












ARTIGOS PUBLICADOS

"Enquanto  se   acredite  que  um  povo   possui 
um 'caráter' prévio e que sua história é uma 
emanação deste caráter, não haverá  maneira 
 nem  sequer  de  iniciar  a  conversação.  O 
 'caráter  nacional',  como  tudo  que  é  humano, 
não é um dom inato, mas uma fabricação. O 
caráter  nacional vai se fazendo e  desfazendo  e 
 refazendo  na  história.  Em  que  pese  esta  vez 
 à etimologia,  a  nação  não   nasce,  se  faz.  É 
 uma  empresa  que  dá  bem  ou  mal,  que  se 
 inicia   após  um  período  de   ensaios, que se 
desenvolve, que se corrige, que  'perde o fio' uma 
ou várias vezes, e tem  de  voltar  a começar,  ou, 
 pelo menos, reatar".  
Fonte:  “Epílogo para Ingleses" em "A Rebelião das
Massas" escrito por José Ortega y Gasset. Fonte:  José Ortega y Gasset. 
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Fonte: Hedgehog - Pintura numa rua da Itália. Bordalo 
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los. Essa explicação parece assumir, de fato, o mesmo tipo de objetividade moral que se situa 

no núcleo do argumento de Dworkin sobre os valores no direito e na moralidade política. Ela 

não precisa assumir, de modo semelhante, que haja algum tipo de teste metafísico para 

fundamentar as nossas obrigações morais, e parece ser coerente com a visão de que sob as 

circunstâncias do desacordo moral nós devemos apelar a nossos argumentos para construir 

um argumento para as nossas visões morais e confiar nos nossos processos democráticos 

para resolver esses desacordos. Uma das virtudes do modelo de associação equitativa de 

Christiano é que ele não recorre a princípios obscuros de direito natural, e está ao contrário 

muito mais próximo da metodologia interpretativa para raciocinar sobre valores políticos. 

Ele é um modelo que se encaixa bem na ideia do ouriço sobre a unidade dos valores.  

Parece ser inconsistente, portanto, simplesmente assumir, com base em uma leitura 

apressada, que a legitimidade nada tem a ver com os valores subjacentes ao direito 

internacional. O argumento de Dworkin, nesse ponto, parece elucidar alguns importantes 

deveres morais que nós temos que atribuir a cada estado que se reconhece como igual em 

relação aos outros no âmbito internacional. Mas para que ela tenha êxito ela deve ser 

interpretada da mesma maneira que Dworkin interpretou a nossa responsabilidade 

individual em relação a estranhos em nossa moralidade pessoal. A posição dos estados no 

direito internacional é análoga à posição dos agentes morais em relação a outras pessoas que 

não estão sob a sua autoridade e não possuem as obrigações associativas que são internas às 

comunidades especiais a que elas pertencem. Nós devemos considerar, portanto, que esses 

deveres parecem válidos para qualquer indivíduo, independentemente do estado ou 

associação política a que ele pertença. Se nós pudermos demonstrar que a tese da indiferença 

é inaceitável em nossa moralidade pessoal, então nós estaremos muito próximos de 

demonstrar que ela também é inaceitável para as associações políticas cuja tarefa é proteger a 

nossa dignidade.  

 

c) Assistência e Dano na Perspectiva de Dworkin sobre a Moralidade 

Pessoal e sobre o Direito Internacional 

 Se a Tese da Ampliação da Legitimidade Estatal for correta, então as 

obrigações jurídicas internacionais derivam do dever dos estados de incrementar a dignidade 

de seus cidadãos. Incrementar a sua dignidade não é, para Dworkin, meramente protegê-las 

contra a agressão internacional ou garantir os seus próprios direitos humanos. É também, de 

modo importante, facilitar o seu cumprimento das responsabilidades morais devidas a todas 

as pessoas, incluindo aquelas que vivem fora de suas próprias comunidades políticas. Nós 
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financeiro não regulado que fornece uma morada segura para atividades ilegais como o 

terrorismo para além de suas fronteiras, ele não pode ser visto como agindo legitimamente, 

pois ele não está auxiliando os seus cidadãos a satisfazer às responsabilidades morais que a 

sua dignidade implica em relação às vítimas da política que eles, como nação, adotam.  

A correta interpretação do conceito de legitimidade, para concluir, deve ser 

estabelecida à luz do valor fundamental da dignidade, dos princípios que fornecem a 

concepção correta de sua aplicação, e da sua relação com outros valores e obrigações morais 

que temos na esfera pública. Se a unidade dos valores for sustentável, então a ideia de 

legitimidade estatal implica o reconhecimento de propósitos e valores morais que valem para 

além das fronteiras da soberania territorial. estados devem ser vistos como comunidades de 

pessoas, ao invés de instituições impessoais. Eles podem ser legítimos na medida em que eles 

façam avançar a dignidade de seus cidadãos, mas eles fracassam em fazer isso quando eles 

falham em cumprir com as obrigações que derivam dos propósitos obrigatórios do direito 

internacional. Os princípios da mitigação e da saliência, que Dworkin colocou no núcleo de 

sua filosofia do direito internacional, fornecem uma fundação importante para esses 

propósitos morais e um princípio interpretativo para todas as normas e  instituições da 

prática jurídica internacional.  

 

5 Uma Compreensão Interpretativa do Consentimento Estatal 

 

Suponhamos que Dworkin esteja certo sobre sua epistemologia moral interpretativa e 

sobre o fundamento moral do direito internacional. Suponhamos que nós adotemos uma 

compreensão ampla do conceito de legitimidade e nós consigamos conectar a legitimidade 

estatal e a legitimidade das instituições internacionais, como Dworkin pretende fazer. Que 

lugar deveríamos deixar para o consentimento estatal? Eu acredito que esta é uma questão 

importante para qualquer tentativa de aplicar o interpretativismo no âmbito do direito 

internacional. O consentimento estatal é, hoje em dia, o processo por meio do qual a vasta 

maioria das obrigações jurídicas são assumidas, estendidas, modificadas ou extintas no 

direito internacional. Ele desempenha um papel que pode ser descrito como análogo ao 

processo legislativo democrático no direito doméstico. Nas circunstâncias de desacordo 

razoável, que é moeda corrente na política internacional, a existência de tal processo é uma 

exigência moral para a legitimidade de instituições. Nesse ponto, a filosofia do direito 

internacional de Dworkin é desafortunadamente silenciosa, mas isso não significa que não 
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É possível dizer que o ser humano, enquanto ente biológico, tem necessidades 

básicas tais como ar, água, comida e calor. Sua parte social, contudo, conforme 

demonstra História, precisa saciar sua violência inerente em busca de lucro, segurança 

e reputação (aqui na concepção do pessimismo antropológico de Hobbes) e para tal, 

faz da guerra seu instrumento. Do mesmo modo, precisa do Direito para se proteger 

dela (novamente Hobbes se faz presente). Cada vez que não consegue resolver conflitos 

através do Direito e recorre ao uso da violência e enxerga o horror que decorre dela, 

percebe que o Direito é necessário para evitá-la. Cada vez que há uma guerra, ao fim 

desta os homens recorrem ao Direito para pôr termo ao conflito, com expectativas de 

permanência de paz e cooperação. 

A História demonstra, em várias situações, como nações beligerantes recorrem 

ao Direito Internacional para o fim de uma guerra. Para solucionar um conflito ou para 

a imposição de condições ao vencido, no fim de uma guerra há necessidade de 

regulamentação daquela nova realidade trazida pelo conflito armado. 

John Keegan, em sua ilustre obra, Uma História da Guerra, faz um profundo 

estudo sobre a razão dos homens conflitarem contra si mesmos. Seria possível 

conseguir definir em um só conceito a natureza da guerra? Keegan nos responde que 

não. A guerra precisa ser analisada sob muitos aspectos e em diversas épocas para 

entendermos o contexto necessário para determinada conduta humana. 

Principalmente, é possível ter uma visão abrangente da história da humanidade 

partindo de dois aspectos fundamentais para esta compreensão: as formas de 

guerrear e a evolução da tecnologia bélica.  

O Direito Internacional promove a paz entre as diversas guerras; os tratados 

surgem como o resultado do empenho da diplomacia que consegue unir Estados antes 

em beligerância. Desde o princípio, quando o Homo sapiens despertou para a 

conquista do mundo e o arco foi inventado, houve a necessidade de se criar normas 

para regular a conduta de uns com outros. Porém é importante dizer que alguns casos 

de inconveniência eram resolvidos através do combate, quando estes limites impostos 

por estes mesmos homens eram violados.  
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próprias guerras, portanto, são conduzidas tendo em vista a paz, mesmo por 
aqueles que se dedicam ao exercício da guerra, quer comandando quer 
combatendo. Donde se evidencia que a paz é o fim desejado da guerra. 
Efetivamente, todo homem procura a paz, mesmo fazendo a guerra; mas 
ninguém procura a guerra ao fazer a paz (SANTO AGOSTINHO, 1999, p. 
1909). 

 

Dessa forma, o que define a justeza em uma guerra é a motivação. A guerra tida 

como justa é a guerra declarada contra ações injustas, como reação a ofensas de 

inimigos. Além disso, a guerra deve ser declarada pelo príncipe, sob a autoridade do 

próprio Deus, para ser justa e legítima. Nesta passagem, é possível perceber a violência 

da guerra permitida para impor a justiça em nome de Deus:  

A mesma autoridade divina estabeleceu, porém, certas exceções à proibição 
de matar alguém. Algumas vezes, seja como lei geral, seja por ordem 
temporária e particular, Deus ordena o homicídio. Ora, não é moralmente 
homicida quem deve à autoridade o encargo de matar, pois não passa de 
instrumento, como a espada que fere. Desse modo, não infringiu o preceito 
quem, por ordem de Deus, fez guerra ou, no exercício do poder público e 
segundo as leis, quer dizer, segundo a vontade da razão mais justa, puniu de 
morte criminosos (SANTO AGOSTINHO, 1999, p.51-52) 

 

São Tomás de Aquino, por sua vez, ensinou que para que haja guerra justa, 

seriam necessários os seguintes requisitos: que fosse declarada por uma autoridade 

competente; deveria haver uma causa justa que motivasse a guerra; intenção correta 

nas hostilidades para promover o bem e evitar o mal.  

 Ao final da Idade Média, tem-se a guerra justa como um caráter de normalidade 

nas agressões, o que dá início a consolidação do pensamento ético na guerra. Conforme 

ensina Pádua Fernandes (2004, p.152): 

A doutrina da guerra justa, já presente em Agostinho (354-430), foi 

sistematizada por Tomás de Aquino (1225-1274): para ser justa, a guerra 

deveria ser decretada pelo chefe político, ter uma causa justa e ser conduzida 

por uma intenção reta. Os requisitos para a guerra continuaram a ser objeto 

da reflexão em autores como Gentili (1552-1608) e Grotius (1583-1645). 
 

Como houve desta forma o fortalecimento das soberanias dos Estados, os 

príncipes assim sempre se achavam embasados pela justiça quando promoviam a 

guerra contra um inimigo. O conceito de guerra justa passou a depender de cada 

Estado. 

Mesmo assim, grande parte das regras sobre o Direito de Guerra se desenvolveu 

como costumeiras ao longo dos séculos.  Poucos tratados existiam regulamentando 
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Tal tratado, cujos termos foram muito influenciados pela obra de Grotius, 

conforme muitos internacionalistas, inicia efetivamente o Direito Internacional. A 

partir de então, há juridicamente o reconhecimento dos elementos do Estado moderno. 

Houve também a dessacralização da guerra, que segundo o entendimento da época, 

seria legítima apenas se sua causa fosse justa, sendo ora, o Direto Natural do Estado ao 

jus ad bellum, respeitando, porém, certas condutas a serem respeitadas durante a 

guerra, ou seja o jus in bello. Criou-se então um questionamento em saber quando a 

guerra seria justa ou não. Este cenário se modificou gradativamente com alguns 

marcos históricos, como o Congresso de Viena de 1815 e o Tratado de Versailles de 

1919, chegando ao fim do jus ad bellum com a Carta da ONU de 1945. 

Com a entrada em vigor da Carta da ONU, em 24 de outubro de 1945, inaugura-

se uma nova ordem jurídica mundial, baseada na solução pacífica das controvérsias, 

proibindo-se assim o uso da força nas relações internacionais, cabendo apenas ao 

órgão mais importante da ONU, o Conselho de Segurança, determinar quando o uso 

da força seria legítimo ou não e apenas quando houvesse a ruptura provocada por 

algum Estado da paz e segurança internacionais. Seria a Carta da ONU, com este 

propósito uma concretização da paz perpétua kantiana? É uma questão para reflexões. 

É importante, todavia, não olvidar que a Carta foi resultado de alguns anteriores 

acordos entre os prováveis e concretos vencedores da Segunda Guerra Mundial, 

refletindo seus interesses. 
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Francisco, realizada em 1945, oficialmente denominada Conferência das Nações 

Unidas para a Organização Internacional, estava aberta às Nações Unidas que 

lutaram contra as potências do Eixo (Japão, Itália e Alemanha), mas distanciou-se do 

ideário da Liga das Nações de selecionar os Estados-nações que deveriam proteger os 

objetos de interesse internacional, admitindo com o passar dos tempos todos os 

Estados-nações do mundo. A ONU fixou-se como a principal organização 

internacional do mundo, voltando-se à proteção da paz e dos direitos humanos. Neste 

sentido, vale ressaltar: 

Até a fundação das Nações Unidas, em 1945, não era seguro afirmar que 
houvesse, em Direito Internacional Público, preocupação consciente e 
organizada sobre o tema dos direitos humanos. De longa data alguns 
tratados avulsos cuidaram, incidentalmente, de proteger certas minorias 
dentro do contexto de sucessão de Estados2. 

O contexto de emergência da ONU demonstra a suposição de que bastaria a 

criação de uma organização internacional com ampla competência para superar as 

falhas decorrentes da globalização e da desterritorialização, que dificultavam aos 

Estados-nações exercer o controle de questões que afetavam seus territórios, mas 

também os transcendiam. Em verdade, os processos de globalização se mostraram 

mais intensos que o esperado, afetando principalmente os setores de 

telecomunicações e de mercado (alterando neste caso os processos de produção e 

consumo), evidenciando a total inviabilidade de pretenso controle da ONU. O que 

surgiu pouco a pouco foi a pretensão de autonomia e autocontrole de áreas sociais 

não estatais.  

Na esfera internacional, começaram a despontar não apenas problemas 

jurídico-políticos alheios ao controle pelo Estado-nação, que poderiam ser relegados 

a uma organização internacional que cumpriria um papel semelhante sem se sujeitar 

aos limites de fronteiras territoriais, mas sobrevieram problemas constitucionais 

novos, cujo controle passou a ser clamado por ordens sociais autônomas. 

Paulatinamente, percebeu-se o raciocínio simplista que envolvia a construção do 

direito internacional público, inclusive sob o aspecto da pretensão de validade 

universal de seus princípios e normas, consubstanciados na forma dos direitos 

                                                           
2 REZEK, J. F. Direito Internacional Público: curso elementar. 8. ed. São Paulo: Saraiva, 2000, p. 
210. 
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Neste sentido, a afirmação de Teubner11 de que existem ordens sociais 

autônomas que se constituem em paralelo com a política e são dependentes do direito 

constitucional para adquirirem estabilidade, o que se denomina diferenciação 

funcional. Logo, apesar de serem subáreas não ligadas à política, possuem problemas 

constitucionais relevantes que merecem ser analisados sob esta perspectiva. Destaca-

se, neste campo, a possibilidade de violações a direitos humanos fundamentais por 

sujeitos não estatizados. 

Segundo Teubner12, o debate atual se resume a afirmar que não existem 

normas constitucionais nas subáreas sociais, não apenas nacionalmente como 

também transnacionalmente, e no nível transnacional, o vazio constitucional tenderia 

a prevalecer; entretanto, análises sociológicas e jurídicas indicam exatamente o 

oposto, isto é, que instituições constitucionais já se estabeleceram na esfera 

transnacional com incrível densidade.  

Aponta-se o ciberespaço como uma ordem social autônoma que tem se fixado 

neste cenário, usualmente referida pela doutrina do transconstitucionalismo, 

notadamente pelos referenciais deste estudo Teubner e Neves, como lex digitalis. 

Holmes13 aborda a existência de múltiplos atores na governança global, que 

interagem devido à intensificação dos meios de comunicação em massa, de modo que 

nos regimes transnacionais formas coativas se desenvolvem paralelamente, a 

exemplo da governança econômica (lex mercatoria) e da ICANN, quebrando 

discussões a respeito de um suposto jus cogens e da expansão da força das 

constituições nacionais, cenário no qual o Estado assume um papel mais ou menos 

ativo como stakeholder, conforme o caso. 

