SADDAM HUSSEIN
CASE
Palavras-Chave: Saddam Hussein; Direitos Humanos; Comunidade Internacional.

Key-Words: Saddam Hussein; Human Rights; International Community.

1 INTRODUCAO

Indubitavelmente, para os iraquianos, a data de 08 de julho de 1982 ser4, para
sempre, rememorada. Por conta deste dia especifico, ocorreram desdobramentos
imensuraveis para a historia do Iraque e seu povo, gerando marcas que nao apenas
cicatrizaram o pais, mas também a humanidade.

Em que pese tratar-se de um ditador, qual seja, Saddam Hussein, deve-se nunca
ignorar sua condi¢do humana e o seu pertencimento ao reino dos Sapiens, uma vez que
as mazelas que este realizou contra a humanidade nao destituem sua esséncia de
homem, ou seja: de sujeito de direitos.

Por conta, inclusive, do grande festejo na consagracao Direitos Humanos como
forma de organizacado internacional e sua presenca nas Constituicoes de intimeros
Estados Soberanos, estes deveriam ser, sempre, alcancados, ou ao menos almejados.
Quando se trata de um individuo que possui uma vida pregressa pouco favoravel — tal
como um criminoso comum — todavia, padece de dificuldades a aplicacao dos Direitos
Humanos.

Verdade é que, poder-se-ia, perfeitamente, falar sobre casos emblematicos como
o de Adolf Eichmann, executado em Jerusalém em 1962 por um tribunal constituido
de juizes israelenses — o mesmo povo que este contribuiu para o seu genocidio em
épocas nazistas. Embora na década de 1960 nao houvesse dispositivos de midia
suficientes para divulgacao deste julgamento, ja se realizavam condenacoes por
Tribunais de Excecao.

Todavia, algo semelhante ocorreu nos anos 2000, em meio a prosperidade da

internet e da globalizacao, sob o olhar popular pela imprensa. Observa-se que a questao

! Giovanna Cordeiro Saldanha Braga é graduanda em Direito na Universidade Estadual do Maranh3o.
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dos Tribunais de Excecdo nao se restringe a criar um tribunal para julgar certa pessoa
ou certos crimes. Em verdade, trata-se, majoritariamente, de entregar o vencido aos
seus vencedores, de forma que seja propiciado a populacao enfurecida o 6cio do circo
ao observar seu opressor, finalmente, sendo oprimido, ignorando-se quaisquer de seus
direitos — afinal, trata-se de um ditador.

Contudo, cabe observar como o evento de 30 de dezembro de 2006, o
assassinato perpetrado sob a guarda da lei de Saddam Hussein, conseguiu, sem
davidas, desmoralizar a ordem juridica internacional, tratados e convencoes diversos,
instituicoes globais e os direitos humanos, dentre os quais o principio (carissimo) do
devido processo legal. Ainda assim, diversamente de seus fins, conseguiu contribuir,
assustadoramente, com o aumento do terrorismo islamico e o 6dio dos radicais pelo
ocidente, bem como com a islamofobia, que se dissemina por todo o globo.

Por isso, segue este trabalho em divisao atenta, para que, embora longe da
profundidade merecida do tema, possa-se compreender o julgamento de Saddam
Hussein, findado com a sua morte — que pode ser encontrada na internet —, e suas

repercussoes.

2 O MASSACRE DE DUJAIL

Historicamente, o Iraque e o Ird possuem uma relagdo conturbada,
principalmente regada por questoes religiosas. A divisao da religido islamica em
correntes xiitas e sunitas permitem que as desavencas sejam constantes, observados os
principios distintos que cada grupo defende. Estas se refletem na politica.

Ap6s o término da Guerra Ira-Iraque, em 1982, 0 entao novissimo presidente do
Iraque, Saddam Hussein, passou nas cidades de seu pais a fim de comemorar e
agradecer aqueles que lutaram pelo dito pais, que saiu vitorioso da guerra.

Para tanto, o presidente sunita, pertencente ao partido Ba’th, teria, também, de
passar pela cidade de Dujail, local de grande concentracdo xiita. Nao obstante,
membros do partido Dawa, entidade com caracteristicas terroristas que aglomeravam
iraquianos xiitas, preparavam-se para colocar Hussein numa emboscada devidamente

planejada:
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A conservative Shiite religious party, Dawa, with an armed wing
that had mounted terrorist attacks against Mr. Hussein's
government, had strong support in Dujail, and saw in his visit a
chance to avenge the government's killings of hundreds of Dawa
leaders and sympathizers. The plotters named the mission
Operation Bint Huda, after the sister of Dawa's founder,
Ayatollah Muhammad Bakr al-Sadr, a prominent Shiite cleric.

The two were executed in 1980.2 3

O enorme comboio de Saddam, com aproximadamente trinta carros, desfilava
pelas ruas de Dujail em 08 de julho de 1982. Prestes a se retirar e retornar a Baghdad,
capital do Iraque, o comboio presidencial sofreu um ataque: jovens xiitas comecaram
a atirar contra o carro onde se encontrava o presidente iraquiano, levando a morte
imediata dois de seus guarda-costas.

Obviamente, a represalia do governo recentemente vitorioso nao poupou
municao, muito menos vidas. Foram mais de quatro horas de troca de tiros, os quais
seguiram a tentativa de homicidio do presidente.

Contudo, Saddam nao dizimou seus algozes de imediato: prosseguiu-se por
julgamento por mais de dois anos, até que, ao final, fossem mortos mais de cento e
quarenta e oito xiitas envolvidos no episédio, enquanto aproximadamente duzentos
outros remanescem desaparecidos até os dias atuais.

Dentre as técnicas utilizadas no julgamento, referente a Dujail, aplicadas nos
envolvidos, estava a tortura, frios assassinatos, e, aos poucos que sobreviveram,

sentenca a pena de morte por enforcamento. Naquele momento, o que importava para

2 BURNS, John F. A Town That Bled Under Hussein Hails His Trial. The New York Times: 03 jul. 2005.
Disponivel em < http://www.nytimes.com/2005/07/03/world/middleeast/a-town-that-bled-under-hussein-hails-
his-trial.html>. Acesso em 22 ago. 2017.

3 Em traduc&o da autora: Um partido religioso conversador xiita, Dawa, com uma ala armada que havia planejado
ataques terroristas contra o governo do Senhor Hussein, tinha grande suporte em Dujail, e via na sua visita a chance
de vingar as centenas de mortes feitas pelo governo de lideres e simpatizantes do Dawa. Os conspiradores
nomearam a missdo de Operacéo Bint Huda, em homenagem & irmé do fundador do Dawa, Ayatollah Muhammad
Bakr al-Sadr, um promitente clérico xiita. Os dois foram executados em 1980.
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Hussein era importar o modelo totalitarista ao Iraque, de forma a nao ser “somente”
um presidente, mas sim algo mais poderoso: um ditador. E claro que, em acordo com

Hannah Arendt:

... as formas de governo sob as quais os homens vivem sao muito
poucas; foram descobertas cedo, classificadas pelos gregos, e
demonstraram rara longevidade. Se aplicarmos esses dados, cuja
ideia fundamental, a despeito de muitas variacées, ndo mudou
nos dois milénios e meio que vao de Platao a Kant, somos
imediatamente tentados a interpretar o totalitarismo como
forma moderna de tirania, ou seja, um governo sem leis no qual
o poder é exercido por um s6 homem. De um lado, o poder
arbitrario, sem o freio das leis, exercido no interesse do
governante e contra os interesses dos governados; e, de outro, o
medo como principio da a¢ao, ou seja, o medo que o povo tem
pelo governante e o0 medo do governante pelo povo — eis as
marcas registradas da tirania no decorrer de toda a nossa

tradicao.4

O desrespeito as normas de Direitos Humanos pelo autoritarismo nao foram
criacoes de Saddam Hussein quando do Massacre de Dujail. Subsistem esses principios
como maneiras de um governo totalitdrio permanecer firmemente no poder. A reagao
de Saddam foi tipica de uma ditadura. Todavia, tal fato ndo despertou o interesse da
comunidade internacional a época, sendo tido como apenas mais um ato de selvageria
dos paises menos desenvolvidos. Conforme o pensamento de Arendt, o equivoco,

contudo, é pensar se tratar de simples impulso selvagem:

4 ARENDT, Hannah. As origens do totalitarismo. S&o Paulo: Companhia das Letras, 2012. p. 612-613.
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Se é verdade que os monstruosos crimes dos regimes totalitarios
destruiram o elo de ligacao entre os paises totalitarios e o mundo
civilizado, também é verdade que esses crimes nao foram
consequéncia de simples agressividade, crueldade, guerra e
traicdo, mas do rompimento consciente com aquele consensos
iuris que, segundo Cicero, constitui um ‘povo’, e que, como lei
internacional, tem constituido o mundo civilizado nos tempos
modernos, na medida em que se mantém como pedra
fundamental das relaces internacional, mesmo em tempos de
guerra. Tanto o julgamento moral como a punicdo legal
pressupoem esse consentimento basico; o criminoso s6 pode ser
julgado com justica porque faz parte do consensus iuris, e mesmo
a lei revelada de Deus s6 pode funcionar entre os homens quando

eles a ouvem e aceitam.5

O Massacre de Dujail nunca ganhou a devida repercussao em épocas pretéritas.

