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Apresentação 
 

A partir do diálogo entre o meio acadêmico e a sociedade civil, o Anuário Brasileiro de 
Direito Internacional tem como finalidade estabelecer no país, em definitivo, uma 
publicação semestral, com inserção internacional, engajada na promoção e consolidação 
de uma visão brasileira do Direito Internacional. A publicação do Anuário visa a 
contribuir para uma melhor compreensão do sistema normativo internacional, o qual está 
em constante evolução e desenvolvimento, bem como proporcionar um ambiente para 
reflexões acerca de seus recentes desafios. 

A décima terceira edição do Anuário apresenta contribuições de importantes 
doutrinadores do Direito e das Relações Internacionais, com considerações a respeito de 
assuntos de grande importância para o mundo jurídico contemporâneo. Nossa publicação 
traz, ainda, anexos relativos à jurisprudência do Supremo Tribunal Federal e do Superior 
Tribunal de Justiça em matéria de Direito Internacional, os casos contenciosos e pareceres 
consultivos da Corte Internacional de Justiça e uma compilação dos tratados ratificados 
pelo Brasil no ano de 2018. 

A iniciativa é resultante da visão empreendedora e inovadora do Centro de Direito 
Internacional e conta com o fundamental apoio do Centro de Estudos em Direito e 
Negócios (CEDIN), do Nemer&Guimarães Advogados Associados, da Companhia 
Energética de Minas Gerais (CEMIG), da Coordenação de Aperfeiçoamento de Pessoal 
de Nível Superior (CAPES) e do Ramo Brasileiro da International Law Association (ILA 
Brasil). 

Esta realização é, igualmente, o resultado da competência, da generosidade e do 
compromisso com o Direito Internacional de brilhantes jovens. Agradeço profundamente 
à Ana Carolina Vasconcelos Leal Muniz, à Amanda Barroca Dayrell, à Ana Lúcia 
Rodrigues Jeber, à Joice Martins da Costa, à Laís Ione Araújo Fagundes, à Natália Helena 
Lopes da Silva, ao Pedro Sanchez Bomfin e ao Rodrigo Feres Ragil. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
Leonardo Nemer Caldeira Brant 
Belo Horizonte, julho de 2018 



 

Presentation 
 

Based on the dialogue between the academic community and civil society, the Brazilian 
Yearbook of International Law aims to establish a semiannual publication in the country, 
with international insertion, engaged in the promotion and consolidation of a Brazilian 
vision of International Law. The publication of the Yearbook aims to contribute to a better 
understanding of the international normative system, which is constantly evolving and 
developing, as well as providing an environment for reflections on its recent challenges. 

The thirteenth edition of the Yearbook presents contributions by important specialists in 
Law and in International Relations, with considerations on issues of great importance to 
the contemporary legal world. Our publication also contains annexes related to the 
jurisprudence of the Federal Supreme Court and the Superior Court of Justice in matters 
of International Law, the contentious cases and advisory opinions of the International 
Court of Justice and a compilation of the treaties ratified by Brazil in 2018. 

The initiative is a result of the entrepreneurial and innovative vision of the International 
Law Center and has the fundamental support of the Centro de Estudos em Direito e 
Negócios (CEDIN), Nemer & Guimarães Advogados Associados, the Energy Company 
of Minas Gerais (CEMIG), the Coordination for the Improvement of Higher Education 
Personnel (CAPES) and the Brazilian Branch of the International Law Association (ILA 
Brasil). 

This achievement is also the result of competence, generosity and commitment to the 
international law of bright young people. I am deeply grateful to Ana Carolina 
Vasconcelos Leal Muniz, à Amanda Barroca Dayrell, à Ana Lúcia Rodrigues Jeber, à 
Joice Martins da Costa, à Laís Ione Araújo Fagundes, à Natália Helena Lopes da Silva, 
ao Pedro Sanchez Bomfin e ao Rodrigo Feres Ragil. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

 
Leonardo Nemer Caldeira Brant 
Belo Horizonte, july 2018 
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FORME ET SUBSTANCE DE LA POLITIQUE JURIDIQUE. 

L’ILLUSTRATION PAR LA CONVENTION DE VIENNE SUR LE DROIT DES 
TRAITES 

 
 

*Laurent Sermet 
 
 

RESUME : 
 
 

Pourquoi donc, alors qu’elle forme un texte de technique juridique internationale, par 
opposition à des textes internationaux beaucoup plus politiques (Charte de l’ONU, TNP… ), la 
Convention de Vienne sur le droit des traités du 23 mai 1969 n’est acceptée que par 116 Etats 
seulement, dont le Brésil ? Ce niveau d’engagement étatique nous paraît en-deça de ce 
qu’exigerait cette convention « matricielle », fondement général des normes procédurales du 
droit international des traités. 

 
La CVDT est, formellement parlant, plurielle : texte de codification, de synthèse, de 
rationalisation et, aussi, de développement progressif du droit international, comme en 
témoignent les articles 53, 64 et 66, §1, CVDT, relatifs au jus cogens. Ces articles ont été l’objet 
d’intenses actions et réactions étatiques, au moment de la signature et postérieurement à celle- 
ci, preuve s’il est que la négociation diplomatique n’avait pas épuisé la confrontation des 
positions. L’objet de cette contribution vise à donner, à la lumière de la pratique des Etats vis- 
à-vis de la CVDT, des éléments de définition de la politique juridique, « découverte » par Guy 
Ladreit de Lacharrière sur la base de ses activités de jurisconsulte 

 
 
 

Texte de technique juridique internationale par excellence, la Convention de Vienne sur 
le droit des traités du 23 mai 1969 (CVDT) devrait être l’objet d’une convergence opportune. 
Pourquoi donc, par opposition à des textes internationaux beaucoup plus politiques (Charte de 
l’ONU, TNP… ), la Convention ne ferait-elle pas consensus entre Etats ? 116 Etats seulement 
ont accepté d’être liés à la Convention, dont le Brésil en 2009, et nombre d’Etats signataires 
n’ont pas confirmé leur engagement : la Bolivie, le Cambodge, les Etats-Unis, l’Ethiopie, le 
Ghana, l’Iran, le Kenya, Madagascar, le Népal, le Pakistan, Trinité-et-Tobago, la Zambie. Ce 
niveau d’engagement étatique nous paraît en-deça de ce qu’exigerait cette convention 
« matricielle », fondement général des normes procédurales du droit international des traités. 
Surtout, il atteste de l’impossible qualité universelle de la CVDT compensée en partie par la 
qualité coutumière de nombre de ses clauses. Cette qualité coutumière n’est toutefois pas totale 
notamment pour les aspects de développement progressif. Ni le biais de la coutume, ni celui de 

 
 

* Laurent Sermet, Institut d’études politiques d’Aix-en-Provence, UMR ADES Aix-Marseille Université, 7268. 
L’auteur remercie, pour ses suggestions et remarques, M. Mohammed Bedjaoui (courriel du 19 novembre 2018). 
Il remercie également M. Florian Aumond pour sa relecture. 
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la convention ne portent donc complètement les normes du droit des traités. Cette constatation 
étonne et dérange. 

 
L’imperfection, l’incomplétude et la contradiction peuvent, en première analyse, 

expliquer le fait que la CVDT ne fait pas consensus explicite. Ainsi la Bolivie n’apporta-t-elle 
jamais son consentement à la Convention, faisant observer : 

L'imperfection de la Convention de Vienne sur le droit des traités retarde la réalisation 
des aspirations de l'humanité. Néanmoins, les normes que consacre la Convention 
marquent d'importants progrès fondés sur des principes de justice internationale que la 
Bolivie a traditionnellement défendus 1. 

 
Imperfection ? Prenons l’exemple de l’article 3 CVDT qui, une fois établie la notion 

formelle de traité (art. 2, §1, a) 2, appréhende les accords entre Etats et autres sujets de droit de 
droit international (un critère d’exclusion au regard de la notion formelle de traité) en n’excluant 
pas la possibilité de soumettre au droit international, y compris au droit international des traités, 
de tels accords, comme le confirme la position de la Cour de justice de l’Union européenne 3. 
Etonnant article 3 qui détruit la rationalité de la définition du traité précédemment adoptée… 

 
Incomplétude ? L’article 73 CVDT souligne que les diplomates voulaient mettre un 

terme à la négociation politique, quitte à sacrifier certains objets non aboutis 4. La pratique, 
relativement courante, est compréhensible. La Convention du 9 décembre 1948 sur la 
prévention et la répression du crime de génocide n’avait-elle pas renvoyé la répression à une 
cour criminelle à venir …. Ce sera la CPI, 50 ans plus tard, le 17 juillet 1998. 

 
Contradiction latente ou explicite ? Avec raison, la Bulgarie signalait la contradiction 

entre la vocation universelle du droit des traités, portée par la CVDT, et l’ouverture de celle-ci 
à un nombre restreint d’Etats signataires et/ou acceptants. En effet, les articles 81 et 83 
apparaissent inutilement restrictifs à cet égard 5 : 

 
1 L’ensemble des citations étatiques (déclarations, réserves, objections) sont tirées de la source établie par le bureau 
des traités des Nations unies : 
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetailsIII.aspx?src=TREATY&mtdsg_no=XXIII- 
1&chapter=23&Temp=mtdsg3&clang=_fr 
Seront aussi prises en considération les postures exprimées par les Etats à l’égard de la CVDT ainsi que les travaux 
préparatoires : commission du droit international et conférence diplomatique. 
2 Selon cette disposition, le traité est fondé sur quatre éléments constitutifs : accord écrit ; entre Etats ; relevant du 
droit international public ; accord destiné à produire des effets de droit. 
3 « les règles contenues dans la convention de Vienne s’appliquent à un accord conclu entre un État et une 
organisation internationale, tel que l’accord d’association CE-Israël, dans la mesure où ces règles sont l’expression 
du droit international général de nature coutumière » (CJCE, Aff. C346/08, Brita, 25 févr. 2010, §§ 40-41). 
4 Tel est en première apparence l’objet de l’article 73 CVDT : « Les dispositions de la présente Convention ne 
préjugent aucune question qui pourrait se poser à propos d’un traité du fait d’une succession d’Etats ou en raison 
de la responsabilité internationale d’un Etat ou de l’ouverture d’hostilités entre Etats ». En réalité, cette 
présentation fait fi de la proposition qu’avait faite la Commission du droit international, pour laquelle la question 
de l’hostilité entre Etats contractants n’était pas un motif de rupture du lien conventionnel : « La rupture des 
relations diplomatiques entre les parties à un traité est, en elle-même, sans effet sur les relations juridiques établies 
entre elles par le traité » (art. 60), in 
http://legal.un.org/docs/index.asp?path=../ilc/documentation/french/reports/a_cn4_191.pdf&lang=EFSRC&refer 
er=http://legal.un.org/ilc/guide/1_1.shtml. 
5 Article 81 : La présente Convention sera ouverte à la signature de tous les Etats Membres de l’Organisation des 
Nations Unies ou membres d’une institution spécialisée ou de l’Agence internationale de l’énergie atomique, ainsi 
que de tout Etat partie au Statut de la Cour internationale de Justice et de tout autre Etat invité par l’Assemblée 

http://legal.un.org/ilc/guide/1_1.shtml
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La République populaire de Bulgarie estime nécessaire de souligner que les articles 81 
et 83 de la Convention, qui mettent un certain nombre d'États dans l'impossibilité d'y 
accéder, ont un caractère indûment restrictif. Pareilles dispositions sont incompatibles 
avec la nature de la Convention, qui est de caractère universel et doit être ouverte à la 
signature de tous les États. 

 
La contradiction est ici manifeste. La Convention étant en grande partie dispositive, elle 

n’est pas rétive à une pluralité de régimes juridiques conventionnels possibles, à une pluralité 
de solutions normatives. Mais voit-on les Etats exclus établir une convention en propre ? Et 
comment serait-il possible de ne pas retenir le principe pacta sunt servanda ? De quelle 
fragmentation parlerait-on alors ? Et même si l’on adopte le point de vue que nombre de ses 
dispositions sont de nature coutumière, il y a contradiction évidente : comment l’accès à la 
CVDT peut-il être restreint alors que les mêmes règles ont une portée coutumière ? La 
discussion n’est pas épuisée. En effet, le régime de la validité des traités (les cas de nullité) 
n’est, selon l’article 42, contestable qu’en application de la Convention : ici la disposition est 
impérative or la CVDT n’est pas ouverte à tous les Etats … 

 
La CVDT est, formellement parlant, plurielle : texte de codification, de synthèse, de 

rationalisation et, aussi, de développement progressif du droit international, comme en 
témoignent les articles 53, 64 et 66, §1, CVDT, relatifs au jus cogens. Ces clauses participent à 
la partie V d’après laquelle sont établies nullité, extinction et suspension de l’application des 
traités. Ces articles ont été l’objet d’intenses actions et réactions étatiques, au moment de la 
signature et postérieurement à celle-ci, preuve s’il est que la négociation diplomatique n’avait 
pas épuisé la confrontation des positions. Ces réactions se sont traduites par un jeu de réserves 
et d’objections qui sont si nombreuses que l’on peut estimer qu’elles ont neutralisé les articles 
53, 64, 66 § 1 CVDT. C’est en ce sens que nous interprétons l’arrêt de la CIJ, d’après 
laquelle « les règles de l’art. 66 ne sont pas de caractère coutumier » 6. Si neutralisation il y a, 
selon la Cour, elle porte spécifiquement sur l’article 66 § 1. Mais il n’est guère possible de 
dissocier les trois articles qui entretiennent des relations d’interdépendance. C’est ce qui 
explique que, pour le Cour, le jus cogens est soumis au droit commun de la clause facultative 
de juridiction obligatoire 7. 

 
L’objet de cette contribution vise à donner, à la lumière de la pratique des Etats vis-à- 

vis de la CVDT, des éléments de définition de la politique juridique, « découverte » par Guy 
Ladreit de Lacharrière sur la base de ses activités de jurisconsulte 8. Il avait ouvert la voie, dès 
son cours à l’Académie en 1973, en s’interrogeant sur les rapports entre droit international et 

 
générale des Nations Unies à devenir partie à la Convention, de la manière suivante: jusqu’au 30 novembre 1969 
au Ministère fédéral des Affaires étrangères de la République d’Autriche et ensuite jusqu’au 30 avril 1970 au Siège 
de l’Organisation des Nations Unies à New York. 
Art. 83. La présente Convention restera ouverte à l’adhésion de tout Etat appartenant à l’une des catégories 
mentionnées à l’article 81. Les instruments d’adhésion seront déposés auprès du Secrétaire général des Nations 
Unies. 
6 CIJ, 3 févr. 2006, arrêt, Activités armées au Congo (RDC / Rwanda), Rec. 2006, § 125. 
7 CIJ, 3 févr. 2006, arrêt, Activités armées au Congo (RDC / Rwanda), Rec. 2006, § 125 : « La Cour estime 

nécessaire de rappeler que le seul fait que des droits et obligations erga omnes ou des règles impératives du 

ednrofiint international général (jus cogens) seraient en cause dans un différend ne saurait constituer en soi une 
exception au principe selon lequel sa compétence repose toujours sur le consentement des parties ». 
8 Guy Ladreit de Lacharrière, La politique juridique extérieure, Paris, Economica, 1983. 



12  

aw, The Hague Academy of International Law, 2013, p 32 
in: 

puissance des Etats, qu’il évoquait par le terme de la « coïncidence » 9. Serge Sur voit dans la 
notion de politique juridique la substance créatrice du droit international qui « est par lui-même 
sans idées » 10 : une position que nous ne partagerons pas. Denis Alland évoque la plasticité 
plurielle des politiques juridiques soulignant sa recomposition permanente, son instabilité et sa 
fluidité 11. 

 
Pour nos propos, nous ne retiendrons pas deux expressions de la politique juridique à 

l’égard de la Convention. Celle, tout d’abord, de la position de la France à l’égard de la CVDT, 
qui est à la fois paroxystique et paradoxale. Récusant toute considération relative aux normes 
impératives du droit international, la France n’a ni signé, ni ratifié le texte. Une opposition 
singulière car elle la conduit à s’opposer également à tout le reste. Elle aurait pu exprimer son 
mécontentement par la voie de la réserve, lui permettant de ne pas être isolée dans ce ni-ni. 
Cette position est aussi paradoxale car la France est liée par les clauses de la CVDT ayant une 
portée coutumière, comme l’article 38 CVDT, le prévoit. Celle, ensuite, de l’ « alignisme » 
qu’avaient alors adopté la Biélorussie et l’Ukraine, se contentant de reprendre à leur tour la 
position de l’URSS. 

 
Sur ce croisement entre CVDT et politique juridique, deux approches nous semblent 

possibles. La première est formelle en ce que toute invocation juridique par l’Etat (quelle qu’en 
soit la forme : conventionnelle, coutumière, acte unilatéral, soft law…) conduit à retenir 
l’existence d’une activité de politique juridique. Cette approche est portée par trois critères, 
dont le cumul souligne la plasticité de la politique juridique. Le premier des trois critères prend 
en compte les déclarations, réserves et objections à la CVDT que le secrétariat général des 
Nations unies, dans ses fonctions de dépositaire des traités, a rendu publiques. Le deuxième 
témoigne des deux formes de la politique juridique : soit un dialogue entre Etats ; soit une 
position étatique, défensive et/ou apologétique. Le dialogue peut être explicite, les Etats se 
répondant à l’occasion d’une réserve donnant lieu à une objection. Il peut être implicite : un 
Etat émet une position qui s’adresse à un autre Etat ou à un groupe d’Etats qui n’est suivie 
d’aucune réponse. Enfin, un dernier critère peut être identifié relatif à la nature croisée, politique 
et juridique, des déclarations, réserves et objections. 

 
Une seconde approche, complémentaire et substantielle, nous semble incontournable 

pour convenir et contenir l’extrême plasticité des positions étatiques. Cette approche a trait à la 
cohérence et à la raison de la politique juridique au regard de l’objet et du but en cause, ici la 
CVDT. Comment retenir la qualité juridique d’une politique à l’égard de la CVDT qui est 

 
 

9 « On peut dire que dans une large mesure l'étude du droit international coïncide avec l'étude des relations entre 
puissances inégales et cela sous deux aspects: la puissance façonnant le droit, et le droit se constituant par limitation 
de la puissance. On peut d'abord faire ressortir — et bien entendu cela a été fait très fréquemment — comment 
la puissance des Etats modèle le droit international, comment cette puissance s'incarne (d'autres diront: se 
camoufle, se déguise) dans des règles de droit et comment dès lors la norme de droit vient légitimer, 
consacrer et donc renforcer les rapports tout crus entre les forces » : Lacharrière, Guy Ladreit de,  
“Introduction (139)”, in: L’influence de l’inégalité des Etats sur le droit international, Collected Courses of 
the Hague Academy of International Law, The Hague Academy of International Law, 1973, p. 234. 
10 Voir S. Sur, Cours général de droit international public, 
of International L 

Collected Courses of the Hague Academy 
5. 

11 « Quelques observations sur la notion de politique juridique de l’Etat. Retour sur la politique juridique 
extérieure », Annuaire français de droit international, 2012, pp. 555-563, sp. p. 557, note 7. 
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motivée par des raisons extrinsèques au droit des traités ? Si les trois critères formels permettent 
de qualifier de politique juridique toute déclaration, réserve et objection, sans aucune 
discrimination possible, leur substance peut en faire douter. Il en résulte une tension potentielle 
entre forme et substance de la politique juridique. Cette approche favorise un puissant critère 
d’axiologie ou de compatibilité, qui permet de qualifier ou de disqualifier, au moins 
potentiellement, certaines expressions de politiques juridiques. 

 
Trois hypothèses successives seront retenues pour appréhender la notion de politique 

juridique dans le contexte de la CVDT. La première est disqualifiante, au moins 
potentiellement, lorsque la CVDT est un prétexte politique. La deuxième est qualifiante bien 
qu’elle soit caractérisée par une surdétermination juridique où l’Etat fait un acte de doctrine ou 
œuvre de nature judiciaire ou quasi-judiciaire. La troisième nous semble la plus commune, la 
plus à même de rendre compte de la notion de politique juridique. Elle exprime une position 
intermédiaire où le principe de bonne foi joue un rôle de régulation entre l’intérêt individuel de 
l’Etat et l’intérêt collectif porté par le traité, ici la CVDT. 

 
 

I – La disqualification potentielle de la politique juridique : la CVDT comme prétexte 
politique 

 
L’instrumentalisation de la CVDT peut prendre deux formes : directe ou cachée. 

Directe, elle entend disputer la légitimité d’un Etat comme sujet de droit, partie à la Convention. 
Indirecte ou cachée, l’instrumentalisation semble prendre pour appui une discussion sur une 
norme de la Convention alors qu’en réalité, elle dispute tout autant la légitimité d’un Etat partie 
à la Convention. 

 
La question de la juridiction territoriale donne lieu à des oppositions d’évidence 

politique sans lien avec la Convention. Ainsi la République populaire de Chine déclare-t-elle 
que la signature de la CVDT par Taïwan est illégale, dénuée de tout effet, en raison d’une 
usurpation du nom de « Chine ». Si le Royaume-Uni considère que le Guatemala ne dispose 
d’aucun droit, d’aucun titre légitime, sur le territoire du Honduras britannique (Belize), à 
l’inverse, le Guatemala récuse toute disposition de la Convention qui serait susceptible de porter 
atteinte à ses droits et revendications sur le territoire du Belize…. La situation d’Israël, Etat 
partie, donne lieu à des expressions politiques exacerbées. Ainsi pour l’Algérie : 

L'adhésion de la République algérienne démocratique et populaire à la présente 
Convention ne signifie en aucune façon la reconnaissance d'Israël. Cette adhésion ne 
peut être interprétée comme devant aboutir à l'établissement de relations de quelque 
nature que ce soit avec Israël. 

 
Cette position radicale est partagée par trois autres Etats : Koweit, Maroc, Syrie. Ce qui 

fait fonds et front communs porte sur le refus partagé de ces Etats arabes de s’engager dans des 
relations conventionnelles, même à titre prospectif à moyen ou long terme, avec Israël. Seule 
l’Algérie formula explicitement, du reste logiquement, qu’il s’agissait d’une déclaration. 
Comment la CVDT pourrait-elle justifier la neutralisation d’un Etat dans sa volonté de 
participer à l’élaboration et au soutien des règles conventionnelles ? Israël émit une protestation 
à cet égard, soulignant que l’exercice déclaratif, prétendument sans effet juridique, emporte lui- 
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aussi le contre exercice de protestation. Mais curieusement Israël ne fit pas le choix d’une contre 
protestation systématique et ne répondit qu’à l’Etat chérifien : 

Le Gouvernement israélien a noté le caractère politique du paragraphe 2 de la 
déclaration faite par le Gouvernement marocain ... Selon le Gouvernement israélien, des 
déclarations politiques de cet ordre n'ont pas leur place dans cette Convention. En outre, 
cette déclaration ne saurait rien changer des obligations qui incombent déjà au Maroc 
en vertu du droit international général ou de traités particuliers. En ce qui concerne le 
fond de la question le Gouvernement israélien adoptera à l'égard du Gouvernement 
marocain une attitude de complète réciprocité. 