A questão da lex digitalis envolve, entre outros problemas constitucionais, a 

atuação da ICANN, que tem se colocado como um sujeito dominante nas relações de 

poder em disputa na Internet, a ponto de surgirem organizações não-governamentais 

para tentar controlar sua atuação e de despontar uma grande polêmica com a ONU a 

                                                           
11 TEUBNER, Günther... Op. Cit. 
12 Ibid. 
13 HOLMES, Pablo. O constitucionalismo entre a fragmentação e a privatização: problemas evolutivos 
do Direito e da Política na era da governança global. Revista de Ciências Sociais, Rio de Janeiro, v. 
57, n. 4, 2014, p. 1137-1168. 
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assimétrico, que não foi uma escolha política, mas que decorre diretamente do 

crescimento desordenado das possibilidades que a rede proporciona23. 

Basicamente, cinco são os atores envolvidos no processo de regulação e 

condução do ciberespaço, sendo a arquitetura um sujeito à parte: o Direito, como 

produto da força coativa do Estado; as normas, como resultados da linguagem 

humana e acima de tudo de um processo sociológico; o mercado, na condição de 

agente com habilidades de impacto na economia global; a arquitetura, aspecto 

formal referente à estrutura técnica; e, por fim, a pessoa, indivíduo que utiliza a 

rede24. Especificamente quanto à imposição de normas, destacam-se organizações 

não estatais, mas também não mercadológicas, que atuam regrando a rede ou então 

buscando limitar tal regramento, como organizações não governamentais e a própria 

ICANN. 

A ICANN, no português Corporação da Internet para Atribuição de Nomes e 

Números, é uma organização californiana sem fins lucrativos que assumiu a 

responsabilidade de alocar nomes de domínios e endereços de IP. Tal organização 

não tem caráter estatal, até mesmo porque não foi constituída pelo governo norte-

americano. Contudo, critica-se a adoção de posturas parciais em seu âmbito. Devido 

ao seu propósito, 

[...] os judiciários estatais não dispõem de poder, nem meios técnicos para 
determinar, de forma vinculatória, que seja revogada a atribuição de um 
nome de domínio a um usuário, nem, portanto, que haja uma nova 
atribuição de nome de domínio a outro usuário. A ICANN dispõe, nesse caso, 
do poder de decidir se acata ou rejeita, conforme suas próprias regras 
jurídicas, a decisão jurídica estatal. E o enorme poder de desconectar 
qualquer endereço da Internet implica a possibilidade de que sejam 
desconectados endereços do sítio dos próprios órgãos judiciais estatais25. 

Entretanto, o organismo ampliou bastante suas funções e tem atuado como 

um fórum para tomada de decisões das mais variadas matérias, as quais afetam a 

governança global da Internet. Em verdade, assumiu para si a legitimidade de 

determinar questões regulatórias da rede em âmbito global. Isso não ocorreu por uma 

                                                           
23 OTTOLIA, Andrea; WIELSCH, Dan. Mapping the info environment. Yale Journal of Law & 
Technology, v. 6, 2003-2004. 
24 MURRAY, Andrew. Information, technology, law: the law and society. New York: Oxford 
University Press, 2010. 
25 NEVES, Marcelo. Transconstitucionalismo. São Paulo: WMF Martins Fontes, 2009, p. 189. 
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tem como objeto central de atuação e não apresentam regulações consolidadas na 

matéria, embora com frequência seja chamada a debatê-las. 

Nos fóruns mundiais sobre a Internet, a ICANN é um sujeito com potencial 

de impacto maior do que a própria organizadora, a ONU. Ciente de sua força, a 

ICANN não hesita em estabelecer obstáculos à intervenção da ONU no âmbito do 

controle de nomes e domínios na rede, apesar das intensas pressões para que abra 

mão deste poder. Embora estude atribuir o poder de controle de nomes e domínios a 

outra organização, a ICANN tem traçado planos de transição, de modo que não perca 

espaço como sujeito atuante na regulação da rede. 

A ICANN construiu a sua legitimidade, não tanto pelo clássico sistema de 

afirmação de direitos, mas principalmente devido ao seu fundamento contratual, de 

modo que a filiação de membros em seu âmbito a consubstancia e legitima para a 

atuação em nome da comunidade virtual global, muito mais que a própria UIT, 

organização da ONU para as tecnologias informacionais, que ainda busca espaço nas 

disputas de poder. Entretanto, é importante avaliar com maior atenção as críticas ao 

déficit democrático e à parcialidade da ICANN, conduzindo-a a um espaço na esfera 

da comunidade virtual em que não tenha condições de ameaçar o exercício e a 

afirmação de direitos na Internet. 
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Repressão e Punição do Tráfico de Pessoas, em Especial Mulheres e Crianças, ou, 

simplesmente, Protocolo de Palermo.14 

 
3.1 O Protocolo de Palermo 

 
O Protocolo Adicional à Convenção das Nações Unidas contra o Crime 

Organizado Transnacional Relativo à Prevenção, Repressão e Punição do Tráfico de 

Pessoas, em Especial Mulheres e Crianças, o Protocolo de Palermo, indubitavelmente, 

é o mais relevante instrumento jurídico internacional sobre tráfico de pessoas, tendo 

sido promulgado no país pelo Decreto nº 5.017, de 12 de março de 2004. Suas datas de 

adoção, aprovação, ratificação e entrada em vigor coincidem com as da Convenção de 

Palermo, pois foram convencionados na mesma oportunidade (dia 15 de novembro de 

2000, em Nova York). 

Convém ressaltar que esse Protocolo deve ser interpretado em conjunto com a 

mencionada Convenção, justamente pelo fato de complementá-la. Logo, sua exegese 

deve ser pautada nos primados da cooperação internacional. 

Conforme definido em seu preâmbulo, o Protocolo de Palermo despontou da 

necessidade de um instrumento universal que açambarcasse todos os aspectos 

relativos ao tráfico de pessoas, pois, assim como no Brasil, no plano internacional esse 

crime era tratado apenas em normativas esparsas15 que continham regras e medidas 

para o combate à exploração e que asseguravam as liberdades individuais. Portanto, o 

entendimento era de que a ausência desse instrumento específico acarretava um 

                                                           
14Os outros dois são: Protocolo Adicional à Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado 

Transnacional relativo ao combate ao Tráfico de Migrantes por via terrestre, marítima e aérea e o Protocolo contra 

a Fabricação e o Tráfico Ilícito de Armas de Fogo, suas Peças e Componentes e Munições. 
15Convenção Internacional para a Repressão do Tráfico de Mulheres Brancas de 1910; Convenção para repressão 

do tráfico de mulheres e crianças de 1921; Convenção das Nações Unidas sobre a Escravatura de 1926; Convenção 

Internacional relativa à repressão do tráfico de mulheres maiores de 1933; Declaração Universal de Direitos 

Humanos de 1948; Protocolo de Emenda da Convenção para a Repressão do Tráfico de Mulheres e Crianças e da 

Convenção para a Repressão do Tráfico de Mulheres maiores de 1947; Convenção para a Repressão do Tráfico de 

Pessoas e do Lenocínio de 1950; Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos de 1966; Convenção 

Internacional sobre a Eliminação de todas as formas de Discriminação Racial de 1966; Convenção Americana 

sobre os Direitos Humanos (Pacto de San José da Costa Rica) de 1969; Convenção sobre a Eliminação de todas 

as formas de Discriminação contra a Mulher de 1979; Convenção sobre os Direitos da Criança de 1990; Convenção 

Interamericana sobre Tráfico Internacional de Menores de 1994; Convenção nº 182 da Organização Internacional 

do Trabalho de 1999; Protocolo Facultativo para a Convenção sobre os Direitos da Criança Relativos à Venda de 

Crianças, Prostituição e Pornografia Infantil de 2000. 













http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Decreto-Lei/Del2848.htm#art149a




http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-1004-21-outubro-1969-351762-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1960-1969/decreto-lei-1004-21-outubro-1969-351762-publicacaooriginal-1-pe.html
http://www2.camara.leg.br/legin/fed/declei/1940-1949/decreto-lei-2848-7-dezembro-1940-412868-publicacaooriginal-1-pe.html
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corroboram tal conclusão. Dois institutos do direito comunitário explicam, ao menos 

em relação aos membros da União Europeia, tal fenômeno: o controle comum de 

fronteiras externas e a política comum de refúgio. 

 A União Europeia, união econômica atualmente com 28 Estados-Membros e 6 

países candidatos à adesão26 (e o Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte 

em processo de saída), tem como uma de suas características marcantes a efetiva 

implementação da livre circulação de pessoas, com quase completa eliminação dos 

controles de fronteiras internas, em especial quanto aos Estados-Membros do Acordo 

de Schengen27. 

  A atual estrutura jurídica da UE é disciplinada pelo Tratado de Lisboa, de 

2007, que, dentre outras inovações, conferiu efeito vinculante à Carta dos Direitos 

Fundamentais da UE, de 2000. A partir de então, passam a ser ainda mais relevantes 

as atribuições comunitárias quanto à defesa dos direitos humanos, por exemplo, 

assumindo o Tribunal de Justiça da UE papel relevante na defesa de direitos e 

liberdades fundamentais28.  

  O tema do refúgio, contudo, já era objeto de regulamentação comunitária 

antes da entrada em vigor do Tratado de Lisboa, havendo 3 diretivas do Conselho 

relevantes sobre o tema: a Diretiva 2003/9/CE, que estabelece normas mínimas em 

matéria de acolhimento de solicitantes de asilo; a Diretiva 2004/83/CE, que 

estabelece normas mínimas sobre os requisitos para o gozo do estatuto de refugiado; 

e a Diretiva 2005/85, que estabelece normas mínimas quanto ao procedimento de 

concessão e retirada do estatuto de refugiado. 

  A regulamentação comunitária, como se vê, se deu na forma de diretiva, 

instrumento que vincula os Estados quanto ao resultado objetivado, mas deixa à 

competência destes a forma e os meios de o alcançar, havendo, portanto, razoável 

                                                        
26 Informação disponível em: http://europa.eu/about-eu/countries/index_pt.htm. Acesso em 06 de maio de 2015. 
27 O Acordo de Schengen, apesar de possuir íntima relação com a livre circulação de pessoas objetivada pela 

União Europeia, não integra o acervo normativo comunitário, constituindo instrumento convencional autônomo 

que conta, inclusive, com a ratificação por Estados que não integram a União, como é o caso da Suíça, da 

Noruega e da Islândia, além de haver Estados-Membros da UE, nominalmente Reino Unido da Grã-Bretanha e 

Irlanda do Norte e a República da Irlanda, que não integram o Espaço Schengen. Informação disponível em 

http://ec.europa.eu/dgs/home-affairs/what-we-do/policies/borders-and-visas/schengen/index_en.htm. Acesso em 

10/05/2015. 
28 CALLONI, M.; MARRAS, S.; SERUGHETTI, G. Chiedo asilo: essere rifugiato in Italia. Milão: Università 

Bocconi Editore, 2012, p.46. 
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ilegais que ingressam na União, a redução do número de mortes de imigrantes ilegais 

durante as tentativas de ingresso e o combate à criminalidade transfronteiriça39.  

 Em comum as medidas adotadas pela UE até o momento têm o fato de 

objetivarem transformar as fronteiras externas em obstáculos intransponíveis. O 

controle de imigração, até então visto como um direito dos Estados soberanos, passa 

a receber forte influência da normativa comunitária, na medida em que se fortalece o 

ideal de cooperação entre os Membros da UE no controle de fronteiras externas. 

  Se, por um lado, boa parte daqueles que tentam ingressar no território 

europeu, de fato, é composta por indivíduos que objetivam trabalhar ilegalmente na 

Europa, por outro, muitos são vítimas de perseguição, com direito ao status de 

refugiados ou a alguma forma de proteção subsidiária. 

 Aos que alcançam as fronteiras europeias em busca de proteção, aplicasse o 

non-refoulement, restando vedado, portanto, a sua devolução ao local em que sofrem 

perseguição. A estes, deve ser dada a oportunidade de, ao menos, solicitar refúgio. O 

problema atual diz respeito àqueles que não conseguem alcançar o território europeu.  

  Sabedores de suas obrigações decorrentes do direito internacional dos 

refugiados, diversos Estados, não apenas os europeus, como demonstra o episódio 

envolvendo os rohingya no sudeste asiático, recorrem a medidas de interceptação e 

detecção de embarcações em alto mar, evitando, assim, que os potenciais solicitantes 

de refúgio alcancem as suas águas territoriais. 

  Nesse ponto, novamente relevante a operação Triton, coordenada pela Frontex 

no mediterrâneo. Ao contrário da operação Mare Nostrum considerada um sucesso 

humanitário pela Organização Internacional de Imigração, principalmente por 

quebrar o paradigma até então vigente de repulsão dos migrantes ilegais ao focar no 

resgate e na condução segura destes até o território italiano40, a operação atual tem 

como foco principal a vigilância de fronteiras. A lógica da repulsão dos migrantes 

antes que estes alcancem o território europeu prevalece em relação à preocupação 

com a proteção destes. 

   De fato, a crescente preocupação com o controle das fronteiras externas, em 

especial com as operações realizadas fora do mar territorial e da zona contígua dos 

                                                        
39 Regulamento (UE) nº 1052/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho  
40 Informação disponível em: http://www.iom.int/news/iom-applauds-italys-life-saving-mare-nostrum-operation-

not-migrant-pull-factor. Acesso em 25/05/2015. 
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Estados-membros, visando impedir o ingresso de imigrantes e potenciais solicitantes 

de refúgio, resulta na adoção de procedimentos cada vez mais arriscados para 

alcançar o território europeu. Rotas mais arriscadas e embarcações ainda mais 

precárias e superlotadas levam a reiteração de tragédias no Mediterrâneo. Em abril 

de 2015, o naufrágio de um único pesqueiro repleto de imigrantes resultou em mais 

de 800 mortes na costa da Líbia41.  

 Além disso, o fato de não haver, no âmbito da UE, qualquer regulamentação 

clara em relação à proteção de direitos humanos em alto-mar, transformado em uma 

quase zona livre de direitos humanos, na qual a Convenção de 1951 não é 

obrigatoriamente respeitada, possibilita a entrega de potenciais solicitantes de 

refúgio a estados com histórico de violação generalizada de direitos humanos. 

 A principal crítica à política europeia no Mediterrâneo se baseia no fato de a 

repulsão de embarcações repletas de migrantes ser feita sem qualquer análise 

individual. Assim, não há como saber se, de fato, dentre os incontáveis indivíduos 

mandados de volta para o continente africano, há merecedores de proteção 

internacional. 

 Desta forma, seja pela harmonização problemática levada a cabo na UE, com a 

liberdade de criação de listas de Estados seguros, para os quais os imigrantes podem 

ser devolvidos, sem o conhecimento da solicitação de refúgio, seja pela política de 

controle de fronteiras externas, que tentam impedir, a todo custo, o ingresso de 

imigrantes no continente, a Europa se transformou em um destino quase 

inalcançável para os solicitantes de refúgio. 

 Nada que sequer se aproxime às medidas adotadas pelos EUA nos primeiros 

meses de 2016, com a suspensão, por ao menos 120 dias, de todo o já rigoroso 

programa norte-americano de admissão de refugiados42. O fator Trump, contudo, é 

merecedor de aprofundado estudo, que não deve ser feito em tempo real, sob pena de 

graves falhas metodológicas. 

  De toda forma, o Direito Internacional dos Refugiados, até então uma das 

grandes válvulas de escape para a população de Estados marginalizados sofre forte 

golpe neste início de século. Até que ponto será possível manter a ordem na 

                                                        
41 Informação disponível em: http://g1.globo.com/mundo/noticia/2015/04/italia-resgatou-638-imigrantes-em-

alto-mar-na-segunda.html . Acesso em 25/05/2015. 
42 https://www.theguardian.com/us-news/2017/jan/28/trump-immigration-ban-syria-muslims-reaction-lawsuits 
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episódios, os autores conseguiram fugir para os Estados Unidos da América, onde 

foram reconhecidos como refugiados. 