Em conformismo com a realidade, o que ocorria no Iraque sob a égide do regime de

Hussein nao era muito importante em termos humanitarios. O Oriente Médio, regra

geral, é grande exportador de petroleo ao ocidente — e um dos maiores importadores

do petroleo iraquiano era os Estados Unidos —, recebendo a regiao atencao pura e

simplesmente nessa seara.

Assim, os referidos fatos remanesceram silenciados por décadas, até um novo

acontecimento vir a tona: a Operation Iraqi Freedom. Esta ingénua operacao fora

cabeceada pelos Estados Unidos, junto a Gra-Bretanha, Australia e a Polonia — a

Coalisao. Seu proposito era invadir o Iraque, em 2003, sob a missao de “to disarm Iraq

5 Ibid. p. 614.
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of weapons of mass destruction, to end Saddam Hussein's support for terrorism, and
to free the Iraqi people”® 7.

As consequéncias desastradas oriundas das acoes das Forcas de Coalisao
trariam a tona novamente o pretérito Massacre de Dujail, em circunstancias, no

minimo, surpreendentes, conforme dissertar-se-a adiante.

3 A FORMACAO DO TRIBUNAL IRAQUIANO E O JULGAMENTO DE
SADDAM HUSSEIN

Fato que ficou mundialmente conhecido foi a invasao das tropas dos Estados
Unidos ao Iraque, em 2003. Inflamados pelos ataques de 2001, procederam a invasao
sem que se levasse em conta os conselhos das Nacoes Unidas e da comunidade
internacional em nao a realizar. Todavia, a “Operation Iraqi Freedom” parecia ter,
além disso, um interesse implicito, exposto pelo presidente estadunidense a época,

George W. Bush, de ocidentalizar o Iraque:

Em 2003, os americanos invadiram e dominaram o Iraque em
um tempo impressionantemente reduzido. Em seguida, porém,
surgiu a questao: o que fazer com a vitoria? A resposta veio na
forma da decisdo ousada de criar uma nova nacao, de apaziguar
os conflitos entre grupos étnicos e religiosos que habitavam o
solo iraquiano, substituindo a ditadura por um governo
democratico. Essa tarefa extraordinaria encontrou forte
resisténcia. Enquanto tentavam impor a democracia e uma
versao propria de estabilidade social, na chamada ‘manutencao

da paz’, Estados Unidos e Gra-Bretanha e outros aliados

® BUSH, George. President Discusses Beginning of Operation Iraqi Freedom. The White House: 22 mar. 2003.
Disponivel em <https://georgewbush-whitehouse.archives.gov/news/releases/2003/03/20030322.html>. Acesso
em: 31 ago. 2017.
7 Em traducdo da autora: Para desarmar o Iraque das armas de destruicdo em massa, para acabar com o apoio de
Saddam Hussein ao terrorismo, e para libertar o povo iraquiano.
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perderam mais vidas do que na rapida conquista militar em

2003.8 %85

Todavia, criar uma nova nacao sob um regime ditatorial nao era possivel. Em
verdade, desde o inicio, os Estados Unidos deixaram clara a sua intencao de destituir
Saddam Hussein e implantar uma democracia no Iraque por meio, primeiramente, de
um governo provisorio, o que foi de pronto realizado, observada a fuga de Hussein para
locais desconhecidos.

Evidentemente, haviam mais interesses por tras disso. Nao se tratava apenas de
implantar a democracia, mas também de punir o ditador que, por décadas, havia
imposto um governo totalitario e em desacordo com os Direitos Humanos. Para o
alcance de seus fins, a Coalisdo tomou para si a maioria dos poderes de Estado,

incluindo o Legislativo:

Although the IGC (Iraq Governing Council) was proclaimed as
assuming a transitional parliamentary role, the CPA was in fact
the real bearer of authority in the country, having the power to
veto all the decisions of the IGC, leaving the later with practically
no lawmaking powers. Exceptionally, however, the CPA granted
temporary legislative authority to the IGC to formulate a law

establishing a tribunal for the most serious crimes perpetrated by

8 BLAINEY, Geoffrey. Uma breve historia das guerras. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Fundamento Educacional Ltda,
2014. p. 194.
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the regime of Saddam Hussein since its ascent to power in 1968.9

10

Em virtude disso, “... the Statute was approved by the IGC establishing the Iraqi
Special Tribunal for Crimes against Humanity (Iraqi Special Tribunal) on 10 December
200371,

Logo apo6s, em 13 de dezembro de 2003, Saddam Hussein foi capturado na
cidade de Tikrit pela Operation Red Dawn, escondido em um buraco, numa fazenda:2.
Estava o antigo presidente pronto para ser levado a julgamento por uma novissima
Corte criada pelo “novo Iraque”, a qual ja nascera violando principios basicos de
dignidades em processo penal e direitos humanos, tais como a vedacao aos tribunais
de excecao e a irretroatividade da lei penal.

Embora a Corte Especial Iraquiana tenha sido criada num contexto no qual os
Estados Unidos exerciam sua autoridade no Iraque, a propria Constitui¢ao Provisoria,
de relativa autonomia, vedava as atitudes que coadunaram na sua criagio, sob enorme

contradicao:

Following the entry into force of the Iraqi Special Tribunal, the
IGC adopted on 8 March 2003 the ‘Transitional Administrative
Law’ (TAL), which has hailed as an interim constitution intended
to be an instrument for governing Iraq upon restoration of

sovereignty on 30 June 2004 until a permanent constitution

® Em tradugdo da autora: Enquanto o Conselho de Governo do Iraque (CGI) foi proclamado para assumir uma
tarefa parlamentar transitoria, a Coalisdo era, de fato, a real portadora da autoridade no pais, tendo o poder de vetar
todas as decisGes do CGl, deixando, depois, com praticamente nenhum poder de fazer leis. Excepcionalmente,
contudo, a Coalisdo deferiu temporariamente a autoridade legislativa ao CGI para que este formulasse uma lei
estabelecendo um tribunal para os crimes mais sérios praticados pelo regime de Saddam Hussein desde a sua
ascensdo ao poder em 1968.
10 BANTEKAS, llias. The Iragi Special Tribunal for Crimes against Humanity. The Internacional and
Comparative Law Quarterly. Vol. 54, no. 1 (Jan., 2005), pp. 237-253. Disponivel em
<http://www.jstor.org/stable/3663365>. Acesso em 29 jul. 2017. p. 239.
11 Em traducdo da autora: ... o Estatuto foi aprovado pelo CGI estabelecendo a Corte Especial Iraquiana para
Crimes contra a Humanidade (Tribunal Especial Iraquiano) em 10 de Dezembro de 2003.
12 KREITNER, Richard. December 13, 2003: Saddam Hussein is Captured. The Nation: 13 dec. 2015. Disponivel
em https://www.thenation.com/article/december-13-2003-saddam-hussein-is-captured/. Acesso em 22 ago. 2017.
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could be adopted. (...) Article 48(A) of the Tal states that ‘the
[Iraqi Special] Statute exclusively defines its jurisdiction and
procedures, notwithstanding the provisions of this Law’.
Moreover, Article 15(I) of the TAL is unequivocal in that ‘special

or exceptional courts mat not be established’:3 14.