 
Heureuse réciprocité qui permet de se dégager de tout engagement international… Il 

reste qu’entre ces Etats, la Convention est bien applicable car une simple déclaration ne suffit 
pas par elle-même à empêcher la construction du lien juridique : la logique pro favor contractus 
est ici sans concession. Pour que la Convention ne le soit pas, encore faudrait-il que l’Algérie, 
le Koweit, le Maroc, la Syrie aient émis une réserve et qu’Israël ait objecté à celles-ci. Encore 
que le droit des réserves n’envisage pas l’hypothèse d’une réserve excluant la participation 
d’une partie au traité ; la réserve vise à exclure l’engagement vis-à-vis d’une norme 
conventionnelle. Lorsque le Gouvernement israélien juge que ces déclarations politiques (non 
pas des réserves) n’ont pas de place dans le traité, il ne signifie pas qu’elles sont contraires à 
l’objet et au but de la CVDT, mais qu’elles sont hors de propos : elles sont disqualifiées. En 
conséquence, la CVDT est bien applicable entre ces Etats. 

 
La déclaration du Maroc sur les limites à la règle du changement fondamental de 

circonstances, comme motif d’extinction des obligations conventionnelles, est un exemple 
intéressant d’instrumentalisation politique indirecte de la CVDT. L’article 62, § 2, CVDT pose, 
comme exception, que tout traité ayant pour objet la détermination et l’établissement d’une 
frontière ne peut prendre comme motif d’extinction un changement fondamental de 
circonstances quel qu’il soit. La substance de la règle, soit la préoccupation de respecter 
l’intangibilité des frontières héritées de la colonisation, connue sous l’expression d’uti 
possidetis juris, l’emporte sur le mécanisme procédural du changement fondamental de 
circonstances. Cette règle fut acceptée comme un gage de stabilité territoriale, notamment par 
les Etats africains à l’occasion de leur accession à l’indépendance, et défini par la Cour dans 
l'arrêt Burkina Faso/République du Mali : « Le principe de l'intangibilité des frontières vise 
avant tout à assurer le respect des limites territoriales d'un État au moment de son 
indépendance. Si ces limites n'étaient que des limites entre divisions administratives relevant 
initialement de la même souveraineté, l'application du principe uti possidetis emporte leur 
transposition en frontières internationales proprement dites » 12. Cette justification retentit en 
droit des traités sous la forme d’une distinction entre l’impermanence potentielle du traité et la 
permanence de la norme de l’intangibilité des frontières : « Une frontière établie par traité 
acquiert ainsi une permanence que le traité lui-même ne connaît pas nécessairement. Un traité 
peut cesser d'être en vigueur sans que la pérennité de la frontière en soit affectée » 13 

 
Pour le Maroc, il convient de réserver le cas des traités illicites, inégaux et contraires au 

principe de l’autodétermination comme expression recevable du changement fondamental de 
 

12 Cour internationale de justice, 22 décembre 1986, Rec., 1986, p. 566 et s. 
13 Cour internationale de justice, 3 févr. 1994, arrêt, Différend territorial Libye/Tchad, Rec.,1994, p. 37. 
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circonstances. Dans ces trois hypothèses, le principe de l’intangibilité des frontières ne peut pas 
empêcher l’extinction du traité, en raison d’un changement légitime et fondamental de 
circonstances. En réécrivant à la baisse l’exception consacrée à l’article 62, § 2, le Maroc exerce 
un droit souverain de participer à la définition des normes internationales. En réalité, c’est 
surtout une façon de s’opposer à l’Algérie en raison de l’appui de celle-ci à la cause du Sahara 
occidental. Très logiquement, l’Algérie objecte à la réserve marocaine. Cette confrontation, qui 
prend appui sur l’interférence entre règle de fond et règle de procédure conventionnelle, trouve 
ses ressorts bien au-delà de la CVDT. 

 
La Syrie porte une position similaire relative à l’impermanence de l’uti possidetis 

juris mais, à la différence de l’Etat chérifien, exprime une position de portée générale : 
Le Gouvernement de la République arabe syrienne n'accepte en aucun cas la non- 
application du principe du changement fondamental de circonstances sur les traités 
établissant des frontières au paragraphe 2, alinéa a, de l'article 62, car cela est considéré 
comme une violation flagrante de l'une des règles obligatoires parmi les règles générales 
du Code international et qui prévoit le droit des peuples à l'autodétermination. 

 
La position syrienne concerne l’une des tensions non abouties en droit international 

entre deux principes d’égale valeur et d’égale importance : le droit des peuples à disposer d’eux- 
mêmes et l’obligation de respect de l’intégrité territoriale, portée par le respect des frontières 
héritées de la décolonisation. Les Etats-Unis émettent une objection, sous la forme d’une 
« inquiétude », à la réserve syrienne. Plus intéressante est la position chilienne, et radicalement 
contraire, au terme de laquelle le principe général de l’immutabilité des traités s’impose et sans 
limite. Pour cette raison, non seulement, le Chili réserve le principe même du changement 
fondamental de circonstances mais en outre il objecte aux réserves (telles celles du Maroc et de 
la Syrie) qui n’admettent pas que la règle conventionnelle de l’uti possidetis juris soit 
complètement intangible 14. A nos yeux, même si Maroc et Syrie expriment un refus convergent 
sur l’uti possidetis juris qu’ils font céder devant le droit à l’autodétermination, il y a une 
différence de nature entre leurs positions car la préoccupation marocaine est immédiatement 
politique. La position syrienne exprime, du moins à nos yeux, une politique juridique 
normative. 

 
II – La surdétermination juridique de la politique juridique : l’Etat interprète doctrinal 
et/ou judiciaire ou quasi-judiciaire de la CVDT 

 
Dans certaines hypothèses, la politique juridique de l’Etat l’assimile à un interprète 

doctrinal du droit international voire à un juge international. Le sens qu’il donne à sa position 
est dénué de considération politique et favorise une lecture désidéologisée du droit 
international, que l’on pourrait qualifier de vertueuse en termes de droit. Cette politique 
juridique est alors d’un type particulier car la surdétermination juridique y est exclusive ou 
prépondérante. 

 
14 Selon la réserve chilienne : « La République du Chili déclare qu'elle adhère au principe général 

de l'immutabilité des traités, sans préjudice du droit pour les États de stipuler, notamment, des règles 

modifiant ce principe, et formule de ce fait une réserve aux dispositions énoncées aux paragraphes 1 et 3 de 

l'article 62 de la Convention, qu'elle considère comme inapplicable à son égard ». 
Selon l’objection chilienne : « La République du Chili formule une objection aux réserves qui ont été faites ou 
qpuoiurraient l'être à l'avenir en ce qui concerne le paragraphe 2 de l'article 62 de la Convention ». 



16  

ouverte à 

Les articles 81 et 83 de la CVDT, relatifs aux conditions de signature et d’adhésion des 
Etats, donnent lieu à des postures de surdétermination juridique. Curieusement, les conditions 
d’accession à la CVDT, tant au niveau de la signature que de l’adhésion, sont limitatives, en 
contradiction avec le projet même de la Convention, qui vise à établir des règles de procédure 
conventionnelle acceptées par tous les Etats. L’article 81 pose un préalable d’appartenance aux 
Nations unies, afin de pouvoir signer le texte, sous des formes diverses : ONU, institution 
spécialisée, membre de l’AIEA, statut de la CIJ (soit quatre catégories) ou sur invitation de 
l’Assemblée générale. Cette invitation était temporellement limitative : elle ne courait que 
jusqu’au 30 avril 1970. L’article 83, relatif à l’adhésion des Etats à la CVDT, reprend les mêmes 
restrictions, associant indûment Nations unies et droit des traités même si, dans la pratique, le 
nombre d’Etats empêchés est très limité. La Charte des Nations unies, texte primordial dans la 
logique duquel la CVDT s’inscrit, ne comporte pas de semblables limites, sa prédestination 
étant de parvenir à l’universalité étatique. De façon intéressante, le Saint-Siège participa à la 
négociation diplomatique de la CVDT, qu’il signa. Il adhéra au texte en 1977, sans être membre 
de l’ONU (Etat non membre ayant un statut d’observateur), sur la base de son statut 
d’observateur à l’UNESCO, à la FAO, et de sa qualité d’Etat partie à l’AIEA… La commission 
du droit international n’ayant pas envisagé la question, les articles 81 et 83, dus à la conférence 
diplomatique, n’emportèrent pas l’unanimité des Etats 15. 

 
Outre la Bulgarie précitée, la Mongolie dénonça le caractère discriminatoire de ces 

clauses 16 et la République démocratique allemande releva sa contrariété avec les principes de 
la Charte : 

les dispositions des articles 81 et 83 de la Convention sont contraires au principe en 
vertu duquel tous les États, dont la politique est guidée par les buts et principes de la 
Charte des Nations Unies, ont le droit de devenir partie aux conventions qui touchent 
les intérêts de tous les États. 

 
Un deuxième exemple de surdétermination juridique concerne la cohérence entre droit 

international conventionnel et droit international coutumier. Il exprime un positionnement de 
nature doctrinal. Il trouve sa racine dans l’article 27 CVDT relatif aux rapports entre droit 
interne et droit conventionnel 17, qui conduit moins à affirmer la supériorité du droit 
international sur le droit interne que l’autonomie de leurs rapports réciproques. La prévalence 
qu’évoquait la CPJI revient, en somme, à une séparation stricte des ordres juridiques, interne et 
international : « C'est un principe généralement reconnu du droit des gens que, dans les 
rapports entre Puissances contractantes d'un traité, les dispositions d'une loi interne ne 
sauraient prévaloir sur celles du traité » 18. C’est bien dans le sens de l’autonomie fonctionnelle 
des ordres juridiques que la Cour s’était positionnée dans l’affaire Sicula : 

La conformité d'un acte au droit interne et sa conformité aux dispositions d'un traité sont 
des questions différentes. Ce qui constitue une violation d'un traité peut être licite en 

 
15 Voir l’opposition de la Hongrie, la Pologne, la Roumanie et l’URSS (A/CONF.39/C.l/L.389 and Corr.l). 
16 « La République populaire mongole estime qu'il convient de signaler le caractère discriminatoire des 
articles 81 et 83 de la Convention de Vienne sur le droit des traités et déclare que la Convention devrait être 

l'adhésion de tous les États ». 
17 « Une partie ne peut invoquer les dispositions de son droit interne comme justifiant la non-exécution d’un 
traité. Cette règle est sans préjudice de l’article 46 ». 
18 C.P.J.I., 31 juillet 1930, avis, "Communautés" gréco-bulgares, série B n° 17, p. 32. 
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droit interne et ce qui est illicite en droit interne peut n'entraîner aucune violation 
d'une disposition conventionnelle 19. 

 
Le Costa-Rica fit savoir qu’un certain nombre de dispositions de la Convention 

heurtaient son système juridique constitutionnel : 
1. En ce qui concerne les articles 11 et 12, la délégation du Costa Rica formule la réserve 
suivante : en matière constitutionnelle, le système juridique de ce pays n'autorise aucune 
forme de consentement qui ne soit sujette à ratification par l'Assemblée législative. 
2. En ce qui concerne l'article 25, la délégation du Costa Rica formule la réserve 
suivante : la Constitution politique de ce pays n'admet pas non plus l'entrée en vigueur 
provisoire des traités. 
3. La délégation du Costa Rica interprète l'article 27 comme visant les lois ordinaires 
mais non les dispositions de la Constitution politique. 

 
Les deux premières réserves costaricaines permettent de penser que l’opposabilité de la 

Constitution n’est pas en soi source de contrariété au droit international car il est loisible à l’Etat 
d’établir les modes de consentement au traité de son choix et de refuser le principe de l’entrée 
en vigueur provisoire des traités. Par contraste, la troisième réserve prétendait immuniser, de 
façon générale, la Constitution nationale des effets du droit international conventionnel. En ce 
sens, le Royaume-Uni opposa une objection fondée à celle-ci. Plus subtile est la déclaration 
péruvienne au titre de laquelle les articles 11, 12 et 25 seraient subordonnés au respect du 
régime constitutionnel. Les Pays-Bas objectèrent, ici, plus à la motivation qu’à la prérogative 
du Pérou de réserver ces clauses. On peut le dire autrement : si le Pérou avait réservé tout ou 
partie de ces articles, au lieu de les admettre sous bénéfice conditionnel du respect de sa 
Constitution, l’objection néerlandaise n’aurait pas été justifiée. 

 
Le Guatemala fit une réserve analogue en posant que la primauté voulue par l’article 27 

CVDT l’emportait sur les lois nationales mais pas sur la Constitution politique laquelle 
l’emporterait sur toute loi et tout traité. Cette position, récusée par l’Allemagne, la Finlande, et 
le Royaume-Uni, montrait, nous semble-t-il, une incompréhension des rapports entre droit 
international et droit interne en ce que ces ordres juridiques ne sont pas prédestinés à interagir 
entre eux mais à produire des effets séparés, prenant leur racine et développant leurs effets dans 
des ordres distincts. Pour la Finlande, l’article 27 CVDT exprimait de surcroît une règle de 
nature coutumière, signifiant le double problème de la réserve guatémaltèque : la mise en cause 
de règles coutumières à vocation universelle et la contrariété à l’objet et au but de la CVDT 20. 
En 2007, le Guatemala retira ses réserves. 

 
Une troisième expression de surdétermination juridique concerne la pratique, que l’on 

peut qualifier de judiciaire ou quasi-judicaire de l’objection. Les objections néerlandaises faites 

 
19 C.I.J., 20 juillet 1989, arrêt, Elettronica Sicula, Rec. 1989, p. 51. 
20 « Ces réserves, constituées par des renvois de caractère général à la loi nationale et ne précisant pas clairement 
dans quelle mesure il est dérogé aux dispositions de la Convention, peuvent faire naître de graves doutes sur 
l'engagement de l'État auteur de la réserve quant à l'objet et au but de la Convention et contribuer à saper les 
bases du droit international conventionnel. En outre, le Gouvernement finlandais considère la réserve 
concernant l'article 27 de la Convention comme particulièrement critiquable car cette disposition est une 
règle bien établie du droit international coutumier. Le Gouvernement finlandais rappelle que, selon 
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aux réserves relatives à l’article 66 de la CVDT en rendent compte. La surdétermination 
juridique s’explique par la volonté de l’Etat d’émettre une objection à chaque réserve afin de 
ne pas traiter différemment des réserves étatiques analogues. Un rôle de censeur juridique est 
ainsi endossé à titre de politique juridique que nous associons à un rôle de nature judiciaire ou 
quasi-judiciaire. 

 
L’article 66 a) CVDT est une clause « explosive » par rapport aux règles traditionnelles 

d’accès à la justice internationale. Prenant appui sur la spécificité du jus cogens (article 53/64, 
i.e. normes impératives antérieures ou postérieures entraînant la nullité des traités comportant 
des clauses contraires), il est prévu que tout Etat à un différend, concernant l’application ou 
l’interprétation du jus cogens, puisse saisir la Cour internationale de justice sans obtenir, par 
exception et à titre préalable, le consentement des Etats en litige. Il s’agit d’une rupture avec la 
clause facultative de juridiction obligatoire, soit un oxymore juridique, qui a provoqué la 
contestation de nombre de pays 21. La Cour, avec raison compte tenu du nombre de réserves 
émises, considéra que les règles de l’article 66 CVDT n’avaient pas de caractère coutumier 
(CIJ, 3 février 2006, Activités armées au Congo (RDC contre Rwanda), Rec. 2006, § 125), 
neutralisant partiellement le jus cogens. 

 
Pour les Pays-Bas, une prémisse générale, de nature normative s’impose de laquelle il 

y a lieu de tirer des conséquences systématiques. Au titre de la prémisse, il est arrêté que : « les 
dispositions concernant le règlement des différends, telles qu'elles sont énoncées à l'article 66 
de la Convention, constituent un élément important de la Convention et ne peuvent être 
dissociées des règles de fond auxquelles elles sont liées ». Il en ressort qu’il revient aux Pays- 
Bas de : « formuler des objections quant à toute réserve d’un autre qui vise à exclure tout ou 
partie de l’application des dispositions relatives au règlement des différends » Pour cette raison 
systématisante, font l’objet d’objections les réserves de la Syrie, de la Tunisie, de l’URSS et de 
ses deux Etats associés (Biélorussie et Ukraine), de la Bulgarie, de la Tchécoslovaquie, de la 
Hongrie, de la Mongolie, de l’Algérie, du Guatemala, de Cuba et du Vietnam. Cette attitude 
particulièrement vigilante n’est pas universelle. Si la Nouvelle-Zélande partagea cette même 
prémisse, elle n’émit d’objection qu’à l’égard de la Syrie et de la Tunisie. 

 
 

III – Ni prétexte politique, ni surdétermination juridique : la défense des intérêts 
conventionnels de l’Etat comme expression intermédiaire de la politique juridique, 
régulée par la bonne foi 

 
 

L’instrumentalisation politique ou la surdétermination juridique sont des formes 
extrêmes de politique juridique. Mais la politique juridique se construit aussi, et surtout, comme 
un intermédiaire, un entre-deux. Ce qui la définit le mieux réside dans une tension entre l’intérêt 
politique de l’Etat et la fonction normative du droit. Pour que cette tension ne soit pas source 

 
21 Voir par exemple : « le Gouvernement de la République de Cuba émet une réserve expresse au sujet de 
la procédure prévue à l'article 66 de la Convention car il considère que tout différend doit être réglé par 
l'une des méthodes adoptées d'un commun accord par les parties; en conséquence la République de Cuba 
ne saurait accepter de solution ouvrant à l'une des parties la possibilité de soumettre le différend à une 
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violation » ?  Cette 

du Guatemala à propos de l'article 38, par laquelle la République du Guatemala s'ef 

d’éclatement, elle doit être réconciliée et le principe de bonne foi nous semble tout à la fois ténu 
et approprié pour tenir compte de la nature intrinsèque des sujets du droit international. En 
conséquence, la politique juridique trouve sa consécration dans l’article 26 CVDT au 
titre duquel l’exécution des traités doit reposer sur la bonne foi, supposant par analogie 
que la politique juridique conventionnelle de l’Etat doit être exprimée de bonne foi. La bonne 
foi joue un rôle d’arbitrage entre intérêt collectif des Etats et intérêt individuel de l’Etat. La 
politique juridique doit s’inspirer de ce standard d’arbitrage. 

 
Lorsque la fédération de Russie déclare qu’elle : « se réserve le droit de prendre toutes 

les mesures qu'elle jugera utiles pour défendre ses intérêts au cas où un autre État ne 
respecterait pas les dispositions de la Convention de Vienne sur le droit des traités », elle pose 
le problème de la juste relation entre le droit conventionnel et l’opportunité d’une action 
normative collective. Dans son objection à celle-ci, le Royaume-Uni pose les difficultés 
d’interprétation de cette déclaration : s’agit-il pour la Russie de rappeler à son bénéfice le 
principe de l’inexécution du traité en raison de sa violation par une Partie au traité (application 
de l’article 60 CVDT) ou s’agit-il d’une clause se fondant sur le : « droit 
international coutumier (sur la base duquel la Russie ) aurait le droit de prendre d'autres 
mesures sous la réserve générale qu'elles soient raisonnables et proportionnées à la 
incertitude justement relevée par le Royaume-Uni ne disqualifie pas la déclaration russe, qui 
selon nous exprime une politique juridique intermédiaire, soit un équilibre entre l’intérêt 
individuel et le droit. 

 
Autre exemple tiré de la réserve guatémaltèque au titre de laquelle, le gouvernement 

pose qu’il n’appliquera le principe de l’article 38 (transformation de la clause conventionnelle 
en clause coutumière ayant des effets sur les Etats tiers, au-delà de la relativité habituelle des 
effets du traité) que si « cela sert les intérêts de son pays ». Cette nationalisation de l’intérêt du 
droit international n’est admissible que si elle motivée par le principe de bonne foi. 
L’objection britannique est à cet égard intéressante car elle souligne la « subjectivisation » 
excessive de la réserve guatémaltèque 22, qui ne peut être contournée que par l’équilibre entre 
intérêt individuel et intérêt collectif. 

 
Guy Ladreit de Lacharrière avait souligné la force de l’intérêt de l’Etat dans 

l’adoption d’une position politique mais également sa vertu paradoxale : « si on reste 
dans la seule perspective de la politique juridique extérieure, on est amené à conclure que 
le droit ne sera en fait respecté que dans le cas d’une coïncidence, éminemment aléatoire, 
entre les intérêts étatiques, toujours déterminants, et les prescriptions juridiques. Que 
restera-t-il alors de l’influence du droit ? » 23. Le rapport de compatibilité, ici par le creuset 
de la bonne foi, sert ici encore de référence pour qualifier ou disqualifier – à nos yeux - la 
politique juridique. 

 
Convention matricielle, disions-nous, mais frappée d’un d’intérêt relatif par les Etats. 

Dans son courriel, M. Bedjaoui soutient que le dépassement de plus de cent acceptations 
étatiques permet de considérer la « grande réussite » de l’entreprise diplomatique de la 
Convention. A nos yeux, l’absence de nombre d’acceptations étatiques n’est pas le signe du 

22 « Le Gouvernement du Royaume-Uni fait également objection à la réserve formulée par la République 

iunnterprétation subjective à la règle de droit international coutumier énoncée dans cet article ».force de donner 
23 Guy Ladreit de Lacharrière, La politique juridique extérieure, Paris, Economica, 1983, p. 195. 
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déclin du traité comme source du droit international et de la souveraineté qui le soutient. Cette 
réticence est le signe d’une autre forme de politique juridique : non exprimée, non verbalisée, 
elle traduit une satisfaction limitée des Etats et leur volonté de ne pas excessivement astreindre 
leur comportement à la règle de droit. Il en va de même avec l’autre monument du droit des 
traités : la Convention de Vienne sur le droit des traités entre États et organisations 
internationales ou entre organisations internationales, du 21 mars 1986. 44 acceptations 
seulement, y compris celles des organisations internationales, parmi lesquelles nombre d’entre 
elles se sont contentées de signer le texte sans aller jusqu’à l’accepter : UNESCO, FAO, Union 
internationale des télécommunications…. Etrange et paradoxal destin que celui des normes 
matricielles. 
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Desde há vários anos, verifica-se um fenómeno de jurisdicionalização do direito internacional 
que resultou na proliferação de tribunais internacionais e sua crescente especialização1. O 
fortalecimento do princípio da responsabilidade penal individual pelos crimes internacionais e 
a necessidade de que os tribunais competentes julguem os responsáveis de tais crimes 
toordniraeriatmo internacional penal uma verdadeira “terra de predileção”2 para o estabelecimento de 
novas instâncias jurisdicionais internacionais, em paralelo aos tribunais penais internos3. 