Considerando que a grande repressão estatal, responsável pelas violações 

apontadas, objetivava a normalização da exploração e da produção de petróleo em 

Ogoniland pela SPCD, os autores ingressaram em juízo contra as suas controladoras 

Royal Dutch Petroleum Company (Royal Dutch), pessoa jurídica incorporada no 

Reino dos Países Baixos, e Shell Transport and Tranding Company, p.l.c. (Shell), 

pessoa jurídica incorporada na Inglaterra, requerendo a responsabilização de ambas 

pelos atos praticados. Ressalte-se que, de acordo com as vítimas e com numerosas 

instituições de defesa aos direitos humanos, a participação da Shell foi considerável, 

com o desenvolvimento de estratégias de atuação das forças de repressão, pagamento 

de propinas para viabilizar tal atuação e até mesmo com a indicação de líderes que 

deveriam ser eliminados.46 

Os atos supostamente praticados pelos réus, em especial os relativos à tortura 

e aos homicídios, são objeto de farto material convencional, com grande destaque 

para o Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional47, que, em seu artigo 7º, 1, 

a e f define o homicídio e a tortura como Crimes contra a Humanidade, quando 

cometidos no quadro de um ataque generalizado ou sistemático contra qualquer 

população civil. Resta saber se a gravidade de tais atos possibilitariam a atuação do 

Judiciário norte-americano, questão que se resolve com a análise da legislação e 

sobretudo da jurisprudência pertinente. 

O parágrafo 1350 do Código dos Estados Unidos da América dispõe que as 

cortes distritais têm jurisdição original para qualquer ação cível intentada por 

estrangeiro, quando esta tiver como objeto a responsabilização civil por violação do 

direito internacional ou tratados firmados pelos Estados Unidos48. Conhecido como 

Alien Tort Statute, tal dispositivo foi historicamente utilizado pelos tribunais norte-

americanos para o exercício extraterritorial de sua jurisdição. 

                                                        
46Informação disponível em: http://ccrjustice.org/learn-more/faqs/factsheet%3A-case-against-shell-0 
47 Informação disponível em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/2002/D4388.htm 
48 The district courts shall have original jurisdiction of any civil action by an alien for a tort only, committed in 

violation of the law of nations or a treaty of the United States.[ 

http://en.wikipedia.org/wiki/Alien_Tort_Statute#cite_note-1
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constante preocupação da SCOTUS com a repercussão de suas decisões na política 

internacional desempenharam papel fundamental nesta guinada. 

Ante a grande repercussão do caso e a possibilidade de os Estados Unidos da 

América declararem ter jurisdição sobre violação de direitos humanos cometida no 

exterior por empresas estrangeiras contra nacionais de outros Estados, inúmeros 

entes, de especialistas em direito internacional a grandes multinacionais, se 

apresentaram como amicus curiae. Dessas intervenções, destacamos as realizadas 

pelo Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte e pelo Reino dos Países Baixos 

em conjunto e pela República Federal da Alemanha, por tratar-se de comparecimento 

de Estados ao judiciário estrangeiro. 

O Reino Unido da Grã-Bretanha e Irlanda do Norte e o Reino dos Países 

Baixos apresentaram manifestação em conjunto 52  devido à peculiar estrutura 

societária da Royal Dutch Shell, p.l.c., empresa verdadeiramente binacional, principal 

ente do conglomerado que engloba, em última análise, a SPCD. Na manifestação 

conjunta, defendem que o direito internacional impõe a limitação do exercício de 

jurisdição extraterritorial pelos Estados, sendo que a tendência de alargamento 

jurisdicional identificada nos Estados Unidos representariam um relevante risco de 

conflito diplomático e até mesmo violação ao direito internacional. 

Já a República Federal da Alemanha ingressou no feito como amicus curiae53 

manifestando-se contrariamente ao exercício extraterritorial de jurisdição pelos 

Estados Unidos da América, requerendo a adoção de interpretação restritiva do ATS, 

negando jurisdição e, por consequência, evitando gastos desnecessários aos réus. A 

Alemanha é firme, ainda, ao requerer que a SCOTUS leve em consideração o interesse 

de outros Estados em exercer jurisdição sobre seus próprios súditos e territórios, em 

especial em matéria de responsabilidade corporativa, sendo uma interpretação 

ampliativa do ATS, portanto, uma violação reflexa à soberania dos demais Estados 

envolvidos.  

                                                        
52Informação disponível em: 

http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/supreme_court_preview/briefs/10-

1491_neutralamcunetherlands-uk-greatbritain-andirelandgovs.authcheckdam.pdf 
53Informação disponível em:  

http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/supreme_court_preview/briefs/10-

1491_respondentamcufederalrepublicofgermany.authcheckdam.pdf 

http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/supreme_court_preview/briefs/10-1491_neutralamcunetherlands-uk-greatbritain-andirelandgovs.authcheckdam.pdf
http://www.americanbar.org/content/dam/aba/publications/supreme_court_preview/briefs/10-1491_neutralamcunetherlands-uk-greatbritain-andirelandgovs.authcheckdam.pdf
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Os três Estados afirmaram em diversos momentos repudiar condutas 

corporativas que resultassem em violação a direitos humanos, mas foram enfáticas ao 

defender a limitação da jurisdição norte-americana.  

A SCOTUS entendeu por unanimidade não haver jurisdição para o 

julgamento do caso, mas houve divergência quanto aos fundamentos. Por maioria, 

decidiu que a presunção contra a extraterritorialidade das leis se estende ao Alien 

Tort Statute e que, na inexistência de elementos neste que indiquem a vontade do 

legislador de ver a sua aplicação extraterritorial, deve ser o seu teor entendido como 

não aplicável a fatos ocorridos no estrangeiro. 

A decisão em Kiobel representa relevante mudança na jurisprudência norte-

americana e, em primeira leitura, indica até mesmo uma interpretação contrária ao 

texto da lei. A linha argumentativa desenvolvida pelo Chief Justice Roberts, redator 

do voto vencedor, expõe os interesses existentes por trás de tão relevante mudança. 

Por outro lado, as críticas formuladas pelo Justice Breyer, cujo voto vencido foi 

acompanhado por três outros membros da SCOTUS, merecem análise, por apontar 

claramente as incongruências existentes entre a decisão da Corte e a jurisprudência 

histórica. 

O Chief Justice Roberts, relator vencedor, delimitou a questão sob análise à 

possibilidade e aos limites do reconhecimento pelas Cortes norte-americanas do uso 

de uma grave violação do direito internacional levada a cabo em território sujeito a 

uma outra soberania como causa de pedir em uma ação movida nos EUA. A questão, 

assim, se limitaria à subject matter jurisdiction. 

De acordo com o relator, o ATS, datado de 1789, fora invocado em poucas 

ocasiões desde então e, apesar de prever a jurisdição das cortes, não contém 

nenhuma causa de pedir específica. Assim, é necessário recorrer a outros 

instrumentos para definir quais causas de pedir seriam admissíveis, concluindo que, 

de acordo com a common law, estas seriam um número pequeno de graves violações 

ao direito internacional. Mesmo assim, as condutas em questão não poderiam ser 

praticados no território sob a jurisdição de outro Estado, visto que conflitos entre 

soberanos devem ser evitados a todo custo. 

Citando o caso EEOC v. Arabian American Oil Co., o relator afirma que, para 

a SCOTUS intervir no delicado campo das relações internacionais, deve haver uma 
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duramente a distinção feita pela SCOTUS entre atos de pirataria e atos praticados em 

território de outro Estado, eis que os navios, quando em alto-mar, encontram-se 

sujeitos à jurisdição do Estado que lhe deu bandeira. 

Justice Breyer conclui que as violações a direitos humanos apontadas são 

violações ao direito internacional graves o bastante para atrair a jurisdição norte-

americana, mas, por ser a presença dos réus nos EUA limitada a pequeno escritório 

em Nova Iorque destinado a divulgar informações a investidores da Bolsa de Valores 

local, não haveria jurisdição pessoal sob os réus. 

O voto minoritário reflete a jurisprudência reiterada das cortes ordinárias e 

da própria SCOTUS, possuindo consistência interna e sistemática. Contudo, tal 

entendimento permitiria o ajuizamento de novas ações similares perante as Cortes 

Interamericanas, o que faria com que o claro objetivo almejado pela SCOTUS não 

fosse alcançado. 

O exercício da jurisdição é um dos aspectos mais relevantes da soberania 

estatal, na medida em que resulta na imposição da vontade de um ente a particulares 

em uma relação hierárquica, na qual o soberano se põe claramente em uma posição 

de superioridade. 

Como decorrência da hierarquização das relações jurisdicionais, temos a 

máxima do par in parem non habet imperium, brocardo representativo da 

imunidade de jurisdição do Estado, segundo o qual é defeso a um Estado soberano o 

exercício de jurisdição sobre outro Estado, e o princípio da territorialidade das leis e 

da jurisdição, impedindo que um Estado imponha a sua vontade sobre bens e pessoas 

localizadas em território sujeito a um outro ente soberano. 

Fenômenos complexos da pós-modernidade, caracteriza sobretudo pelo 

constante fluxo de pessoas e capitais e com a diminuição da relevância prática das 

fronteiras nacionais, resultaram em um crescente caráter extraterritorial da 

legislação e do exercício de jurisdição pelos Estados, criando um crescente campo de 

conflito e de afirmação de poder pelos entes soberanos, em especial em áreas 

sensíveis como a atuação de transnacionais. 

Se, em um primeiro momento, identificamos uma clara tendência do 

Judiciário norte-americano em oferecer o seu foro às mais diversas demandas, 

reconhecendo claro caráter extraterritorial às suas atividades, temos uma mudança 
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de outro, acatam argumentos diversos como admissíveis, a aplicabilidade da teoria de 

Ian Hurd fica comprometida. Esse será um dos aspectos que será elaborado de ma-

neira satisfatória por outro arcabouço teórico, a ser exposto mais abaixo. 

O acadêmico salienta que, quando um Estado argumenta em favor da legalida-

de de sua conduta, sua justificativa não precisa ser aceita pela audiência para ser polí-

tica e juridicamente poderosa. Divergências sobre o que as normas exigem são endê-

micas no DIP, e é raro quando uma controvérsia internacional é resolvida pela de-

terminação do único e verdadeiro sentido do direito44. Daniel Harold Levine recorda 

que, dada a escassez (e a não obrigatoriedade da jurisdição) de instâncias formais de 

resolução de disputas na ordem jurídica internacional, no DIP, a adjudicação da mai-

oria das reivindicações jurídicas é feita pelas mesmas entidades que as advogam, os 

Estados, mas isso não torna a controvérsia necessariamente desprovida de base legal, 

porque as autoridades estatais são perfeitamente capazes de articular argumentos 

jurídicos45. 

Para Ian Hurd, a situação é só ligeiramente diferente quando existe uma insti-

tuição habilitada a decidir em definitivo questões acerca do cumprimento do DIP. Eis 

os casos da CIJ, quando atua em sua função decisória, e da Organização Mundial do 

Comércio. Após o julgamento, as partes podem continuar a não concordar com o re-

sultado, mas a decisão produz um fato jurídico que estrutura futuras disputas. Um 

Estado recalcitrante geralmente organizará sua diplomacia de sorte a adaptar seus 

argumentos a esse fato jurídico, enquanto prossegue com a controvérsia de outras 

formas46. 

A bem da verdade, não há nada de intrinsecamente errado com as possibilida-

des de que uma disputa, em tese, se prolongue indefinidamente, ou de que uma con-

trovérsia aparentemente resolvida seja reaberta a qualquer tempo. É que a ordem 

jurídica internacional tem mais a ver com a estruturação de disputas do que com sua 

                                                           
44 Ibid., p. 591. O fato de que a concordância da audiência é desnecessária sugere que o produto mais importante 

da diplomacia não é a persuasão, o consenso, a socialização, o aprendizado ou a aculturação. A literatura tradici-

onal defende que o ponto final da interação diplomática é o consenso ou a formação de entendimentos comparti-

lhados. O autor critica esse posicionamento: inerente ao conceito de diplomacia é a possibilidade de que a audi-

ência discordará das explicações formuladas por um Estado. A diplomacia pública adiciona a linguagem do 

direito a uma disputa, mas tipicamente termina com tanta divergência quanto no início (ibid., p. 592). 
45 LEVINE, Daniel Harold. Op. cit. p. 111-112. 
46 HURD, Ian. Op. cit. p. 594. 
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solução completa e definitiva47. A complicação da abordagem de Ian Hurd não está na 

concepção de que, no DIP, existem conflitos jurídicos com propensão à permanência. 

O problema real situa-se na maleabilidade excessiva que o autor parece atribuir às 

normas internacionais, ao supor que, quando defendem seus interesses, os Estados 

podem cunhar uma enorme variedade de argumentos aceitáveis. Não é bem assim. 

Afinal, por mais criativas que as autoridades estatais sejam na formulação de teses 

justificadoras, não se pode negar que o direito preexistente e a própria linguagem 

jurídica impõem constrangimentos à argumentação, pelo que há, sim, razões para 

que se prefiram certos argumentos a outros. Em síntese: nem toda interpretação é 

admissível48. 

 
3.2 Costume internacional e argumentação 

Não surpreende que a literatura tenha atentado para as relações entre, de um 

lado, o Direito em geral e o DIP em particular e, de outro, a argumentação jurídica. 

Similarmente, o DIC não escapou a essas considerações. Tanto realistas jurídicos co-

mo Myres S. McDougal quanto jusfilósofos como Gerald J. Postema reconhecem que 

a produção e a mudança do costume internacional podem ser compreendidas como 

uma troca de argumentos. Já em 1955, McDougal e Schlei escreviam que o processo 

costumeiro representaria uma sequência contínua de alegações e de respostas49. Em 

seu curso da Haia, M. H. Mendelson complementa que, com frequência, essas alega-

ções e essas respostas assumem a forma de atos ou de omissões: por meio de seu 

comportamento, acompanhado de pronunciamentos que servem de justificativa, os 

Estados: a) criam teses de lege ferenda, no intuito de promover a emergência de uma 

nova norma costumeira ou a modificação de outra já existente; b) aderem às propos-

tas normativas de outros Estados, com o que impulsionam a transformação do DIC; 

ou c) repudiam aquelas tentativas revisionistas, com o que contribuem para reafirmar 

um costume internacional já em vigor50. 

                                                           
47 LEVINE, Daniel Harold. Op. cit. p. 154. 
48 Ibid., p. 66 e 172. 
49 MCDOUGAL, M. S.; SCHLEI, N. A. The Hydrogen Bomb Experiments and International Law. Yale Law 

Journal, v. 64, p. 648, 1955. 
50 MENDELSON, Maurice. Op. cit. p. 189-190. 
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199973. O Estado sérvio alegava que o Estado belga, ao participar da operação militar 

liderada pela Organização do Tratado do Atlântico Norte durante a crise humanitária 

no Kosovo naquele mesmo ano, teria violado, inter alia, a proibição do uso da força 

no plano internacional e o princípio da não intervenção em assuntos internos. A Bél-

gica respondeu com a afirmação de que existiria um costume internacional permitin-

do uma intervenção para fins humanitários. Embora a empreitada belga tenha malo-

grado, o arcabouço teórico de Daniel Harold Levine possibilitou a identificação das 

estratégias argumentativas utilizadas para que se advogasse a mudança da norma 

costumeira relativa à vedação ao uso da força nas relações internacionais, devido ao 

surgimento da exceção humanitária74. 

No tópico subsequente, tentar-se-á aplicar a teoria de Daniel Harold Levine a 

outro caso concreto, qual seja, o uso da força pelos EUA contra o Estado Islâmico na 

Síria. 

 
4 ESTUDO DE CASO: O USO DA FORÇA PELOS EUA CONTRA O ESTADO 
ISLÂMICO NA SÍRIA 

 
Desde 2014, os EUA, juntamente com outros países, vêm realizando ataques 

aéreos contra o autodenominado Estado Islâmico (EI) no Oriente Médio. Essas ope-

rações, mesmo antes de deflagradas, contavam com a autorização do Iraque para que 

acontecessem em seu território, mas nunca contaram com o consentimento da Síria. 

Paralelamente, no início, China, Reino Unido e Rússia não apoiaram essas interven-

ções. Particularmente, o Estado russo chegou a vetar um projeto de resolução do 

Conselho de Segurança das Nações Unidas (CSNU) acerca do uso da força contra o 

EI. Essa situação modificou-se em outubro de 2015, após o EI atacar um avião russo 

que sobrevoava a região do Sinai. Em resposta, foi aprovada a Resolução 2249, que 

considerava o EI uma ameaça à paz e à segurança internacionais e que determinava o 

emprego de todos os meios necessários para erradicá-lo da Síria75. 