Deve-se frisar, no momento, que a impossibilidade de que Saddam Hussein
fosse entregue ao Tribunal Penal Internacional é proveniente da nao-adesao do Iraque
ao Estatuto de Roma, o qual estabeleceu o referido Tribunal. Isto demonstra,
indubitavelmente, a dificuldade da comunidade internacional em dar eficicia aos
direitos humanos onde mais se precisam deles, bem como sobre a amplitude dos
paradigmas proprios gerados pelo relativismo cultural.

Mesmo assim, a criacdo de uma Corte Especial, com os fins claros e especificos
de punir o ex-presidente Saddam pelos seus crimes passados, é inaceitavel sob o ponto
de vista dos Direitos Humanos e da Comunidade Internacional, muito embora pouco
tenha sido realizado para evitar os fins drasticos do julgamento.

Desde o dia de sua captura até o dia em que foi entregue a julgamento, 30 de
junho de 2004, Saddam permaneceu sob a guarda das forcas da Coalisao por motivos
estrategistas de seguranca’s. Em 30 de junho de 2004, Saddam e outros sete membros
do partido Ba’tht¢ foram entregues a Corte Especial Iraquiana sob a dentincia da morte

de cento e quarenta e oito xiitas, em 08 de junho de 1982, na cidade de Dujail.

13 Em tradugdo da autora: Ap6s a entrada em vigor do Tribunal Especial Iraquiano, a CGI adotou, em 8 de Margo
de 2003, a ‘Lei Administrativa de Transi¢do’ (LAT), que foi aclamada como uma Constitui¢ao Interina planejada
para ser um instrumento para governar o lraque até a restauracdo de sua soberania em 30 de Junho de 2004 até que
uma Constituicdo permanente pudesse ser adotada. (...) Artigo 48 (A) da LAT estabelece que ‘o [Especial
Iraquiano] Estatuto exclusivamente define sua jurisdigdo e procedimentos ndo obstante a disposicao desta Lei’.
Além disso, Artigo 15(I) da LAT ¢ inequivoco no que ‘especiais ou excepcionais cortes ndo deverdo ser
estabelecidas’.
14 BANTEKAS, llias. The Iragi Special Tribunal for Crimes against Humanity. The Internacional and
Comparative Law Quarterly. Vol. 54, no. 1 (Jan., 2005), pp. 237-253. Disponivel em
<http://www.jstor.org/stable/3663365>. Acesso em 29 jul. 2017. p. 239.
15 CNN Library. Saddam Hussein Trial Fast Facts. CNN, 12 mar. 2017. Disponivel em
<http://edition.cnn.com/2013/10/30/world/meast/saddam-hussein-trial-fast-facts/index.html>. Acesso em 15 ago.
2017.
16 Sdo eles: Barzan lbrahim al-Tikriti, meio irmdo de Saddam e ex-Chefe de Inteligéncia; Taha Yassin Ramadan,
ex-Vice-Presidente; Awad Hamed al-Bandar, ex-Chefe Juiz; Abdullah Kadhem Roweed Al-Musheikhi, Membro
Oficial do Partido Ba’ath; Mizher Abdullah Roweed Al-Musheikhi, filho de Abdullah Kadhem, Membro Oficial
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Acerca dos juizes que iriam compor o referido tribunal, materialmente de

excecao, o Estatuto criado previu certos requisitos:

It has been pointed out that appointments to the Tribunal can
only be made from Iraqi nationals and non-Ba’ath members. The
first criterion, that of Iraqi nationality, encompasses all those
persons whose citizenship was withdrawn by the Hussein regime
on discriminatory grounds, in acoordance with Article 11(D) and
(E) of the TAL. Moreover, on the basis of Article 4(d) of the
Tribunal’s Statute, the IGC, if it deemed necessary, could have
appointed non-Iraqi judges with experience in the crimes
stipulated in the Statute. (...) By the time of the first hearing on 1
July 2004 all the members of the judiciary were Iraqis.'7 18 (246-

247).

Todavia, a identidade dos juizes que vieram a julgar Hussein nao foi revelada,
sob pretexto de seguranca. O contrario ocorreria em casos levados a jurisdigao
internacional, ao revés do ocorrido, sem se macular a garantia de imparcialidade do
juiz e de justo juizo. O julgamento, como um todo, foi marcado por diversas violacoes

aos direitos minimos humanos. Em anélise critica, Luiz Flavio Gomes disserta que:

do Partido Ba’ath; Ali Dacem Ali, Membro Oficial do Partido Ba’ath; Mohammed Azawi Ali, Membro Oficial do
Partido Ba’ath.
17Em traducdo da autora: Foi enfatizado que a nomeagdo para o Tribunal sé poderia ser feita por nacionais
iraquianos que ndo fossem membros do partido Ba’ath. O primeiro critério, a nacionalidade Iraquiana, incluem
todas as pessoas cuja cidadania foram retiradas pelo regime de Hussein por motivos discriminatorios, em acordo
com o Artigo 11(D) e (E) da LAT. Além disso, na base do artigo 4(d) do Estatuto do Tribunal, o CGI, em casos
de extrema necessidade, poderia nomear juizes nao-lraquianos com experiéncias nos crimes estipulados no
Estatuto. (...) No tempo da primeira oitiva em 1° de Julho de 2004, todos os membros do Judiciario eram
Iraquianos.
18 BANTEKAS, llias. The Iragi Special Tribunal for Crimes against Humanity. The Internacional and
Comparative Law Quarterly. Vol. 54, no. 1 (Jan., 2005), pp. 237-253. Disponivel em
<http://www.jstor.org/stable/3663365>. Acesso em 29 jul. 2017. p. 246-247.
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Esse modelo de Justica é primitivo porque nao respeita os
principios garantistas mais elementares: principio do juiz
natural, proibicao da criacao de tribunais de excecao, julgamento
imparcial, irretroatividade da lei penal etc. Lamentavel é que,
passados mais sessenta anos desde Nuremberg, praticamente
todas essas mazelas e anomalias estiveram presentes no
julgamento de Saddam, que foi condenado por um tribunal de
excecao, constituido pelos EUA em 2003. Durante o processo,
trés advogados foram assassinados, um expulso, um juiz foi
substituido, as testemunhas nao tinham nenhuma seguranca etc.
A interferéncia politica no julgamento foi evidente, a ponto de
seu resultado ter sido "antecipado" em dois dias, para "tentar"

beneficiar Bush nas elei¢oes gerais norte-americanas.9

Chegou-se, inclusive, ao ponto de Saddam Hussein alegar tortura por parte da
Coalisao: “ I have been beaten on every part of my body, and the marks are still all over
me. (...) We were beaten by the Americans and tortured, every one of us”20 21, Todavia,
pouco importaram as alegacoes de agressoes primitivas pelos vencedores ocidentais:
em 05 de novembro de 2006, Saddam Hussein foi condenado a morte por
enforcamento pelo Massacre de Dujail.

A configuracao do recurso da sentenca, declarada em 05 de novembro de 2006,
nao propiciava a defesa de Saddam Hussein tempo suficiente para elaborar uma
apelacdo adequada. Soma-se o curioso fato da procrastinacio da Promotoria em

fornecer aos advogados de Hussein os documentos necessarios para formulacao do

19 GOMES, Luiz Flavio. Julgamento de Saddam Hussein: exemplo de justica primitiva. Revista Jus Navigandi,
ISSN 1518-4862. Teresina, ano 11, n. 1267, 20 dez. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/9294>.
Acesso em 31 ago. 2017.
20 Em traducéo da autora: Eu fui agredido em cada parte do meu corpo, e as marcas ainda estdo em toda minha
pessoa. (...) Nés fomos agredidos pelos Americanos e torturados, cada um de nos.
21 BURNS, John F. Hussein Accuses U.S. Guards of Torture. The New York Times, 22 dez. 2005. Disponivel em
<http://www.nytimes.com/2005/12/22/world/middleeast/hussein-accuses-us-guards-of-torture.html?mcubz=0.>.
Acesso em 18 ago. 2017.
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apelo, o qual fora protocolado apenas em 04 de dezembro de 200622. Em 26 de
dezembro de 2006 a apelacao foi negada e a sentenca de morte foi mantida. Por nao
existirem mais recursos para Hussein, este foi enforcado em 30 de dezembro de 2006,

finalizando-se, assim o julgamento.