Desde o estabelecimento dos Tribunais Militares Internacionais de Nuremberga e de Tóquio 
em 1945-1946, e ainda mais desde o fim da Guerra Fria, as jurisdições penais internacionais 
multiplicaram-se com o objetivo comum de reprimir os autores dos crimes mais graves que 

 
 

* As traduções utilizadas no presente artigo são nossas. O presente texto é a versão portuguesa da contribuição 
publicada em francês no livro Catherine MAIA, Jean-François AKANDJI-KOMBÉ, Jean-Baptiste HARELIMANA 
(dir.), L’apport de l’Afrique à la justice internationale pénale, Paris, L’Harmattan, 2018, pp. 17-69. 
1 Sobre este fenómeno, ver entre uma literatura abundante: Wagner MENEZES, Tribunais internacionais: jurisdição 
e competência, São Paulo, Saraiva, 2013; Stéphane DOUMBÉ-BILLÉ, “La juridictionnalisation des droits de 
l’Homme en Afrique: ‘much ado about nothing’?”, in J.-F. AKANDJI-KOMBÉ (dir.), L’Homme dans la société 
internationale: mélanges en hommage au professeur Paul Tavernier, Bruxelas, Bruylant, 2013, pp. 693-706; 
Fausto POCAR, “The International Proliferation of Criminal Jurisdictions Revisited: Uniting or Fragmenting 
International Law?”, in H.P. HESTERMEYER (ed.), Coexistence, Cooperation and Solidarity: Liber Amicorum 
Rüdiger Wolfrum, Leiden, Nijhoff, 2012, pp. 1705-1724; Hélène HAMANT, “La fragmentation du droit 
international sous l’angle de la multiplication des juridictions internationales”, in S. DOUMBÉ-BILLÉ (dir.), Justice 
et solidarité, Bruxelas, Bruylant, 2012, pp. 17-27; Mohamed BENNOUNA, “How to Cope with the Proliferation of 
International Courts and Coordinate their Action”, in A. CASSESE (ed.), Realizing Utopia: The Future of 
International Law, Oxford, OUP, 2012, pp. 287-294; Luis BARRIONUEVO ARÉVALO, “The Multiplication of 
International Jurisdictions and the Integrity of International Law”, ILSA Journal of International & Comparative 
Law, vol. 15, 2008, pp. 49-60; SFDI, La juridictionnalisation du droit international, Paris, Pedone, 2003; Mireille 
COUSTON, “La multiplication des juridictions internationales: sens et dynamiques”, Journal du droit international, 
vol. 1, 2002, pp. 5-53: Julien FOURET, Mario PROST, “La multiplication des juridictions internationales: de la 
nécessité de remettre quelques pendules à l’heure”, RQDI, vol. 15, 2002, pp. 117-138; Pierre-Marie DUPUY, 
“Multiplication des juridictions internationales et dangers de fragmentation de l’ordre juridique international”, in 
J. CARDONA LLORENS (coord.), Cours euro-méditerranéens Bancaja de droit international, Pamplona, Aranzadi, 
2000, pp. 259-282. 
2 Photini PAZARTZIS, “Tribunaux pénaux internationalisés: une nouvelle approche de la justice pénale 
(inter)nationale”, AFDI, vol. 49, 2003, p. 641. No mesmo sentido, Syméon KARAGIANNIS considera o direito 
internacional penal como “l’un des grands responsables de la multiplication actuelle des juridictions 
internationales” (“La multiplication des juridictions internationales: un système anarchique?”, in SFDI, La 
juridictionnalisation du droit international, op. cit., p. 59). 
3 Sobre os desafios da criação de jurisdições penais internacionais, ver Cécile APTEL, “Justice pénale 
internationale: entre raison d’État et état de droit”, La revue internationale et stratégique, vol. 67, 2007, pp. 
71-80. 



 

ferem a consciência da humanidade. Os modelos de justiça internacional penal são 
variados4. 
O primeiro é o dos tribunais penais internacionais ad hoc. Estabelecidos um para a 
ex- 
Iugoslávia (TPII) em 1993, outro para o Ruanda (TPIR) em 1994, eles pretendem julgar 
os 
autores dos crimes cometidos em grande escala nesses países. Estabelecidos por uma 
resolução 
do Conselho de Segurança com base no capítulo VII da Carta da ONU, esses tribunais 
são 
órgãos subsidiários5. 

O segundo modelo corresponde aos tribunais internacionalizados, mistos ou híbridos6. 
Esta 
qualificação é usada para designar jurisdições que se caracterizam pela coexistência 
de 
elementos nacionais e internacionais em sua estrutura. Esta categoria abarca as 
Câmaras 
Especiais estabelecidas em Timor Leste, as Câmaras Extraordinárias para o Camboja, 
o 
Tribunal Especial para o Líbano, os magistrados internacionais nomeados nas jurisdições 
do 
Kosovo, a Câmara Especial para os Crimes de Guerra na Bósnia e Herzegovina, o 
Tribunal 
Especial para a Serra Leoa, bem como o Tribunal Especial Centro-Africano7. Todas 
estas 
jurisdições baseiam-se num acordo bilateral entre as Nações Unidas e o Estado em questão. 
O 
interesse de tal procedimento é ser respeitoso da soberania estatal e levar em conta 
as 
necessidades dos Estados envolvidos, uma vez que se combinam juízes nacionais e 
internacionais, bem como normas nacionais e internacionais8. 

 
 

4 Ver sobre este ponto Renaud DE LA BROSSE, “Les trois générations de la justice pénale internationale: 
tribunaux pénaux internationaux, Cour pénale internationale et tribunaux mixtes”, AFRI, vol. 6, 2005, pp. 154-
166. Todavia, 
não será abordada aqui a questão das jurisdições nacionais – especialmente na Europa – que têm 
competência universal sobre os crimes internacionais e cuja implementação tem atraído críticas por parte de 
líderes africanos e da UA. 
5 Entre uma literatura abundante, ver em particular: Hervé ASCENSIO, “Les tribunaux ad hoc pour l’ex- 
Yougoslavie et pour le Rwanda”, in H. ASCENSIO, E. DECAUX, A. PELLET (dir.), Droit international pénal, Paris, 
Pedone, 2012, 
pp. 795-808; Mutoy MUBIALA, “Le Tribunal international pour le Rwanda: vraie ou fausse copie du Tribunal pénal 
international pour l’ex-Yougoslavie?”, RGDIP, vol. 99, 1995, pp. 929-954. 
6 Embora o princípio da complementaridade no Estatuto do TPI dê prioridade aos processos nos tribunais 
internos, a criação de tribunais internacionalizados pode fortalecer a justiça internacional penal. No presente, 
eles cobrem 
crimes que não são abrangidos pela competência do TPI ou que foram cometidos antes da entrada em vigor do 
seu Estatuto, atuando então como mecanismos de transição. No futuro, eles poderiam desempenhar um 
papel complementar ao do TPI, ajudando os tribunais nacionais a cumprir a sua função judicial por meio de 
um apoio internacional e julgando os indivíduos que não sejam os mais altos responsáveis, bem como 
crimes fora da competência do TPI. Sobre essas jurisdições mistas, ver nomeadamente: Aaron FICHTELBERG, 
Hybrid Tribunals: A Comparative Examination of their Origins, Structure, Legitimacy and Effectiveness, New 
York, Springer, 2015; Guergana LAZAROVA, “Les tribunaux mixtes: à la recherche d’une justice 
impartiale par la composition juridictionnelle”, in O. LECUCQ (dir.), La composition des juridictions: 
perspectives de droit comparé, Bruxelas, Bruylant, 2014, pp. 19-69; Olivier DE FROUVILLE, Olivia MARTELLY, “La 
juridictionnalisation du droit des conflits armés: les tribunaux internationaux mixtes”, in V. CHETAIL (dir.), 22 
Permanence et mutations du droit des conflits armés, Bruxelas, Bruylant, 2013, pp. 573-612; Jean-Marc 
SOREL, “Les tribunaux mixtes ou hybrides”, in H. ASCENSIO, E. DECAUX, A. PELLET (dir.), Droit international 
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procès équitable avec pour objectif le rétablissement de l’État de droit et la réconciliation nationale” (Olivia 

O terceiro modelo é o do Tribunal Penal Internacional (TPI), que se destaca pelo seu caráter 
permanente e sua vocação universal. Diversamente das jurisdições anteriores, o TPI não está 
vinculado a um conflito específico. Baseado na complementaridade com os tribunais penais 
nacionais9, tem competência para julgar os principais responsáveis por crimes de guerra, 
crimes contra a humanidade, crimes de genocídio e crimes de agressão10, quando um Estado 
não pode ou não quer fazer justiça ele próprio. 

Diante desse fenómeno, a África e a justiça internacional penal têm laços onde se cruzam 
expetativas e desilusões, atração e repulsão, consonância e dissonância, amor e desamor11. Ao 
contrário do Tribunal Internacional de Justiça (TIJ) e dos tribunais internacionais de 
arbitragem ad hoc, onde a suspeita de eurocentrismo deu gradualmente lugar à 
benevolência12, a justiça 
“Le Tribunal pénal international pour le Rwanda et le Tribunal spécial pour la Sierra 
représentants de la communauté internationale, l’impartialité et les garanties procédurales fondamentales du 
Leone: quels bilans à l’heure de la clôture de leurs travaux?”, in D. BERNARD, D. SCALIA (dir.), Vingt ans de justice 

internationale pénale, Bruxelas, La Charte, 2013, p. 205). Ver igualmente Cyril LAUCCI, “Quoi de ‘spécial’ au 
Tribunal pour la Sierra Leone?”, AYIL, vol. 14, 2006, pp. 29-73. 
9 Sobre este princípio, ver: Mark S. ELLIS, “Principle of Complementarity in Contemporary International Criminal 
Justice”, in A. ZIDAR, O. BEKOU (eds.), Contemporary Challenges for the International Criminal Court, Londres, 
British Institute of International and Comparative Law, 2014, pp. 35-49; Aurélie AUMAITRE, “Le principe de 
complémentarité: entre processus d’appropriation internationale et de réappropriation nationale”, in D. BERNARD, 
D. SCALIA (dir.), Vingt ans de justice internationale pénale, op. cit., pp. 61-70. 
10 Deve-se notar que os Estados presentes na Conferência de Revisão do Estatuto de Roma, realizada em Kampala 
(Uganda) em 2010, adotaram por consenso emendas ao Estatuto de Roma de 1998, em particular quanto à definição 
do crime de agressão e o exercício da competência do TPI sobre este crime. Assim, o novo artigo 8 bis define o 
crime de agressão individual como “o planejamento, preparação, iniciação ou execução, por uma pessoa em uma 
posição de exercer controle sobre ou dirigir a ação política ou militar de um Estado, de um ato de agressão que, 
por sua natureza, gravidade e escala, constitua uma manifesta violação à Carta das Nações Unidas”. Após uma 
resolução adotada por consenso em dezembro de 2017, tendo mais de 30 Estados partes ratificado as emendas de 
2010, o TPI poderá exercer a sua competência sobre crimes de agressão desde 17 de julho de 2018. 
11 Entre uma literatura sobre as relações entre África e justiça internacional penal, que se tornou recentemente mais 
prolífica, ver: Abdoul Kader BITIÉ, “L’africanisation de la justice pénale internationale entre motivations 
politiques et juridiques”, RQDI, edição especial de dezembro de 2017, pp. 143-165; Jean-Baptiste JEANGÈNE 
VILMER, “The African Union and the International Criminal Court: counteracting the crisis”, International Affairs, 
vol. 92, 2016, pp. 1319-1342; Evelyn A. ANKUMAH (ed.), The International Criminal Court and Africa: One 
Decade On, Cambridge, Intersentia, 2016; Kamari M. CLARKE, Abel S. KNOTTNERUS, Eefje DE VOLDER (eds.), 
Africa and the ICC: Perceptions of Justice, New York, Cambridge University Press, 2016; SADI, L’Afrique et le 
droit international pénal, Paris, Pedone, 2015; Gerhard WERLE, Lovell FERNANDEZ, Moritz VORMBAUM (eds.), 
Africa and the International Criminal Court, Haia/Berlim, Asser Press/Springer, 2014; Mohamed Madi 
DJABAKATE, Le rôle de la Cour pénale internationale en Afrique, Paris, L’Harmattan, 2014; Vincent 
O. NMEHIELLE (ed.), Africa and the Future of International Criminal Justice, Haia, Eleven International 
Publishing, 2012; Max DU PLESSIS, The International Criminal Court that Africa Wants, Pretória, Institute for 
Security Studies, 2010; Kamari Maxine CLARKE, Fictions of Justice: The International Criminal Court and the 
Challenge of Legal Pluralism in Sub-Saharan Africa, Nova Iorque, Cambridge University Press, 2009; Nicholas 
WADDELL, Phil CLARK (eds.), Courting Conflict? Justice, Peace and the ICC in Africa, Londres, Royal African 
Society, 2008; Mutoy MUBIALA, “Africa and International Criminal Justice”, AYIL, vol. 20, 2014, pp. 37-54; 
Roland ADJOVI, “L’Afrique dans le développement de la justice pénale internationale”, AYIL, vol. 14, 2006, pp. 
3-28. 
12 No rescaldo da sua independência, os Estados africanos mostraram-se relutantes em recorrer ao TIJ, não só por 
causa de algumas decisões desfavoráveis (acórdãos Camarões Setentrional (Camarões c. Reino Unido) de 1963 e 
Sudoeste Africano (Etiópia c. África do Sul; Libéria c. África do Sul) de 1966), mas ainda, mais geralmente, por 
causa de uma tendência a contestar as regras de um direito internacional à formação do qual eles não haviam 
participado. A partir dos anos 1980, pelo contrário, os Estados africanos comprometeram-se a resolver as suas 
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internacional penal provocou inicialmente entusiasmo entre os Estados africanos perante a 
criação de vários tribunais internacionais ou internacionalizados com competência penal 
cobrindo parcial ou totalmente o continente. 

Este entusiasmo era tanto mais vivo quanto a justiça internacional penal foi estabelecida para 
se desenvolver num contexto marcado por violações maciças, graves e repetidas dos direitos 
humanos, provocando uma necessidade real de justiça entre os Africanos. Desta forma, era 
nutrida uma nova esperança para acabar com a impunidade e fortalecer a paz e a segurança no 
continente africano, em consonância com a visão alargada da paz que prevaleceu após os anos 
1990, conforme a qual os tribunais penais internacionais não só têm uma função punitiva 
como 
também contribuem para a reconciliação e a reconstrução do estado de direito13. Este 
entusiasmo era, aliás, partilhado pela União Africana (UA), cujo compromisso constante com 
a luta contra a impunidade em África está refletido no artigo 4(h) do seu Ato Constitutivo, que 
a autoriza a intervir em situações de atrocidades em massa14. 

A nível regional, os tribunais penais foram criados a pedido dos Estados africanos em questão, 
para colmatar algumas lacunas existindo na repressão nacional e internacional dos crimes 
internacionais. Em 1994, o TPIR foi estabelecido em Arusha (Tanzânia), em conformidade 
com a Resolução 955 (1994) do Conselho de Segurança, para julgar indivíduos suspeitos de 
atos de 
genocídio e de outras violações graves do direito internacional humanitário cometidas no 
território do Ruanda, bem como os cidadãos ruandeses suspeitos de serem responsáveis por 
tais 
atos perpetrados no território dos Estados vizinhos, entre 1 de janeiro de 1994 e 31 de dezembro 
de 1994. 

Alguns anos depois, em 2002, o Tribunal Especial para a Serra Leoa (TESL), de natureza 
mista, foi estabelecido na capital, em Freetown, por força de um acordo entre o Conselho de 
Segurança e o Governo serra-leonês. O seu mandato consiste em julgar os principais 
perpetradores de 

 
disputas com base no direito. Ver em particular: Jean DU BOIS DE GAUDUSSON, “La justice en Afrique: nouveaux 
défis, nouveaux acteurs”, Afrique contemporaine, n° 250, 2014, pp. 13-28; Raymond RANJEVA, “La juridiction 
internationale et l’Afrique”, Afrique contemporaine, n° 156, 1990, pp. 284-288. 
13 Neste sentido, ver em particular Francois-Xavier BANGAMWABO, “International Criminal Justice and the 
Protection of Human Rights in Africa”, in A. BÖSL, J. DIESCHO (eds.), Human Rights in Africa: Legal Perspectives 
on their Protection and Promotion, Windhoek, Macmillan Education Namibia, 2009, pp. 105-131. 
14 Entre os princípios de funcionamento da UA está “o direito de a União intervir num Estado membro em 
conformidade com uma decisão da Conferência em situações graves, nomeadamente: crimes de guerra, genocídio 
e crimes contra a humanidade” ou, mais amplamente, de acordo com uma emenda ainda não em vigor, no caso de 
uma “ameaça grave à ordem legitima” (artigo 4(h)). Se este direito de intervenção foi interpretado por parte da 
doutrina como o sinal de uma possível emancipação de uma organização regional em relação às Nações Unidas, a 
prática recente demostra que tal não é o caso. De facto, nenhuma tendência regionalista à emancipação tem posto 
em causa o padrão de um direito de intervenção centralizado para o benefício do Conselho de Segurança da ONU, 
como evidenciado pela reduzida autonomia da UA quanto à questão do uso da força no âmbito do conflito em que 
a Líbia mergulha desde 2011: ignorada na fase da tomada de decisão da intervenção pelo Conselho de Segurança, 
a organização pan-africana foi depois excluída na fase de implementação da intervenção. Como assinala Olivier 
CORTEN, “il n’existe aucun précédent dans lequel l’Union africaine aurait mené ou décidé d’une intervention 
militaire pour faire cesser des crimes de guerre, des crimes contre l’humanité ou des actes de génocide 
conformément à l’article 4(h) de son Statut. Le seul précédent connu est celui de l’affaire Hissène Habré, l’UA 
ayant invoqué cette disposition pour justifier son action – au demeurant relativement limitée – dans ce 
dossier” (“L’Union africaine, une organisation régionale susceptible de s’émanciper de l’autorité du Conseil de 
sécurité? Opinio juris et pratique récente des États”, ESIL, Conference Paper Series, vol. 2, n° 1, Conference 
Paper n° 11, 2012, p. 11). Ver igualmente Nabil HAJJAMI, La responsabilité de protéger, Bruxelas, Bruylant, 2013, 
pp. 472-473. 
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crimes contra a humanidade, crimes de guerra e certos crimes previstos na lei nacional, 
cometidos no território da Serra Leoa desde 30 de novembro de 1996, data do Acordo de Paz 
de Abidjan concluído entre o Governo serra-leonês e os rebeldes da Frente Revolucionária 
Unida (RUF), que tentou, em vão, deter a crise. 

A nível internacional, o TPI foi criado em 1998, com amplo apoio da África, desde que, dos 
122 Estados Partes15, 33 dos 55 países do continente fizeram a escolha de ratificar o Estatuto 
de Roma. Embora inspirando-se nos precedentes do TPII e do TPIR, o Estatuto deste primeiro 
tribunal penal internacional permanente difere acentuadamente em muitos aspetos, em 
particular devido à preferência pelo princípio da complementaridade em vez do princípio da 
primazia sobre os tribunais nacionais, a supervisão por uma Assembleia de Estados partes 
elegendo os juízes, a possibilidade de as vítimas participarem no processo como parte distinta 
e o estabelecimento de um fundo de reparação. 

De forma geral, é notável que, através da sua ampla participação em organizações 
internacionais, tanto universais como regionais, dotadas do seu próprio sistema jurisdicional 
de resolução dos litígios, os Estados africanos provaram ser atores particularmente ativos 
no movimento de proliferação dos tribunais internacionais16. Ao multiplicar os 
mecanismos jurisdicionais de resolução de controvérsias, eles procurariam evitar os conflitos. 
oNãsoeuobesntatunsteia, smo  pela  justiça  internacional  penal  manifestou-se  por  uma  cooperação  com 
jurisdições penais internacionais ou internacionalizadas contrastada, se não ambivalente17. 

A nível regional, apesar de uma clara obrigação jurídica de cooperar, o TESL18 e o TPIR19 não 
receberam a mesma benevolência: à franca adesão ao TESL se opõe uma adesão equívoca ao 

 
 

15 Deve-se notar que alguns Estados importantes não são partes ao Estatuto de Roma, incluindo três dos cinco 
membros permanentes do Conselho de Segurança (Estados Unidos, Rússia, China) e outros países densamente 
povoados (Índia, Indonésia, Japão), o que exclui quase 70 % da população mundial da competência do TPI. 
16 Ver em particular: Jean-Louis ATANGANA AMOUGOU, “Multiplication des juridictions internationales et sécurité 
juridique en Afrique”, in M. FAU-NOUGARET (dir.), La concurrence des organisations régionales en Afrique, 
Paris, L’Harmattan, 2012, pp. 135-152; Blaise TCHIKAYA, “La juridictionnalisation du règlement des conflits 
internationaux en Afrique”, Revue du droit public de la science politique en France et à l’étranger, vol. 2, 2006, 
pp. 459-486. 
17 “Une fois mises en place, les juridictions pénales internationales conservent un fonctionnement marqué par les 
circonstances politiques et, là encore, par des tentatives d’instrumentalisation, d’autant que l’indépendance 
qui leur est statutairement garantie est en pratique limitée: par des restrictions budgétaires et financières, par 
des difficultés en termes d’accès aux éléments de preuve et aux témoins, par la non-exécution de mandats 
d’arrêt, et enfin, par d’éventuelles pressions politiques plus ou moins indirectes, telles celles qui ont pu 
s’exercer sur les procureurs internationaux, notamment lors de la mise en accusation par le TPIY de Ramush 
Haradinaj, alors premier ministre du Kosovo, ou lors de l’annonce de l’ouverture d’enquêtes sur le Front 
patriotique rwandais par le TPIR. In fine, la coopération que les États” (Cécile APTEL, “Justice pénale 
internationale: entre raison d’État et état de droit”, op. cit., p. 78). 
18 No caso do TESL, esta obrigação é deduzida da origem do Tribunal, que provem da vontade política da Serra 
Leoa. Assim, a Resolução 1315 (2000) do Conselho de Segurança afirma que “o Governo serra-leonês deseja que 
a Organização das Nações Unidas o auxilie na criação de um tribunal forte e credível para atender aos objetivos 
da justiça e de restauração de uma paz duradoura” (preâmbulo). 
19 No caso do TPIR, o Conselho de Segurança decidiu, na sua Resolução 955 (1994), “que todos os Estados 
cooperarão plenamente com o Tribunal internacional e seus órgãos, em conformidade com a presente resolução e 
com o Estatuto do Tribunal internacional, e que tomarão todas as medidas necessárias, de acordo com o seu direito 
interno, para implementar as disposições da presente resolução e do Estatuto” (§ 2). Esta obrigação de cooperação 
e auxílio judiciário mútuo encontra-se no artigo 28 do Estatuto do TPIR. 
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TPIR (I). Da mesma forma, a nível internacional, os Estados partes devem cooperar com o TPI, 
especialmente no que diz respeito à detenção e entrega ao Tribunal de pessoas acusadas de 
crimes internacionais, qualquer recusa podendo ser trazida à atenção da Assembleia dos Estados 
partes ou do Conselho de Segurança quando foi este quem denunciou uma situação20. Todavia, 
neste prisma, a relação entre o TPI e os Estados africanos, incluindo aqueles que aceitam a sua 
competência, longe de ser apaziguada, é ambivalente (II). Alvo de críticas virulentas tanto por 
parte de líderes africanos como da UA, que criticam o TPI por focar os seus casos no continente 
africano, aquele que recebeu o apelido de “Tribunal dos Africanos”21 por seu suposto 
neocolonialismo, beneficiou de uma cooperação efetiva apenas nos casos iniciados ou apoiados 
pelos próprios Estados africanos. 