Sem embargo, enquanto a resolução não veio a lume, os ataques aéreos dos 

EUA persistiram. Nesse ínterim, os consultores jurídicos estadunidenses valeram-se 

                                                           
73 ICJ. Legality of Use of Force (Serbia and Montenegro v. Belgium), Application instituting proceedings, 29 

April 1999. Disponível em: <http://www.icj-cij.org/docket/files/105/7155.pdf>. Acesso em: 13 out. 2016. 
74 LEVINE, Daniel Harold. Op. cit. 193-273. 
75 SCHARF, Michael P. How the War Against ISIS Changed International Law. Case Western Reserve Jour-

nal of International Law, v. 48, p. 2-4, 9 e 10, 2016. 
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 Demonstrou-se ao longo do texto que a pluralização das relações 

internacionais modernas não representa ameaça, isto é, que não há nada de grave na 

fragmentação da ordem jurídica internacional. Assim, verificou-se que, no que tange 

a fragmentação substancial, o risco de declarações conflitantes em caso de tribunais 

internacionais interpretarem o mesmo direito de forma diferente é pequeno. Isto, 

porque o que se percebe é que há uma coerência no diálogo, de modo que os casos em 

que o TJUE não segue a jurisprudência da CIJ são pontuais e, longe de ameaçar a 

unidade adjudicativa, contribuem para a evolução do direito internacional. O 

emblemático caso Kadi representa uma ruptura no monopólio judicial da CIJ, 

quando o TJUE opta por julgar pelos Direitos Humanos e passar por cima do Direito 

das Nações.  

 Quanto à CEDH, embora ela não mostre um alto grau de deferência à 

autoridade da CIJ como mostra o TJUE, também não se pode dizer que configura 

ameaça à unidade do sistema. Na verdade, a coexistência entre as duas cortes é 

fundamental para que o direito não permaneça estático no tempo. Como a própria 

CIJ admitiu no famoso caso Diallo, se existe um órgão independente que foi criado 

com a finalidade específica de supervisionar os Direitos Humanos, é de suma 

importância que sua jurisprudência seja citada. Cabe ainda salientar que este diálogo 

não se limita a Estrasburgo, mas abrange outras Cortes Regionais de Direitos 

Humanos como a Corte Interamericana de Direitos Humanos.   

Portanto, verificou-se que o diálogo judicial, no sentido de um envolvimento 

ativo com a jurisprudência de outros tribunais (como é o caso da CIJ citando a 

CEDH), é um fator importante para combater a tão temida fragmentação substantiva. 

Contudo, um diálogo morto onde apenas se replica a jurisprudência sem maiores 

envolvimentos, como era o caso entre o TJUE e a CIJ, em nada acrescenta para 

qualidade da unidade do sistema, pois ao invés de avançar na sua própria 

interpretação do direito internacional, apenas segue a orientação da CIJ, fazendo 

uma série de referências diretas para decisões que nem sempre estão corretas. É de 

suma importância que, através do diálogo, as Cortes Internacionais se mantenham 

atualizadas.  
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Resumen: A lo largo de la historia de la humanidad, las nociones de Estado, 
derecho y justicia pasaron por grandes transformaciones. Este artículo pretende 
analizar, de modo sintético, los aspectos fundamentales relacionados con los 
conceptos de Estado y de Estado de derecho, así como las nociones de derecho y de 
justicia, trazando un paralelo con las enseñanzas de Gustav Radbruch, Como 
conclusión de este estudio comparado, se constata que, independientemente de la 
fase histórica, siempre hubo la definición conceptual de Estado, de justicia y de 
derecho, teniendo, sin embargo, la teoría adoptada para fundamentar cada una de 
estas nociones, reflejando los desafíos históricos e intelectuales de cada época 
específica. De este modo, de acuerdo con la fundamentación dada a tales conceptos, 
resultaron diferentes modos de constatación, de modo que no existe una 
aproximación precisa entre justicia y derecho. 
 
Palabras clave: Radbruck. Estado. Estado de derecho. Justicia. Derecho. 
 
 
Abstract: This paper intends to analyze, in a synthetic way, the fundamental aspects 
related to the concepts of State and the rule of law, as well as the notions of law and 
justice, drawing a parallel with the teachings of Gustav Radbruch. 
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1 INTRODUCCIÓN 
 

Los hombres en sus orígenes vivían en lo que se conoce como estado de 

naturaleza, una vez que no pertenecían a ningún territorio delimitado ni estaba 

sometido a las leyes positivas. No obstante, en el principio, los pueblos tenían 
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diferentes grados de civilización, de modo que cada continente o región formaba un 

mundo separado con reglas distintas. Sin embargo, a la medida que los hombres 

delimitaban sus territorios con nombres y limites, las nociones de Estado, derecho y 

justicia cambiaran. 

Es preciso reconocer que eses conceptos remontan a la antigüedad pero 

adquirirán contornos más nítidos en la sociedad moderna, siendo que el intento de 

establecer las bases de una sociedad bien ordenada, con estructura política, social y 

económica puede ser encontrados en la filosofía política desde la antigua Grecia, 

formando una extensa y profunda reflexión sobre esas concepciones. 

Lo que se hará en este trabajo es intentar mostrar los aspectos fundamentales 

acerca de los conceptos de Estado y Estado de derecho para después adentrar en las 

nociones de derecho y justicia, que remonta Platón y se desarrolla hasta la mitad del 

siglo XX, y del renacimiento moderno de la filosofía política normativa haciendo en 

estos dos puntos un paralelo con las enseñanzas de Gustav Radbruch. Por razones de 

espacio, esta exposición presentará de modo sintético las trayectorias seguidas por 

esas teorías, centrándose en torno de las ideas fundamentales, en especial, en el 

concepto de Estado de no-Derecho y en la formula de Radbruch.  

Por consiguiente, existen dos interrogantes que necesitan ser respondidas: 

Una de ellas es básicamente cómo fue establecida la concepción Estado de derecho y 

de no derecho. Partiendo del principio que esta sirvió de base para los estudios 

filosóficos, la otra interrogante es si es posible desenvolver una aproximación precisa 

entre justicia y derecho por medio de los estudios desarrollados durante esos años y 

cuál es la posición de Radbruch a respecto del tema. 

 

2 ESTADO Y ESTADO DE DERECHO 

 

 La noción de Estado es una creación humana y se desarrolla de una concepción 

jurídico-política. En realidad, todavía, la existencia de diferentes conceptos filosóficos 

del Estado, como las teorías organicistas, defendidas por Platón (2000) y Aristóteles 

(1999), Tomas de Aquino (1990) y Hegel (1968), entre otros, que, en suma, 

proporcionan prioridad al Estado frente a los individuos, y las teorías atomistas, en 

que los individuos son anteriores al Estado, bien como este se construye a partir de 

aquellos y mediante contrato. Esa teoría se divide en contractualismo clásico, 
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No obstante, según Reale (1996), tanto en Grecia como en Roma se aplican las 

mismas distinciones entre el justo por naturaleza y el justo por ley o convención. Para 

los romanos y griegos la concepción de derecho por naturaleza reflejan las 

obligaciones de hombre como hombres (jus gentium). Sin embargo, esta distinción 

no se confunde con separación hecha por Grocio en el siglo XVII, como se verá más 

adelante. 

Por consiguiente, con la ruptura de la unidad del mediterráneo decurrente del 

fin del imperio romano de occidente y, principalmente, con el adviento del Islam, lo 

que provocó la separación definitiva entre occidente y oriente, empezó un nuevo 

período llamado la Edad Media, que tiene como marca la idea de unidad, de acuerdo 

con Pirenne (1972). La Iglesia Católica es reconocida como el núcleo gravitacional de 

la civilización medieval (PERRY, 2002). Así, la religión volvió a influenciar en la 

filosofía y la razón fue substituida por la fe. 

San Agustín (1961) fue el marco de todo pensamiento medieval, aunque haya 

vivido en el siglo IV. Él trajo el concepto de justicia divina y denunció la vanidad de 

los filósofos en no aceptar Cristo. Para Agustín, debía dar a cada uno lo que es suyo, 

una vez que la justicia es la adecuación de la acción humana con la voluntad divina, 

asimilando así la concepción estoica de la existencia de una ley natural universal. 

Su premisa fue perfeccionada por Santo Tomas de Aquino (1980) que, por su 

vez, también se inspiró en Aristóteles y en la teoría estoica. La filosofía tomista es la 

base del jusnaturalismo católico, de modo de comprender la ley de la naturaleza 

como orden de Dios y que se encuentra presente en la razón humana. Cabe señalar 

que el tomismo no fue una simple aproximación de la filosofía con la teología. Su 

teoría reside en el equilibrio entre supremacía de la teología y la autonomía de la 

filosofía. 

Ese pensamiento ejerció influencia en la escena política de la Edad Media y 

sirvió, por varias veces, para justificar tanto la conducta de la Iglesia como la de los 

cristianos. No obstante, después de un largo proceso de rupturas, marcado por 

guerras religiosas y decaimiento del sistema feudal, se desarrolló la idea de unidades 

soberanas. Los grandes descubrimientos, el avance del comercio marítimo y la 

reforma religiosa llevaron a la formación de un nuevo periodo denominado 

Renacimiento. Este periodo procuró explicar el derecho y la justicia únicamente por 







 

Revista de Direito Cosmopolita. v.4, n.1, pp. 230-248, 2017 
 

224 

Kelsen (1943) critica la concepción de derecho y moral con base en la 

exterioridad e interioridad por considerarla insuficiente una vez que el derecho puede 

regular conductas internas y externas. De acuerdo con Kelsen, las normas jurídicas 

son estudiadas por la ciencia del derecho y las normas morales hacen parte de la ética 

como ciencia. No obstante, sus estudios parten del dualismo: derecho positivo y 

derecho natural, enseñando que por encima del derecho creado por los hombres hay 

un derecho perfecto y justo. Sin embargo, para él, la justicia tiene un valor 

inconstante, relativo, disoluble y mutable. Instruye también que todo conocimiento 

conduce y que las normas deben disponer jerárquicamente, siendo el escalón más 

alto ocupado por la llamada norma básica9 (Grundnorm).  

 Así como Kelsen, Hart (2009) también hace una aproximación entre el 

derecho positivo y el derecho natural, afirmando que todo el primero debe haber un 

contenido mínimo del segundo. Para Hart hay una separación entre justicia y 

derecho, puesto que una norma jurídica puede ser perfectamente mala. 

Consecuentemente, una norma no es buena por ser justa, visto que puede ser injusta, 

de manera que sostiene que el sistema jurídico no es completo y consistente y, debido 

a eso, los jueces no pueden limitarse a la tarea puramente deductiva que la teoría 

positivista requiere.  

 Del positivismo10 surgió la teoría utilitarista con la premisa de aplicar una 

norma que traiga la mayor felicidad para el mayor número de personas. Defendiendo 

un hedonismo social, el autor más importante fue Bentham (1979), que inspirado en 

las ideas aristotélicas sobre la justicia y bien común, defiende que un acto o 

procedimiento moralmente correcto es aquel que produce la mayor felicidad para los 

individuos de una sociedad. De esta forma, lo justo es lo que beneficia al mayor 

número de personas a la vez11.  

El utilitarismo, en síntesis, objetiva el bienestar de la sociedad por la 

satisfacción de deseos de muchos individuos que la conforman. Son los deseos de 

diferentes miembros que se realizan en la mayor medida, el sistema general de 

deseos, formando una sociedad fundada en la concepción colectiva del bienestar del 

                                                           
9Barbarosch (2010) explica que en cuanto para Kelsen existe una norma básica que es el inicio de todas las 

disposiciones del sistema para Raz los sistemas jurídicos son complejos de manera que no pueden ser explicados 

sobre una base única de origen común. 
10 En especial,el positivismo de Augusto Comte. 
11Critico al hedonismo social, Nozick (1974) afirma que esa concepción no es correcta a medida que las cosas 

que valen la pena y que tienen en la vida no se pueden reducir a un estado de ánimo como la felicidad. 
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 Su teoría busca mejorar las concepciones de Locke, Rousseau y Kant utilizando 

la idea de hombres racionales, moralmente libres e iguales capaces de determinar la 

concepción de bien y de justicia que regirán sus instituciones (RAWLS, 2000).  

Fundamenta su pensamiento, todavía, en dos principios: el principio de la 

libertad y el principio de la diferencia. El primero, cada persona debe tener un 

derecho igual al más abrazado sistema de libertad básico igual y compatible con un 

esquema similar de libertades para otros. El segundo, las desigualdades sociales y 

económicas deben resolverse de modo tal que sean al mismo tiempo (a) consideradas 

como aventajada para todos dentro de los límites del razonable, y (b) vinculadas a los 

cargos y puestos accesibles para todos (RAWLS, 2000). Su intento es reducir las 

diferencias existentes entre las personas por acciones efectivas que hacían con que los 

menos favorecidos dejen la posición de desigualdad para una posición mejor y, así, 

crear una sociedad más justa.    

Aunque las teorías expuestas sean consideradas las más famosas otras se 

revelan igualmente importantes, como la fórmula propuesta por Gustav Radbruch 

como resultado de la evolución de sus posiciones teóricas después de 1945, como 

consecuencia de la caída del régimen nazista y de la necesidad de juzgar a ellos por 

sus crimines.  

 

4 ESTADO, DERECHO Y JUSTICIA SEGÚN RADBRUCH 

 

 Las enseñanzas de Kant13 influyeron el pensamiento filosófico de Radbruch, de 

manera a establecer un dualismo metodológico. La base de su pensamiento se asienta 

en la distinción  entre realidad y valor, o sea, en el ser (realidad) y el deber ser (valor).  

Así como Kant, Radbruch (1944) reconocen la dificultad de deducir lo que es 

del deber ser, de manera que los juicios de valor no pueden basarse inductivamente 

sobre las posiciones de ser, sino lógicamente sobre los criterios de tipos semejante. 

Además, la esencia de ese dualismo metódico implica en la consideración del valor y 

del ser, que se presentan de forma independiente y cerrada. 

Sin embargo, Radbruch (1944) propone un trialismo metódico al añadir otro 

elemento: la justicia. Él parte de la referencia o relación a los valores, que a su vez, 

                                                           
13 En especial en Crítica de la Razón Teórica y Crítica de la Razón Práctica 
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Es importante tener en cuenta que el contexto histórico de toda la reflexión 

sirvió de telón de fondo para el florecimiento de diferentes significados para la 

palabra justicia y las ideas desarrolladas filosóficamente a lo largo de los siglos, que ni 

siempre estaban dirigidas a retratar a los mismos problemas. Radbruch, por ejemplo, 

se baso en la experiencia del nazismo y de lo que llamó desastre moral y jurídico 

En la realización de este estudio comparado con versiones presentadas por 

varios autores, que se extiende desde Platón, considerado el primer filósofo a tratar 

de los conceptos, hasta Radbruch, se verifica que cada versión que se presenta es una 

respuesta a los desafíos históricos e intelectuales de cada época específica. Sin 

embargo, aunque todos hablasen del tema, cada uno se refirió a diferentes conceptos 

y variables dentro del propio contexto histórico. Por consiguiente la concepción 

política de la justicia en cada época histórica varió conforme era definido el concepto 

del justo en cada cultura, intereses, civilización, entre otros.  

A pesar de todo el desenvolvimiento teórico desarrollado, ninguna de las líneas 

de pensamiento fuera no susceptible de críticas. Independientemente de la teoría 

adoptada, siempre existió una definición de Estado, justicia y derecho, a pesar de su 

fundamentación. Así, de acuerdo con la explicación dada, resultaron diferentes 

modos de constatación de tal manera que no exista una aproximación precisa entre 

justicia y derecho. 
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DOSSIÊ TEMÁTICO

"““Em cismar sozinho à noite 

mais prazer encontro eu lá”, 

pela Praça João Lisboa, 

recitando o “Marabá”… 

Ao longo da Praia Grande… 

No botequim da Sinhá, 

tirando o gosto da pinga 

com refresco de cajá… 

Ouvindo, ao luar de prata, 

acordes de serenata, 

com trovador e com flauta 

com violão e ganzá.”.

"Não permita Deus que eu morra 

sem que eu volte para lá… 

“Sem que carregue, contrito, 

o andor de São Benedito, 

na bênção que ao povo aflito, 

em procissão, ele dá… 

Sem que inda prove pequi, 

cupuaçu, bacuri, 

cambica de murici 

e um bom arroz de cuchá!…”.

"“Quero morrer, na verdade, 

na minha velha cidade, 

namorando a antiguidade, 

numa rede de algodão… 

Dando um adeus ao passado, 

um viva a Pedro II 

na melhor terra do mundo: 

— São Luís do Maranhão!”.