4 REPERCUSSOES ATUAIS ACERCA DA MORTE DE SADDAM HUSSEIN

Mesmo que Saddam Hussein fosse um ditador, pelas estratégias tipicas de seu
regime ditatorial para manutencao de poder — como o medo e o terror —, o ex-
presidente israelense, que era sunita, conseguia manter certa ordem no Iraque frente
ao crescimento do terrorismo xiita na regiao. Apos a sua morte, em verdade, nao houve
a profetizada democratizacado do Iraque, como almejaram os Estados Unidos. Os
reflexos foram muito mais intensos e negativos aos planos, incluindo-se o fato da
transformacdo de Saddam Hussein em martir e na consagracao do saudosismo do ex-
ditador pela populacao.

As areas, anteriormente ocupadas por membros do partido Ba’ath (partido de
Saddam Hussein), ap6s a sua morte, foram facilmente conquistadas por grupos xiitas
terroristas, trazendo-se, assim, a expansao do terror em solo iraquiano e o sentimento

saudosista:

"Das hitte es unter Saddam nicht gegeben", hort man im Irak
derzeit immer ofter. Uberall zwischen Euphrat und Tigris
beklagen die Menschen die Situation, in der sich das Land

befindet. "Die Gesetze werden nicht befolgt", sagt ein

22 “Finally we were able to do it. (...) We had to hastily prepare the appeal because the court procrastinated in
giving us the documents necessary for the submission in a bid to obstruct the appeal process” — al-Dulaimi,
advogado de Saddam Hussein. Em traducéo da autora: Finalmente n6s estamos aptos a fazer isso. (...) Nos tivemos
que preparar rapidamente o apelo por conta da procrastinacéo da Corte em nos fornecer os documentos necessarios
para a submissdo numa tentativa de obstruir o processo de apelagdo. Disponivel em
<http://www.independent.co.uk/news/world/middle-east/saddam-lawyers-appeal-former-presidents-death-
sentence-427005.html.>. Acesso em 02 set. 2017.
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Geschaftsmann in Basra. "Es ist wie in einem Dschungel, wo nur

das Recht des Starkeren zahlt"23 24

Em 2008, apo6s intensas criticas da populacao norte-americana, o entao
presidente, Barack Obama, decidiu por retirar as tropas americanas das terras
iraquianas. O empreendimento havia sido uma tragédia. Conforme ensina o

historiador Geoffrey Blainey:

Somente decorridos oito anos, as ultimas tropas aliadas e
americanas se retiraram. De volta aos Estados Unidos em 2011,
os soldados ouviram do presidente Barack Obama: ‘E mais dificil
terminar do que comecar uma guerra’. Apesar de sagaz, a
afirmativa nao se aplica a um conflito tipico. A guerra havia
comecado com uma confianca justificada. No entanto, a tentativa
‘pos-guerra’ de impor a paz, ordem e harmonia foi estimulada por

um excesso de confianca que hoje se percebe injustificavel.25

Os reflexos do julgamento de Hussein foram ainda mais amplos. Muito embora
nao tenha sido confirmado pelo Governo Iraquiano, o Estado Isldmico declarou que
havia assassinado o juiz Raouf Abdul Rahman, o mesmo que havia composto a mesa
dos que sentenciaram Saddam Hussein a sua morte em 2006.26

Por conta disso, percebe-se, inclusive, que a tentativa da “Guerra ao Terror” e a

coibicao do avanco do terrorismo islamico fracassada, ao menos em terras iraquianas,

23 SVENSSON, Birgit. Der Tod von Saddam Hussein — damals ein Freudenfest im Irak. 30 dez. 2016. Disponivel
em < http://p.dw.com/p/2V0rz>. Acesso em 01 set. 2017.
24 Em tradugdo da autora: "Isso ndo aconteceria com Saddam Hussein no poder" é uma frase que se ouve com cada
vez mais frequéncia no Iraque. Por todos os lugares, as pessoas se queixam da situagcdo em que o pais se encontra.
"As leis ndo sdo cumpridas", diz um homem de negdcios em Basra. "E como numa selva, onde s6 vale a lei do
mais forte".
5 BLAINEY, Geoffrey. Uma breve histéria das guerras. 1. ed. Sdo Paulo: Editora Fundamento Educacional Ltda,
2014. p. 194-195.
%6 CROSSLEY, Lucy. Judge who senteced Saddam Hussein to death ‘is captured and executed by ISIS’. Daily
Mail, 22 jun. 2014. Disponivel em < http://www.dailymail.co.uk/news/article-2665360/Judge-sentenced-Saddam-
Hussein-death-captured-executed-1SIS.html>. Acesso em 02 set. 2017.
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possui influéncia dos proprios norte-americanos. O terrorismo avanca em passos
largos.

Vale frisar, mais uma vez, nao ser o objetivo do presente trabalho prestar apoio
a regimes ditatoriais, mas tao somente apresentar reflexos acerca da intervencao de
Estados uns nos outros, a falha da tentativa de salvacao de uma nacao, ao passo que o

realizado, no fim, aumenta mais as mazelas sociais do que as diminui.

5 CONSIDERACOES FINAIS

Em virtude de todo o exposto, percebe-se que o julgamento de Saddam Hussein
fora repleto de ilegalidades condenéaveis pela jurisdi¢ao internacional, bem como de
atentados claros aos Direitos Humanos. Todavia, em virtude de se tratar de um ex-
ditador com historicos de crimes contra a Humanidade, sua morte tornou-se algo
irrelevante, mesmo que violasse preciosos direitos. O Direito nao resistiu a esta dificil
prova a sua integridade.

Percebe-se que a comunidade internacional se queda inerte perante situacoes
como as expostas, tal como um tribunal de excecdo, embora entidades internacionais
como o Human Rights Watch e o Estado do Vaticano tenham sido veementemente
contra a pena de morte imposta a Hussein, de modo que as vozes contrarias ao ato tém,
atualmente, significado tao-somente simbolico.

Decorrente disso, percebe-se que a soberania nacional do Iraque fora abalada
por anos, enquanto perdurou a Guerra do Golfo, e a tentativa de importar o modelo
ocidental de Direito ao oriente fracassou enormemente.

A questdo da prevaléncia dos valores da ocidentalidade ou a relatividade das
formas politicas sempre foi uma constante nas discussoes acerca do Direito das Gentes.
O Caso Saddam Hussein, contudo, corrobora a segunda tese, valendo-se citar Secondat
Montesquieu, posto que o filésofo francés havia, em meados do século XVIII,
defendido que cada Estado possuia uma maneira singular de organizar os seus

governos, afastando qualquer absolutismo na defesa de um sobre outro: “o governo
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mais conforme a natureza é aquele cuja disposicao particular melhor se adapte a
disposicao do povo para o qual tenha sido estabelecido”27.

Por todo o exposto, visualiza-se que a morte de Saddam Hussein, embora
comemorada pelos paises ocidentais vencedores, foi manifestamente ilegal no sentido
de violacao extensa de Direitos Humanos e de principios do Direito Internacional
Puablico. Portanto, nao existem garantias de que a comunidade internacional esta
imune a julgamentos outros do tipo, haja vista que os nao-signatarios do Estatuto de
Roma nao se submetem a jurisdi¢cao do Tribunal Penal Internacional, remanescendo-
se em aberto o futuro da integridade dos direitos nos paises que mais precisam efetivar

leis de Direitos Humanos.
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MOBILIZACAO JURIDICA INTERNACIONAL: Cédigos voluntarios das
Corporacoes Transnacionais — Responsabilidades na protecao dos
direitos humanos?

INTERNATIONAL LEGAL COLLABORATIVE ACTION: Voluntary Codes
of Transnational Corporations - Responsibilities in the Protection of
Human Rights

Palavras-Chave: Direitos humanos. Corporacdoes transnacionais. Codigos
voluntérios de conduta

Key words: Human rights. Transnational corporations. Voluntary codes of conduct

1 INTRODUCAO

A globalizacao dos mercados, com a consolidacao do pragmatismo econémico
neoliberal acabou de certo com diversas fronteiras que serviam de obstéaculo a protecao
dos Direitos Humanos. Um exemplo de fronteiras consideravelmente superadas ainda
no século passado, alvo de debates, foi a da soberania estatal, que se submeteu aos

dominios materialistas do poder econémico e todos os beneficios que dele advém.