I. Uma adesão contrastada dos Estados africanos à justiça internacional penal a nível 
regional 
Depois dos crimes cometidos no Ruanda e na Serra Leoa, foi necessário um processo de justiça. 
No entanto, no rescaldo imediato dos acontecimentos, a incapacidade dos tribunais dos países 
respetivos de julgar os principais responsáveis pelas atrocidades levou à criação do TPIR, em 
1994, e do TESL, em 2000. 

Embora os Estados africanos tenham desempenhado um papel decisivo na ancoragem da justiça 
internacional penal a nível regional, ao apelar para a criação desses tribunais penais, um 
internacional e outro misto, a sua adesão é longe de ser homogénea, o que se traduziu por 
relações acaloradas com o TPIR (1), porém mais conciliatórias com o TESL (2). 

1. Relações acaloradas com o TPIR 
Tensões entre o TPIR e as autoridades ruandesas manifestaram-se especialmente nos primeiros 
dias do funcionamento da instituição judiciária. Esta situação tem a sua origem no que foi 
descrito como o “desacordo original entre as Nações Unidas e o Ruanda”22. Com efeito, embora 

 
20 No caso do TPI, ver no Estatuto de Roma os artigos 86 a 102 sobre a “Cooperação internacional e auxílio 
judiciário” (capítulo IX) e os artigos 103 a 111 sobre a “Execução da pena” (capítulo X). 
21 Expressão emprestada de James MOUANGUE KOBILA, L’Afrique et les juridictions internationales pénales, Paris, 
Centre Thucydide, 2012, p. 3. Sobre as críticas dirigidas ao TPI, ver em particular: Carmen QUESADA ALCALA, 
“Un balance de la Corte penal internacional: ¿justicia selectiva o efectiva?”, in J. GRIGNON (dir.), Hommage à 
Jean Pictet par le Concours de droit international humanitaire Jean-Pictet, Montreal/Genebra, Yvon 
Blais/Schulthess, 2016, pp. 457-481; Hajer GUELDICH, “La Cour pénale internationale: une justice trébuchante?”, 
in Études en l’honneur du professeur Rafâa Ben Achour, Túnis, Konrad-Adenauer-Stiftung, vol. 3, 2015, pp. 
89-130; Julien PIERET, Marie-Laurence HEBERT-DOLBEC, “La justice pénale internationale comme projet politique 
et sélectif: une exploration de plusieurs zones d’ombre de la pénalité internationale”, RQDI, edição especial 
de dezembro 2015, pp. 1-13 (os autores apontam, em particular, para dois fenómenos: uma 
“politização inelutável de um dispositivo que se dá a ver como neutro” e uma “hiper seletividade durante a sua 
implantação concreta”, p. 11); Kai AMBOS, “Expanding the Focus of the ‘African Criminal Court’”, in W.A. 
SCHABAS, Y. MCDERMOTT, N. HAYES (eds.), The Ashgate Research Companion to International Criminal Law: 
Critical Perspectives, Farnham, Ashgate, 2013, pp. 499-529; Jacques B. MBOKANI, “La Cour pénale 
internationale: une cour contre les Africains ou une cour attentive à la souffrance des victimes africaines?”, RQDI, 
vol. 26, 2013, pp. 47-100; Catherine MAIA, Kadidiatou HAMA, “La Cour pénale internationale vue d’Afrique: 
organe juridictionnel ou organe politique?”, L’Observateur des Nations Unies, vol. 32, 2012, pp. 75-98. É de 
salientar que a nomeação, em 2012, de uma procuradora gambiana, Fatou Bensouda, e a eleição, em 2018, de 
um presidente nigeriano, o juiz Chile Eboe-Osuji, não foram suficientes para silenciar as críticas contra o TPI. 
22 Jean-Pelé FOMETE, “De l’articulation entre le national et l’international à la lumière de la stratégie d’achèvement 
du Tribunal pénal international pour le Rwanda”, AYIL, vol. 14, 2006, p. 138. Sobre o TPIR, ver, entre outros: 
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o Governo do Ruanda tenha pedido às Nações Unidas para criar um tribunal penal internacional 
sobre o modelo do TPII, os motivos de desentendimento foram tão sérios que levaram o Ruanda 
a ser, paradoxalmente, o único país a votar contra a resolução do Conselho de Segurança 
estabelecendo o TPIR. 

Entre os desacordos, um, central, vinha da exclusão da pena de morte do Estatuto do TPIR. Se 
esta exclusão segue os padrões da ONU, o Governo do Ruanda, quanto a ele, era a favor de 
permitir que a pena capital, prevista a nível nacional, possa ser pronunciada contra aqueles que 
detêm a maior responsabilidade pelo genocídio. Além deste ponto, a discórdia estendia-se a 
vários outros aspetos do Estatuto do TPIR23, incluindo: a escolha de estabelecer a sede do 
Tribunal na Tanzânia em vez do próprio território ruandês que, de acordo com o adágio “Not 
only must justice be done; it must also be seen to be done”, não facilitou a apropriação da justiça 
internacional penal pela população ruandesa24; a faculdade de eleger como juízes nacionais de 
certos Estados suspeitos de terem participado no genocídio do Ruanda; a possibilidade de os 
indivíduos condenados cumprirem a sua sentença num país que não seja o Ruanda; a 
negligência das vítimas do genocídio, por falta de ter previsto uma indenização25 ou mesmo um 
tratamento antiviral do HIV para aquelas que sofreram crimes sexuais, como o recebiam os 
detidos do Tribunal26; mas ainda, ao nível da competência do TPIR, a extensão da sua 
compentência ratione materiae aos crimes de guerra e crimes contra a humanidade, em vez de 
uma restrição ao único crime de genocídio, bem como a limitação da sua competência ratione 
temporis ao ano de 1994, excluindo assim os massacres que ocorreram a montante desde 1990, 
iniciadores do genocídio consoante as autoridades ruandesas, bem como os massacres 

 
 

Leila Nadya SADAT, “The Legacy of the International Criminal Tribunal for Rwanda”, in C. RIZIKI MAJINGE (ed.), 
Rule of Law through Human Rights and International Criminal Justice: Essays in Honour of Adama Dieng, 
Newcastle upon Tyne, Cambridge Scholars Publishing, 2015, pp. 128-140; André SIROIS, “Lessons Learned from 
the Bad Beginnings of the International Tribunal for Rwanda”, in S. CHARTRAND, J. PHILPOT (eds.), Justice Belied: 
The Unbalanced Scales of International Criminal Justice, Montreal, Baraka Books, 2014, pp. 143-159. 
23 Este estatuto é, com algumas exceções, uma cópia do Estatuto do TPII. 
24 A doutrina está dividida sobre este ponto entre, por um lado, aqueles que consideram que a internacionalização 
do direito penal é indispensável para uniformizar as normas em matéria de repressão aos crimes mais graves e, por 
outro lado, aqueles que percebem negativamente uma ancoragem dos TPIs demasiado longe das culturas e 
ambientes em que os crimes que devem julgar foram perpetrados. Esta última opinião é compartilhada pelas 
pessoas julgadas pelos TPIs, que têm uma visão negativa da justiça internacional penal, tanto como uma justiça 
“dos outros” (feita por outros e com base em conceitos vindo de fora) e uma justiça “politizada e 
imperialista” (Damien SCALIA, “Expérience de justice internationale pénale: perception de domination 
par d’anciens dominants”, RQDI, edição especial de dezembro de 2015, pp. 21ss). 
25 O problema é aqui comum aos dois TPIs ad hoc criados pelo Conselho de Segurança perante os quais as vítimas, 
por falta de meios de ação próprios, são representadas pelo procurador em todas as etapas do processo. De facto, 
uma vez que a principal motivação dos redatores dos Estatutos dos TPIs era a punição dos mais altos responsáveis 
por crimes graves, nada existe em seu respetivo Estatuto que permita às vítimas obter reparação pelos danos 
sofridos. Além da prisão da pessoa condenada, o TPIR somente pode “ordenar a restituição aos legítimos 
proprietários de quaisquer bens e fontes de rendimento adquiridos por meios ilícitos, incluindo a coação” (artigo 
23-3 do Estatuto do TPIR), enquanto eventuais reparações deverão ser solicitadas nos tribunais nacionais (regra 
106 do Regulamento de Processo e Prova). A posição das vítimas será posteriormente aperfeiçoada no Estatuto do 
TPI que, doravante, lhes permite participar no processo, ser informadas sobre o andamento do mesmo e obter uma 
indenização pelos danos sofridos. 
26 Ver Navi PILLAY, “The Role of the International Criminal Court in an Emerging System of International Justice”, 
in O. RIBBELINK (ed.), Beyond the UN Charter: Peace, Security and the Role of Justice, Haia, Hague Academic 
Press, 2008, p. 37. 
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cometidos a jusante no Zaire (República Democrática do Congo) pelos refugiados hutus 
extremistas e pela Frente Patriótica Ruandesa (FPR) na caça contra eles. 

Estes vários pontos de discórdia explicam porque o Governo de Ruanda estava relutante em 
cooperar com o TPIR, especialmente quando estavam envolvidos membros do FPR27, o 
partido no poder no país desde 1994. Tal como as autoridades sérvias e croatas, cuja 
cooperação por vezes deficiente prejudicou gravemente o trabalho do TPII, as autoridades 
ruandesas chegaram ao ponto de impedir que testemunhas viajassem para Arusha, mas 
também de apoiar os fugitivos de mais alto nível e se recusar a obedecer aos pedidos 
emitidos pelo Tribunal. Isso tornou os inquéritos e, a fortiori, os julgamentos impossíveis 
contra os líderes da FPR, e demonstrou nitidamente que “os tribunais não só são tributários 
dos Estados, mas também que a cooperação com a justiça internacional provavelmente não é 
uma prioridade para estes últimos quando ela não é politicamente judiciosa”28. 

Apesar dos desentendimentos existentes, a tão necessária obrigação de cooperação entre os 
Estados membros da ONU e o TPIR, desprovido de força policial própria, foi lembrada em 
diversas resoluções do Conselho de Segurança29. Multifacetado, tem por objetivo a obtenção 
de provas, a detenção e transferência dos acusados, o reenvio dos casos, quer ao TPIR quer aos 
tribunais internos, no quadro da estratégia de conclusão dos trabalhos do Tribunal, bem como 
a execução das sentenças. 

Em relação à detenção e transferência dos acusados, com exceção de alguns países africanos 
que se recusaram a cooperar plenamente com o TPIR – a saber, o próprio Ruanda, mas 
também a República do Congo, a República Democrática do Congo (RDC) e o Quénia –, o 
Tribunal pôde obter, globalmente, uma cooperação efetiva por parte dos Estados do 
continente. Muitos foram os países que participaram na captura e entrega de fugitivos 
(África do Sul, Benim, Burkina Faso, Camarões, Costa do Marfim, Mali, Namíbia, 
Tanzânia, Togo ou ainda Zâmbia)30. 

No que diz respeito à transferência de casos, a colaboração entre os Estados africanos e o 
TPIR foi inicialmente “em sentido único”31, como demonstram os numerosos pedidos de 
declinação de competência dirigidos aos juízes nacionais pelo TPIR com base no princípio 
da primazia consagrado pelo Estatuto deste último32. Será necessário aguardar o 
estabelecimento pelas Nações Unidas, a partir de 2003, de uma estratégia de conclusão dos 
trabalhos do TPIR – que a obriga a remeter os processos pendentes aos tribunais 
nacionais quanto aos acusados 

 
 

27 Ver em particular: Julian FERNANDEZ, “Justice pénale internationale: des promesses aux impasses”, Questions 
internationales, vol. 27, setembro-outubro 2007, pp. 102-108; Roland ADJOVI, Jean-Pelé FOMETE, “Les relations 
entre le Tribunal pénal international pour le Rwanda et les États: l’obligation de coopération dans l’exécution du 
mandat du Tribunal”, AFRI, vol. 6, 2005, pp. 180-196. 
28 Cécile APTEL, “Justice pénale internationale: entre raison d’État et état de droit”, op. cit., p. 79. 
29 Ver nomeadamente: a Resolução 955 (1994) de 8 de novembro de 1994, § 2, e o artigo 28 do Estatuto do TPIR 
em anexo; bem como a Resolução 1503 (2003) de 28 de agosto de 2003, §§ 3-4. 
30 Ver, em particular, Roland ADJOVI, Jean-Pelé FOMETE, “Les relations entre le Tribunal pénal international pour 
le Rwanda et les États: l’obligation de coopération dans l’exécution du mandat du Tribunal”, op. cit., pp. 182-183. 
31 James MOUANGUE KOBILA, L’Afrique et les juridictions internationales pénales, op. cit., p. 9. 
32 Artigo 8, § 2, do Estatuto do TPIR: “O Tribunal Internacional para o Ruanda tem primazia sobre as jurisdições 
nacionais de todos os Estados. Em qualquer fase do processo, ele pode solicitar oficialmente aos tribunais nacionais 
que declinem a sua competência a seu favor, em conformidade com o presente Estatuto e seu Regulamento”. 
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intermediários e subalternos – para que a colaboração se torne mais equilibrada33. Aliás, foi 
graças a este ponto de viragem, combinado com a adoção da Lei Orgânica nº 31/2007 de 25 de 
julho de 2007 abolindo a pena de morte no Ruanda34, que o Governo ruandês adotou finalmente 
uma postura mais conciliadora. 

Como mecanismo institucional através do qual a África conheceu a sua primeira experiência 
de justiça internacional penal, é certo que o TPIR é uma jurisdição que teve um impacto 
profundo no continente. Tanto as limitações como as deficiências, bem como os desafios e 
sucessos alcançados por este tribunal foram contribuições essenciais no campo do direito 
internacional penal. 

As críticas ao TPIR têm sido vivas, particularmente no que diz respeito ao congestionamento 
da Secretaria, à lentidão do procedimento oral inspirado pelo modelo anglo-saxónico, aos 
enormes custos de funcionamento estimados em uma média de cem milhões de dólares por ano 
e às dificuldades de organizar a defesa dos acusados. Estas várias disfunções determinaram as 
autoridades ruandesas a criar em 2001, a nível nacional, os tribunais populares gacaca35. 
Aproximadamente 11.000 jurisdições gacaca foram estabelecidas, as quais, à margem do 
julgamento dos principais responsáveis pelo TPIR, permitiram o julgamento de vários milhares 
de pessoas e, portanto, a repressão do conjunto dos crimes de genocídio e dos crimes contra a 
humanidade. 

Além disso, mesmo se os réus julgados pelo TPIR eram oriundos de todas as componentes do 
poder e da sociedade ruandesa (poder político, exército, autoridades administrativas, mas 
também mundo empresarial, Igreja e comunicação social), todos provinham do campo dos 
vencidos. Por conseguinte, deplorou-se que, apesar das suspeitas do seu envolvimento em 
massacres da competência do TPIR, os membros do grupo rebelde FPR de Paul Kagamé – que 

 
33 Ver, em particular, Alexandra MARCIL, “La stratégie d’achèvement des travaux du TPIR par le transfert des 
accusés devant les tribunaux rwandais: peut-on garantir le droit à un procès équitable?”, RQDI, edição especial de 
dezembro de 2015, pp. 265-286. 
34 No contexto dos julgamentos dos perpetradores do genocídio, o Ruanda aplicou apenas uma vez a pena de morte. 
Com a sua abolição, que era um pré-requisito indispensável para o TPIR poder transferir réus para os tribunais 
ruandeses, os condenados no corredor da morte em Ruanda tiveram as suas sentenças comutadas para prisão 
perpétua. Esta transferência de casos para os tribunais internos era ainda mais urgente, tendo em conta as limitações 
de tempo do TPIR. De facto, por meio das suas Resoluções 1503 (2003) e 1534 (2004), o Conselho de Segurança 
tinha solicitado aos TPIs que tomassem todas as medidas ao seu alcance para concluir as investigações até ao final 
de 2004, completar todos os julgamentos em primeira instância até ao final de 2008 e terminar os seus trabalhos 
em 2010, tantos prazos que finalmente não foram cumpridos. 
35 Designados por uma expressão significando “sentados na grama” em kinyarwanda, esses tribunais são inspirados 
pelos conselhos tradicionais dos sábios da aldeia que exercem uma justiça de proximidade na praça pública. Em 
relação a estes tribunais, ver nomeadamente: Charity WIBABARA, Gacaca Courts versus the International 
Criminal Tribunal for Rwanda and National Courts: Lessons to Learn from the Rwandan Justice Approaches to 
Genocide, Baden-Baden/Berna, Nomos/Stämpfli Verlag, 2014; Joanna POZEN, Richard NEUGEBAUER, Joseph 
NTAGANIRA, “Assessing the Rwanda Experiment: Popular Perceptions of Gacaca in its Final Phase”, International 
Journal of Transitional Justice, vol. 8, 2014, pp. 31-52; Leo C. NWOYE, “Partners or Rivals in Reconciliation: The 
ICTR and Rwanda’s Gacaca Courts”, San Diego International Law Journal, vol. 16, 2014, pp. 119-208; Zarir 
MERAT, “Les juridictions gacaca: justice et réconciliation ou instrument de contrôle politique?”, in R. NOLLEZ- 
GOLDBACH, J. SAADA (dir.), La justice pénale internationale face aux crimes de masse: approches critiques, Paris, 
Pedone, 2014, pp. 131-144; Hélène DUMAS, “Juger le génocide sur les collines: les procès gacaca au Rwanda”, in 
K. ANDRIEU, G. LAUVAU (dir.), Quelle justice pour les peuples en transition? Démocratiser, réconcilier, pacifier, 
Paris, Presses de l’Université Paris-Sorbonne, 2014, pp. 263-276. 
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parou o genocídio e permaneceu no poder no Ruanda – longe de temerem processos a nível 
internacional, têm sido deixados à competência dos tribunais nacionais cujas dificuldades para 
julgar com todas as aparências de imparcialidade e independência tinham motivado 
precisamente a criação de um tribunal penal internacional ad hoc36. Certamente, esta 
seletividade da justiça internacional penal quanto às responsabilidades do genocídio, 
oferecendo a imagem de uma justiça de vencedores, só podia afetar negativamente a 
credibilidade do TPIR37. 

Qualquer que sejam essas disfunções, o TPIR alcançou, no entanto, vários sucessos. Assim, 
este logrou apreender e julgar altas personalidades38. Em particular, o TPIR é a primeira 
jurisdição a ter acusado, prendido e sentenciado por genocídio um chefe de Governo no cargo 
no momento dos factos. Em 4 de setembro de 1998, ele admitiu que Jean Kambanda, ex- 
primeiro-ministro do Ruanda, era culpado de genocídio e crimes contra a humanidade e 
condenou-o à prisão perpétua, confirmando assim que a proteção ligada às imunidades não pode 
ser invocada perante uma jurisdição internacional. Antigos ministros do Governo 
interino formado em 1994 por Jean Kambanda, o ex-presidente da   Assembleia 
Nacional, líderes militares de alto escalão, governadores regionais, responsáveis da 
comunicação social e chefes 

 
 

36 Com duas absolvições e duas condenações, é certo que os tribunais ruandeses foram muito benevolentes em 
rnelearçnãaotiaoonsalapcouusradleosRworainudndoest ldeoTrFibPuRna(lOslpivéciaiaNl pEoDuErRlLaASNieDrTr,a DLeaomnie:nqVueAlNbDilEaRnMàElE’hReSuCrHe,d“eLle cTlôritbuurenadlepléenurasl 
travaux?”, op. cit., p. 198). 
37 O facto de que apenas os perdedores, por outras palavras, os antigos inimigos, parecem ser responsáveis, tende 
a reforçar a opinião de que a justiça internacional penal seria “a arma de depois da vitória – aquela que acaba com 
aquele que já está no chão” (Damien SCALIA, “Expérience de justice internationale pénale: perception de domination 
par d’anciens dominants”, op. cit., p. 27). Aqui, a quase ausência de processos perante o TPIR de responsáveis do 
FPR pode ser facilmente explicada pela ameaça das autoridades ruandesas de parar toda a cooperação em caso de 
processos, encerrando nomeadamente o gabinete do TPIR em Kigali e deixando de permitir que os cidadãos 
ruandeses vivendo no Ruanda viajassem a Arusha para testemunhar, o que teria levado a uma situação de bloqueio. 
No entanto, tais processos também poderiam ter sido uma oportunidade para afirmar a independência da 
justiça internacional penal em relação às pressões estatais. Com efeito, no caso de um bloqueio, o TPIR poderia ter 
apelado ao Conselho de Segurança, que, salvo para minar a jurisdição que ele próprio criou, certamente teria 
arbitrado o confronto entre o Tribunal e o Ruanda, em favor do primeiro (Olivia NEDERLANDT, Damien 
TVrAibNuDnEaRl MpéEnEaRlSiCnHte,r“nLaetional pour le Rwanda et le Tribunal spécial pour la Sierra Leone: quel bilan à l’heure de la 
clôture de leurs travaux?”, op. cit., pp. 198-199). 
Além disso, a afirmação da independência da justiça internacional penal revela-se ainda mais crucial, já que a 
quase ausência de processos contra membros da FPR não é suficiente para remover as suspeitas que pairam sobre 
eles. Pode-se pensar que “le FPR a supporté le TPIR depuis sa création pour que soit disqualifié définitivement le 
camp vaincu et pour se voir reconnaître, au terme de l’existence du Tribunal, ce qu’il ne pouvait obtenir par 
d’autres voies ni plus rapidement: une légitimité morale qui permettrait au Rwanda d’en finir avec la phase 
judiciaire d’exception sous tutelle internationale et de recouvrer sa pleine souveraineté judiciaire en échange de 
l’alignement, au moins formel, de son système judiciaire conventionnel et de ses normes juridiques sur des 
standards internationaux. La page serait alors définitivement tournée et le FPR se verrait déchargé de ses propres 
crimes” (André GUICHAOUA, “L’instrumentalisation politique de la justice internationale en Afrique centrale”, in 
S. CAPITANT (dir.), Justice pénale internationale: nouvel ordonnancement moral du monde ou marchandage 
diplomatique?, Paris, Colin, 2011, p. 80). Mais uma vez, a impunidade dos vencedores só pode provocar 
desconfiança para com todos os tribunais e a recusa de que a justiça seja sacrificada em nome da unidade e da 
estabilidade nacionais, comprometendo, a longo prazo, uma reconstrução pacífica da sociedade (ibid., p. 81). 
38 Deve-se notar que, ao contrário de outras jurisdições internacionalizadas, como o TESL, o Estatuto do TPIR não 
limita a sua competência àqueles que são os maiores responsáveis pelos crimes cometidos. Embora, na prática, os 
primeiros inquéritos tenham visado subalternos, como bourgmestres, na ausência de réus de maior calibre, a 
política criminal do procurador buscou, posteriormente, atingir as autoridades mais altas. 
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religiosos também foram julgados pelo TPIR. Com base nos mandados de detenção emitidos 
pelo TPIR, os réus foram transferidos para Arusha, após terem sido presos em vários países 
da África, Europa e América do Norte. Estas detenções foram possíveis graças a 
investigadores do Gabinete do Procurador, em estreita cooperação com as autoridades dos 
países em causa. 