Fonte:  Versos 10, 11 e 12 do poema "São Luís do Maranhão" de Martins D’Alvarez. 
peregrinacultural.wordpress.com

I RIBAMAR - Encontro Maranhense de 
Direito Internacional
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A SAÍDA DO REINO UNIDO DA UNIÃO EUROPEIA E A 

TEORIA DA INTEGRAÇÃO REGIONAL1 

BREXIT AND REGIONAL INTEGRATION THEORY 

 

Palavras-chave: União Europeia. Brexit. Integração regional. 

Keywords: European Union. Brexit. Regional Integration. 

 

 

1 INTRODUÇÃO 

 

Uma das características mais notáveis do processo de integração europeia 

nos últimos anos é a busca por um maior adensamento político-institucional através 

da adoção de mecanismos constitucionais ou análogos. O entendimento 

predominante é que a adoção de uma constituição europeia é simples corolário da 

maturidade do processo de integração e que não representa ruptura com os marcos 

legais já existentes. No entanto, os debates que têm se sucedido desde a adoção do 

Tratado Constitucional de Roma em 2004, cuja rejeição em referendos nacionais 

impediu que entrasse em vigor, até as reformas introduzidas pelo Tratado de Lisboa 

em 2009, demonstram que a etapa de constitucionalização do bloco não é encarada 

com a naturalidade prevista. A resistência mais notável até o momento é o referendo 

                                                           
1 Mariana Carneiro Corrêa Nascimento é bacharel em Ciências Econômicas pela Universidade Federal 

do Maranhão e estudante de Direito na Universidade Estadual do Maranhão e Rodrigo Otávio Bastos 

Silva Raposo é Doutorando em Direito pela UERJ, Mestre em Direito pela Universidade Federal de 

Santa Catarina (2002), Bacharel em Direito pela Universidade Federal do Maranhão (1999) e 

Professor Assistente do Departamento de Direito, Economia e Contabilidade da Universidade Estadual 

do Maranhão. Jéssica de Pinho Silva é Graduanda em Direito na Universidade Estadual do Maranhão. 



  

 

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

 

235 

britânico de 2016, no qual a maioria dos eleitores do Reino Unido optou pela retirada 

da União Europeia. 

A retirada do Reino Unido, apelidado de Brexit, é um evento insólito, 

afinal, que nação, em sã consciência, optaria por deixar a União Europeia, o mais 

desenvolvido e bem-sucedido modelo de integração regional do planeta? A literatura 

produzida sobre o assunto revela perplexidade e atribui a ocorrência a um erro de 

estratégia do governo britânico, qual seja, chamar a opinar sobre matéria de tão 

grande relevância um eleitorado que não compreende adequadamente as 

consequências da decisão. Aqui, optou-se por uma abordagem distinta, nas páginas 

que seguem, vai-se tentar compreender a decisão dos cidadãos britânicos sob uma 

perspectiva empática, isto é, não como o erro de uma maioria ignorante, mas como a 

decisão razoável de uma comunidade política. 

Desse modo, a ênfase volta-se menos para o entendimento sobre o 

movimento de integração e seu desenvolvimento ao longo dos anos, por meio de 

acordos de cooperação e complementação econômica, da regulação da movimentação 

de pessoas, mercadorias, serviços e capital, da busca por união econômica e 

monetária e da harmonização e unificação de normas jurídicas em diversas áreas. Ao 

invés, a atenção volta-se para capturar a situação peculiar do bloco europeu, bem-

sucedido, mas em uma encruzilhada, pois não se sabe como o desenvolvimento e a 

expansão da União Europeia, a partir da adesão de novos países, acontecerão à longo 

prazo, tendo em vista o acontecimento de fenômenos recorrentes como o 

automatismo de aprofundamento do bloco e o distanciamento das decisões políticas 

no plano supranacional das decisões e opções no plano dos governos nacionais. 

Optou-se por compreender as diferentes perspectivas que fundamentam 

ou tentam justificar o processo de integração europeu considerando as narrativas 

teóricas oferecidas pelo neofuncionalismo, pelo liberal intergovernmentalism e pelo 

institucionalismo. O neofuncionalismo retoma uma abordagem evolucionista do 

processo de integração, pelo qual cada etapa implementada abre lugar para novas 

etapas e reforça o aprofundamento do processo, assim como cada evolução parcial 

em algum segmento do processo catalisa avanços em outros setores; o liberal 
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intergovernmentalism, por sua vez, estuda a cooperação internacional a partir de 

fatores econômicos, de assimetrias de poderes interestatais e da compreensão da 

força que tem os compromissos adotados no processo de tomada de decisão dos 

Estados; já o institucionalismo atribui maior peso à atuação das instituições 

comunitárias dentro do processo de integração, colocando em relevo a premissa de 

que toda organização tende a replicar sua lógica interna, tendendo a expandir sua 

área de atuação, a ampliar sua estrutura normativa e seu aparato burocrático, e a 

adquirir crescente autonomia em relação aos atores e circunstâncias que levaram à 

sua criação. 

Nesse diapasão, questiona-se quais as causas que levaram ao Brexit, pois 

há um paradoxo entre o evidente sucesso do processo de integração europeu e a 

retirada de um dos seus mais importantes membros. Acredita-se que o fator de fundo 

é a percepção do déficit democrático, isto é, o discernimento do distanciamento entre 

os centros de decisão europeus e os interesses nacionais, que tem sido uma crítica 

constante ao modelo de integração europeia, marcado por uma abordagem 

burocrática e tecnicista. Esse fator de fundo, ligado às pressões demográficas, 

econômicas e de segurança, que se tornaram mais prementes a partir desta década, 

levaram os cidadãos britânicos a optar pela saída. Em um contexto mais geral, essa 

mesma explicação elucida a atual onda de resistência ao aprofundamento do processo 

de integração. 

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

que levou a estruturação do artigo em três itens. 

No primeiro momento faz-se referência ao processo de integração regional 

e apresenta-se uma abordagem mais clara que ajuda a entender esse processo a partir 

do contexto histórico de criação da União Europeia e da produção dos tratados que 

constituíram o bloco europeu. Assim foi possível apresentar o conceito do spill-over e 

relacioná-lo com a lógica do processo de integração. 

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

liberal intergovernmentalism, a partir de uma variável singular, neste caso, as 



  

 

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

 

237 

negociações existentes entre os Estados membros do bloco e seu reflexo no processo 

de integração europeu. Ainda nessa etapa, acrescentou-se à discussão a atuação das 

instituições comunitárias como preponderante no desenvolvimento da integração 

regional europeia, visão defendida pelos institucionalistas.  

O terceiro item traz para debate a análise do Tratado Constitucional de 

Roma, de 2004. Colocou-se essa questão no intuito de mostrar simultaneamente os 

avanços da integração regional europeia, suas limitações, e a existência de políticas 

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 investigação conduz a concluir que o Brexit se deu por fatores 

contextuais relativos à perda de credibilidade da tecnocracia europeia que se 

refletiram na posição dos eleitores britânicos no referendo do Brexit. Assim, da ideia 

neofuncionalista de spill-over, passando pelas abordagens intergovernamental e 

institucionalista, a hipótese que se apresenta é a de que o Brexit é uma resposta ao 

automatismo que se tornou a tônica do atual estágio de desenvolvimento da União 

Europeia e a razão impulsionadora de seu aprofundamento. Dado que o processo 

deixa de ser visto como uma opção política e passa a ser tratado como uma complexa 

questão técnica, os cidadãos britânicos demonstraram a sua visão de que, 

independentemente das vantagens inerentes ao processo, ele passa necessariamente 

por uma decisão política soberana. 

  

2 INTEGRAÇÃO REGIONAL E SPILL-OVER 

 

Depois da criação das Comunidades Europeias na década de 1950, os 

momentos mais importantes na história do desenvolvimento institucional do 

processo de integração foram o Tratado de Fusão (adoção, doravante a., 1965, 

vigência, doravante v., 1967), o Ato Único Europeu (a.1986, v.1987) o Tratado de 
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Maastricht (a.1992, v.1993) e o Tratado de Lisboa (a.2007, v.2009). Deseja-se chamar 

atenção aqui para o caráter progressivo da integração europeia, que se tornou uma 

causa independente e autônoma em relação aos interesses nacionais conforme 

percebidos pelas forças políticas tradicionais, ao mesmo tempo em que se tornou um 

patrimônio político das instituições europeias supranacionais. 

A existência dessa autonomia política foi considerada nas últimas décadas 

uma das razões do sucesso da integração europeia, que por conta da existência de 

instituições supranacionais conseguiu avançar a agenda da integração de maneira 

mais eficaz e menos sujeita às inflexões das políticas dos Estados nacionais. A 

hipótese que se lança aqui é que, justamente essa ferramenta de sucesso criou um 

abismo crescente entre os ideais integracionistas e as percepções políticas das 

populações do continente, o que acabou favorecendo o crescimento de movimentos 

contrários à integração. 

As vantagens decorrentes de um processo de integração capaz de 

aprofundar-se segundo uma lógica própria (HAAS, 1958, p.16) e relativamente 

independente dos interesses dos Estados estava no cerne do conceito clássico de 

integração, formulado ainda na década de 1950 como sendo o processo por meio do 

qual atores políticos de várias configurações nacionais são persuadidos para mudar 

suas expectativas e atividades políticas em direção a um novo centro, cujas 

instituições possuem ou demandam jurisdição no lugar das pré-existentes, assim, o 

resultado do processo de integração política é uma nova comunidade política 

sobreposta às anteriores. 

A história das comunidades europeias começa com a criação da 

Comunidade Europeia do Carvão e do Aço (Tratado de Paris, a.1951, v.1952) por 

Alemanha, Bélgica, França, Itália, Luxemburgo e Países Baixos. Essa comunidade 

pioneira na integração econômica do continente europeu em bases supranacionais 

contava com órgão executivo, chamado High Authority, Assembleia Parlamentar, 

Conselho de Ministros, Tribunal de Justiça e Comitê Consultivo. Desde o início, os 

Estados fundadores tinham o claro intento de constituir um projeto que se 

direcionava à criação de uma Federação Europeia, sendo o mercado comum de 
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Por outro lado, pode-se afirmar que o compromisso de Luxemburgo 

representou o acerto político necessário para que o processo de fusão das instituições 

executivas comunitárias pudesse ocorrer. O que se nota é que, no plano 

supranacional, criou-se um impulso autônomo ao fortalecimento e aprofundamento 

da integração, de modo que se pode afirmar que as instituições supranacionais 

operam com uma lógica distinta da dos Estados, ou seja, os corpos governativos do 

processo de integração possuem uma agenda própria que por vezes é distinta dos 

interesses dos Estados. Assim, os posicionamentos estatais refratários ao 

aprofundamento de aspectos da integração, ou que pretendem resguardar a margem 

de manobra política dos Estados são encarados, do ponto de vista integracionista, 

como obstáculos a serem superados ou contornados, e não como deliberações 

soberanas que precisam ser incorporadas ao processo. Isso gera o déficit de 

legitimidade que é uma explicação possível para a decisão da maioria do eleitorado 

do Reino Unido pela retirada da União Europeia. 

Exemplo dessa lógica de superação de obstáculos foi a adoção do Single 

European Act (a.1986, v.1987) que inseriu o qualified majority voting, como um 

expediente para completar o mercado interno. A votação por maioria qualificada 

substituiu a regra da unanimidade em quatro das competências então atribuídas à 

Comunidade: ajuste da tarifa externa comum; regras relativas à liberdade na 

prestação de serviços; normas relativas à livre movimentação de capital; ajustes na 

política comum de transporte aéreo e marítimo. O novo processo de votação era 

aplicável também a uma série de novas atribuições, incluindo políticas sociais, 

pesquisa e desenvolvimento tecnológico e política ambiental.  

O principal objetivo do Ato Único era dar impulso ao processo de 

construção europeu, assim como completar o mercado interno. Tais metas eram 

difíceis de alcançar, devido aos tratados já existentes e ao processo de julgamento no 

Conselho da Europa, que impunha a unanimidade para a harmonização da legislação. 

Por conta disso, o Ato Único previu o aumento do número 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 à procura 

de um acordo unânime entre os doze Estados membros. Portanto, para consolidar o 

Mercado Único, não se fez mais necessário o voto de unanimidade, exceto para as 

medidas concernentes à taxação, à livre circulação de pessoas e aos direitos e 

interesses dos trabalhadores. 

Os procedimentos mais ágeis adotados no fim da década de 1990 

viabilizaram o aprofundamento do processo de integração, cujo desenvolvimento 

conduziu naturalmente à próxima etapa: a criação de um ente político supranacional, 

diferenciado das Comunidades até então existentes e que consolidava as conquistas 

políticas e jurídicas até então alcançadas. Deve-se ressaltar que, na lógica 

integracionista, cada degrau escalado replica as conquistas já alcançadas e 

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

Assim, o Tratado de Maastricht (EUROPEAN PARLIAMENT, 2016, 

a.1992, v.1993) criou a União Europeia com base em três pilares: as Comunidades 

Europeias; a Política Externa e de Segurança Comuns; a cooperação nos campos da 

justiça 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 três pilares, o 

fizeram para acomodar a perspectiva transnacional e a perspectiva 

intergovernamental, de modo a permitir certo grau de controle dos Estados em 

relação a matérias sensíveis como política de segurança, diplomacia, assuntos 

domésticos e justiça. 

O primeiro pilar (EUROPEAN UNION, 1993) consiste na Comunidade 

Europeia do Carvão e do Aço, na Comunidade Econômica Europeia e na Comunidade 

Europeia da Energia Atômica e diz respeito aos domínios em que os Estados 

Membros partilham a sua soberania através das instituições comunitárias. Neste 

contexto, aplica-se o processo conhecido como Método Comunitário, ou seja, uma 
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proposta da Comissão Europeia, a sua adoção pelo Conselho e o Parlamento Europeu 

e o controle do respeito comunitário pelo Tribunal de Justiça. 

Já o segundo pilar(EUROPEAN UNION, 1993) estabelece a política 

externa e de segurança comum consagrado no título V do Tratado da União Europeia. 

Este artigo substitui as disposições do Ato Único Europeu e permite aos Estados 

Membros tomarem medidas conjuntas no domínio da política externa. Este pilar 

envolve um processo intergovernamental de tomada de decisões que depende em 

grande medida da unanimidade. A comissão e o Parlamento desempenham um papel 

modesto e o Tribunal de Justiça não tem voz neste domínio. 

O terceiro pilar (EUROPEAN UNION, 1993) diz respeito à cooperação no 

domínio da justiça e dos assuntos internos, prevista no Título VI do Tratado da União 

Europeia. Espera-se que a União empreenda uma ação conjunta para oferecer aos 

cidadãos europeus um elevado nível de proteção no domínio da liberdade, da 

segurança e da justiça. O processo de tomada de decisão também é 

intergovernamental. 

Em síntese, acentuando uma característica do Ato Único (EUROPEAN 

UNION, 1993) em seu tempo, o Tratado da União Europeia ampliou as hipóteses de 

votação por maioria qualificada no Conselho para cobrir a maioria das decisões no 

âmbito do processo de co-decisão e todas as decisões no âmbito do procedimento de 

cooperação. 

Pelo exposto, confirma-se a lógica inerente ao processo de integração que Haas 

(1958) descreveu no final da década de 1950, segundo a qual a tendência da 

integração setorial é expandir-se para outros setores, num processo conhecido como 

spill-over. Nesse processo, é inútil tentar diferenciar a integração de setores da 

economia da integração econômica como um todo. Já naquela época, o processo era 

exemplificado pela Comunidade Europeia do Carvão e do Aço que, ao contribuir para 

um melhor arranjo dos agentes econômicos por ela beneficiados, simultaneamente 

propiciou a oportunidade de perceber e resolver questões relativas à criação de uma 

economia europeia integrada. 
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A experiência da Comunidade Europeia do Carvão e do Aço foi importante 

para o desenho institucional do Tratado da Comunidade Econômica Europeia, anos 

depois. E o mesmo ocorreu com o Ato Único Europeu ao final da década de 1980, que 

propiciou a etapa seguinte, de criação da União Europeia em 1992 e que deu azo às 

providências políticas no sentido da adoção de uma constituição europeia. A 

integração de setores da economia foi um primeiro passo rumo à completa integração 

econômica e um laboratório para determinar as medidas necessárias à obtenção 

desse desiderato 

                 Portanto, é possível afirmar que o conceito de spill-over é o pressuposto 

fundamental para a crença dos neofuncionalistas de que a integração europeia é 

autossustentável, baseada na ideia de que passos iniciais em direção à integração 

desencadeiam dinâmicas econômicas e políticas endógenas que conduzem a uma 

maior cooperação. O spill-over (MORAVCSIK,1993, p. 473-524) é uma forma de 

determinismo econômico baseado no advento de um mundo em que o tecnocrata tem 

se tornado a eminência parda de todo governo, tanto nacional como regional, ante a 

inevitabilidade do planejamento econômico levar em consideração o contexto 

regional em que atuam as economias modernas. 