Em contrapartida, no curso evolutivo do mundo globalizado, os Estados
alcancaram um novo paradigma, mais amplo e homogeneizador objetivando uma
protecao de fato dos Direitos Humanos numa esfera global, figurada através das
organizacoes ou sistemas internacionais de protecdo que estdo presentes em esferas
locais, regionais e transnacionais, sendo prudentemente intituladas aqui como,
mobilizagao juridica internacional.

Esse esfor¢o transnacional, teve inicio ainda no século XX com o advento da
Organizacao das Nacoes Unidas (ONU) e ainda se desenvolve até hoje com novos

desafios conceituais e materiais na garantia de direitos fundamentais do homem, tendo

1 Pedro Nilson Moreira Viana é graduando em Direito pela Universidade Federal do Maranhdo -
UFMA.E membro pesquisador (Ndo Bolsista) do Programa de Ensino Tutorial PET Direito UFMA.
Pesquisador do Nicleo de Estudos de Direito Constitucional NEDCUFMA.
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sempre em vista sua dinamicidade em face de novos conflitos sociais e novas
necessidades humanas (TURK, 1976, p.278)2.

Um dos paradigmas rompidos com relacao a protecao de tais direitos — foi o
de reconhecer que nesta realidade, o Estado-nacdo nao detém exclusivamente a
capacidade de violagdo (SANTOS e GARAVITO, 2005, p.283) 3.

As corporacoes transnacionais sao, neste contexto, atores privados potenciais
violadores4. Essas empresas que nao tém seus capitais originarios especificamente
deste ou daquele pais necessariamente, podem, dentro deste sistema a partir de um
ponto de vista econdmico, ter seus componentes produzidos em diversas regides do
mundo e montados em alguma(s) localidade(s) (in)especifica(s).

Motivadas pela busca da reducao de seus custos de mao-de-obra, de impostos,
de acesso a financiamentos mesmo em paises mais pobres, objetivando maior
competitividade custo/beneficio e solidificacdo do mercado a que se destinam seus
produtos e/ou servicos, as Corporacoes Transnacionais nao raro desvirtuam os
institutos juridicos nacionais, violando sistematicamente os Direitos Humanos em
detrimento de seu crescimento financeiro.

Essa aparente falta de “origem nacional” esvazia, de certa forma, lacos
juridicos que poderiam responsabilizi-las objetivamente pelas violacoes cometidas,
submetendo assim o ambiente internacional privado a uma complexa estrutura
relacional multitudinaria com pouquissima regulamentacao.

Dai advém a premente necessidade de um fortalecimento das institui¢oes
internacionais de protecdo dos direitos humanos, das redes para defesa de causas
transnacionais (transnational advocacy networks), e do ativismo transnacional a fim
de contribuir para a evolucao tedrica e material da sociedade transnacional em especial
no que tange ao advento de novos mecanismos impeditivos de violagdoes que partem
desses agentes privados (MARGARET e SIKKINK, 1998, p. 198).5

2 TURK, Austin T. Turk. Law as a Weapon in Social Conflict: Social Problems, v. 23, 1976, pp. 276-
201.
3 SANTOS, Boaventura de Sousa Santos; GARAVITO, César A. Rodriguez(Org.), Law and
Globalization from Below: Towards a Cosmopolitan Legality, Cambridge, Cambridge University
Press, 2005
4 SANTOS, B. de Sousa, op. cit., p. 283.
5 MARGARET E. Keck; SIKKINK, Kathryn. Activists beyond Borders: Advocacy Networks in
International Politics, Ithaca and London, Cornell University Press, 1998;
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De efeito, um mecanismo relevante que resultou da histérica mobilizacao de
tais sistemas internacionais de protecao, e que busca (i) o cumprimento estrito de
certos principios ou, até mesmo, (ii) uma “certificacdo de qualidade” que externa a
atitude ética na confeccao de seus produto ou prestacao de servigos, sdo os programas
de ajuste estrutural conhecidos amplamente como co6digos voluntarios de conduta.

Podendo ser definidos, na acepcao de (WICK, 2001)¢, como verdadeiros
“(...)compromissos voluntariamente assumidos por companhias, associacoes ou
outras entidades para promover padroes e principios para a conduta de atividades
empresariais no mercado(...)", as determinacoes feitas em um co6digo de conduta sao
baseadas em um conjunto de principios e decisdes, com o objetivo de manté-lo
compativel as atividades econOmicas para as quais se busca utiliza-lo.

Estes principios e decisoes de modo algum podem gerar regras que sejam
contra a permanéncia da atividade no mercado, bem como nao pode inviabilizar
economicamente suas atividades. Assim, todos os pontos passivos da interacao entre o
setor e as questoes a serem trabalhadas pelo cédigo de conduta voluntario, sao
questoes que, ao fim e ao cabo, todos os atores privados envolvidos consideram
importantes que sejam mantidas e valorizadas (FRYNAS e PEGG, 2003, p.162)7.

Neste contexto, o estudo buscou analisar, a responsabilidade das corporacoes
transnacionais (como atores privados violadores de direitos humanos)
primordialmente, através do estabelecimento dos programas de ajuste estrutural
(cédigos voluntarios de conduta) assim como, os possiveis instrumentos alternativos
para restringir as agoes violadoras de tais corporacoes, na realidade transnacional.

De maneira mais especifica, buscou-se detalhar: (i) O contexto de violacoes de
direitos humanos e os esforcos transnacionais através dos sistemas de protecao para a
garantia e promocao dos direitos humanos; (ii) A importancia de atentar-se sobre as
responsabilidades das Corporacoes Transnacionais, visto sérias preocupacoes acerca
das violacoes de direitos humanos fundamentais; (iii) O estabelecimento dos c6digos

voluntarios de conduta como instrumento protetor e as principais dificuldades de sua

6 WICK, Ingeborg. A comparative analysis of different codes of labour practice. International
Training Centre of the ILO, Turin August 21, 2001. Conference: "International Labour Standards,
Globalization and Development of Framework Agreemems" 13-24 Agosto, 2001. p.173 -211.
7 FRYNAS, Jedrzej George. PEGG, Scott. Transnational Corporations and Humans Rights. New
York: Palgrave Macmillan, 2003. p. 162.
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implementacao; (iv) Instrumentos alternativos para restringir as acoes violadoras de

direitos humanos por tais agentes transnacionais privados.

2 A ORIGEM DAS CORPORA(;(~)ES TRANSNACIONAIS NO CONTEXTO
GLOBALIZADO E AS DIVERSAS J URISDIC()ES NACIONAIS

A globalizacdo consiste e arraiga-se nos mais diversos cambios entre os

diversos pontos do planeta. Ainda que os multiplos intercAmbios existentes, abarcando

povos e culturas distintas nao seja um fendmeno atual, o que distingue a globalizacao

e lhe atribui um carater de especificidade é a intensidade desse intercambio que esta

ligado as novas tecnologias de comunicagdo e informacao, fundamentando-se no

paradigma neoliberal, visto que o processo globalizador teve inicio desde o século XVI.

Globalizaciéon representa, actualmente uma nueva forma de

homogeinezar la pluralidadl...] Y esa nueva homogeneizacion se

realiza, precisamente, mediante el pragmatismo econdémico-

financiero, mediante el control de la técnica y del monopolio de

la informaci6n y de la comunicacién.8

Assim como (FARINAS, 2006), NUNES (2003)9, segue parecida linha logica,
considerando que a globalizacdo sobre varios aspectos, dentre eles, o fendomeno
cultural e ideolégico marcado pela massificacio do pensamento tnico, fomenta a
criacdo de um mercado mundial unificado gracas ao desenvolvimento de sistemas de
transportes e as tecnologias de informacao, e, por fim, pelo dominio do capitalismo
financeiro “(...) na criacao de um mercado unico de capitais a escala mundial, que
permite aos grandes conglomerados transnacionais colocar o seu dinheiro e pedir
dinheiro emprestado em qualquer parte do mundo.”