Um balanço globalmente   encorajador   também   foi   obtido   no   campo   da   proteção 
das testemunhas. Não só as testemunhas, quer da Acusação quer da Defesa, puderam 
beneficiar-se de medidas de proteção, mas o TPIR conseguiu trazer até Arusha mais de 
300 testemunhas protegidas desde vários países, onde estas voltaram posteriormente. 

É de destacar outro êxito na execução das sentenças proferidas pelo TPIR, matéria que ilustra 
a dimensão globalizada da justiça internacional penal. A esse respeito, o artigo 26 do 
Estatuto do TPIR dispõe que: “A pena de prisão é cumprida no Ruanda ou num dos Estados a 
designar pelo Tribunal Internacional para o Ruanda partir de uma lista dos Estados que 
fizeram saber ao Conselho de Segurança da sua disponibilidade para receber pessoas 
condenadas. A prisão fica sujeita às regras nacionais do Estado em causa, sob controlo do 
Tribunal Internacional para o Ruanda”. Buscando um objetivo de dissuasão na África, o 
TPIR tem procurado, na medida do possível, assegurar que as sentenças sejam aplicadas 
em países africanos. Neste sentido, as Nações Unidas concluíram acordos com vários 
países, principalmente africanos, tendo aceitado receber condenados. A celebração desses 
acordos representa um sucesso para o TPIR, pois a execução efetiva das sentenças é 
essencial para a credibilidade do processo judicial. 

Além disso, as contribuições da jurisprudência do TPIR foram ricas. É o que se verifica no 
caso Jean-Paul Akayesu, primeiro caso a ser julgado por este Tribunal. Bourgmestre do 
município de Taba, Jean-Paul Akayesu foi declarado culpado, em 2 de setembro de 1998, por 
genocídio, incitamento ao genocídio e crimes contra a humanidade. Nesta ocasião, o TPIR 
reconheceu, pela primeira vez, que a violação pode constituir não apenas um crime contra 
a humanidade, mas igualmente uma conduta constitutiva de um crime de genocídio, sendo um 
grave ataque à integridade física ou mental de membros do grupo e uma medida para 
prevenir nascimentos dentro de um grupo, desde que seja cometida com a intenção de 
destruir, no todo ou em parte, um grupo religioso, social ou étnico específico. A condenação 
de Jean-Paul Akayesu, em 2 de outubro de 1998, à pena máxima, ou seja, uma pena de 
prisão perpétua, marca a primeira condenação de um tribunal internacional por 
genocídio39, na aceção do artigo 2 da Convenção para a Prevenção e Repressão do Crime de 
Genocídio de 1948. 

O caso Jean Kambanda, que visou o primeiro-ministro em exercício no momento do 
genocídio, confirmou a exceção à imunidade dos chefes de Governo e dos ministros 
dos Negócios Estrangeiros. Esta exceção, reconhecida pelo TIJ no seu acórdão Mandado de 
Detenção de 11 de Abril de 2000 (RDC c. Bélgica) de 2002, proíbe que a qualidade oficial 
possa constituir um obstáculo em processos penais perante certos tribunais penais 
internacionais, na medida em que estes impedem precisamente qualquer proteção decorrente 
de tal qualidade40. Nesse sentido, o 

 
39 No passado, o Tribunal de Nuremberga qualificou as atrocidades cometidas pelo regime nazista contra judeus 
e ciganos como crimes contra a humanidade. 
40 Como indicado pelo TIJ neste acórdão de 14 de fevereiro de 2002: “an incumbent or former Minister for 
Foreign Affairs may be subject to criminal proceedings before certain international criminal courts, where 
they 
have jurisdiction. Examples include the International Criminal Tribunal for the former Yugoslavia, and 
the International Criminal Tribunal for Rwanda, established pursuant to Security Council resolutions under 
Chapter 



 

artigo 6-2 do Estatuto do TPIR estabelece claramente que: “O estatuto oficial de um 
acusado, 
quer se trate de um chefe de Estado ou de Governo ou de um alto funcionário, não o isenta 
de 
responsabilidade penal, nem constitui motivo de redução da pena”, o que confere ao 
tribunal 
internacional uma vantagem decisiva sobre os tribunais nacionais. Tendo-se declarado 
culpado 
de genocídio, incitamento direto e público a cometer genocídio, cumplicidade em genocídio 
e 
crimes contra a humanidade, Jean Kambanda foi condenado em 4 de setembro de 1998 à 
prisão 
perpétua, o que foi posteriormente confirmado pela Câmara de Recurso em 19 de outubro 
de 
200041. 

Depois de vinte anos de atividade, o Conselho de Segurança decidiu, em uma declaração de 
31 de dezembro de 2015, o encerramento oficial do TPIR, embora reconhecendo “a 
importante contribuição do TPIR para o processo de reconciliação nacional e a 
restauração da paz e da segurança, bem como a luta contra a impunidade e o 
desenvolvimento da justiça internacional penal, especialmente no que diz respeito ao 
crime de genocídio”. Inaugurado em 1995, o Tribunal indiciou 93 indivíduos, 
principalmente altos funcionários políticos e militares em exercício no momento do 
genocídio. Dos acusados, 62 foram condenados, 14 foram absolvidos, 10 foram entregues aos 
tribunais nacionais, 2 morreram antes ou durante o julgamento, 3 estão em fuga, e 2 atos de 
acusação foram retirados antes do processo. 

De acordo com a estratégia de conclusão dos trabalhos dos dois TPIs ad hoc, definida em 
2003 
pelas Resoluções 1503 e 1534 do Conselho de Segurança, o TPIR devia ter acabado todos 
os 
seus inquéritos até o final de 2004 e terminado todos os seus processos, inclusive em 
recurso, 
em 2010. O TPIR, todavia, não conseguiu finalizar o seu trabalho dentro desses prazos, 
razão 
pela qual o Conselho de Segurança o convidou a transferir os acusados intermediários 
ou 
subalternos preferencialmente às jurisdições nacionais competentes42. 

Com o seu último acórdão de 14 de dezembro de 201543, o TPIR é o primeiro tribunal penal 
internacional ad hoc a ter cumprido o seu mandato. Doravante, as suas funções 
remanescentes foram transferidas para um mecanismo residual, o Mecanismo para os 
Tribunais Penais Internacionais (MTPI), que o Conselho de Segurança estabeleceu pela 
Resolução 1966 (2010), com vista a concluir certas funções essenciais do TPIR e do TPII, 
após o termo dos respetivos 

 
 

VII of the United Nations Charter, and the future International Criminal Court created by the 1998 Rome 
Convention” (§ 61). 
41 Não só a exclusão das imunidades dos agentes do Estado esteve sempre presente na construção da 
justiça internacional penal, mas é uma condição sine qua non para a eficácia da justiça internacional penal 
que, para 
funcionar, deve ser capaz de atingir os mais altos líderes políticos, incluindo os chefes de Estado. Como o TPII 
teve a oportunidade de reconhecer em várias ocasiões, esta é a razão para a criação dos tribunais 
penais internacionais: os artigos 7(2) e 6(2) dos respetivos Estatutos do TPII e do TPIR “são 
indiscutivelmente   declaratórios   do   direito   internacional   consuetudinário”   (TPII,   Câmara   de   Primei3r2a 
Instância, The Prosecutor v. Anto Furundzija, IT-95-17/1, 10 de dezembro de 1998, § 140). Também é 
preciso mencionar que o reconhecimento da imunidade para os chefes de Estado em exercício acusados de 
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mandatos44. Cabe agora ao MTPI controlar o cumprimento das sentenças proferidas pelas duas 
jurisdições internacionais ad hoc, julgar os casos envolvendo fugitivos pertencentes aos 
dirigentes máximos suspeitos de assumirem a maior responsabilidade pelos crimes cometidos, 
remeter os outros casos aos tribunais internos45 e preservar os arquivos do TPIR46. 

2. Relações conciliadoras com o TESL 
Ao contrário do TPIR, o TESL pôde se beneficiar de relações harmoniosas com o país na 
iniciativa de sua criação. Este último tribunal foi encarregado de julgar os indivíduos suspeitos 
de terem a mais pesada responsabilidade pelos crimes mais graves perpetrados durante a guerra 
civil que decorreu na Serra Leoa de 23 de março de 1991 a 18 de janeiro de 2002. Tem origem 
na Resolução 1315 (2000) do Conselho de Segurança de 14 de agosto de 2000 que, a pedido do 
presidente Ahmad Tejan Kabbah, mandatou o secretário-geral das Nações Unidas para negociar 
a criação de um tribunal penal internacionalizado47. Para este fim, um acordo bilateral foi 
assinado entre as Nações Unidas e o Governo serra-leonês em janeiro de 2002, ratificado pelo 
Parlamento nacional em março de 2002, antes de ser concretizado com a criação oficial do 
TESL em julho do mesmo ano e com a confirmação dos primeiros atos de acusação a partir de 
março de 2003. 

Em muitos aspetos, o TESL difere dos dois tribunais penais internacionais ad hoc previamente 
criados pelo Conselho de Segurança48. Em primeiro lugar, enquanto o TPII e o TPIR têm as 

 
44 Sobre este Mecanismo, ver nomeadamente: Johann SOUFI, Sophie MAURICE “Structure, Functions and 

Achievements of the Mechanism for International Criminal Tribunals”, International Criminal Law 
Review, vol. 15, 2015, pp. 544-564; Brigitte BENOIT LANDALE, Huw LLEWELLYN, “The International Residual 
Mechanism for Criminal Tribunals: The Beginning of the End for the ICTY and ICTR”, International 
Organizations Law Review, vol. 8, 2011, pp. 349-365. 
45 Conforme indicado na Resolução 1966 (2010) do Conselho de Segurança, “sendo as funções residuais 
substancialmente limitadas, o mecanismo internacional deveria ser uma entidade pequena, temporária e eficiente, 
cujas funções e tamanho irão diminuindo, e cujos poucos agentes serão proporcionais às suas funções 
restritas” (preâmbulo). Em termos concretos, este Mecanismo é “composto por duas divisões cujas datas de 
entrada em funções [são] 1 de julho de 2012 para a divisão incumbida das funções residuais do TPIR, e 1 de 
julho de 2013 para a divisão incumbida das funções residuais do TPII” (§ 1). A fim de garantir o seu bom 
funcionamento, o Conselho exige que os Estados cooperem plenamente com o Mecanismo (§§ 9-12). 
Instituição provisória, é previsto que o MTPI permaneça em funções por um período inicial de 4 anos a partir de 
1o dCeonjuslehlohodede20S1e2gueraqnuçea analise o progresso dos seus trabalhos antes do final desse período inicial, ou seja, em 
2016, e depois a cada dois anos. Ele permanecerá em funções por períodos adicionais de dois anos, começando 
após cada uma dessas análises, salvo decisão em contrário do Conselho de Segurança” (§ 17). 
46 O local de conservação dos arquivos está atualmente no centro de tensões com o governo ruandês, que considera 
que esses documentos – testemunho essencial de um episódio doloroso na história do país – devem lhe ser 
devolvidas. 
47 Em outubro de 2000, o secretário-geral das Nações Unidas apresentou publicamente o seu relatório contendo os 
projetos de acordo com o governo serra-leonês e o Estatuto do Tribunal Especial. Ver Rapport du secrétaire 
général sur l’établissement d’un Tribunal spécial pour la Sierra Leone, S/2000/915, 4 de outubro de 2000. 
48 Deve-se notar, no entanto, que as regras processuais e os princípios que regem a responsabilidade penal 
aplicáveis perante o TESL são largamente baseados naqueles do TPII e do TPIR. O Estatuto também prevê a 
aplicação, mutatis mutandis, do Regulamento de Processo e Prova do TPIR (artigo 14), bem como da grelha geral 
das sentenças de prisão aplicada pelo TPIR (artigo 19) excluindo, tal como nos dois TPIs, a pena capital. Sobre o 
TESL, ver nomeadamente: Charles Chernor JALLOH (ed.), The Sierra Leone Special Court and its Legacy: The 
Impact for Africa and International Criminal Law, Cambridge, Cambridge University Press, 2014; Tim KELSALL, 
Culture under Cross-Examination: International Justice and the Special Court for Sierra Leone, Cambridge, 
Cambridge University Press, 2009; Kenneth A. RODMAN, “Intervention and the ‘Justice Cascade’: Lessons from 
the Special Court for Sierra Leone on Prosecution and Civil War”, Human Rights Review, vol. 16, 2015, pp. 39- 
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suas respetivas sedes em Haia (Holanda) e Arusha (Tanzânia), o TESL tem a sua sede em 
Freetown, na capital do país onde os crimes foram cometidos49. Em segundo lugar, devido à 
experiência onerosa dos dois TPIs e à hostilidade da maioria dos Estados membros das 
Nações 
Unidas à incorporação do financiamento de novos tribunais penais ad hoc no 
orçamento 
ordinário da Assembleia Geral, o financiamento do TESL depende de contribuições voluntárias 
dos Estados, o que tem sido a causa do atraso no seu estabelecimento50. 

Ademais, o TESL é concebido como uma instituição jurisdicional que opera fora do sistema 
judiciário serra-leonês51. Como tribunal penal de competência e composição mistas, 
internacionais e nacionais, os seus juízes são nomeados, por um lado, pelo secretário-geral 
das 
Nações Unidas, por outro lado, pelo Governo da Serra Leoa. Como primeira 
jurisdição 
internacionalizada a ter interagido com uma comissão de verdade e reconciliação, a 
sua 
experiência tem destacado as dificuldades dessa interação, tanto em termos 
de 
compartilhamento de informações como em termos de testemunhos52. 

Além disso, do ponto de vista ratione materiae, se tem competência para julgar os crimes contra 
a humanidade, as violações do artigo 3 comum às Convenções de Genebra de 1949 e do 
Protocolo Adicional II, bem como as outras graves violações do direito internacional 
humanitário, cujas definições estão amplamente alinhadas com as consagradas nos 
Estatutos 

 
 
 

58; Lydia A. NKANSAH, “Justice within the Arrangement of the Special Court for Sierra Leone versus Local 
Perception of Justice: A Contradiction or Harmonious?”, African Journal of International and Comparative 
Law, vol. 22, 2014, pp. 103-119; Magali MAYSTRE, Alain WERNER, “Un modèle de tribunal ‘internationalisé’: 
analyse du et perspectives sur le Tribunal spécial pour la Sierra Leone”, in R. KOLB (dir.), Droit 
international pénal: précis, Basileia, Helbing & Lichtenhahn, 2007, pp. 375-440. 
49 Embora o TESL tenha a sua sede na Serra Leoa, se as circunstâncias o exigirem, esta pode ser transferida 
para fora do país (artigo 10 do Acordo de 2002). Este foi o caso do julgamento de Charles Taylor, que foi 
realizado em 
Haia conforme a Resolução 1688 (2006) do Conselho de Segurança, uma vez que a presença do acusado em 
Serra Leoa era percebida como uma ameaça para a paz e estabilidade da região. 
50 O artigo 6 do Acordo de 2002 previa o financiamento do TESL por meio de contribuições voluntárias da 
comunidade internacional, o que também podia incluir o fornecimento de equipamento e pessoal. Enquanto as 
contribuições voluntárias foram suficientes os dois primeiros anos de funcionamento do TESL, a erosão das 
doações dos Estados conduziu, mais tarde, a dificuldades. 
51 Ao contrário do TESL, as outras jurisdições mistas estão incluídas no sistema judicial nacional, quer se trate de 
tribunais internos com uma participação internacional sob o regime nacional (como no caso do Camboja) ou da 
participação de juízes internacionais decidida pela comunidade internacional no contexto da reconstrução de 
um Estado “fracassado” e do sistema de justiça nacional (uma opção adotada em Timor Leste, no Kosovo e na 
Bósnia e Herzegovina). 
52 Pouco antes de o TESL ser criado, em fevereiro de 2000, o Parlamento serra-leonês aprovou uma lei 
criando uma Comissão de Verdade e Reconciliação com a missão de investigar os crimes cometidos durante a 
guerra civil. 
Todavia, as tensões não cessaram e a guerra civil terminará oficialmente apenas em janeiro de 2002, momento 
que corresponde ao estabelecimento do TESL. Antigamente vistos como mecanismos excluindo-se mutuamente, 
as comissões de verdade e reconciliação e os tribunais penais internacionais são hoje reconhecidos 
como complementares na luta contra a impunidade, o que não significa que as tensões entre esses dois 
tipos de instituições sejam inexistentes. Ver especialmente sobre este ponto: Patricia NAFTALI, “The Politics of 
Truth: On Legal Fetichism and the Rhetoric of Complementarity”, RQDI, edição especial de dezembro de 
2015, pp. 101-128; Elizabeth M. EVENSON, “Truth and Justice in Sierra Leone: Coordination between 
Commission and Court”, Columbia Law Review, vol. 104, 2004, pp. 730-767; William A. SCHABAS, “A Synergisti3c4 
Relationship: The Sierra Leone Truth and Reconciliation Commission and the Special Court for Sierra 
Leone”, Criminal Law Forum, vol. 15, 2004, pp. 3-54. 
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dos TPIs ad hoc e do TPI53, também tem competência para julgar certos crimes previstos pela 
lei nacional, tais como os crimes de abuso contra crianças e os crimes relacionados com a 
destruição deliberada de bens, particularmente através de incêndios criminosos54. Do ponto de 
vista ratione personae, o forte envolvimento de crianças soldados na guerra civil serra-leonesa 
explica que a competência do TESL não exclua a responsabilidade penal dos menores de 15 
anos de idade. Por último, do ponto de vista ratione temporis, embora o conflito em Serra 
Leoa tenha eclodido em março de 1991, o ponto de partida da competência do TESL foi 
fixado a 30 de novembro de 1996, data da assinatura do Acordo de Abidjan terminando a 
guerra. Ao contrário do TPIR, nenhum termo à competência dessa jurisdição foi 
determinado, a anistia resultante do Acordo de Lomé de 7 de julho de 1999 dizendo respeito 
apenas às infrações do direito serra-leonês incluídas no Estatuto do TESL55. 

Este conjunto de elementos não é alheio com o facto de o TESL ter recebido um apoio 
benevolente por parte da Serra Leoa, que foi muito além de uma missão de sensibilização da 
população nacional para o seu mandato e funcionamento. Esta cooperação estatal é ilustrada, 
em particular, pelo caso Charles Taylor, visando o mais mediático das 13 pessoas indiciadas 
do TESL. Tendo ido para o exílio na Nigéria depois de deixar o poder em 2003, no mesmo 
oanTo,ESL indiciou o antigo presidente da República da Libéria de 17 acusações de crimes de 
guerra e crimes contra a humanidade por causa do seu envolvimento na guerra civil de Serra 
Leoa e tornou público um mandado de prisão contra ele. O acordo bilateral que deu origem ao 
TESL entre a Serra Leoa e as Nações Unidas o tornava inoponível aos Estados não partes, 
limitando-se a prever a primazia do Tribunal sobre as jurisdições nacionais56, bem como a 
obrigação de as únicas autoridades nacionais cooperarem com os órgãos do Tribunal57. Em 

 
53 A lista dos crimes contra a humanidade incorpora a definição contida nos Estatutos do TPIs, alargando a 
categoria dos crimes sexuais, enquanto os atos de violação, escravidão sexual, prostituição forçada, gravidez 
forçada e todas as outras formas de violência sexual retomam a formulação do artigo 7-g do Estatuto do TPI. 
54 De acordo com o secretário-geral das Nações Unidas, foi feita referência ao direito da Serra Leoa de forma 
subsidiária em casos em que uma situação específica ou um aspeto desta situação seriam considerados não 
regulamentados ou inadequadamente regulamentados em direito internacional penal (Rapport du Secrétaire 
général sur l’établissement d’un Tribunal spécial pour la Sierra Leone, S/2000/915, 4 de outubro de 2000, p. 5, § 
19). A particularidade do TESL reside, assim, na sua competência sobre crimes ao abrigo da lei serra-leonesa, 
ioncalbuuisnodosexual de raparigas, os incêndios ou a destruição de bens deliberados. Em comparação com o Estatuto do 
TPIR, que apenas prevê a violação, o Estatuto do TESL abrange outros crimes sexuais através da aplicação da lei 
nacional, com a vantagem de não requerer uma condição de gravidade. 
55 Na assinatura do Acordo de Paz de Lomé, em 7 de julho de 1999, entre a RUF e o governo serra-leonês, o 
representante do secretário-geral da ONU recusou-se a concordar com o artigo 9, que previa uma anistia. Para ele, 
este artigo não impediria “o processo num tribunal internacional dos autores de crimes de guerra e crimes contra 
a humanidade cometidos em Serra Leoa anteriormente à conclusão do Acordo de Lomé” (ONU, doc. S/1999/777). 
Por esse motivo, acrescentou ao texto uma menção segundo a qual, para a ONU, crimes internacionais como o 
genocídio, crimes contra a humanidade, crimes de guerra e outras violações graves do direito internacional 
humanitário não podem ser anistiados. Posteriormente, esta posição será confirmada pela jurisprudência do TESL. 
Ver Jamie A. WILLIAMSON, “Un aperçu des tribunaux pénaux internationaux en Afrique”, RICR, vol. 861, 2006, 
pp. 111-132. 
56 O artigo 8 do Estatuto estabelece que o TESL tem jurisdição concorrente com os tribunais serra-leonês, 
conferindo-lhe uma primazia que lhe permite exigir dos tribunais nacionais a remessa de um caso a qualquer 
momento. 
57 Essa é uma diferença essencial entre o TPIR e o TESL, decorrente do seu modo de criação. Enquanto o 
primeiro, criado por uma resolução tomada ao abrigo do capítulo VII da Carta das Nações Unidas, é um órgão 
subsidiário 
do Conselho de Segurança, o segundo, criado por um acordo entre as Nações Unidas e a Serra Leoa, não é um 
órgão das Nações Unidas, de modo que os seus Estados membros não estão sujeitos a uma obrigação de cooperar. 
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particular, o TESL não podia exigir que um Estado terceiro lhe entregasse um acusado que 
estivesse fora do escopo da sua competência ratione loci. No entanto, neste caso, a atitude dos 
Estados africanos em causa demonstrou a sua adesão à justiça internacional penal. Assim, o 
Governo da Libéria concordou em renunciar à imunidade do seu ex-chefe de Estado e pediu à 
Nigéria a sua extradição. Da mesma forma, as autoridades nigerianas, graças a uma 
cooperação efetiva e eficaz, permitiram a detenção de Charles Taylor, a sua expulsão para a 
Serra Leoa e a sua entrega ao TESL em março de 200658. Em 2012, este foi condenado a 50 
anos de prisão59, ao passo que o julgamento da Câmara de Recurso neste caso encerrou o 
processo no TESL no ano seguinte. No total, este Tribunal terá completado os julgamentos de 
9 réus, todos tendo-se 
declarado inocentes na sua comparência inicial, entre os mais altos funcionários das três 
principais fações envolvidas no conflito da Serra Leoa60. 