Assim, constata-se que o conceito de spill-over na teoria da integração 

regional é a explicação do processo por meio do qual os avanços em setores 

específicos impulsionam o avanço 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 supõe o 

funcionamento e o aprofundamento automático do processo de integração, fenômeno 

que a história dos últimos setenta anos parece confirmar, mas que não 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 cooperação internacional por meio da consideração 

de três fatores: o fator econômico como determinante na definição dos interesses 

nacionais e não os interesses geopolíticos ou ideológicos; a assimetria na 

interdependência como fator determinante dos resultados nas barganhas 

interestatais, em vez da atuação proativa dos órgãos supranacionais; e a obtenção de 

compromissos mais consistentes como determinante na decisão de delegar a tomada 

de decisões ou de tomar decisões em conjunto, e não a convicção em uma ideologia 

federalista ou na eficácia de uma tecnocracia gerencial centralizada. 

Essa visão constitui uma explicação tripartite sobre a integração europeia e 

é sintetizada por Moravcsik (MORAVCSIK, 2008, p. 168) que apresenta a 

perspectiva de que as decisões dos Estados membros têm força efetiva no processo de 

integração e/ou cooperação a partir do uso de mecanismos de negociação e se 

concentram na figura do representante do executivo dos próprios Estados em 

detrimento de escolhas que se baseiam em fatores ideológicos e/ou institucionais. As 

instituições, nesse caso, existem, segundo o intergovernamentalismo liberal, para 

garantir as decisões realizadas no âmbito dos acordos de cooperação internacional. 

As causas profundas da integração europeia podem ser explicadas a partir 

de três campos de investigação: economia política, teoria de Nash e teoria de regimes. 

Justas, esses campos de investigação compõem uma abordagem da tomada de 

decisões pelo Estado a partir de uma visão intergovernamental liberal. Essa 

abordagem repousa na assunção de que os governos nacionais são atores que definem 

e buscam objetivos e que se envolvem em coordenação política com o objetivo de 

atingi-los e, simultaneamente, enfrentar desafios operacionais comuns. Dentro dessa 

abordagem, assume-se que os Estados se envolvem na cooperação internacional em 

três estágios(MORAVCSIK, 2008, p. 158-159): 1) formulação de preferências em 

resposta à interdependência política; 2) negociações interestatais para atingir 

soluções que permitam obter um equilíbrio ótimo dos interesses envolvidos e superar 

conflitos distributivos; 3) delegação ou agregação de soberania, por meio de 

instituições internacionais, para estender, implementar ou executar essas 
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negociações. Cada estágio da cooperação é explicado separadamente, por aportes 

distintos, o primeiro com teorias relativas a fatores específicos decorrentes da 

interdependência, o segundo com o emprego da teoria de negociação não-coercitiva 

de Nash (Nash-bargaining theory) e a terceira com teoria sobre regimes 

internacionais. 

O resultado, em síntese, do processo de integração, em especial, do 

processo de integração da União Europeia é a institucionalização das relações 

internacionais como expõe Moravcsik (MORAVCSIK, 2008, p. 167) ao discutir sobre 

o processo de formulação da constituição europeia e a relação do texto constitucional 

com a criação de um Estado Europeu unificado, este integrado pela atuação direta do 

Parlamento Europeu e indiretamente pela atuação do Conselho. Fracassou a tentativa 

de aprovar uma constituição 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 alterações feitas com o Tratado de Lisboa, que entrou em vigor em 

2009. Percebe-se, com isso, a produção de um direito constitucional europeu mesmo 

que este conteúdo 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 estágio atual do processo de integração europeu. 

A visão do liberal intergovernmentalism (MORAVCSIK, 2008, p. 167), a 

partir de uma perspectiva mais crítica, analisa o processo de integração e a tendência 

ao seu aprofundamento no decorrer do tempo com base em mudanças já promovidas 

no passado. A crítica faz-se contra a convicção que é defendida pelo 

neofuncionalismo de que a expansão da União Europeia está ligada às preferências 

nacionais que, por sua vez, podem ser influenciadas por decisões pretéritas, já em 

vigor. 
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Também, de acordo com o intergovernamentalismo liberal, são postas em 

discussão outras críticas. Essas críticas evidenciam a crise da democracia no bloco 

europeu que retarda o processo de integração, pois há um limite no âmbito das 

decisões da União Europeia em virtude da adoção de diferentes políticas nacionais. 

Ademais, é analisado o poder de regulação das instituições europeias e o consequente 

enfraquecimento da participação popular.  

A população europeia demonstra um anseio por resultados políticos mais 

concretos. Essa realidade põe em questão o que se conhece por déficit democrático. 

Shimitter (SHIMITTER, 2000 apud MORAVCSIK, 2008, p. 179), por exemplo, 

acredita que a democracia europeia pode se fortalecer na medida em que as novas 

políticas do bloco abarquem áreas de maior interesse da população. Para 

Moravcsikm (2008, p. 178) as questões prioritárias para os cidadãos europeus são 

saúde, educação, seguridade social, tributação e ordem. 

Ao cabo, na visão intergovernamental liberal, a adoção de cursos de ação 

no plano institucional é mais uma consequência de fatores econômicos, de 

assimetrias de poder e de busca por previsibilidade do que uma decorrência da 

atuação das instituições em si. Essa visão é questionada pelos institucionalistas. 

A teoria institucionalista compartilha a perspectiva intergovernamental 

em relação às escolhas racionais, mas atribui maior peso à atuação das instituições 

comunitárias como vetores do processo de integração, principalmente porque estas 

recebem poderes delegados pelos Estados membros ou são o palco da tomada 

coletiva de decisões. Em ambos os casos, o papel institucional não pode ser 

menosprezado. No entanto, Laursen (LAURSEN, 2008, p. 7) afirma que no processo 

de tomada das grandes decisões, o papel das instituições comunitárias é limitado e o 

protagonismo cabe efetivamente aos Estados membros. Por outro lado, a importância 

das instituições comunitárias é bem maior no momento de implementar as decisões e 

compromissos alcançados. 

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

institucional, mostra o fenômeno do spill-over e suas implicações quanto ao 
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automatismo decorrente da aceitação do processo de integração que repercute, 

inclusive, na seara jurídica. Essa repercussão é vista, por exemplo, no 

reconhecimento do Estado de direito europeu representado pela Corte de Justiça 

Europeia. Moravcsik (2008, p. 170) retrata bem isso ao citar a atuação da Corte de 

Justiça Europeia na busca por jurisdição independente em relação às cortes 

nacionais. O poder da tecnocracia centralizada nas instituições que estruturam a 

União Europeia demanda não apenas o conhecimento de peculiaridades locais como 

também o entendimento das forças externas construídas pelas instituições 

supranacionais que se desenvolvem no continente europeu. 

Nesse sentido, a partir do uso de tratados internacionais, que 

proporcionam certa autonomia a essas instituições, cresce a força resultante dessas 

entidades supranacionais na Europa que concentram seus poderes em uma elite 

tecnocrata (de especialistas). Por outro lado, há um movimento de construção de um 

direito europeu marcado pela barganha entre os Estados membros, uma vez que, 

estes negociam entre si sem abrir mão de suas soberanias. Segundo Posner (2017, p. 

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

Quando Posner (2017, p. 11) expõe sobre a crise que denuncia o modelo de 

sociedade europeia, integrada por meio de um bloco regional, o autor faz referência 

ao nível de globalização que centraliza o poder político em proporções elevadas, 

concentrado em uma cidade ou mesmo em um grupo de nações. Essa ideia pode ser 

utilizada para entender a tentativa de aprovação do texto constitucional europeu, pois 

este uniria ainda mais a Europa, ao menos formalmente, e consequentemente seriam 

aplicadas políticas que abarcariam todo o bloco. Existem, entretanto, momentos de 

centralização de poder e momentos de descentralização de poder que refletem em um 

enfraquecimento dos centros onde esse poder está concentrado. Esse processo 

caracterizado pelas diversas manifestações de cooperação internacional também é 

resultante de sua ampla divulgação realizada e acreditada pela tecnocracia, servos 

inconscientes de poder. Esse inconsciente de poder nos remete à ideia de 

automatismo, quanto às decisões políticas estabelecidas no plano supranacional.  
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A sistemática de atuação das instituições europeias supranacionais 

reverberou, portanto, na construção do Acordo Constitucional Europeu. Quando este 

não conseguiu o apoio local suficiente para sua aprovação, veio a decisão 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 já vigentes e com 

isso dar continuidade ao processo de integração. No entanto, os críticos apontaram a 

manobra como ilegítima e reveladora dos perigos inerentes à existência de um 

processo de integração impulsionado por uma lógica autônoma e impermeável ao 

posicionamento dos cidadãos europeus, ou, pior que isso, uma lógica incompatível 

com a própria existência de cidadãos europeus. 

 

4 O TRATADO CONSTITUCIONAL DE ROMA 

 

As discussões envolvendo a aprovação do Tratado Constitucional da 

Europa foram um teste para as abordagens teóricas acerca da integração. O tratado 

não foi aprovado em vários países importantes e nunca foi ratificado. No entanto, as 

instâncias supranacionais da União Europeia encontraram alternativas para aprovar 

mudanças 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 

Constituição, que deveria substituir os tratados que deram origem à União Europeia. 

A Constituição (EUROPEAN UNION, 2009) foi assinada em Roma em 29 de outubro 

de 2004, mas não chegou a entrar em vigor, pois era necessário que a mesma fosse 

ratificada por todos os países da União. Diversos países (Reino Unido, Dinamarca, 

França, Irlanda, Luxemburgo, Países Baixos, Espanha e Portugal) propuseram-se a 

submeter a decisão ao referendo de seus cidadãos. 

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 França rejeitou a Constituição, com 
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desde a adesão à Comunidade Econômica Europeia o Reino Unido valeu-se mais uma 

vez do referendo para decidir sobre sua permanência no bloco. Após o fracasso dos 

referendos e a adesão do Tratado de Lisboa (a. 2007, v. 2009), o governo do Reino 

Unido decidiu fazer nova consulta à população e dessa vez o resultado foi diferente, 

optou-se por sua retirada. Atualmente, o Brexit passa por um processo de negociação 

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

A intenção de deixar o bloco europeu com base no artigo 50 do Tratado da 

União Europeia ganhou impulso com o resultado democrático do referendo, após 

vitória pela saída do Reino Unido, como já citado. O referido artigo foi mencionado 

nesse processo de retirada do bloco regional europeu, porém, como o fato é inédito 

nas teorias da integração, esse instituto ainda não foi testado e em consequência 

disso seu procedimento ainda é passível de questionamentos, uma vez que, o artigo 

50 é apenas um permissivo, no qual destaca a necessidade de um período de 

negociações para validar esse processo.  

As especulações são diversas, tanto para uma saída tranquila quanto para 

um hard Brexit. Em decorrência do amadurecimento do bloco europeu muitas 

relações 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 

exportações para os demais estados da União Europeia. Com base nisso, acredita-se 

que as relações que se manterão entre Reino Unido e União Europeia serão 

estabelecidas a favor da manutenção do Acordo da Comunidade Econômica 

Europeia, com ênfase para algumas restrições em nível de circulação de pessoas no 

que tange às high politics, a partir das políticas externas de segurança e de defesa. Em 

relação às questões jurídicas, muito do que se debate gira em torno da independência 

de jurisdição e não vinculação às decisões da Corte de Justiça Europeia, já que o 

escopo é dar preferência ao Direito Britânico, no qual o Direito da Comunidade 

Europeia seria suplementar. 

Tem-se discutido muito no âmbito das teorias da integração, a partir dos 

recentes acontecimentos datados deste século, desde o Tratado Constitucional de 

Roma, de 2004, até as posteriores alterações feitas pelo Tratado de Lisboa (a. 2007, 
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v. 2009), a realização de possíveis emendas aos Acordos da Comunidade Europeia no 

decorrer das negociações do Brexit e a eficácia dessas alterações dentro do Direito 

Britânico. Propostas têm sido lançadas e já foram anunciadas pela primeira ministra 

May quanto às reparações no campo jurídico. O que se percebe é um movimento de 

proteção ao direito nacional em detrimento do direito comunitário dando-se maior 

ênfase para a jurisdição das Cortes Nacionais.     

Esse cenário traz à tona as discussões acerca da Soberania dos Estados. 

Fatores como o afastamento da Corte de Justiça Europeia e consequentemente a 

maior liberdade do direito interno no que diz respeito às jurisdições dos Estados 

membros, neste caso do Reino Unido, reforça o que foi desenvolvido ao longo deste 

trabalho acerca do grau de reprovabilidade das instituições supranacionais europeias 

mediante a opinião pública, visto no resultado dos referendos do Tratado de Roma, 

de 2004, e do referendo de 2016 sobre o Brexit. Percebe-se com isso a existência de 

uma crise política e institucional que teve como consequência o fenômeno inédito 

dentro das Relações Internacionais, a saída de membros da União Europeia, bloco 

que até então era reconhecido como modelo de integração regional. 

 

5 CONCLUSÃO 

 

Aos críticos da União Europeia não passou despercebida a manobra para 

introduzir, por meio de emendas, mudanças que foram substancialmente rejeitadas 

pelas populações de alguns países. Evidentemente, isso reacendeu as velhas críticas 

quanto ao déficit democrático na União Europeia, pois o processo de integração do 

bloco tem se destacado pela atuação independente e autônoma de suas instituições 

que nas tomadas de decisão divergem em grande parte dos interesses nacionais, ou 

quando não, simplesmente os ignoram ou falham em considerar adequadamente as 

preocupações e inseguranças dos cidadãos dos países membros. Assim, eventos como 

o Brexit indicam o momento de crise pelo qual vem passando o bloco europeu.  
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Nota-se que há um déficit de legitimidade ocasionado pelo distanciamento 

entre os interesses nacionais e os interesses de origem supranacional. As reformas, 

por exemplo, têm servido de instrumento capaz de proteger o processo de integração 

europeu independentemente dos interesses locais. Convém colocar aqui o seguinte 

questionamento: em que medida é sustentável a atuação do poder supranacional 

tendo em vista o descontentamento crescente dos nacionais? Para tentar responder 

as perguntas que surgem sobre o processo de integração europeu é importante levar 

em conta algumas teorias.  

Os neofuncionalistas veem o modelo de integração com base no fenômeno 

do spill-over que segundo eles é capaz de manter o processo de integração europeu a 

partir da dinâmica interna da economia e da política. Por outro lado, os liberais 

intergovernamentalistas consideram, além dos fatores econômicos e políticos, as 

diferenças existentes entre os Estados membros como determinantes no processo de 

barganha interestatal. Além dessas duas perspectivas teóricas existe também a visão 

institucionalista que defende o poder de atuação das instituições comunitárias como 

determinante no desenvolvimento do bloco. 

Dessas visões teóricas pode-se constatar a existência de um debate 

acercado peso a ser atribuído às questões locais. A visão predominante, em relação a 

isso, é a de que o processo de integração é um bem em si mesmo, auto justificável e 

cujo progresso se dá independentemente de considerações de países isolados, que 

normalmente são atribuídos à incapacidade dos leigos de entender os benefícios da 

integração. Em que pese a verdade que possa haver nessa relação entre os 

especialistas e os leigos, deve-se considerar também que esses leigos são cidadãos, 

eleitores, e que suas dúvidas não são simplesmente uma questão de irremediável 

aversão ao futuro ou ignorância a ser desdenhada pelos tecnocratas europeus. 

Ao contrário, as resistências existentes ao processo de integração europeu, 

que são também, em certo grau, as resistências a outros processos de integração 

regional ao redor do mundo, devem chamar atenção para a necessidade de promover 

maior discussão sobre o desenvolvimento e o aprofundamento dos processos de 

integração, considerando com respeito e cautelosa atenção às dúvidas e receios das 
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populações envolvidas. A tentativa de contornar a oposição das massas ignorantes 

por meio de manobras jurídicas só reforça a desconfiança em relação à condução do 

processo e aumenta a resistência à tutela que parecem desejar impor os tecnocratas 

sobre as nações que se envolvem na regionalização. 

