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*trecho do livro "Gilmar Mendes, 20 anos de STF: o académico, o gestor, o juiz"

Ainda que gradativamente o STF (Supremo Tribunal Federal) esteja a tratar de um nimero
maior de casos relativos a direito internacional, tal quantidade permanece substancialmente
menor se comparada, por exemplo, a atividade, nesse campo, da Suprema Corte dos Estados
Unidos ou do Reino Unido. Ainda que n&o o Gnico, um dos principais desafios em casos
envolvendo tal tematica diz respeito as repercussoes da decisao de um tribunal constitucional
interno para o cumprimento, por parte de um Estado, de normas juridicas internacionais e
mesmo para as suas relagoes bilaterais e multilaterais.[1]

O voto do ministro Gilmar Mendes no ARE 954.858 (rel. min. Edson Fachin, Pleno, DJ de
24.09.2021), que restou vencido, nos fornece uma boa ideia sobre a percepcao de um juiz
constitucional acerca das repercussoes da decisao de um tribunal constitucional interno para o

O caso envolvia a questao de saber se um Estado — a

Alemanha — gozava de imunidade de jurisdigao, no Brasil, por violagoes de direitos humanos.
Em especifico, a acdo originaria visava a garantir reparacao por morte a descendentes de
vitima do torpedeamento, no mar territorial brasileiro, do barco pesqueiro Changri-1a, por
submarino daquele Estado, em 1943, durante a II Guerra Mundial. Em sede de recurso
ordinario constitucional, o ST] entendeu configurar-se imunidade de jurisdicao do Estado
estrangeiro em virtude de se tratar de ato de guerra.

Infelizmente, a posicao majoritaria no caso somente pode ser extraida do voto do relator, o
mininstro Fachin; os demais nao fizeram juntar votos. Do lado minoritario, apresentaram votos
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escritos os ministros Gilmar Mendes, Marco Aurélio e Alexandre de Moraes.

A tese fixada no julgamento, apds o julgamento parcialmente procedente de embargos de
declaracao opostos pelo MPF, foi a seguinte: "Os atos ilicitos praticados por Estados
estrangeiros em violagdo a direitos humanos, dentro do territorio nacional, ndo gozam de
imunidade de jurisdi¢do". A alteracgao se referiu apenas ao ambito espacial — "territério
nacional" — das violagoes de direitos humanos.

Neste pequeno escrito, concentrar-me-ei no julgamento original do ARE 954.858, mais
especificamente no voto do ministro Gilmar Mendes. Antes disso, no entanto, é essencial
conferir as linhas mestras do voto do ministro Fachin.

O voto do ministro Edson Fachin

O voto condutor parte da premissa de que, apos a CF/1988, a jurisprudéncia do STF teria
abarcado a distingao entre atos de império e atos de gestao, cabendo falar-se em imunidade de
jurisdicao apenas em relagao aos primeiros. Em sua visao, tal entendimento seria corroborado
pelo direito (internacional) costumeiro, mas com uma excecao.

A partir da transcricao que faz do voto do ministro Luis Felipe Salomao no RO n? 60, julgado
pelo STJ, o chamado Direito da Haia como expressao dos principios gerais de direito
internacional humanitario e de normas de direitos humanos (nao especificadas) seriam limites a
imunidade de jurisdicao do Estado até mesmo por atos de império.

Para além do trecho transcrito, sdo citados, também como limites, o art. 6 (B) do Estatuto do
Tribunal de Nuremberg, 1945 (violagoes das leis e costumes de guerra como crimes de guerra),
e o art. 6 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, 1966 (direito a vida). Adiante, o
voto também lembra o art. 32 do Protocolo Adicional I das Convencgoes de Genebra, 1977
(direito dos familiares de conhecerem a sorte de seus membros em caso de conflitos armados
internacionais).

Reproducao
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Reproducao

O voto cita diversos casos e leis nacionais que, em sua perspectiva, corroborariam uma
limitacao da imunidade por atos de império. Também menciona o caso das Imunidades
Jurisdicionais (Alemanha vs. Itdlia, Grécia intervindo), julgado pela Corte Internacional de
Justica (CIJ), em que foi reconhecido que a Itdlia deveria respeitar a imunidade de jurisdigao
alema, em virtude de alegadas violagcoes ocorridas durante a II Guerra Mundial. Dele discorda,
no entanto, sustentando que nao possui eficacia erga omnes e efeito vinculante. Por outro lado,
sua adesao é expressa ao voto dissidente, naquele caso, do Juiz Cangado Trindade — embora
este tenha sustentado, de maneira mais estrita, que inexiste a imunidade de jurisdicao para
atos de império quando as violagdes de direitos humanos (e de direito humanitario) sao
especificamente dotadas do elemento gravidade.

O voto do ministro Fachin, em conclusao, afasta a imunidade de jurisdicao da Alemanha, no
caso, mesmo em se tratado de ato de império, em virtude do principio da prevaléncia dos
direitos humanos nas relacoes internacionais (artigo 49, II, da CF/1988).