Portanto, o processo de globalizacdo possui centro de ideologia no
neoliberalismo, politica que reprova a intervencao estatal na economia e preza

sobretudo, pela autorregulacao dos mercados. Ocorre que essa liberdade de mercado,

8 FARINAS D., M.J. Los derechos humanos: desde la perspectiva sociolégico-juridica a la actitud
postmoderna: DYKYNSON, 2006. p.10-23.
9 NUNES, Antonio José Avelas. Neoliberalismo e Direitos Humanos. Rio de Janeiro:
Renovar, 2003.p.73-75.
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5

mesmo que possa ter acarretado progressos economicos, coordena a “toque de caixa’
o aumento consideravel da miséria e da desigualdade social.

E certo assinalar que a globalizacdo pode, em diversos niveis, por em risco os
direitos humanos fundamentais. Adotando esse raciocinio e considerando sua
influéncia no processo de violacdo dos direitos humanos, Cecilia Santos (2007)1°,
citando Boaventura Sousa Santos, relata que: “Os Estados nacdo continuardo sendo,
no futuro visivel, o principal foco para as lutas pelos direitos humanos, tanto na
condicdo de violadores quanto de promovedores e garantidores de direitos
humanos”.

Com a intensa e rapida expansdao das corporagdes transnacionais, tem-se
percebido mundialmente, os efeitos desastrosos sobre a esfera de direitos humanos
decorrentes da pouquissima regulamentacao no campo das multitudinarias relacoes
internacionais privadas.

Quando os Estados nao sao os principais violadores de direitos humanos, estao
impotentes para reagir em beneficio dos individuos, muito por conta das diferencas de
poder economico e dos efeitos backslash sobre geracao de emprego e renda que podem
ser evidenciados na responsabilizacao ou “superregulacdo” dos Agente privado
transnacionais.

PETERKE (2010)!* ao repousar sobre as corporacoes transnacionais, assinala
que nas altimas décadas elas vém ganhando forca e se transformando em um agente
mais poderoso que muitos Estados-nagao. A globalizacao da economia e o aumento de
um dominio dessas corporacoes instituiram o clima adequado para os violadores
corporativos de direitos humanos, que sao conduzidos, sobretudo, pelos “codigos de
oferta-procura”.

PETERKE ainda assinala que as transnacionais “ndo cumprem suas

responsabilidades sociais ou até abusam delas, por motivos diferentes, ostentando

10 SANTOS, Cecilia McDowell. Ativismo Juridico transnacional e o estado: reflexdes sobre os
casos apresentados contra o Brasil na comissdo interamericana de direitos humanos. SUR — Revista
Internacional de Direitos Humanos. N. 7. Ano 4, p. 27-57, 2007. Disponivel em
http://www.surjournal.org/conteudos/getArtigo7.php artigo=7,port,artigo_santos.html. Acesso em 21
nov. 2015.
11 PETERKE, Sven (coord.) Manual Pratico de Direitos Humanos Internacionais. Brasilia:
ESMPU (2010).
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seu poder em detrimento de determinados grupos e individuos” (2010, p. 149)*2. Dai,
¢é apropriado apontar as transnacionais dentre os entes mais transgressores de direitos

humanos na esfera internacional.

3 AS CORPORACOES TRANSNACIONAIS E A RESPONSABILIZACAO
PELAS VIOLACOES DOS DIREITOS HUMANOS

Nao em detrimento dessas verdades factuais, diferentes sao as pesquisas que
advertem atentados sistematicos aos direitos humanos perpetrados pelas empresas
transnacionais, sendo os mais rotineiramente reportados — como aponta o ultimo
relatorio da Global Exchange 20133, casos de homicidio, tortura, trabalho escravo,
discriminacdo racial, degradagdo ambiental, e até mesmo a privatizacao de aguas.

Sob a égide da voluntariedade, ante a constatacdo de tais abusos na atividade
dos atores transnacionais privados, diferentes sao as iniciativas globais que tentam
definir as responsabilidades sociais das corporacgoes através de codigos de conduta ou
de audiéncias publicas — alternativas estas que, por nao ostentarem carater imperativo,
transfigurando-se em verdadeiras soft laws, dependem da “conscientizagdo livre e
espontanea” das empresas em cumprirem com as determinacoes por elas mesmas
adotadas.

De efeito, o agente privado transnacional, movido pela competitividade,
dificilmente exercera indicacdo de carater voluntario que possa, de alguma forma,
diminuir o seu lucro. No que tange as ac¢oes coercitivas, observa-se fortes movimentos

lobby4, face a elaboracao das leis que produzem a conduta adequada a ser adotada

12PETERKE, Sven (coord.) op. cit., p149.
13 Organizacdo Internacional que anuncia periodicamente a lista das empresas violadoras de direitos
humanos.
14 As estratégias das TNCs tém reforcado o lobby empresarial na definicio de normas técnicas e
aumentado o seu poder de barganha frente aos 6rgaos de controle através de exemplos positivos de
gestao empresarial. Estes tltimos incluem o uso de padrdes de emissao mais exigentes que os nacionais
e a manutencao de incineradores ultramodernos oferecendo um servigo para as regiées onde as fabricas
se situam. A auto-iniciativa das empresas é, além disto, vista com bons olhos pelos 6rgaos ambientais,
j& que reduz a sobrecarga de trabalho destes.
Ao mesmo tempo, ao se compromissar com normas de gestao e coédigos de conduta, as TNCs passam a
ser pressionadas para manterem sua palavra, sofrendo novos tipos de riscos bem como perdas,
exemplificados acima pelo caso do escandalo da Fiat em Formiga e pelo caso do pesticida Baysistin da
Bayer SA. Contudo, é clara a intencao de refrear o desenvolvimento legislativo, e a execuc¢ao de politicas
publicas fundamentais.
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pelas empresas e que possibilitem o “movimento da jurisdicdo” de tribunais

internacionais ante as violacoes.
A industria busca padroes flexiveis para se adaptar as mudancas
de mercado. A legislacao, pelo contrario, visa proteger ao homem
e ao meio ambiente através de padroes fixos e detalhados. Ha
casos, porém, em que, contradizendo seu discurso anti-
legislativo, o grande empresariado procura estabelecer normas
técnicas industriais avancadas, adaptando o mercado nacional as
exigéncias de um mercado globalizado e as normas ja correntes

em paises industrializados (GUEDES, 1993)5

Nesse sentido, Prioste e Hoshino (2009, p.13)6, em “Empresas Transnacionais
no banco dos Réus”, analisam a atuacao influenciadora das transnacionais quando:
E fato incontroverso que as transnacionais atuam juridicamente
no campo dos direitos humanos para dificultar a elaboragao de
marcos normativos nessa area; agem na elabora¢ao das normas
processuais que dificultem a responsabilizacao por violagoes; na
constituicao de leis que lhes garantem direitos economicos sobre
bens culturais e da natureza;[...].Esse quadro, por si sb, é
suficiente para atestar que as transnacionais influenciam os
marcos juridicos nacionais e internacionais em direitos

humanos. (Prioste e Hoshino, 2009, p. 13)

Muito comumente, algumas empresas atingem niveis de capital economico
que as permitem tornar-se simplesmente mais poderosas que muitos Estados-nacao,

passando a influenciar pesadamente no desempenho destes. Dai conclui-se que o

15 GUEDES, A.L.M., “Programas ambientais de empresas multinacionais no Brasil Estudo
de casos no setor quimico”, Dissertacio de Mestrado defendida no Instituto de Relacoes
Internacionais, Pontificia Universidade Catélica do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 09 de agosto de 1993.
16 PRIOSTE, Fernando Gallardo Vieira, HOSHINO, Thiago de Azevedo Pinheiro. Empresas
transnacionais no banco dos réus: violacio de direitos humanos e possibilidades de
responsabilizacdo. Curitiba: Terra de Direitos, 2009.
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problema de constituir um corpo de normas cogentes encontra fundamentagcao na
forca politica e economica das corporacgoes transnacionais.

De um modo geral, multiplos mecanismos de ambito nacional e internacional
buscaram sistematizar instrumentos que permitissem uma quadra minimamente
constituida de atuacdo juridica contra as organizacOes transnacionais violadoras de
direitos humanos.