No entanto, esses sinais de alerta são frequentemente ignorados pelos 

estudiosos da matéria e pelos profissionais envolvidos na gestão dos processos de 

integração. O que se percebe na prática, e mesmo após a dramática sinalização que é 

o Brexit, é que a opção primordial dos gestores e especialistas em integração é 

apostar nas alternativas fornecidas pela política das instituições comunitárias, em 

detrimento das possibilidades de construir soluções que realmente considerem as 

visões e preocupações nacionais. 

Essa opção 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 integração regional, sempre percebendo as eventuais 

resistências como um lamentável fruto da desinformação, a ser vencido pela 

apresentação do processo como um fato consumado e uma questão de natureza 

técnica, a salvo do pântano das decisões políticas sujeitas à participação popular. 
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1 INTRODUÇÃO 

 

A imunidade de jurisdição de Estado é um fenômeno que traz, em sua essência, um 

arcabouço de cunho medieval, abarcado, ulteriormente, pelos traços absolutistas realçados 

no período moderno, perpassando e assinalando seu traçado evolutivo até os tempos 

hodiernos, sedimentando as suas normas no direito internacional costumeiro.  

Através do presente, demonstra-se, em princípio, 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 distinção de 

direitos conferidos a certos indivíduos e a inviolabilidade da pessoa do soberano, visão de 
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índole acertadamente antropomórfica que, posteriormente, daria lugar a uma perspectiva do 

Estado enquanto ente provedor de serviços públicos. 

Além desse leading case, dá-se a devida atenção à evolução da imunidade de 

jurisdição estatal tomando por base seu fundamento inaugural, denominado par in parem 

non habet imperium , garantidor da soberania e altivez dos Estados à época do poder 

absoluto e da igualdade entre os entes em voga, tendo por consequência lógica uma obrigação 

jurídica internacional.  

Outrossim, debate-se acerca da recepção da doutrina restritiva pelo ordenamento 

jurídico brasileiro. Na oportunidade, avoca -se a distinção entre atos de império e atos de 

gestão bem como suas configurações para a existência de uma imunidade relativizada. Da 

mesma forma, o histórico da imunidade de jurisdição de Estado no direito pátrio e elementos 

jurisprudenciais que moldam a atividade do instituto nos dias atuais.  

Por fim, at ravés do percurso evolutivo delineado, trata-se da imunidade de jurisdição 

estatal em consonância com o direito costumeiro internacional e seu influxo enquanto 

fundamento contemporâneo do instituto, analisando a matéria através da percepção de 

Madruga Filh o, de 2003, bem como da sentença proferida no caso Alemanha vs. Itália, em 

2012. 

Busca-se demonstrar a dinâmica da ordem internacional por meio do trajeto da 

imunidade de jurisdição dos Estados, como, também, o propósito de atender a demandas 

advindas da sociedade, determinando, outrossim, a evolução normativa, por assim dizer, em 

um espaço temporal e social em que confluem as expectativas dos países em relação ao 

respeito à sua soberania e às suas prerrogativas, bem como as demandas por justiça dos 

indivíd uos em busca da proteção de seus direitos. 

 

2 ORIGEM MODERNA DA IMUNIDADE DE JURISDIÇÃO 

A imunidade de jurisdição se originou da existência de indivíduos que, por 

sua posição hierárquica ou pela função que ocupavam, encontravam-se fora do 

alcance da lei. Essa regra, no contexto da formação dos Estados, ficou conhecida 

como par in parem non habet judicium  e esteve, em princípio, ligada à própria 

pessoa do soberano absolutista, que não podia ser submetido a julgamento e também 

se beneficiava da presunção de que não podia cometer atos ilícitos, uma vez que era a 

origem da própria legislação, daí a expressão the king can do no wrong . Com o 



  

 

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

 

259 

avançar da doutrina do Estado, a soberania deixou de ser um atributo pessoal do rei 

ou uma emanação de seu poder, e a imunidade jurisdicional passou a ser encarada 

como uma necessidade relacionada ao exercício de funções oficiais (SOARES, 2001, 

p. 10-11). 

Note-se que essa passagem de atributo pessoal para salvaguarda de 

funções oficiais explica o caráter absoluto que a imunidade de jurisdição apresentou 

em seus primórdios, mas também permite compreender como se originou a distinção 

posterior a partir da qual se formou a doutrina restritiva da imunidade jurisdicional. 

Essa evolução guarda paralelo com a própria transformação na noção de soberania, 

que deixou de ser um atributo pessoal dos monarcas no contexto do processo de 

formação dos Estados e tornou-se um atributo do povo organizado politicamente, ou 

seja, soberania popular. Essa concepção de soberania popular permitiu articular os 

Estados constitucionais e a ideia de limitação do poder, submetendo os governantes à 

lógica do interesse público. Com isso, tornou-se também possível distinguir entre os 

diversos tipos de atos que, não só da parte do governante como também da parte dos 

agentes públicos, poderiam ser praticados, abrigando-se sob as prerrogativas dos 

poderes da administração pública aqueles praticados no interesse da coletividade e 

restando os demais sob a regência do direito que regia as relações privadas, de 

natureza pessoal, contratual ou real. 

Essa preocupação do juiz do foro com a caracterização da atividade oficial 

do Estado estrangeiro estava presente na primeira decisão 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 

embarcação de bandeira americana, pertencente a particulares norte-americanos 

que, em jurisdição francesa, foi requisitada para utilização pela marinha de guerra 

daquele país. Tempos depois, devido a avarias, a mesma, já sob o pavilhão da França, 

foi obrigada a aportar nos Estados Unidos, momento em que seus antigos 

proprietários solicitaram à justiça que seu patrimônio fosse restituído. Na 

oportunidade, o juiz Marshall  afirmou que a jurisdição territorial soberana é 

necessariamente exclusiva e absoluta e que qualquer exceção ao exercício desse poder 

só pode ser legitimada pelo consentimento do próprio Estado que é dele titular. Esse 
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consentimento é fonte de obrigações que podem ser verificadas através da prática 

comum das nações e da opinião comum dela decorrente e não pode ser retirado 

subitamente ou sem aviso prévio sob pena de violação da confiança depositada no 

Estado (UNITED STATES, 1812, §§ 2-3, 18-23). 

A partir dessas considerações Marshall  passou a analisar as hipóteses 

existentes na época em que os Estados haviam renunciado ao exercício de sua 

jurisdição territorial. Procedendo por analogia, o magistrado elencou a imunidade 

jurisdicional do próprio soberano, a de seus representantes diplomáticos e as que 

seriam atribuíveis às forças armadas e procurou determinar em que medida a 

situação do Exchange se aproximaria dessas hipóteses. Assim, desde o início, a 

doutrina das imunidades jurisdicionais foi construída como uma obrigação 

decorrente da igualdade soberana dos Estados, baseada em consentimento expresso 

ou tácito, que poderia ser verificada na prática internacional e cuja violação seria 

contrária à boa-fé. 

Em relação especificamente ao soberano estrangeiro, Marshall  afirmou 

que o exercício de poder jurisdicional do foro sobre um soberano estrangeiro e seus 

direitos seria um exercício de poder extraterritorial, do qual o Estado não seria 

juridicamente capaz. Essa noção explica a ficção, agora em desuso, de que 

embaixadas estrangeiras constituiriam território de seu país de origem e que seria 

essa a justificativa de suas prerrogativas. Outro ponto a destacar é a não submissão 

entre soberanos e a obrigação de cada um deles de preservar a dignidade de seu 

Estado, não se colocando aos direitos soberanos do Estado, em posição de submissão 

à jurisdição de outrem. Dessa forma, concluiu o magistrado, só se poderia supor que 

um soberano adentrasse o território de outro mediante uma licença expressa ou 

confiando que o foro estenderia a ele as imunidades reconhecidas a seu Estado 

(UNITED STATES, 1812, § 24). 

Em seguida, Marshall , partindo do princípio da perfeita igualdade e 

absoluta independência das soberanias e destacando os interesses em comum que as 

levaram a estabelecer toda a sorte de intercâmbios, afirmou que tais elementos 

originaram uma série de hipóteses nas quais era possível assumir que as mesmas 

abriram mão do exercício de uma parcela de sua jurisdição territorial exclusiva, em 
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benefício da dignidade umas das outras.  Tais hipóteses incluiriam a imunidade 

jurisdicional e a inviolabilidade da pessoa do soberano à prisão ou detenção em 

território estrangeiro, aplicando -se as mesmas prerrogativas, por extensão, aos 

dignitários representando aquela soberania; algo semelhante sucederia quando uma 

soberania permitisse a passagem de forças militares estrangeiras por seus domínios, 

com a ressalva de que a presunção de permissão concedida a estrangeiros de adentrar 

nos domínios de uma potência amiga não se aplicaria nesse caso (UNITED STATES, 

1812, §§ 25-40).  

Continuando o arrazoado, Marshall  distinguiu entre exércitos e navios de 

guerra, considerando que a restrição ao ingresso dos primeiros no território de uma 

potência amiga não era aplicável aos últimos, pois os riscos e danos geralmente 

associados à presença de um exército em território povoado não se apresentaria 

quando se tratasse da admissão de um navio de guerra em um porto amigo. Dessa 

forma, admitia -se, em geral, a aplicação de critérios distintos para os diferentes tipos 

de forças 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 

proibição fosse destinada a todas as nações ou a alguma delas em particular, a praxe 

era que fosse dada notícia dessa determinação, do contrário, presumia-se o livre 

acesso aos portos de navios de guerra de nações amigas e, com ela, as respectivas 

imunidades jurisdicionais (UNITED STATES, 1812, § 41). 

Segundo Marshall , também era necessário distinguir entre os direitos 

conferidos à indivíduos ou navios mercantes e aqueles conferidos a navios de guerra. 

Recordando que era o soberano local quem consentia com o estabelecimento de 

isenções à jurisdição territorial, o magistrado registrou que era obviamente 

inconveniente que indivíduos ou navios mercantes não estivessem submetidos à 

jurisdição l ocal, o que levaria à infração das leis e ao desrespeito ao governo, de forma 

que não era razoável 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 anuência do foro em conferir-lhes prerrogativas só 

seria razoável se tais representantes estivessem conduzindo negócios públicos a 

serviço de seu Estado de origem. A situação dos navios de guerra, que constituíam 
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parte das forças militares do Estado, agindo sob as ordens de seu soberano e 

empregados para satisfazer objetivos nacionais, entraria nessa categoria, justificando 

protegê-los da interferência de Estados estrangeiros. Assim, o consentimento 

implícito para o ingresso em um porto amigo de um navio de guerra estrangeiro 

deveria ser elaborado no sentido de implicar uma isenção à jurisdição da soberania 

estrangeira em relação à qual a embarcação militar reclamasse hospitalidade 

(UNITED STATES, 1812, §§ 51-54). 

A seguir, Marshall  reproduziu a ponderação de Bynkershoek (1673-1743), 

de que a propriedade de um soberano estrangeiro não se distingue por nenhuma 

isenção legal da propriedade de um indivíduo comum, afirmando que o jurista 

neerlandês havia citado vários casos nos quais um soberano estrangeiro havia 

figurado como réu em foro estrangeiro. No entanto, Marshall  afirma que há uma 

distinção patente entre a propriedade privada de uma pessoa que porventura é 

príncipe e as forças militares que sustentam o poder soberano e a dignidade e 

independência de uma nação. Para o juiz, um príncipe, ao adquirir propriedade 

privada em um país estrangeiro, pode estar sujeitando aquela propriedade à 

jurisdição territorial estrangeira, ou pode estar deixando de lado a figura de príncipe 

e assumindo a feição de um indivíduo privado. No entanto, não é concebível que o 

príncipe possa fazer isso com relação a qualquer parte das forças armadas que 

sustentam sua coroa e a nação cujo governo lhe foi confiado (UNITED STATES, 1812, 

§§ 56-59). 

Em sua conclusão, Marshall  afirmou ser um princípio do direito público 

que navios de guerra, autorizados a adentrar o porto de uma potência amiga, devem 

ser, em virtude dessa mesma autorização, considerados isentos do poder jurisdicional 

desta última. Logo, dado que o Exchange satisfazia tais condições, poderia gozar das 

prerrogativas dela decorrentes. Assim, mesmo constatando que a embarcação 

realmente pertencera aos requerentes e declarando ser obrigação dos tribunais norte-

americanos verificar a validade do título de propriedade da embarcação, o fato do 

Exchange haver se tornado um navio público a serviço de um soberano estrangeiro, e 

de haver adentrado o porto americano de acordo com as normas internacionais, 
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implicava no consentimento implícito de isentá -lo do exercício da jurisdição nacional 

(UNITED STATES, 1812, §§ 60-65). 

Tendo essa decisão 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, não havia 

segurança acerca da tradução jurídica do preceito relativo à igualdade soberana dos 

Estados e de como este poderia ser efetivado na prática judicial dos Estados. Na 

época, a submissão de um navio de guerra a arresto não parecia de modo algum uma 

hipótese absurda do ponto de vista jurídico, apesar das óbvias implicações políticas e 

do fato de geralmente haver indivíduos armados no interior dessas embarcações, aos 

quais poderia eventualmente faltar disposição para cumprir uma ordem emanada de 

uma autoridade estrangeira à sua cadeia hierárquica. 

Por outro lado, há quem identifique na decisão do Justice Marshall  os 

elementos que levariam ao desenvolvimento da doutrina restritiva da imunidade de 

jurisdição, ainda que presentes apenas como obiter dict a. Por fim, cabe observar que 

não há uma sequência linear na evolução 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 evolução natural. Na verdade, desde o início, as 

duas perspectivas em relação às imunidades estatais já se delineavam e, apesar do 

predomínio da perspectiva absoluta, o alcance e os limites das prerrogativas judiciais 

reconhecidas aos Estados estrangeiros e seus bens já eram objeto de discussão. 

 

3 EVOLUÇÃO DA IMUNIDADE DE JURISDIÇÃO DO ESTADO 

 

Como já dito, a imunidade de jurisdição 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 adágio passou a 

significar, efetivamente, que os atos governamentais de um Estado não constituem 

matéria sobre a qual os tribunais de outros países possam manifestar-se. Logo, a 



  

 

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

 

264 

imunidade de jurisdição decorre das doutrinas da soberania estatal e da igualdade 

dos Estados-nação (TROOBOFF, 1986, p. 252). 

A consequência lógica dessa conexão entre o princípio da igualdade 

soberana e a imunidade de jurisdição é que esta constitui uma prerrogativa que cada 

Estado espera ver respeitada e que corresponde a um dever de abstenção do exercício 

jurisdicional que atinge os demais Estados. Porém, se a imunidade está fundada nas 

doutrinas da soberania e da igualdade, não há como o Estado titular da prerrogativa 

impor o seu respeito aos demais, restando-lhe fundar suas expectativas em relações 

de cortesia e reciprocidade. 

No entanto, na visão de Verhoeven, as imunidades de jurisdição e de 

execução do Estado são mais que uma questão de cortesia, elas correspondem a uma 

necessidade objetiva de proteção e constituem uma obrigação jurídica internacional, 

ainda que a convenção relativa às mesmas, adotada em 2004, não tenha, ainda, 

alcançado as ratificações necessárias para entrar em vigor. Assim, a imunidade de 

jurisdição estatal corresponde a deveres recíprocos decorrentes de uma vida 

comunitária organizada, bem mais do que a formas de comportamento oriundas de 

certa amabilidade (VERHOEVEN, 2008, p. 308).  

Dessa forma, se a imunidade de jurisdição constitui obrigação jurídica 

internacional, a sua regência compete ao direito internacional público, que deve 

conter, pelo menos, as normas fundamentais para balizar a prática dos Estados. Mas 

essa posição, embora persuasiva, nem sempre encontra correspondência na prática 

dos Estados e em seus posicionamentos jurídicos. 

A visão da imunidade de jurisdição dos Estados enquanto obrigação 

jurídica internacional, e não mera norma de cortesia apoiada na noção de 

reciprocidade, tem o seu desenvolvimento cercado por dúvidas e incertezas, do que 

dá conta Costa Sousa, ao afirmar que a isenção à jurisdição de Estado estrangeiro 

passou por diversas fases e não cessa de sofrer modificações, dada a inexistência de 

regras exatas sobre a matéria na comunidade internacional (SOUSA, 2000). 

De fato, até 2012, quando a Corte Internacional de Justiça decidiu o caso 

Jurisdictional Immunities , a mera existência do instituto enquanto costume 

internacional era incerta. A decisão deu-se em um contexto controvertido, no qual se 
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polemizava sobre a prevalência de normas imperativas do direito internacional sobre 

a imunidade dos Estados. 