Tal como o TPIR, o TESL era chamado a cessar as suas funções, que estão agora asseguradas 
pelo Tribunal Especial Residual para a Serra Leoa (TERSL), segundo um novo acordo 
celebrado entre as Nações Unidas e o Governo da Serra Leoa em agosto de 2010 e ratificado 
por uma lei nacional em dezembro de 201161. Responsável por continuar as funções do TESL 
após o seu encerramento, as principais tarefas do TERSL consistem em monitorar a execução 
das sentenças, proteger e apoiar as testemunhas e vítimas, e preservar os arquivos do seu 
predecessor. 

Também tal como o TPIR, o TESL, pela sua jurisprudência, contribuiu para a consolidação da 
justiça internacional penal. Com efeito, em 31 de maio de 2004, a Câmara de Recurso proferiu 
uma importante decisão confirmando que o estatuto de Charles Taylor como chefe de Estado 
não é um obstáculo à sua inculpação por crimes internacionais perante um tribunal 
supranacional62. Neste caso, os juízes tiveram que decidir, em particular, a questão da 

 
58 Esta entrega ao TESL não foi sem causar inicialmente controvérsias: “La mise en accusation de Charles Taylor 
par la Cour spéciale pour la Sierra Leone a été fortement critiquée, surtout en Afrique de l’Ouest. En 2003, la 
transmission officielle du mandat d’arrêt concernant Charles Taylor aux autorités ghanéennes, alors même que ces 
dernières le recevaient dans le cadre de pourparlers de paix, semble avoir exaspéré les Ghanéens, qui ne 
procédèrent pas à son arrestation et le laissèrent rentrer à Monrovia. Certains ont attribué à cette épopée la 
continuation de deux mois du conflit au Liberia. Charles Taylor a fini par accepter de quitter le pouvoir et de 
s’exiler au Nigeria, en contrepartie de garanties de ne pas être inquiété. Ce n’est finalement qu’en mars 2006 qu’il 
a été déféré devant la Cour spéciale, après une aventure rocambolesque mêlant l’élection d’Ellen Johnson-Sirleaf 
à la présidence libérienne et un revirement des États-Unis, décidés à définitivement neutraliser Charles Taylor. 
(…) [I]l est probable que les dignitaires responsables de crimes apprennent de son expérience et hésitent 
aujourd’hui à accepter de se retirer en échange de garanties d’impunité... Ce cas illustre bien, d’une part, les 
tensions existant entre les négociations visant à la paix et la logique judiciaire et, d’autre part, les tiraillements 
entre considérations morales et tractations politiques sous-jacentes” (Cécile APTEL, “Justice pénale internationale: 
entre raison d’État et état de droit”, op. cit., p. 73). 
59 TESL, Câmara de Primeira Instância II, The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, SCSL-03-01-T, Sentencing 
Judgment, 30 de maio de 2012. 
60 O facto de que, além de Charles Taylor, o TESL também processou altos responsáveis das três principais fações 
envolvidas no conflito (AFRC, CDF, RUF) tende a demonstrar a sua imparcialidade. 
61 Ver especialmente Fidelma DONLON, “The Transition of Responsibilities from the Special Court to the Residual 
Special Court for Sierra Leone: Challenges and Lessons Learned for Other International Tribunals”, JICJ, vol. 11, 
2013, pp. 857-874. 
62 TESL, Câmara de Recurso, The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, SCSL-2003-01-I, Decision on Immunity 
from Jurisdiction, 31 de maio de 2004, §§ 50-54. Para uma análise desta decisão, ver em particular Micaela FRULLI, 
“The Question of Charles Taylor’s Immunity: Still in Search of a Balanced Application of Personal Immunities?”, 
JICJ, vol. 2, 2004, pp. 1118-1129. 
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imunidade de Charles Taylor no momento da emissão do mandado de prisão pelo TESL em 
2003, enquanto ele estava no cargo como chefe de Estado na Libéria. A Câmara de Recurso fez 
aqui uma distinção dependendo se os procedimentos são instaurados nos tribunais nacionais ou 
nos tribunais internacionais. Se a imunidade se aplica nos tribunais nacionais, uma vez que o 
princípio da igualdade dos Estados proíbe que um Estado soberano julgue a conduta de outro 
Estado soberano, ela não  se aplica nos tribunais supranacionais cujo mandato deriva da 
comunidade internacional. No presente caso, o TESL assemelhando-se a um tribunal penal 
internacionalizado, Charles Taylor não podia alegar sua imunidade perante este. Portanto, em 
26 de abril de 2012, o TESL considerou Charles Taylor culpado de 11 acusações, inclusive por 
ter ajudado, encorajado e planejado uma campanha de terror visando a controlar o mercado dos 
diamantes na Serra Leoa63. 

Com o caso Sam Hinga Norman, o TESL qualificou de crime de guerra o recrutamento de 
crianças soldados numa data anterior a 1998, o ano a partir do qual o Estatuto do TPI atribui 
competência a este último para tais crimes. Dessa forma, o TESL proclamou o caráter 
consuetudinário do crime de recrutamento e alistamento de crianças menores de 15 anos em 
forças ou grupos armados com vista à sua participação ativa nas hostilidades64. 

A primeira condenação pelo crime de recrutamento de crianças soldados com idade inferior a 
15 anos em grupos armados ocorrerá no julgamento Armed Forces Revolutionary Council 
(AFRC), de 20 de junho de 200765. Neste caso, a Câmara verificou que as forças da AFRC 
tinham recrutado crianças menores de 15 anos para usá-las como combatentes por serem 
“facilmente manipuláveis”, que “quase todas as crianças, se não são todas, foram raptadas das 
suas famílias para serem forçadas a realizar um trabalho difícil, receber um treinamento militar 
e serem enviadas para o campo de batalha, geralmente nas linhas de frente”, que elas “também 
foram batidas, forçadas a assistir à prática de crimes contra os membros de sua família, drogadas 
para lhes tirar o medo, forçadas a cometer crimes, incluindo a violação, o assassinato, 
amputações e raptos, usadas como escudos humanos e ameaçadas de morte se procurassem 
escapar ou se recusassem a executar as ordens”66. Pela sua jurisprudência, que marca o início 
de processos penais individuais por crimes relacionados com a participação de crianças em 

 
63 TESL, Câmara de Primeira Instância II, The Prosecutor v. Charles Ghankay Taylor, SCSL-03-01-T, Judgment, 
26 de abril de 2012. 
64 TESL, Câmara de Recurso, The Prosecutor v. Sam Hinga Norman, SCSL-2004-14-AR72(E), Decision on 
Preliminary Motion Based on Lack of Jurisdiction (Child Recruitment), 31 de maio de 2004. Neste caso, a Defesa 
contestou a competência do TESL argumentando que o crime de recrutamento de crianças, previsto no artigo 4-c 
do Estatuto, não faria parte do direito internacional consuetudinário e, portanto, que o Estatuto violaria o princípio 
nullum crimen sine lege. A Câmara de Recurso, no entanto, não aceitou esse argumento, afirmando, pelo contrário, 
que existe uma norma internacional a esse respeito, tanto pela extensão do reconhecimento do Protocolo II de 1977 
(ratificado pela Serra Leoa em 1986) e da Convenção sobre os Direitos da Criança de 1989, quanto pela ausência 
de reservas ao artigo 38 desta Convenção que proíbe o recrutamento de crianças menores de 15 anos de idade 
(§ 20). Além do facto de que esta proibição é uma norma que garante um valor importante, ou seja, a proteção das 
crianças (§§ 28-29), e que a violação de uma norma que protege tal valor tem uma gravidade que estabelece a 
responsabilidade penal individual (§ 30), existia um consenso entre os Estados no momento da redação do projeto 
de Estatuto do TPI para considerar o recrutamento de crianças menores de 15 anos como um crime estabelecido 
em direito internacional (§ 33). 
65 TESL, Câmara de Primeira Instância II, The Prosecutor v. Brima, Kamara and Kanu, SCSL-04-16-T, Judgment, 
20 de junho de 2007, §§ 1244-1275. 
66 Ibid., § 1275. Sobre este caso, ver Roland ADJOVI, “L’arrêt dans l’affaire AFRC du Tribunal pénal spécial pour 
la Sierra Leone”, Hague Justice Journal, vol. 3, 2008, pp. 27-38. 
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conflitos armados, o TESL veio confirmar não só que o recrutamento e a utilização de 
crianças soldados constituem efetivamente um crime de guerra, mas também que   o 
facto de o alistamento poder ser voluntário não pode ser um argumento de defesa 
válido, o que provavelmente enviará um sinal forte a todos os atores de conflitos no mundo. 

A sua jurisprudência posterior fornecerá informações úteis sobre este crime específico. Assim, 
em seu julgamento proferido em 2008 no caso Civil Defence Forces (CDF), a Câmara de 
Recurso afirmou que o número de crianças recrutadas era irrelevante para a qualificação de um 
tal crime67. Também distinguiu, por um lado, o recrutamento de crianças, que envolve atos de 
coerção, como o rapto ou o recrutamento forçado, por outro lado, o alistamento de crianças, 
que consiste em aceitar que crianças participem voluntariamente em grupos armados68. No 
que diz respeito ao alistamento, a Câmara de Recurso afirmou que, uma vez que o grupo 
armado não é uma organização militar convencional, este não pode ser definido num 
sentido estrito como um processo formal, mas num sentido amplo, como qualquer 
comportamento que faça uma criança ser membro de um grupo armado69. A fim de 
estabelecer a responsabilidade individual de um acusado por este crime de alistamento, 
será então necessário provar não apenas uma ligação entre o seu ato e a integração da criança 
onasseufocroçansheacrmimaednatso, mdeasqutaemabcérmiança seria treinada para combater70. Além disso, no julgamento 
proferido em 2009 no caso Revolutionary United Front (RUF), a Câmara de Primeira Instância 
baseou-se no Estatuto do TESL – que afirma que o recrutamento de crianças nas forças armadas 
é feito “com vista à sua participação ativa nas hostilidades”71 – para esclarecer que a 
participação ativa nas hostilidades inclui tanto a participação no combate quanto a participação 
em atividades relacionadas ao combate72. Esta categoria abrange, entre outras coisas, o facto de 
ser usado como espião, guarda-costas, escudo humano ou guardião de objetivos militares ou o 
facto de participar às patrulhas73, com exceção das atividades relacionadas às tarefas 
domésticas74 ou à colheita de comida75. 

Além do crime de recrutamento de crianças soldados, o TESL foi capaz de construir uma 
jurisprudência inovadora em relação a outros crimes cujos elementos constitutivos não estavam 

 
67 TESL, Câmara de Recurso, The Prosecutor v. Fofana and Kondewa, SCSL-04-14-A, Appeals Judgment, 28 de 
maio de 2008, § 125. 
68 Ibid., § 139. 
69 Ibid., § 144. 
70 Ibid., § 141. 
71 É de salientar que isso não parece ser uma condição no Estatuto do TPI, de acordo com o artigo 8-2-b-xxvi e e- 
vii, que incrimina tanto o recrutamento quanto o alistamento de crianças menores de 15 anos nas forças armadas 
nacionais ou grupos armados, bem como o facto de as fazer participar ativamente nas hostilidades. 
72 TESL, Câmara de Primeira Instância I, The Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, 
SCSL-04-15-T, Judgment, 2 de março de 2009, §§ 1715-1743. A Câmara de Primeira Instância I consagra aqui 
longos desenvolvimentos ao recrutamento de crianças soldados, uma vez que a RUF dependia fortemente de tal 
recrutamento para manter a sua capacidade operacional (§§ 1614-1709), bem como ao uso de crianças nas 
hostilidades armadas (§§ 1710-1743). 
73 Se a classificação adotada tende a favorecer os meninos em detrimento das meninas – que geralmente recebem 
tarefas domésticas ou são reduzidas ao papel de escravas sexuais – a Câmara de Primeira Instância I recorde que 
uma definição ampla da participação ativa nas hostilidades armadas resultaria na perda para as crianças não 
combatentes da proteção oferecida pelo direito internacional humanitário, tornando-as, portanto, alvos militares 
para os inimigos (ibid., § 1723). 
74 Ibid., § 1730. 
75 Ibid., § 1743. 
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muito desenvolvidos. Este é o caso das punições coletivas, dos ataques de peacekeepers ou de 
tomadas de reféns76. Este é também o caso dos casamentos forçados77, considerados como 
atos desumanos constitutivos de crimes contra a humanidade, ou dos crimes sexuais, 
qualificados 
como atos de terrorismo desde que a RUF os usava para aterrorizar a população civil78. 

O dinamismo da sua jurisprudência baseia-se não apenas em referências aos seus próprios 
precedentes, mas também – fruto de um feliz diálogo dos juízes – em referências externas às 
sentenças proferidas pelo TPIR, o TPII79, bem como o TPI. 

No final, que a adesão dos Estados africanos tenha sido nítida, no caso do TESL, ou mais 
tempestuosa, no caso do TPIR, essas jurisdições contribuíram para estabelecer as 
responsabilidades em matéria de crimes internacionais, assegurando ao mesmo tempo aos réus 
um processo equitativo atendendo aos padrões internacionais. Também permitiram que as 
normas internacionais penais, substantivas e processuais, penetram nos sistemas nacionais, 
particularmente através da contribuição da sua jurisprudência à justiça internacional penal, 
tanto por parte do TESL dotado de uma jurisdição concorrente com primazia sobre os 
tribunais nacionais, como por parte do TPIR dotado de uma jurisdição prioritária sobre os 
tribunais nacionais. Apesar das várias dificuldades encontradas no seu funcionamento, 
particularmente no que diz respeito à detenção dos arguidos, à lentidão dos processos ou ao 
congestionamento da Secretaria, estas jurisdições puderam impor a sua autoridade e 
competência em África, de 
modo que a sua experiência foi capaz de servir, na melhor das hipóteses de exemplo, e na pior 
das hipóteses de contra-exemplo, para o TPI. 

II. Uma adesão ambivalente dos Estados africanos ao TPI a nível internacional 
Paralelamente à via dos tribunais penais internacionais e mistos, bem como dos procedimentos 
iniciados em alguns países de acordo com a competência universal, o TPI tornou-se, desde a 
sua criação em 1998, o emblema a nível mundial da justiça internacional penal. Os desafios 

 
76 Ver nomeadamente: Sandesh SIVAKUMARAN, “War Crimes before the Special Court for Sierra Leone, Child 
Soldiers, Hostages, Peacekeepers and Collective Punishments”, JICJ, vol. 8, 2010, pp. 1009-1034. 
77 No caso The Prosecutor v. Alex Tamba Brima, Brima Bazzy Kamara, Santigie Borbor Kanu, enquanto a Câmara 
de Primeira Instância II absolveu os réus da acusação de casamento forçado, julgando que a intenção dos rebeldes 
era considerar as mulheres raptadas como sua propriedade e não assumir um estado civil e, portanto, que o 
comportamento censurado sob a acusação de casamento forçado já entrava sob a acusação de escravatura 
sexual (SCSL-04-16-T, 20 de junho de 2007, §§ 711-714 ), a Câmara de Recurso reverteu o julgamento sobre este 
ponto, julgando, pelo contrário, que o casamento forçado, embora não especificamente previsto no Estatuto, 
podia entrar na categoria de crimes contra a humanidade como “outros atos desumanos” (SCSL-04-16-A, 22 de 
fevereiro de 2008, §§ 183-185). A este respeito, definiu o casamento forçado, no contexto do conflito em Serra 
Leoa, como “uma situação em que o autor, por suas palavras ou comportamentos, ou os daqueles por quem ele é 
responsável, obriga uma pessoa pelo uso da força ou a ameaça de tal uso ou a coerção a servir como 
parceiro conjugal, resultando em sofrimentos severos ou danos físicos, mentais ou psicológicos para a 
vítima” (§ 196). No que diz respeito ao crime consistindo em raptar mulheres e raparigas para forçá-las a 
tornarem-se esposas de combatentes, ver em particular: Neha JAIN, “Forced Marriage as a Crime against 
Humanity”, JICJ, vol. 6, 2008, pp. 1013-1032; Valerie OOSTERVELD, “The Special Court for Sierra Leone’s 
Consideration of Gender-Based Violence: Contributing to Transitional Justice?”, Human Rights Review, 
vol. 10, 2009, pp. 73-98; Jennifer GONG-GERSHOWITZ, “Forces Marriage: A ‘New’ Crime Against 
Humanity?”, Northwestern Journal of International Human Rights, vol. 8, 2009, pp. 53-76. 
78 TESL, Câmara de Primeira Instância I, The Prosecutor v. Issa Hassan Sesay, Morris Kallon, Augustine Gbao, 
SCSL-04-15-T, Judgment, 2 de março de 2009, §§ 1346-1348. 
79 De acordo com o artigo 20-3 do Estatuto do TESL, os juízes da Câmara de Recurso devem orientar-se pelas 
decisões tomadas pelas Câmaras de Recurso do TPIR e do TPII. 
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relacionados com a luta contra a impunidade e a sensibilização dos governantes e das 
populações estão no cerne da atividade deste tribunal, do qual se espera um efeito dissuasivo 
com vista a ultimar a construção de um “sistema jurisdicional global e eficaz, baseado na 
complementaridade entre jurisdições internacionais e jurisdições internas”80. 

Até hoje, embora apenas 6 processos tenham sido concluídos, 27 casos foram abertos no TPI 
no contexto de 11 situações, caracterizadas pela circunstância de que todas, com a notável 
exceção da Geórgia, estão localizadas no continente africano81. O Uganda, a RDC, a 
República Centro-Africana (RCA) I e II e o Mali optaram por denunciar ao TPI situações 
relacionadas com eventos ocorridos no seu território. Além disso, o TPI autorizou o 
procurador a abrir um inquérito por sua própria iniciativa no contexto de situações no Quênia, 
na Costa do Marfim e no Burundi, além da Geórgia. Finalmente, o Conselho de Segurança 
também denunciou ao TPI a situação no Sudão (na região do Darfur), bem como a situação na 
Líbia, dois Estados africanos que não são partes ao Estatuto de Roma82. 

Após a retirada do Burundi em 2017 e das Filipinas em 2019, o número de Estados partes ao 
Estatuto de Roma passou para 12283. Entre eles, embora o maior contingente venha da Europa84, 
há também uma maioria de 33 países originários de África. Apesar desta adesão maciça, é 
sobretudo a ambivalência das relações dos Estados africanos com o TPI o que mais espanta, 
uma vez que estão intimamente ligadas ao modo de denúncia: benevolentes nos casos de 
processos iniciados pelos próprios Estados africanos (1), elas tornam-se mais hostis nos casos 
de processos extra-africanos (2). 

1. Relações benevolentes nos casos de processos de origem africana 
Das 11 situações atualmente julgadas pelo TPI, 5 têm origem numa denúncia pelos próprios 
Estados africanos partes ao Estatuto de Roma. Não só o Uganda, a RDC, a RCA (por duas 
vezes) e o Mali não hesitaram em recorrer ao TPI, mas também se mostraram particularmente 
cooperativos. 