Contudo, a falta de um corpo de normas imperativas que por seu turno reclama
um processo legislativo lento e, muitas vezes, isolado, abre espaco para que as acoes
voluntérias apresentem-se enquanto alternativa face a atuacao violadora de tais

agentes.

4 CODIGOS VOLUNTARIOS DE CONDUTA: UM PANORAMA GERAL DE
SUA ESTRUTURA, ENTRAVES E EFICACIA

Sendo geralmente definidos como "regras minimas para fixar as condic¢oes
no local de trabalho"(FREEMAN, 1994, p.36)'7, os cddigos de conduta estao incluidos
de forma ampla no conceito de clausula social, embora nao estejam em um contrato
comercial internacional e nao sejam nenhum substituto para legislacao internacional
ou mesmo nacional.

Neste particular, os codigos de conduta, em seu momento de elaboracao, nao
sofrem interferéncia direta dos governos nacionais, visto que suas origens se
processam num territorio particular das corporacoes transnacionais: o espaco privado.

Em breve sintese, a companhia transnacional que codifica condutas busca,
geralmente, observar padroes sociais no ambiente laboral do interior da sua linha de
producdao (LIEMT, 1998) 8. No que toca ao conteido, os coédigos de conduta

contemplam matérias afetas aos direitos humanos. Quanto a sua eficacia, a principal

17 FREEMAN, Richard B. A hard-headed look at labour standards. In: International labour
standards and economic interdependence: Essays in the commemoration of the 75 anniversary
if the International Labour Organization and the 50 anniversary of Declaration of Fhiladelphia.
International Labour Organization. Geneva: International Institute for Labour Studies, p. 9-91, 1994.

18 LIEMT, Gijsbert Van. Production conditions and international trade: protection or protectionism? In:
The international Social Issue: Social Dumping and Social Competition in the Global Economy.
Ludo Cuyvers: Bart Kerremans .Eds, p.99-100, 1998.
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questao é saber se estes preveem monitoramento ou fiscalizacao e suas relacio com
sindicatos de empregados e ONGs.

Ha codigos de conduta que sdo simples e flexiveis equivalentes as declaracoes
de intencoes sendo considerados de natureza interna corporis. Contudo, outros sao
conhecidos por sujeitar a -certificacio externa do ISO 8000 (International
Organization for Standardization), que é a certificacao de responsabilidade social, ou
outros tipos de monitoramento desde que externos, como — controle por sindicatos,
ONGs e outros mecanismos de sistemas de protecao.

Estas declaracbes demonstram que as empresas incorporaram em suas
diretrizes algumas prerrogativas de gestao, seja no ambito ambiental, seja no laboral.
A pergunta que surge é “em que medida estes preceitos sao postos em pratica”. Em
geral, pode-se dizer que as diretrizes sao formuladas de forma demasiado genérica,
permitindo omissdes importantes.

E possivel perceber que a incorporacio de um sistema de gestdo e de diretrizes
socioambientais nas Transnational Corportations — TNCs, vem produzindo inovagoes
favoraveis ao meio ambiente e a seguranca na protecao de acidentes.

Um outro elemento central no controle das diretrizes sao as auditorias
internas. Basicamente, € possivel identificar teoricamente dois grandes métodos: uma
equipe internacional de auditores da matriz visita as instalacoes industriais das
subsidiarias, o que inclui uma “prova através da direcao da empresa” e uma inspecao
as fabricas.

Além disto, as subsididrias podem também responder questionarios

detalhados, onde os impactos socioambientais estao incluidos. Por razoes de custos
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operacionais, entretanto, as inspecoes tém uma duracdo extremamente curta se
restringindo as questoes de seguranca de acidentes (HERBERG, 2001, p. 25)9.

Isto significa que, apesar das auditorias, as matrizes continuam dependendo
fortemente do engajamento da direcao das subsidiarias para alcancarem padroes de
qualidade almejados.

Relevante exemplo tem-se o da Sociedade de Industria de Vestuario, Aparrel
Industry Partnership, criada em 1996 nos Estados Unidos, pela reuniao de sindicatos,
igrejas e ONGs, que pretendem monitorar fornecedores, contratantes, subcontratantes
através de monitores externos sem ligacoes com a(s) corporacao(oes) envolvida(s) na
cadeia de producao/servico.

Os cbdigos externos por seu turno, decorrem materialmente, muita das vezes,
da simples e objetiva vontade administrativa da corporacdo transnacional, sendo,
portanto, unilaterais. Os Negociados, sao codigos em que sao chamados para participar
os sindicatos e as ONGs na fase de elaboracao e na de aplicacao.

Os cbdigos internos sao cddigos unilaterais, no sentido de que sdo emanados
apenas da empresa interessada e representam uma declaracio de intencoes. E exemplo
desses codigos o da Levi Straus. Nele nao se reconhece direitos a livre associacao e
negociacao coletiva, mas contém seis relevantes aspectos de emprego: (i) salarios e
beneficios; (ii) horas de trabalho; (iii) mao-de-obra infantil; (iv) trabalho forcado; (v)
saude e seguranca; (vi) discriminacao e, (vii) praticas disciplinares.

Ja que possui estrutura avaliativa, a partir dos idos de 1994, a reconhecida
marca LS&CO, reforcou o sistema de monitoramento, retirando-se de dois paises
(China e Birmania) que comprovadamente utilizavam-se de trabalho em condicoes
analogas a escraviddao. O monitoramento levou a empresa a rescindir contratos
firmados com trinta de seus fornecedores pelo mundo e obrigou a reformas forcadas
das praticas de emprego em mais de cem outros fornecedores.

Os codigos de conduta, sendo eles externos ou nao, pelas dificuldades de
fiscalizacdo e execucdo, comumente padecem incisivamente de eficdcia. Outra

dificuldade é que h& uma tendéncia em fabricantes, no sentido de negarem

19 HERBERG, M. “Die Betriebe miissen ihre Hausaufgabe machen — Auslandsaudits als

Instrument der umweltbezogenen Selbstregulierung in transnationalen Konzernen”, FEU

Werkstattberichte 2001/1, Forschungsstelle fiir Europédisches Umweltrecht, Universitit Bremen, 2001.
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responsabilidades pela exploracao realizada pelos subcontratantes — “terceirizados”,
que fabricam os produtos nos quais sao apostas as marcas daqueles.

As grandes empresas, uma vez criticadas pela exploracao de mao de obra sem
respeito aos direitos humanos e aos direitos fundamentais, preferem cancelar os
contratos com os fornecedores, ao invés de promover mudancas no sistema de
trabalho.

Ja muitas das questbes que envolvem o respeito as normas do trabalho
requerem custos altos para que sejam implementados, a op¢cao mais barata (a curto
prazo) é a mudanca de locacao da industria para outra zona ou mesmo, pais.

Ademais, nessa légica, nenhum padrao de monitoramento independente é
bem claro, pois as obrigagoes fixadas nos codigos de conduta, sdo enunciados de
principios tipicos das normas previstas no direito internacional como soft law.

Significa dizer, muito embora o analisado, que o direito internacional
hodiernamente contempla, normas programaticas que preveem politicas de atuacao
para o futuro, no que se inserem as metas sinaladas nos codigos de conduta.

Diante dos contetidos dos codigos de conduta e sua evidente eficdcia enquanto
normas principios, ha de se encarar a adocao de codigos de conduta verdadeiramente
como formas de mitigar e flexibilizar normas internacionais laborais; e do outro lado,
como uma maneira de “impelir’ a empresa e todos os envolvidos na atividade
produtiva e sua cadeia, a uma atitude de reconhecimento de direitos humanos dos
trabalhadores.

De forma mais objetiva, é possivel destacar que os Codigos voluntarios de
conduta apresentam beneficios, bem como entraves, respectivamente, que precisam
ser superados. Sua flexibilidade, adequabilidade a todo e quaisquer tipo de industria,
e a rapidez no seu processo de reconhecimento sao pontos inovadores que trazem
dinamicidade a protecao dos diretos humanos na légica transnacional.