O voto do ministro Gilmar

Em seu voto-vogal, o ministro Gilmar Mendes também parte da consagragdo, do ponto de vista
tanto constitucional como internacional, da distingdao entre atos de império e atos de gestao
para fins de imunidade de jurisdigcao, restando absoluta a imunidade de execugao. Quanto a
esse ultimo tipo de imunidade, ja se percebe uma preocupacdo com as repercussoes de uma
eventual relativizagcao da imunidade de execugao, em virtude de a determinacao de uma medida
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constritiva contra bens de um Estado estrangeiro ser "no minimo, um incidente internacional
delicado". Diferentemente do ministro Fachin, o voto do ministro Gilmar Mendes menciona
varias legislagOes nacionais e, em especial, a Convengdo das Nagoes Unidas sobre Imunidades
de Jurisdicao dos Estados e de seus bens e a Convengao Europeia sobre Imunidade do Estado
para confirmar a existéncia de uma norma costumeira sobre imunidade de jurisdicdo do Estado
estrangeiro por atos de império. Ou seja, parte de elementos semelhantes de pratica
internacional estatal, mas chega a uma conclusao oposta aquela do voto vencedor.

O voto também se diferencia por entender que apenas uma minoria de Estados busca
excepcionar atos de império a imunidade de jurisdigdo. E é preciso ao identificar que, ainda
nesses casos, os atos de império nao sao todas e quaisquer violagdao de direitos humanos, mas
violagao de "direitos humanos absolutos, assim tidos como aqueles que decorrem do direito a
vida e a integridade fisica da populagao civil como advindos do jus cogens". Ou seja, o desafio a
imunidade de jurisdicdao, em alguns direitos internos, se referiria as graves violagoes a direitos
humanos — aquelas que podem ser subsumidas a normas jus cogens. E complementa que tal
posicao minoritaria nao seria reveladora de uma pratica geral apta a formar norma
internacional consuetudindria, além de contraria a diversos tratados de que o Brasil é parte.
Seu entendimento, portanto, se alinha com o posicionamento majoritario da CIJ.

Também essa consideracgdo é relevante para entender a preocupac¢ao do min. Gilmar Mendes —
e do juiz nacional, em geral — em cumprir normas internacionais. Na medida em que a posicao
majoritaria no caso julgado perante a CIJ é calcada no direito internacional costumeiro tal como
existente, uma decisdo contraria poderia, portanto, configurar um ato ilicito internacional e a
consequente responsabilizacao internacional do Estado. E por essa razdo que, na parte final de
seu voto, adverte: "Nunca é demais lembrar que o descumprimento de qualquer tratado ou
norma consuetudinaria, em tese, ocasionaria um conflito internacional entre Estados
soberanos" E ainda: "Além disso, caso proceda ao descumprimento de qualquer norma
consuetudinaria, a Republica Federativa do Brasil, através do seu Chefe de Estado, deve
assumir, no plano internacional, inimeras consequéncias, nao existindo qualquer atribuicao do
Poder Judiciario nesse sentido". A posicao que assume, portanto, € a de que ao juiz nacional é
dado identificar a norma internacional consuetudinaria e aplica-la.

A conclusao chega mesmo a visualizar ndao somente a possibilidade de ocorréncia de um ato
ilicito internacional, mas consequéncias do ponto de vista politico entre os Estados: "Com todas
as vénias aos pensamentos contrarios, penso que devemos manter a integridade da nossa
jurisprudéncia, a qual tem mantido a imunidade absoluta em se tratando de atos de império, tal
como no caso em andlise, além de refletir a exegese majoritaria da comunidade internacional,
sob pena de criarmos um incidente diplomatico internacional". Esse € um impacto que nao é
externo ao fenomeno juridico, mas o constitui, na medida em que afeta a préopria competéncia
de um tribunal para analisar questoes de direito internacional.

Conclusoes

Ja se disse que, em matéria de imunidades, tribunais internacionais cumprem a funcgao de
arremessar a "primeira pedra". Esta, por sua vez, é capaz de gerar um “efeito em cascata” que
produz (ou visa a produzir) mudancas no direito internacional.[2]
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O grande desafio, no entanto, é fazer com que tal primeira pedra nao esteja em flagrante
descompasso com normas internacionais estabelecidas. Afinal, o compromisso do juiz nacional
nao é somente com o Estado de direito na esfera interna, mas também na esfera internacional.
E por essa razdo que o voto do min. Gilmar Mendes acima referido deve ser levado bastante a
sério em qualquer analise sobre as repercussoes de decisdes nacionais do juiz constitucional na
esfera internacional.

** "Gilmar Mendes, 20 anos de STF: o académico, o gestor, o juiz" sera lancado nesta
semana em Lisboa, e em agosto no Brasil

[1] Para um panorama geral sobre o assunto, ver NOLLKAEMPER, André et al (Eds.)
International Law in Domestic Courts: A Casebook. New York: OUP, 2018.

[2] VAN ALEBEEK, R. Domestic Courts as Agents of Development of International Immunity
Rules. Leiden Journal of International Law. Vol. 26. N2 3, 2013, p. 577-578.

Fonte: https://conjur.jumps.com.br/2023-jun-25/george-galindo-juiz-constitucional-relacoes-internacionais/
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