Assim, em janeiro de 2004, o Governo ugandês decidia denunciar ao procurador do TPI 
os crimes perpetrados pelo Exército de Resistência do Senhor (LRA) ao norte do território 
nacional. Em julho de 2004, o procurador abria um inquérito sobre a situação prevalecendo no 
norte do 

 
80 Hervé ASCENSIO, “La justice pénale internationale de Nuremberg à La Haye”, in S. GABORIAU, H. PAULIAT 
(dir.), La justice pénale internationale, Limoges, PULIM, 2002, p. 44. 
81 É de salientar que o procurador do TPI abriu “exames preliminares” – fase que antecede a abertura de um 
inquérito – sobre vários países: Afeganistão, Colômbia, Guiné, Iraque/Reino Unido, Nigéria, Palestina, Filipinas, 
Bangladesh/Mianmar, Ucrânia, Venezuela. 
82 Ver, respetivamente, a Resolução 1593 (2005), aprovada por 11 votos a favor e 4 abstenções, e a 
Resolução 1970 (2011), aprovada por unanimidade. 
83 Atualmente, a distribuição geográfica dos Estados partes é a seguinte: 33 são Estados da África, 18 da Ásia e do 
Pacífico, 18 da Europa Oriental, 28 da América Latina e das Caraíbas e 25 são membros da Europa Ocidental e 
outros países. Muito menos, todavia, são os Estados que adotaram leis a nível nacional para capacitá-los a cooperar 
ativamente com o TPI. 
84 Sobre as relações entre a União Europeia, bem como os Estados europeus, e o TPI, ver nomeadamente: Martijn 
GROENLEER, David RIJKS, “The European Union and the International Criminal Court: The Politics of 
International Criminal Justice”, in K.E. JØRGENSEN (ed.), The European Union and International Organizations, 
Londres, Routledge, 2009, pp. 167-187; Hans G. NILSSON, “La coopération de l’Union européenne avec la CPI”, 
in É. DAVID (dir.), La Belgique et la Cour pénale internationale: complémentarité et coopération, Bruxelas, 
Bruylant, 2005, pp. 221-225. 
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país. Cinco mandados de detenção foram posteriormente emitidos no contexto desta situação 
contra os cinco principais líderes do LRA. Após a confirmação do falecimento de Raska 
Lukwiya e Okot Odhiambo, os processos instaurados contra eles foram abandonados. Por 
outro lado, a Câmara Preliminar II continua a julgar os casos Joseph Kony e Vincent Otti, 
por um lado, e Dominic Ongwen, por outro lado. Em janeiro de 2015, Dominic Ongwen foi 
entregue ao TPI, e depois transferido para o seu centro de detenção. A audiença de 
confirmação das acusações neste caso ocorreu de 21 a 27 de janeiro de 2016, enquanto Joseph 
Kony e Vincent Otti permanecem em fuga. 

No que diz respeito à RDC, na reunião dos Estados partes ao Estatuto do TPI de 19 de abril de 
2004, o procurador expressou a sua vontade de abrir um inquérito proprio motu85, 
mo adneisfeejsotadnedouma denúncia direta pelo Estado em causa. Respondendo favoravelmente a este 
apelo, o Governo congolês denunciou ao Gabinete do Procurador a situação prevalecendo no 
seu território desde a entrada em vigor do Estatuto de Roma em 1 de julho de 2002, autorizando 
assim o procurador a abrir um inquérito, em junho de 2004, acerca da situação na região de Ituri 
e nas províncias do Kivu do Norte e Kivu do Sul. 

Nesta situação, foram pronunciadas condenações nos casos Thomas Lubanga Dyilo e Germain 
Katanga e uma absolvição no caso Mathieu Ngudjolo Chui, enquanto o processo contra Bosco 
Ntaganda está em curso. 

Após um processo aberto em 2009, a Câmara de Primeira Instância I considerou, em 14 de 
março de 2012, Thomas Lubanga Dyilo culpado de crimes de guerra por ter recrutado e 
alistado crianças com menos de 15 anos de idade e por as ter feito participar ativamente nas 
hostilidades. Em 10 de julho de 2012, foi condenado a 14 anos de prisão, após dedução do 
tempo já passado em detenção. Em 1 de dezembro de 2014, a Câmara de Recurso confirmou a 
culpa de Thomas Lubanga Dyilo, bem como a sua pena de 14 anos de prisão e, em 3 
de março de 2015, encarregou o Fundo a favor das vítimas de apresentar um projeto 
de implementação de reparações coletivas. Alguns meses depois, em 19 de dezembro de 
2015, o condenado foi transferido para uma prisão na RDC para cumprir a sua sentença. 

O julgamento proferido em segunda instância neste caso é interessante pelo esclarecimento 
que traz aos crimes de guerra previstos no artigo 8-2-e-vii do Estatuto de Roma que consistem 
no ato de “recrutar ou alistar menores de 15 anos nas forças armadas nacionais ou em grupos, 
ou utilizá-los para participar ativamente nas hostilidades”. Em primeira instância, os juízes 
tinham concluído que “é crucial determinar se o apoio prestado pela criança aos combatentes o 
expôs a um perigo real, fazendo dela um alvo potencial” e que “participar ativamente nas 
hostilidades” envolve a participação direta e indireta86. O primeiro ponto foi infirmado 
pela Câmara de 

 
85 De acordo com os artigos 13-c e 15 do Estatuto do TPI. 
86 TPI, Câmara de Primeira Instância I, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06, Judgment 
pursuant to Article 74 of the Statute, 14 de março de 2012, § 628: “Those who participate actively in hostilities 
include a wide range of individuals, from those on the front line (who participate directly) through to the boys or 
girls who are involved in a myriad of roles that support the combatants. All of these activities, which cover either 
direct or indirect participation, have an underlying common feature: the child concerned is, at the very least, a 
potential target. The decisive factor, therefore, in deciding if an ‘indirect’ role is to be treated as active 
participation in hostilities is whether the support provided by the child to the combatants exposed him or her to 
real danger as a potential target. In the judgment of the Chamber these combined factors – the child’s support 
and this level of consequential risk – mean that although absent from the immediate scene of the hostilities, the 
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Recurso, para a qual o “perigo real” não é um critério que permite determinar se existe uma 
participação ativa nas hostilidades, o fator decisivo a considerar sendo aqui a ligação entre a 
participação e as hostilidades87. Assim, as crianças serão consideradas como participando 
ativamente nas hostilidades desde que haja uma estreita ligação com os combates88. No 
oensteagnuton,do ponto foi confirmado em segunda instância, a Câmara de Recurso considerando que 
o artigo 8-2-e-vii não deve ser interpretado como “so as to only refer to forms of direct 
participation in armed hostilities, as understood in the context of the principle of distinction 
and Common Article 3 of the Geneva Conventions”89, ou seja, que a participação “ativa” nas 
hostilidades é, efetivamente, bem mais ampla do que a participação “direta” nas hostilidades. 

Em 2009, abria-se o processo no caso Germain Katanga e Mathieu Ngudjolo Chui, antes de a 
Câmara de Primeira Instância II decidir, em 2012, separar as acusações contra os dois acusados. 
Com respeito a Mathieu Ngudjolo Chui, em 18 de dezembro de 2012, a Câmara de Primeira 
Instância II absolveu-o das acusações de crimes de guerra (incluindo o de dirigir 
intencionalmente um ataque contra a população civil da aldeia de Bogoro em fevereiro de 2003) 
e de crimes contra a humanidade (assassinatos, escravidão sexual e violações), por não ter sido 
provado, para além de qualquer dúvida razoável, que o acusado era o comandante supremo dos 
combatentes durante o ataque lançado contra Bogoro, e ordenou, por conseguinte, a sua 
libertação imediata. Absolvido com base num documento que evocava a implicação do 
Gabinete do presidente Laurent Désiré Kabila nas acusações contra ele, Mathieu Ngudjolo Chui 
considerava que a sua segurança e integridade seriam ameaçadas se ele voltasse ao seu país de 
origem. Assim sendo, apresentou um pedido de asilo às autoridades neerlandesas, que resultou 
na sua rejeição em 1 de outubro de 201490. Em 27 de fevereiro de 2015, após a confirmação da 

 
 

individual was nonetheless actively involved in them. Given the different types of roles that may be performed by 
children used by armed groups, the Chamber’s determination of whether a particular activity constitutes ‘active 
participation’ can only be made on a case-by-case basis”. 
87 TPI, Câmara de Recurso, The Prosecutor v. Thomas Lubanga Dyilo, ICC-01/04-01/06A 5, Judgment on the 
appeal of Mr. Thomas Lubanga Dyilo against his conviction, 1 de dezembro de 2014, § 333 (o perigo pode, no 
entanto, ser uma indicação da existência de tal ligação): “The Appeals Chamber notes that neither the wording of 
articles 8 (2) (e) (vii) or 8 (2) (b) (xxvi) of the Statute, nor their corresponding provisions in international 
humanitarian law, refer to ‘exposure to real danger as a potential target’ as a criterion for determining whether 
a child was used to participate actively in hostilities. A plain interpretation of the relevant provisions in their 
context reveals that the crime of using children to participate actively in hostilities requires the existence of a link 
between the activity and the hostilities. Although the extent to which the child was exposed to risk due to the activity 
in which he or she was engaged may well be an indicator of the existence of a sufficiently close relationship 
between the activity of the child and the hostilities, an assessment of such risk cannot replace an assessment of the 
relationship itself”. 
88 “In assessing whether an activity or role falls within the scope of article 8 (2) (e) (vii) of the Statute, it is necessary 
to analyze the link between the activity for which the child is used and the combat in which the armed force or group 
of the perpetrator is engaged” (ibid., § 340). 
89 Ibid., § 328. 
90 Quando solicitou asilo, Mathieu Ngudjolo Chui informou as autoridades neerlandesas dos seus receios quanto à 
sua segurança e integridade se fosse expulso para a RDC, alegando que tinha sido absolvido com base num 
documento que implicava o presidente congolês, Joseph Kabila, nos factos alegados contra ele. Contudo, as 
autoridades neerlandesas rejeitaram o seu pedido ao abrigo do artigo 1-F da Convenção de 1951 relativa ao 
Estatuto dos Refugiados, com o fundamento de que existiam “motivos sérios para crer” que o recorrente tinha 
cometido um crime de guerra, um crime contra a paz, um crime contra a humanidade ou um crime grave de 
direito comum fora do país de acolhimento. Ver Wieteke THEEUWEN, “Asylum Proceedings in the 
Ngudjolo Case: What Happened in the Dutch Courts?”, International Justice Monitor, 13 de março de 2015. 
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the 

sua absolvição em apelação91, o absolvido foi entregue às autoridades holandesas com vista a 
ser expulso para a RDC. O seu segundo pedido de asilo tendo sido rejeitado em 23 de abril de 
2015, Mathieu Ngudjolo Chui foi finalmente expulso para a RDC em 11 de maio de 201592. 

Este caso relativo à primeira pessoa absolvida do TPI teve o mérito de chamar a atenção dos 
Estados partes ao Estatuto de Roma quanto à questão, pouco clara, dos absolvidos. A esse 
respeito, em conformidade com a regra 185 do Regulamento de Processo e Prova, “where a 
person surrendered to the Court is released from the custody of the Court because the Court 
does not have jurisdiction, the case is inadmissible (…), the person has been acquitted at trial 
or on appeal, or for any other reason, the Court shall, as soon as possible, make such 
arrangements as it considers appropriate for the transfer of the person, taking into account the 
views of the person, to a State which is obliged to receive him or her, to another State which 
agrees to receive him or her, or to a State which has requested his or her extradition with the 
consent of the original surrendering State” (§ 1). Além disso, em conformidade com o artigo 
21 do Estatuto de Roma, o TPI também aplicará “os tratados e os princípios e normas de 
direito internacional aplicáveis” (§ 1-b), o que abrange os direitos humanos 
internacionalmente reconhecidos, e, especialmente, o princípio de não repulsão93. A fim de 
evitar a situação em que se encontram as pessoas inocentadas pelo TPIR, algumas das quais 
estão esperando numa casa sob vigilância em Arusha por mais de 10 anos, seria importante 
que um estatuto específico seja atribuído às pessoas julgadas pelo TPI – e, mais geralmente, 
por qualquer jurisdição penal supranacional – permitindo-lhes, com o seu consentimento, 
serem recebidas no Estado da sua escolha94. 

No caso de Germain Katanga, em 7 de março de 2014, a Câmara de Primeira Instância II 
condenou-o95, como cúmplice, por um crime contra a humanidade (assassinato) e quatro 
crimes de guerra (assassinato, ataque contra a população civil, destruição de bens e 
pilhagem) cometidos em fevereiro de 2003, durante o ataque à aldeia de Bogoro. Após este 
julgamento que, não tendo sido objeto de recurso, é definitivo, a Câmara de Primeira Instância 
II condenou Germain Katanga, em 23 de maio de 2014, a 12 anos de prisão, após dedução 
do tempo já cumprido em detenção, enquanto uma decisão ordenando reparações individuais e 
coletivas a favor das vítimas foi pronunciada em 24 de março de 201796. 

Esta segunda sentença de condenação proferida pelo TPI é importante, tanto pelo uso da norma 
55 do Regulamento do Tribunal, quanto pelos esclarecimentos propiciados à definição da 

 
91 TPI, Câmara de Recurso, The Prosecutor v. Mathieu Ngudjolo Chui, ICC-01/04-02/12Anx-A, Judgment on 

Prosecutor’s appeal against the decision of Trial Chamber II entitled ‘Judgment pursuant to article 74 of 
the Statute’, 27 de fevereiro de 2015. 
92 Mathieu OLIVIER, “RDC: Mathieu Ngudjolo Chui, le premier acquitté de la CPI, expulsé des Pays-Bas vers 
Kinshasa”, Jeune Afrique, 12 de maio de 2015. 
93 Artigo 21 do Estatuto do TPI. 
94 Esta escolha poderia ser feita de acordo com uma lista preestabelecida com o consentimento dos Estados e 
levando em conta o local de vida da família da pessoa em questão. 
95 TPI, Câmara de Primeira Instância I, The Prosecutor v. Germain Katanga, ICC-01/04-01/07, Judgment pursuant 
to article 74 of the Statute, 7 de março de 2014. 
96 Ver sobre este assunto: Rachelle KOUASSI, “Le système de réparation de la CPI: analyse à la lumière de 
l’ordonnance de réparation dans l’affaire Thomas Lubanga Dyilo”, in D. BERNARD, D. SCALIA (dir.), Vingt ans de 
justice internationale pénale, op. cit., pp. 167-186; Maryse ALIE, “Cour pénale internationale: une montagne 
accouchant d’une souris? Observations sur les premiers jugements dans les affaires Lubanga et Ngudjolo”, ibid., 
pp. 237-256. 
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cumplicidade como forma de responsabilidade97. Em primeiro lugar, o uso da norma 55 
permitiu que os juízes condenassem Germain Katanga sob uma forma de responsabilidade 
pela qual ele não era indiciado. Com efeito, inicialmente acusado como coautor indireto de 
vários crimes de guerra e crimes contra a humanidade, ele foi finalmente condenado por um 
crime contra a humanidade e quatro crimes de guerra na sua qualidade de cúmplice na 
comissão de 
crimes por um grupo agindo em concerto98. Embora a norma 55 permita tal alteração no 
decurso do processo, neste caso, o seu uso tardio, baseado nomeadamente nos elementos 
fornecidos pela Defesa, tem sido fortemente criticado por não atender aos padrões de 
um processo equitativo99. Em segundo lugar, este caso permitiu especificar os elementos de 
definição da 
cumplicidade. A este respeito, a Câmara de Primeira Instância II recordou que o artigo 25-3-d 
do Estatuto de Roma permite “considerar responsáveis as pessoas que contribuíram ‘de 
alguma outra forma’ para um crime da competência do Tribunal”, de modo que se trata aqui 
de uma “forma de cumplicidade residual que foi introduzida no Estatuto para garantir que o 
Tribunal tenha bem competência para julgar cúmplices cuja conduta não constitui uma 
ajuda ou uma 
assistência na comissão do crime na aceção do artigo 25-3-c”100. A Câmara esclareceu ainda 

 
97 Para uma análise detalhada desta decisão, ver Alicia GIL GIL, Elena MACULAN, “Current Trends in the Definition 
of ‘Perpetrator’ by the International Criminal Court: From the Decision on the Confirmation of Charges in the 
Lubanga Case to the Katanga Judgment”, Leiden Journal of International Law, vol. 28, 2015, pp. 349-371. 
98 Na aceção do artigo 25-3-d do Estatuto do TPI. 
99 Por ocasião deste julgamento, a juíza Christine Van den Wyngaert proferiu uma opinião divergente 
particularmente crítica na qual ela assinala que, quando a Câmara realiza uma análise nos termos da norma 55, ela 
deve salvaguardar os direitos do acusado, assegurando: “i) que celui-ci est informé dans les plus courts délais des 
faits précis ne dépassant pas le cadre des ‘faits et circonstances décrits dans les charges’ susceptibles d’être utilisés: 

ii) qu’il dispose du temps et des facilités nécessaires pour préparer sa défense de manière efficace: iii) qu’il se voit 
accorder le droit d’interroger ou de faire interroger des témoins: et iv) qu’il n’est pas porté atteinte à son droit de 
ne pas être forcé de témoigner contre lui-même” (TPI, Câmara de Primeira Instância II, Le Procureur c. Germain 
Katanga, jugement rendu en application de l’article 74 du Statut, opinion de la Minorité présentée par la juge Christine 

 
Van den Wyngaert, ICC-01/04-01/07, 7 de março de 2014, § 11). 
Ora, neste caso, a ujíza dissidente considera que teriam sido  violados vários desses direitos do  acusado  a  um processo 
equitativo e mi  parcial: “En mettant en œuvre la norme 55 à ce stade tardif, la Majorité a ‘peaufiné son argumentaire’ 
contre ’laccusé  opur  aprvenir  àneu édclaration  ed uclpabilité usr al abse  ’dune ofrme  edresponsabilité pénale qui n’a jamais 
été invoquée par l’Accusation. Ce faisant, (…) la Majorité a largement dépassé le cadre des faits et des 
circonstances confirmés par la Chambre préliminaire” (ibid., § 12); “Je pense qu’il y a eu une grave erreur 
d’interprétation du droit de Germain Katanga à garder le silence au sens de l’article 67-1-g. En outre, je considère 
que le refus déterminé de la Majorité d’informer clairement et précisément l’accusé des charges modifiées 
constituait une violation flagrante de l’article 67-1-a. En soi, cela suffit à rendre inéquitable l’ensemble de la 
procédure découlant de la norme 55 et a de surcroît entraîné des retards excessifs. Parmi les privations de droits 
qu’a connues Germain Katanga, la plus préoccupante est sans doute qu’il n’a pas été accordé à al défense de possibilité 
raisonnable  ed  mener  eds nequêtes  ocmplémentaires  opur érpondre  ed ectte nouvelle ofrme  edresponsabilité pénale, mais 
seulement celle de déposer des observations relatives à l’article 25-3-d-ii sur la base du dossier existant. On ne 
saurait considérer que cela suppléait réellement à de nouvelles enquêtes, d’autant plus que la défense n’a pas été 
informée de la façon dont la Majorité entendait formuler sa cause sur la base de l’article 25-3-d-ii. Par conséquent, 
l’accusé ne pouvait guère faire plus que présenter des dénégations d’ordre 
général” (ibid., § 13). Na doutrina, críticas também foram emitidas: Damien SCALIA, “Chronique de droit 
international pénal”, Revue de droit pénal et de criminologie, vol. 6, 2015, pp. 658-659; Kai AMBOS, “A Workshop, 
a Symposium and the Katanga Trial Judgment of 7 March 2014”, JICJ, vol. 12, 2014, pp. 219-229; Kevin Jon 
HELLER, “Another Terrible Day for the OTP”, Opinio Juris, 6 de março de 2014. 
100 TPI, Câmara de Primeira Instância II, Le Procureur c. Germain Katanga, jugement rendu en application de 
l’article 74 du Statut, ICC-01/04-01/07, 7 de março de 2014, § 1618. A Câmara acrescenta que, por mais residual 
que seja, este modo de responsabilidade não implica, contudo, uma culpa menor ou uma punição mais leve: 
“l’article 25 du Statut ne fait pas référence à la culpabilité des accusés mais à leur responsabilité pénale 
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que, para que a cumplicidade seja aceita, os seguintes elementos devem ser reunidos101: 1) o 
crime deve inserir-se na esfera de competência do TPI; 2) as pessoas que cometeram o crime 
devem fazer parte de um grupo de pessoas agindo em conjunto na busca de um propósito 
comum102; 3) o acusado deve ter contribuído significativamente para a comissão do crime103; 
4) a contribuição do acusado deve ter sido intencional; e (5) essa contribuição deve ter sido feita 
com pleno conhecimento da intenção do grupo de pessoas de cometer o crime104. 

Sempre no contexto da situação da RDC, foi realizada em setembro de 2011 a audiência de 
confirmação das acusações de crimes de guerra e de crimes contra a humanidade contra Callixte 
Mbarushimana. Em 16 de dezembro de 2011, a Câmara Preliminar I decidia não confirmar as 
acusações, permitindo assim que o acusado saísse da unidade de detenção do TPI em 23 de 
dezembro de 2011, logo que fossem implementadas as medidas necessárias para a sua 
libertação. 

Enfim, em 22 de março de 2013, Bosco Ntaganda entregou-se voluntariamente ao TPI e 
encontra-se desde então detido. Em 9 de junho de 2014, a Câmara Preliminar II confirmou as 
acusações contra ele, designadamente 13 acusações de crimes de guerra (assassinato e tentativa 
de assassinato; ataques contra civis; violação; escravatura sexual de civis; pilhagem; deslocação 
de civis; ataque contra bens protegidos; destruição de bens do inimigo; violação, escravidão 
sexual; recrutamento e alistamento de crianças soldados com idade inferior a quinze anos e seu 
uso para os fazer participar ativamente nas hostilidades), bem como cinco crimes contra a 
humanidade (assassinato e tentativa de assassinato; violação; escravidão sexual; perseguição; 
transferência forçada de populações), supostamente perpetrados entre 2002 e 2003 na província 
congolesa de Ituri. Após a confirmação das acusações pela Câmara Preliminar105, o processo 
neste caso começou em 2 de setembro de 2015 perante a Câmara de Primeira Instância VI. 

Além do Uganda e da RDC, a RCA também tomou a iniciativa de denunciar a sua situação ao 
TPI em dezembro de 2004 para o conjunto dos crimes da competência deste Tribunal 
cometidos 

 
individuelle. Dès lors, une personne responsable en tant qu’instigateur au sens de l’article 25-3-b pourra se 
voir infliger une peine analogue voire identique à celle qui sera prononcée contre une personne déclarée 
responsable en qualité d’auteur du même crime. En effet, l’article 25 du Statut ne fait qu’identifier différents 
comportements illégaux et, en ce sens, la distinction proposée entre la responsabilité de l’auteur du crime et celle 
du complice ne constitue en aucun cas une ‘hiérarchie de culpabilité’ (hierarchy of blameworthiness) pas plus 
qu’elle n’édicte, même implicitement, une échelle des peines”. E conclui: “il n’existe pas de corrélation 
automatique entre le mode de responsabilité et la peine. Ceci démontre bien que l’auteur d’un crime n’est pas 
toujours considéré comme étant moralement plus répréhensible que le complice” (ibid., § 1386), o que 
pouco ajuda para esclarecer os vínculos entre as sentenças e as responsabilidades já difícis de entender. 
101 Ibid., § 1620. 
102 A Câmara afirma, por um lado, que “la définition de l’objectif criminel du groupe suppose que l’on précise à 
la fois le but criminel poursuivi, sa portée, en indiquant notamment son champ spatio-temporel ainsi que le 
type, l’origine ou les caractéristiques des victimes visées, enfin l’identité des membres du groupe, même s’il 
n’est pas nécessaire que chaque personne soit nommément identifiée” (ibid., § 1626), por outro lado, que “le 
dessein doit être celui de commettre le crime ou doit comporter l’exécution de celui-ci” (ibid., § 1627). 
103 A Câmara indica que se o acusado não tem necessariamente que fazer parte do grupo, todavia, a sua contribuição 
deve ser “significativa” (ibid., § 1632), no sentido de que “terá influenciado a ocorrência do crime ou a maneira 
como foi cometido, ou ambas” (ibid., § 1633). 
104 A Câmara proclama que “o acusado deve estar ciente de que essa intenção existia quando ele adotou o 
comportamento que constituía a sua contribuição” (ibid., § 1641). 
105 TPI, Câmara Preliminar II, The Prosecutor v. Bosco Ntaganda, Decision pursuant to article 61(7)(a) and (b) of 
the Rome Statute on the charges of the Prosecutor against Bosco Ntaganda, ICC-01/04-02/06, 9 de junho de 2014. 
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no seu território desde 1 de julho de 2002. Preocupado com a aparente inação do TPI, o Governo 
centro-africano enviou-lhe, em 2006, um pedido de informações sobre a evolução do 
processo106, o que levou o procurador a abrir um inquérito em maio de 2007. Objeto de um 
mandado de detenção emitido em 23 de maio de 2008 – posteriormente substituído por outro 
de 10 de junho de 2008 – o principal acusado implicado, Jean-Pierre Bemba Gombo, foi preso 
em 24 de maio de 2008 pelas autoridades belgas. 