A decisão delineou os contornos da norma costumeira existente, apoiando-

se na prática dos Estados, na opinio juris  e considerando a Convenção das Nações 

Unidas sobre Imunidade de Jurisdição dos Estados e seus Bens, adotada em 2004. 

Além disso, resolveu a controvérsia distinguindo entre o caráter substantivo das 

normas imperativas do direito internacional e o caráter procedimental das normas 

regentes da imunidade de jurisdição do Estado. Portanto, a partir da decisão 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 discussão, 

principalmente nos meios acadêmicos, que, predominantemente, consideram a 

sentença uma vitória da política sobre o direito (TIBÚRCIO, 2012) ou consideram -na 

conservadora e formalista.  

Vale destacar a posição de Almeida, representativa das críticas à decisão, 

em cuja visão a decisão da Corte Internacional de Justiça no caso Jurisdictional 

Immunities não corresponde ao estágio contemporâneo de desenvolvimento do 

direito internacional, pois, ao afirmar a distinção 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 não se sustenta ante a necessidade de assegurar efetividade 

às normas imperativas violadas, pois não há sentido em reconhecer status imperativo 

a uma norma internacional sem prover as garantias necessárias à sua efetividade 

(ALMEIDA, 2016, p. 521 e 535). 

As posições críticas à decisão revogariam, se o direito internacional fosse o 

que os doutrinadores querem que ele seja, o princípio que constitui a origem histórica 

do instituto, denominado par in parem non habet imperium , ou seja, entre 

indivíduos da mesma classe, não é possível o exercício de autoridade. Esse preceito 

veda, por assim dizer, o exercício de jurisdição de uma autoridade soberana sobre a 

outra. 
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da ordem jurídica internacional, o que permite compreender o conflito que se 

estabelece entre o instituto e as normas de jus cogens. 

É importante evidenciar, dessa forma, a superação do princípio par in 

parem non habet imperium , que deu lugar à distinção entre atos de império e de 

gestão, seguindo uma linha de diferenciação entre imunidades de caráter absoluto 

e/ou r estrito, respectivamente. Do mesmo modo, a evolução do direito internacional 

prossegue, com o enfrentamento da disputa entre imunidades e normas imperativas, 

tópico de indiscutível importância para o estudo da arguição de imunidade, que será 

mais à frente aprofundado.  

 

4 RECEPÇÃO DA DOUTRINA RESTRITIVA PELO DIREITO BRASILEIRO 

 

O direito internacional limita os poderes dos Estados ao fazer da igualdade 

jurídica uma consequência da soberania. Daí decorre a obrigação de não-intervenção 

nos assuntos internos e a proibição de solucionar disputas sem o consentimento de 

todos os envolvidos. A obrigação de não-intervenção é efetivada através do 

reconhecimento pelo conjunto dos Estados da validade dos atos praticados pelos 

poderes constituídos de cada país em sua jurisdição. A exigência de consentimento 

para a solução de controvérsias é efetivada pela regra do esgotamento dos recursos 

internos ou pela possibilidade de deslocar a disputa para o plano internacional 

através de mútuo entendimento. Além disso, para cumprir com a obrigação de não-

intervenção, cada Estado evita que suas cortes decidam disputas relacionadas a 

questões internas dos demais. Essa estrutura captura três princípios, aos quais a 

arguição de imunidade dá efeito: a) o princípio da jurisdição doméstica, que 

reconhece, em princípio, que a solução de disputas deve se dar no local onde as 

mesmas aconteceram; b) o princípio de que certas questões são melhor resolvidas no 

plano internacional do que submetendo um Estado às cortes de outro; c) o princípio 

da exaustão dos recursos internos, o que dá a cada jurisdição a possibilidade de 

resolver as questões a seu modo. Em síntese, a justificativa para a imunidade estatal é 

permitir a distribuição, da maneira mais adequada e aceitável para os interesses 
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envolvidos e para os fins da justiça, do poder jurisdicional entre o foro e os Estados 

estrangeiros (FOX, 2014, p. 338 e seg.). 

No entanto, restringir o exercício da jurisdição ao que é aceitável para o 

Estado pode significar uma grave violação aos direitos dos particulares que com ele 

estabelecem algum tipo de relação. Assim, a imunidade se traduz pela 

impossibilidade de processar uma pessoa física ou jurídica perante certa jurisdição, 

ou pela impossibilidade do beneficiário de uma sentença judicial obter a sua execução 

forçada. No primeiro caso, o direito a um remédio judicial é descartado, no segundo, 

é a coisa julgada que se faz letra morta (BOUSSAROQUE; LEMÉTAYER, 2015, p. 23). 

Nesse sentido forte, a imunidade pode ser compreendida como uma 

arguição procedimental preliminar feita no início de um processo judicial e que, se 

aceita, impede o exercício da jurisdição nacional provocada sobre o objeto do pleito e 

o desloca para outro processo de resolução, geralmente por via diplomática, sendo 

também possível o ajuizamento de ação nas cortes do próprio Estado que arguiu a 

imunidade. Sua razão de ser é evitar que cortes nacionais decidam sobre problemas 

internos de outros países e impedir que a solução de controvérsias por meio do 

consentimento seja substituída por decisões unilaterais, facilitando, com isso, os 

intercâmbios e preservando as relações pacíficas entre os Estados. No entanto, com o 

envolvimento crescente dos Estados em atividades comerciais, a prática internacional 

passou a reconhecer que o privilégio não deve significar uma barreira ao julgamento 

de questões nas quais o Estado assume posição análoga a de um particular (FOX, 

2014, p. 336 e seg.). 

Essas atividades consistiam na atuação do Estado em setores econômicos 

considerados, até o final do século XIX, como exclusivamente privados. Nesses 

setores, os Estados passaram a concorrer com indivíduos e empresas privadas, 

sustentando, apesar disso, a manutenção de suas imunidades nos processos 

decorrentes do exercício dessas atividades tipicamente privadas. Logo, percebeu-se 

que tal situação criava uma desvantagem injusta para os particulares e pessoas 

jurídicas 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 pública, mas a recusava 









  

 

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

 

272 

antiga lógica é reproduzida de forma automática até os dias de hoje (MADRUGA 

FILHO, 2003, p. 178-183). 

Madruga Filho questiona esse automatismo. Em sua visão, é possível que o 

direito dos Estados à imunidade não tenha fundamento no princípio da igualdade 

soberana. Ele principia seu raciocínio comentando que não mais se questiona, como 

antes, a possibilidade de exercício da jurisdição do Estado foro sobre as relações 

jurídicas decorrentes de atos de gestão do Estado estrangeiro. Somente 

permaneceriam resguardados pela imunidade absoluta os atos praticados no 

exercício de prerrogativas soberanas, os ditos atos de império. No entanto, prossegue 

ele, um Estado estrangeiro não deixa de ser soberano ao praticar atos de gestão, e a 

sua submissão à jurisdição do Estado foro nesses casos em nada afeta o gozo de suas 

prerrogativas políticas. Logo, deve-se resolver se o conceito de soberania mudou ou 

se a submissão à jurisdição do foro em caso de atos de gestão não afeta a igualdade 

entre os Estados. Madruga considera a última assertiva menos honesta, considerando 

mais razoável compreender a questão como decorrente de uma alteração na 

concepção de igualdade soberana (MADRUGA FILHO, 2003, p. 184-187). 

Atribuir imunidade ao Estado como decorrente da imunidade atribuída ao 

soberano é um anacronismo. Ajuda a compreender a evolução da norma 

consuetudinária do direito internacional, mas não auxilia na apli cação 

contemporânea da prerrogativa estatal de imunidade de jurisdição (MADRUGA 

FILHO, 2003, p. 188 -189). 

Assim, para compreender, adequadamente, as mudanças no instituto da 

imunidade de jurisdição do Estado, deve-se perceber que tais mudanças só podem ser 

ditadas pelo direito internacional, ao qual pertence a regência do conceito de 

soberania. É o direito internacional que explica o desenho atual da soberania estatal e 

que permite compreender as alterações que a prerrogativa soberana enfrentou de 

modo a ter exercício compatível com as regras que ditam os comportamentos dos 

Estados na sociedade internacional. 

Madruga Filho desenvolve sua explicação para o fenômeno da imunidade a 

partir de quatro assertivas: o direito do Estado à imunidade jurisdicional não é  

absoluto; o direito à imunidade é estabelecido pelo direito internacional em favor dos 
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Estados; um Estado não perde sua soberania ao praticar atos de gestão (ficção 

equivocada); a regra par in parem non habet imperium  segue válida, mas não é o 

fundamento da imunidade de jurisdição do Estado. O fundamento é norma 

consuetudinária do direito internacional público que pode ser verificada sem 

necessidade de apelar ao princípio da igualdade.  Igualdade soberana e imunidade de 

jurisdição são parte do acervo de direitos dos Estados soberanos. Para Madruga 

Filho, só é possível fundar no princípio da igualdade soberana a concepção absoluta 

da imunidade de jurisdição. Para absorver as exceções à imunidade absoluta, é 

necessário abandonar a igualdade soberana como fundamento, ou admitir que a 

mesma resta violada, ou, pior, sacar da ficção de que o julgamento por atos de gestão 

em nada afeta a soberania estatal, que tem sido a solução mais frequente (MADRUGA 

FILHO, 2003, p. 190 -192). 

A solução proposta é a mais razoável, pois permite que o instituto mude 

por meio da evolução da prática internacional juridicamente vinculante, i.e., o 

costume internacional, sem que seja necessário atingir o princípio da igualdade 

soberana. 

É evidente que o julgamento de um Estado estrangeiro pela prática de atos 

de gestão afeta a sua soberania. No entanto, essa possibilidade é definida pelo direito 

internacional, regente dos conceitos jurídicos de igualdade soberana e de imunidade 

de jurisdição. Pois o princípio da igualdade soberana como base da imunidade é 

válido para a compreensão histórica da formação do instituto, mas não auxilia em sua 

interpretação e aplicação sistemáticas no seio da ordem internacional 

contemporânea. Nos dias de hoje, vale ressaltar, aos pilares clássicos 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 

não possuam a força das primeiras, explicam a regência universal das relações 

internaciona is por meio das normas do direito internacional geral.  

Madruga Filho destaca que não se deve confundir a fonte histórica, i.e., a 

evolução do princípio par in parem , com a fonte formal, o direito costumeiro. Assim, 

o princípio da igualdade soberana permanece intacto, logo, não deve ser o 





  

 

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

 

275 

competência para julgar os delitos internacionais praticados por outro Estado 

soberano sem estar violando o direito vigente. 

 

6 CONCLUSÃO 

 

Pelo exposto, cabe ressaltar, preliminarmente, que a imunidade de 

jurisdição do Estado originou -se através de reservas no tocante à submissão ao 

julgamento de um soberano perante outro. No entanto, paulatinamente, essa 

submissão ganhou uma nova roupagem, passando a estar relacionada à necessidade 

de salvaguardar a função oficial dos cargos concernentes à altivez estatal em 

detrimento do antropomorfismo do múnus a que antes pertencia.  

Sua origem histórica remete ao princípio par in parem non habet 

imperium , que veda o exercício de autoridade entre soberanos iguais entre si, 

tomando, por assim dizer, uma apreensão absolutista, configurada pela supremacia 

do governante e pela não-submissão ao poderio externo.  

Válido é ressaltar, nesta seara, o julgamento do caso Schooner Exchange v. 

MacFaddon , responsável por trazer as primeiras balizas jurídicas acerca da 

percepção das obrigações decorrentes da igualdade soberana entre Estados. Essa 

decisão trouxe, também, ainda que apenas como obter dicta , as primeiras reflexões 

sobre as possíveis restrições a essa prerrogativa soberana, tornando perceptível a 

noção que caracteriza o instituto nos dias de hoje. 

A atuação do Estado, quando este assume posição equivalente à posição de 

um particular, enseja, posteriormente, a criação de uma doutrina restritiva, visando a 

preservação de relações pacíficas interestatais bem como a preservação dos direitos 

das pessoas jurídicas de direito privado, surgindo, assim, a distinção entre atos jure 

imperium  e atos jure gestionis, sendo aqueles imunes por terem seus atos natureza 

pública, e estes, não imunes, por pertencerem à esfera privada ou comercial. 

O ordenamento jurídico brasileiro recepcionou a relativização, em tela, 

somente no ano de 1989, após a propositura de uma reclamação trabalhista por 

Genny de Oliveira contra a Embaixada da República Democrática Alemã, referente ao 
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pleito por anotação na carteira profissional de seu marido de dados relativos a 

contrato de trabalho firmado com aquela representação diplomática. 

Anteriormente, é importante salientar, o referido fenômeno da teoria 

restritiva já abarcava os Estados Unidos, vide carta enviada por Jack Tate ao 

Procurador Geral daquele país, em 1952, recomendando que os tribunais americanos 

abandonassem a prática absolutista da imunidade de jurisdição de Estado, ficando o 

documento conhecido como Tate Letter , avocando uma nova mentalidade: atos civis, 

comerciais ou trabalhistas não mais se encontrariam encerrados pela imunidade de 

jurisdição estatal, por serem, gradativamente, reputados jure gestionis .  

Em tempos atuais, o instituto é regido pelo direito internacional, não 

sendo mais considerado oriundo exclusivamente do Estado e de seu poderio por 

excelência. Nesse sentido, destaca-se que a imunidade de jurisdição do Estado é, 

atualmente, regulada pelo Direito Internacional, via normas de origem costumeira. O 

automatismo anacrônico mencionado ao longo do exposto, em referência ao par in 

parem non habet imperium, interpretado em seu sentido mais absoluto sucumbiu 

face às necessidades decorrentes da evolução das relações entre Estados e entre 

Estados e particulares ao longo do século XX. 

Vale ressaltar que o Estado não interrompe sua soberania ao praticar atos 

de gestão, mas que isso não implica em automática isenção à jurisdição estrangeira 

em toda e qualquer relação jurídica que ele estabeleça. Assim, compactua-se com o 

pensamento de que o direito internacional está em constante mutação, para fins de 

atender às demandas sociais, conduzindo e estipulando as transformações temporais 

e evolutivas necessárias à ordem internacional contemporânea, não se atendo a 

quaisquer parâmetros estatais internos nem a quaisquer resquícios pretéritos 

relacionados a regalias ou outras prerrogativas de ordem pessoal. 

Portanto, acima das conveniências isoladas dos Estados, consolidam-se 

normas de direito costumeiro internacional que regulam a matéria e o necessário 

equilíbrio entre as prerrogativas estatais e os direitos dos indivíduos ao amparo da 

justiça.  

 



http://www.icj-cij.org/docket/files/143/16883.pdf
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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 à Baghdad, 

capital do Iraque, o comboio presidencial sofreu um ataque: jovens xiitas começaram 

a atirar contra o carro onde se encontrava o presidente iraquiano, levando à morte 

imediata dois de seus guarda-costas.  

Obviamente, a represália do governo recentemente vitorioso não poupou 

munição, muito menos vidas. Foram mais de quatro horas de troca de tiros, os quais 

seguiram a tentativa de homicídio do presidente.  

Contudo, Saddam não 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 episódio, enquanto aproximadamente duzentos 

outros remanescem desaparecidos até os dias atuais. 

Dentre as técnicas utilizadas no julgamento, referente à Dujail, aplicadas nos 

envolvidos, estava a tortura, frios assassinatos, e, aos poucos que sobreviveram, 

sentença à 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. 
Disponível 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 tradução 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 líderes e simpatizantes do Dawa. Os conspiradores 
nomearam a missão de Operação Bint Huda, em homenagem à irmã do fundador do Dawa, Ayatollah Muhammad 
Bakr al-Sadr, um promitente clérico xiita. Os dois foram executados em 1980. 
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perderam mais vidas do que na rápida conquista militar em 

2003. 8 

 

Todavia, criar uma nova nação sob um regime ditatorial não era possível. Em 

verdade, desde o início, os Estados Unidos deixaram clara a sua intenção de destituir 

Saddam Hussein e implantar uma democracia no Iraque por meio, primeiramente, de 

um governo provisório, o que foi de pronto realizado, observada a fuga de Hussein para 

locais desconhecidos. 

Evidentemente, haviam mais interesses por trás disso. Não se tratava apenas de 

implantar a democracia, mas também de punir o ditador que, por décadas, havia 

imposto um governo totalitário e em desacordo com os Direitos Humanos. Para o 

alcance de seus fins, a Coalisão 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 história das guerras. 1. ed. São Paulo: Editora Fundamento Educacional Ltda, 
2014. p. 194.  
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