Em outro sentido, os diversos e até mesmo antagonicos padroes entre os
codigos de conduta, o seu carater elastico tipico pela permissividade, fracos
mecanismos de monitoramento e a parcial sujeicdo a modificacbes por parte das
corporacgoes, fazem com que a mobilizacdo juridica transnacional busque novos

elementos alternativos para tentar suprir tais falhas.
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5 OS PRINCIPIOS ORIENTADORES DA ONU E AS MULTI-
STAKEHOLDERS COMO INSTRUMENTOS ALTERNATIVOS NA
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

A historicidade dos direitos tratada por varios filésofos do Direito como
Bobbio, Peces-Barba, Pérez, Luiio, ja trazia os novos conflitos sociais e as novas
necessidades humanas como forcas motrizes da geracao dinamica do direito através
do tempo.

Outro elemento indissociavel deste processo de construcao social do direito,
sdo 0s novos grupos ou movimentos organizados que baseados nos principios
democraticos, de autogestiao, de diversidade, descentralizacdo e apartidarismo, se
desenvolveram muito em anos recentes.

Pelo fato de estarem mais préximos das particularidades, complexidades,
fragmentacoes e interrelacoes da experiéncia e realidade fatica, esses movimentos
alternativos urbanos, ecologicos, pacifistas, étnicos, estudantis e mesmo as ONGs,
integram-se como novos sujeitos coletivos de juridicidade. Caracteristicos por serem
compostos de individuos da Sociedade civil, esses grupos exercem papel mister no
combate as violacoes aos direitos humanos.

Multiplas partes interessadas (Multi-stakeholders) sao organizacoes nao
governamentais — ONGs, Organizacoes da Sociedade Civil — OSCs, e outros grupos
sociais que, guiados pelo parametros ‘Proteger, Respeitar e Reparar’, estao baseados
em trés pilares.

O primeiro deles é o dever do Estado em proteger contra violacoes dos direitos
humanos por terceiros, incluindo empresas de negocios, através de politicas, normas e
arbitragens apropriadas. O segundo reside na responsabilidade corporativa em
respeitar os direitos humanos, ou seja, as empresas devem agir com a devida diligéncia
para (i) evitar transgressoes dos direitos de terceiros e (ii) abordar os impactos
negativos com os quais elas estao envolvidas.

O terceiro ¢ a necessidade de um maior acesso por parte das vitimas, a uma
reparacao eficaz, judicial e nao judicial. Os Principios Orientadores dentro destes
parametros fornecem um util quadro de referéncias para que esses grupos atendam as
responsabilidades das empresas e justifiquem as exigéncias por condutas mais

responsaveis nos negocios.
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A iniciativa das multiplas partes interessadas propicia valida interacao nos
processos economicos dos agentes privados transnacionais, estabelecendo standards
a fim de que sejam mais social, cultural, e ambientalmente sustentaveis, através de
meios mais proximos e vigilantes a sociedade.

Um dos objetivos, através do “didlogo institucional” por esses agentes
estabelecido, é melhorar a relacio das empresas com a sociedade. No Brasil, esses
esforcos — pautados na atuacdo das multiplas partes interessadas, ainda nao surtiu
efeito. Uma forte polarizacao entre empresas, ONGs e sindicatos permanece incisiva.

Um exemplo desta quadra, se d4 com relacao ao requerimento de participacao
do sindicato quimico da Central Unica de Trabalhadores (CUT) no programa Atuacio
Responsavel implementado na Badische Anilin & Soda Fabrik —BASF BRASIL sediada
em Guaratingueta: ambos os lados encontram-se irreconciliaveis.

Enquanto as empresas dizem estarem abertas a participacdo, o sindicato
afirma o contrario. Para a CUT isto demonstraria a exigua incredibilidade do programa
Atuacao Responséavel por se tratar de uma “mascara”.

Destarte, apesar de tais dificuldades, os agentes Multi-stakeholders entendem
como titulares de direitos cada ser humano e que, em contrapartida, todo ser humano
¢ um ‘portador de dever’ correspondente. Um titular tem direito a reivindicar seus
direitos, tem a responsabilidade de respeitar os direitos dos outros e sobretudo, tem o
direito a responsabilizar o portador de dever de cuidado, e, neste ponto especifico, as
Corporacgoes Transnacionais compartilham com os Estados nacionais multitudinarias

responsabilidades na prote¢ao dos direitos humanos.

6 CONCLUSAO

Conclui-se da analise que o Estado, mesmo sendo o principal violador dos
direitos humanos, por vezes nao detém da possibilidade de responsabilizacao
individual por ataques cometidos aos direitos humanos por parte dos agentes privados
transnacionais.

Cedico que a expansdo da protecdo internacional dos direitos humanos é
premente, tendo em vista as diversas necessidades humanas, desde ja se requer a
atualizacao das consideracoes e dos organismos de protecao, na acepcao de conter

violagOes cometidas por tais corporacoes.
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A dificuldade encontrada para se alcancar a responsabilizacio internacional
por violacdo aos direitos humanos pelas empresas transnacionais, esta regulada
sobretudo, ao fator da forca economica e politica que possuem, fortalecendo o poder
de lobby cometido contra a elaboracdo de normas que conduzem a regulacao das
atividades praticadas e a criacdo de politicas publicas. E em virtude desse poder
politico economico que as tentativas de modificar as indicagdes em normas cogentes
sempre encontram entraves.

O potencial da autorregulamentacao reside, sobretudo, no fato de que tanto o
engajamento como certas inovacoes dentro das empresas nao podem ser alcancados
de forma heterénima, ou seja, nem pela legislagao, nem por pressoes sociais — pois que
h4 uma imensa “zona nebulosa” que permanece oculta para atores externos as fabricas
(GLECKMAN, 1995, p. 98)2¢ e quem melhor conhece os problemas das fabricas sao
seus proprios empregados.

Por essa razao, empresas e suas representacoes tém um papel insubstituivel
para estratégias eficientes de global governance, para complementar a legislacao e o
acompanhamento critico da sociedade civil. Somente uma atuacdo conjunta desta
triade de atores parece alcancar um balanco apropriado para sustentar exigéncias
econdmicas, ambientais e laborais simultaneamente.

Mesmo dentro de um mesmo contexto politico econémico desagregador, o
desenvolvimento da politica de direitos humanos pode ser diferente em cada um dos
niveis de atuacdo do Estado.

E dentro dessa logica que as ONGs e as demais entidades da sociedade civil
que compode os Multi-stakeholders, tém recorrido mais ao auxilio da Comissao
Interamericana de Direitos Humanos — CIDH para pressionar o Estado Brasileiro, e.g,
a garantir e promover as normas estabelecidas pela Conven¢ao Americana de Direitos
Humanos e outros documentos.

O Sistema Interamericano de Direitos Humanos, bem como outros grandes
sistemas de protecao nao obstinam substituir os sistemas juridicos patrios, mas eles

oferecem espagco, cada vez mais crescente, para que ONGs e outros

20 GLECKMAN, H. “Transnational Corporations‘ Strategic Responses to Sustainable Development”, In:
Green Globe Yearbook. Fridtjof Nansen Institute, Norway: Oxford University Press, pp.93-106,
1995.
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grupos/movimentos de defesa e monitoramento, moldem a politica existente na
legislacao e nas politicas ptiblicas em direitos humanos.

Pode-se ainda acentuar que em detrimento das multiplas formas, de
permissividades e tolerancias demasiadas em vistas a relagdo de beneficio econdmico
e direitos fundamentais do homem, ambiente e trabalho; de comissdes e outros
instrumentos de monitoramento fracos e convenientes, os Cédigos Voluntarios de
Conduta expressam uma “soft law”, declaram uma intencao de fazer promover e uma
obrigacao de nao violar até o ponto cujo seu cumprimento nao perturbe os principios
éticos e alogica de modelo econdmico pela Corporacao Transnacional vinculada: o que,
por sinal, constantemente acontece.

Destarte, os Cédigos Voluntarios de Conduta sdo instrumento vélidos pois
trouxeram a quadra a ideia de responsabilidade que tais corporagdes transnacionais
compartilham com os Estados nacionais na prote¢ao dos direitos humanos.

Nesse sentido, as multiplas partes interessadas assumem papel complementar,
monitorando com a imparcialidade da sociedade civil organizada, possiveis violacoes
e reclamando tais direitos difusos nos sistemas internacionais ou regionais de
protecao, impelindo os Estados a regulamentar tais atividades exercidas que

potencialmente ensejam violacgoes.
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