O processo no caso Jean-Pierre Bemba Gombo foi aberto, em 22 de novembro de 2010, perante 
a Câmara de Primeira Instância III. Em 21 de março de 2016, o acusado foi condenado por duas 
acusações de crimes contra a humanidade (assassinato e violação) e três acusações de crimes 
de guerra (assassinato, violação e pilhagem). Esses crimes foram cometidos durante a operação 
realizada na RCA entre outubro de 2002 e março de 2003 por um contingente do Movimento 
de Libertação do Congo (MLC). Com este veredicto, esta é a primeira vez que o TPI aceitou o 
uso de violações e violências sexuais como crimes de guerra. É também a primeira vez que o 
TPI condenou um comandante militar em virtude do princípio da “responsabilidade do 
comandante”, considerando que o ex-vice-presidente congolês não tinha tomado todas as 
medidas necessárias e razoáveis para impedir tais crimes, enquanto os seus homens estavam 
sob a sua autoridade e controlo efetivos. Condenado a 18 anos de prisão em 21 de junho de 
2016, ele apelou da decisão. Em 8 de junho de 2018, a Câmara de Recurso decidiu, por maioria, 
absolver Jean-Pierre Bemba Gombo devido a erros cometidos em primeira instância, por um 
lado porque a sua condenação estava relacionada com atos excedendo o escopo das acusações 
confirmadas, por outro lado porque a sua posição como comandante militar longe das suas 
tropas no exterior implicava restrições nas medidas necessárias e razoáveis a serem tomadas 
para prevenir e punir a prática de crimes por seus subordinados. 

Paralelamento, outro julgamento no caso Jean-Pierre Bemba Gombo, Aimé Kilolo Musamba, 
Jean-Jacques Mangenda Kabongo, Fidèle Babala Wandu e Narcisse Arido começou em 29 de 
setembro de 2015, perante a Câmara de Primeira Instância VII, por alegadas violações à 
administração da justiça referente a depoimentos relacionados ao primeiro caso. Essas 
violações, todas supostamente cometidas em vários locais entre 2011 e 2013, incluem o suborno 
de testemunhas, que teriam recebido dinheiro e instruções para emitir falso testemunhos, a 
produção de provas falsas ou falsificadas, bem como a apresentação de falsos testemunhos na 
sala de audiências. Enquanto Jean-Pierre Bemba Gombo permanece sob custódia no primeiro 
caso, os outros arguidos aparecem livremente, a Câmara Preliminar II tendo ordenado a sua 
libertação provisória em 21 de outubro de 2014. 

Em 30 de maio de 2014, o procurador do TPI recebeu uma nova denúncia da RCA referente a 
crimes alegadamente perpetrados no seu território desde 1 de agosto de 2012. Esta nova 
situação foi atribuída à Câmara Preliminar II. Em 24 de setembro de 2014, após um exame 
preliminar independente e aprofundado de informações provenientes de várias fontes fiáveis e 
fornecendo uma base razoável para acreditar na prática de crimes de guerra e crimes contra a 
humanidade, o Gabinete do Procurador do TPI anunciou a abertura de um segundo inquérito na 
RCA sobre crimes supostamente cometidos desde 2012. 

 
 

106 Ver a Decision requesting information on the status of the preliminary examination of the situation in the 

Central African Republic, ICC-01/05, 30 de novembro de 2006. 
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Quanto à situação do Mali, esta foi denunciada ao TPI pelo Governo maliano em 13 de julho 
de 2012. Após a realização de um exame preliminar da situação, o Gabinete do Procurador 
concluiu que havia uma base razoável para abrir um inquérito. Em 26 de setembro de 2015, 
Ahmad Al-Faqi Al-Mahdi foi transferido para o TPI em execução de um mandado de detenção 
emitido pelo Tribunal alguns dias antes, em 18 de setembro de 2015. No ano seguinte, em 27 
de setembro de 2016, a Câmara de Primeira Instância VIII conclui, para além de qualquer 
dúvida razoável, que Ahmad Al-Faqi Al-Mahdi era culpado, como coautor, do crime de guerra 
de ter intencionalmente dirigido ataques contra edifícios de caráter histórico e religioso situados 
em Tombuctu, no Mali, em junho e julho de 2012, condenando-o a 9 anos de prisão. Em 17 de 
agosto de 2017, ela emitiu um despacho de reparação que fixa o montante das reparações 
individuais e coletivas a serem pagas à comunidade da cidade de Tombuctu em 2,7 milhões de 
euros, incentivando nesta ocasião o Fundo a favor das vítimas a apresentar um projeto de plano 
de implementação, dada a indigência da pessoa condenada. 

Finalmente, é ainda preciso referir o caso da Costa do Marfim que, embora não tenha iniciado 
o processo, apoiou o TPI com uma declaração de aceitação da sua competência, seguida da 
ratificação do seu tratado fundador. Assim, em 3 de outubro de 2011, a Câmara Preliminar III 
autorizou o procurador a abrir um inquérito proprio motu por supostos crimes da competência 
do TPI que teriam sido cometidos naquele país desde 28 de novembro de 2010, dia da eleição 
presidencial, bem como por crimes suscetíveis de serem cometidos ulteriormente no quadro 
dessa situação, considerando que havia uma base razoável para acreditar que entre 25 de 
fevereiro de 2011 e 6 de maio de 2011, crimes de guerra e crimes contra a humanidade teriam 
sido perpetrados tanto pelo campo de Laurent Gbagbo como pelo campo de Alassane Ouattara 
no contexto de um conflito armado não internacional107. Essas investigações incidem, 
nomeadamente, sobre “assassinatos, violações, desaparecimentos forçados, casos de 
aprisionamento, atos de pilhagem e tortura e o facto de dirigir intencionalmente ataques contra 
civis”108. Em 22 de fevereiro de 2012, a Câmara Preliminar III decidiu ampliar o escopo do 
inquérito para incluir crimes abrangidos pela jurisdição do TPI supostamente cometidos entre 
19 de setembro de 2002 e 28 de novembro de 2010. Considerou que as exações ocorridas na 
Costa do Marfim durante esse período – inclusive aquelas supostamente cometidas após a 
eleição presidencial contestada – devem ser tratadas como uma única e mesma situação 
resultante de uma prolongada luta pelo poder político. 

Apesar de não ser parte ao Estatuto de Roma, a Costa do Marfim declarou, em 18 de abril de 
2003, aceitar a competência do TPI para julgar os perpetradores e cúmplices dos atos cometidos 
no seu território nacional desde os eventos de 19 de setembro de 2002. Posteriormente, o 
presidente costa-marfinense, Alassane Ouattara, confirmou essa aceitação em 14 de dezembro 
de 2010 e 3 de maio de 2011, a fim de o TPI realizar um inquérito, nomeadamente sobre os 
crimes mais graves cometidos respetivamente desde março de 2004 e desde 28 de novembro de 
2010, comprometendo o país a cooperar plenamente e sem demora com o TPI. A Costa do 
Marfim dará outro passo em 15 de fevereiro de 2013, ratificando o Estatuto de Roma. 

 
 
 

107 TPI, Câmara Preliminar III, Corrigendum to “Decision pursuant to article 15 of the Rome Statute on the 
authorisation of an investigation into the situation in the Republic of Côte d’Ivoire”, ICC-02/11, 15 de novembro 
de 2011. 
108 TPI, comunicado de imprensa, ICC-CPI-20131001-PR945, 1 de outubro de 2013. 



48  

No contexto desta situação, o caso de Laurent Gbagbo é singular. Visado por um mandado de 
detenção do TPI, ele foi transferido para a Haia pelas autoridades da Costa do Marfim no mesmo 
dia do levantamento dos selos, em 30 de novembro de 2011, tornando-se assim o primeiro 
antigo chefe de Estado entregue ao Tribunal. A extrema velocidade, se não a prontidão da sua 
transferência para o TPI pelo novo regime no poder na Costa do Marfim deixou pairar a dúvida 
de que as novas autoridades tentaram contornar a hostilidade da UA à justiça internacional 
penal, de modo que esta não tenha tempo para se pronunciar nem sobre o mandado de detenção 
emitido contra Laurent Gbagbo, nem sobre a sua entrega ao TPI109. Aliás, acontece que, até 
hoje, nenhum indivíduo do campo do poder instalado foi acusado, enquanto seria útil investigar 
sobre as violências cometidas pelos dois campos antagonistas, pró-Gbagbo e pró-Ouattara. 

Charles Blé Goudé, também visado por um mandado de prisão cujos selos foram levantados 
em 30 de setembro de 2013, foi entregue ao TPI pelas autoridades da Costa do Marfim em 22 
de março de 2014. Ele é acusado, juntamente com Laurent Gbagbo, de quatro crimes contra a 
humanidade que são o assassinato, a violação, outros atos desumanos ou – a título subsidiário 
– a tentativa de homicídio e a perseguição perpetrados no contexto das violências pós-eleitorais 
na Costa do Marfim. As acusações foram confirmadas contra eles em 11 de dezembro de 2014 
e 12 de junho de 2014, respetivamente110. Em 11 de março de 2015, a Câmara de Primeira 
Instância I decidiu juntar estes dois casos, para garantir a eficiência e rapidez do processo. O 
processo conjunto foi aberto em 28 de janeiro de 2016. 

Em 22 de novembro de 2012, a Câmara Preliminar I levantou os selos de um mandado de 
detenção emitido contra Simone Gbagbo e solicitou à Costa do Marfim a execução do mandado 
de detenção, bem como a transferência para a Haia da esposa de Laurent Gbagbo. Ela é acusada, 
como coautora indireta, de quatro acusações de crimes contra a humanidade supostamente 
cometidos no contexto das violências pós-eleitorais ocorridas no território da Costa do Marfim 
entre 16 de dezembro de 2010 e 12 de abril de 2011, a saber: assassinatos, violações e outras 
violências sexuais, atos de perseguição e outros atos desumanos. 

No caso em apreço, em 30 de setembro de 2013, o Governo costa-marfinense suscitou uma 
exceção de inadmissibilidade baseada no facto que o mesmo processo já estava a ser investigado 
ou julgado a nível nacional e que, em conformidade com o artigo 17 do Estatuto de Roma, tal 

 
 

109 Ver a este respeito James MOUANGUE KOBILA, L’Afrique et les juridictions internationales pénales, op. cit., 
p. 16. 
110 No que diz respeito a Laurent Gbagbo, convém salientar que, embora a Câmara Preliminar tenha confirmado as 
acusações contra ele e recusado as acusações como superior hierárquico, o procurador invocou a norma 55 do 
Regulamento do TPI para solicitar uma mudança nas acusações junto da Câmara de Primeira Instância, a fim de 
incluir esta forma de responsabilidade. Numa decisão de 19 de agosto de 2015, a Câmara de Primeira Instância 
respondeu favoravelmente a este pedido, mas recusou conceder à Defesa tempo adicional (TPI, Câmara de 
Primeira Instância I, The Prosecutor v. Laurent Gbagbo and Charles Blé Goudé, Decision giving notice pursuant 
to Regulation 55(2) of the Regulations of the Court, ICC-02/11-01/15-185, 19 de agosto de 2015). Críticas foram 
levantadas tanto contra a Câmara de Primeira Instância que, de acordo com o artigo 61 do Estatuto do TPI, não 
parece ter competência para tomar tal decisão (Kevin Jon HELLER, “‘A Stick to Hit the Accused With’: The Legal 
Recharacterization of Facts under Regulation 55”, in C. STAHN (ed.), The Law and Practice of the International 
Criminal Court: A Critical Account of Challenges and Achievements, Oxford, OUP, 2015, pp. 981-1006), quanto 
contra o procurador, cuja abordagem torna sem interesse uma decisão de confirmação das acusações, maltratando 
os direitos da Defesa (Damien SCALIA, “Chronique de droit international pénal”, Revue de droit pénal et de 
criminologie, vol. 12, 2015, pp. 1266ss). 
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caso não seria, portanto, admissível perante o TPI111. Rejeitando esta argumentação, em 11 de 
dezembro de 2014, a Câmara Preliminar I proclamou o caso Simone Gbagbo admissível perante 
o TPI. Segundo ela, os documentos analisados “não demonstram que as autoridades nacionais 
da Costa do Marfim estejam atualmente a tomar medidas de investigação concretas, tangíveis 
e progressivas, a fim de determinar a responsabilidade penal de Simone Gbagbo pelo mesmo 
comportamento que o alegado no quadro do processo perante o Tribunal. Estes documentos 
também não indicam que a Costa do Marfim esteja atualmente a processar Simone Gbagbo pela 
mesma conduta que aquela que lhe foi atribuída no caso perante o Tribunal”112. Enquanto 
Simone Gbagbo foi sentenciada em 9 de março de 2015 a 20 anos de prisão por um tribunal 
marfinense por atentado contra a autoridade do Estado, participação num movimento 
insurrecional e perturbação da ordem pública devido ao seu papel proeminente durante a crise 
pós-eleitoral de 2010-2011, antes de ser absolvida pela Cour d’Assises de Abidjan em 28 de 
março de 2017 das acusações de crimes contra a humanidade durante a crise pós-eleitoral de 
2010-2011, a Câmara de Recurso do TPI confirmava em 27 de maio de 2015 a admissibilidade 
do caso Simone Gbagbo, considerando que as incriminações nacionais não se sobrepunham às 
acusações internacionais113. Portanto, levanta-se a questão de saber se o TPI ficará satisfeito 
com os julgamentos a nível nacional ou se prosseguirá os procedimentos, atualmente 
bloqueados na fase preliminar, enquanto se aguarda a transferência da acusada, correndo o risco 
de uma prova de forças com as autoridades da Costa do Marfim. 

Estes casos demonstram o quão a cooperação dos Estados é real e eficiente nos casos em que 
estes estão na origem da denúncia ao TPI ou apoiam os processos. Essa cooperação é 
particularmente aparente nas fases de detenção e transferência dos acusados. Todavia, mesmo 
nestes casos, o TPI não foi isento de críticas. Assim, quando os Estados africanos recorreram 
ao TPI, o procurador foi criticado por se deixar instrumentalizar pelos Governos no poder – o 
que, é verdade, até agora têm escapado aos inquéritos – e por visar apenas réus subalternos. As 
críticas são, no entanto, muito mais pronunciadas nos outros casos de denúncia, para os quais a 
cooperação dos Estados africanos se revelou mais problemática. 

2. Relações hostis nos casos de processos de origem extra-africana 
Além de uma remessa por parte dos Estados, processos também podem ser iniciados pelo 
Conselho de Segurança114 ou pelo procurador proprio motu115, o que é o caso de seis das onze 
situações atualmente julgadas pelo TPI. Assim, o Conselho de Segurança denunciou ao TPI as 
situações no Sudão e na Líbia, dois Estados não partes do Estatuto de Roma116, para os quais, 
depois de examinar as informações em sua posse, o procurador decidiu a abertura de inquéritos. 

 
 
 

111 Ver nomeadamente Damien SCALIA, “Chronique de droit international pénal”, Revue de droit pénal et de 
criminologie, vol. 6, 2015, pp. 655-656. 
112 TPI, Câmara Preliminar I, The Prosecutor v. Simone Gbagbo, Decision on Côte d’Ivoire’s challenge to the 
admissibility of the case against Simone Gbagbo, 11 de dezembro de 2014, § 78. 
113 Simone Gbagbo, que apelou da sua condenação a nível nacional, não está detida pelo TPI. 
114 Artigo 13-b do Estatuto do TPI. 
115 Artigo 13-c do Estatuto do TPI. 
116 Por outro lado, deve-se notar que as tentativas do Conselho de Segurança para adotar uma resolução com vista 
a denunciar ao TPI crimes cometidos no contexto do conflito que eclodiu na Síria desde 2011 foram todas 
bloqueadas pela ameaça do veto russo, revelando assim uma infeliz política de dois pesos, duas medidas. 
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Além disso, o TPI também autorizou o procurador a iniciar um inquérito por sua própria 
iniciativa no contexto das situações no Quênia, Costa do Marfim, Burundi e Geórgia. 

Nas situações especificamente africanas que nos interessam aqui, é a hostilidade que 
predominou sobre a benevolência dos Estados em relação ao TPI prevalecente nos casos de 
processos africanos ou apoiados pelas autoridades nacionais como no caso da Costa do Marfim. 
Na verdade, sem dúvida por causa de uma independência duramente conquistada, alguns 
Estados africanos percebem a obrigação de se submeter às decisões de um tribunal 
supranacional como uma restrição de sua soberania117. Por conseguinte, relutam em cooperar 
com uma jurisdição penal internacional desde que eles próprios não iniciaram a ação. Tal 
relutância manifesta-se especialmente na cooperação laboriosa, se não inexistente, entre os 
Estados africanos envolvidos e o TPI, pelo atraso e a escassez dos acordos de cooperação com 
o TPI para a execução das sentenças, bem como pela passividade dos Governos africanos face 
aos mandados de detenção, a fortiori quando chefes de Estado são visados. Os casos do 
presidente sudanês, Omar Al-Bashir, do líder líbio, Muammar Gaddafi, e do presidente 
queniano, Uhuru Kenyatta, ilustram claramente os obstáculos enfrentados pelo TPI nas 
situações que não tenham sido denunciadas diretamente pelos Estados. As dificuldades foram 
tais que, além da morte do chefe de Estado líbio que pôs fim ao processo, o TPI teve de se 
resignar, no final de 2014, a suspender o seu inquérito contra Omar Al-Bashir e a abandonar o 
processo contra Uhuru Kenyatta. 

A respeito do Sudão, a situação foi denunciada ao TPI pelo Conselho de Segurança, de acordo 
com a Resolução 1593 (2005) de 31 de março de 2005. Esta resolução é histórica, pois era então 
a primeira vez que o Conselho de Segurança denunciava uma situação ao TPI. Logo no dia 
seguinte ao da sua adoção, em 1 de abril de 2005, a Resolução 1593 (2005) foi transmitida ao 
procurador pelo secretário-geral das Nações Unidas, que a acompanhou com o seu Relatório 
sobre a Situação no Darfur e informações recolhidas pela Comissão Internacional de Inquérito. 
Dois meses após esta remessa, em 1 de junho de 2005, o procurador decidia abrir um inquérito. 

No âmbito desta situação, a Câmara Preliminar I está a julgar cinco casos: Ahmad Muhammad 
Harun (‘Ahmad Harun’) e Ali Muhammad Ali Abd-Al-Rahman (‘Ali Kushayb’); Omar Hassan 
Ahmad Al-Bashir; Bahar Idriss Abu Garda; Abdallah Banda Abakaer Nourain; e Abdel 
Raheem Muhammad Hussein. Ela emitiu mandados de detenção contra os senhores Harun, 
ministro dos Assuntos Humanitários118, Kushayb, suposto líder de milícianos/Janjaweed119, Al- 

 
 
 
 

117 É precisamente a defesa da independência e da soberania nacional que foi avançada para justificar a retirada do 
Burundi do Estatuto do TPI. Ver, em particular, a Declaração do Governo sobre a sua retirada do Tribunal Penal 
Internacional de 15 de novembro de 2017. 
118 Um mandado de detenção foi emitido pela Câmara Preliminar I, em 27 de abril de 2007, contra Ahmad Harun. 
Este ex-Ministro do Interior do Governo do Sudão, e ex-Ministro dos Assuntos Humanitários, seria penalmente 
responsável por 42 acusações de crimes consistindo em 20 acusações de crimes contra a humanidade e 22 
acusações de crimes de guerra. 
119 Um mandado de detenção foi emitido pela Câmara Preliminar I, em 27 de abril de 2007, contra Ali Kushayb, 
que seria penalmente responsável por 50 acusações de crimes consistindo em 22 acusações de crimes contra a 
humanidade e 28 acusações de crimes de guerra. 
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Bashir, presidente do Sudão120, e Hussein, ministro da Defesa121. As autoridades sudanesas 
anunciaram imediatamente que se recusariam a cooperar na captura e entrega destes acusados, 
posição que foi mantida mesmo depois do golpe de Estado de abril de 2019. 

Foi emitida uma citação para comparecer a Abu Garda, presidente e coordenador geral das 
operações da Frente Unida para a Resistência (URF), que compareceu voluntariamente em 18 
de maio de 2009. Em 8 de fevereiro de 2010, no entanto, a Câmara Preliminar I recusou-se a 
confirmar as acusações contra ele122. 

Mais duas outras citações para comparecer foram posteriormente emitidas contra os senhores 
Banda e Jerbo, que também compareceram voluntariamente, em 17 de junho de 2010. Em 7 de 
março de 2011, a Câmara Preliminar I decidiu confirmar as acusações de crimes de guerra 
contra os dois acusados. No entanto, em 4 de outubro de 2013, a Câmara de Primeira Instância 
IV encerrou o processo contra Saleh Jerbo depois de receber a prova do seu falecimento 
ocorrido em 19 de abril de 2013. Em 11 de setembro de 2014, ela emitiu um mandado de 
detenção contra Abdallah Banda Abaker Nourain. Também adiou a abertura do processo e 
solicitou à Secretaria do TPI que encaminhasse um pedido de detenção e de entrega a qualquer 
Estado, inclusive o Sudão, em cujo território o acusado pudesse estar localizado. 

O braço de ferro entre o TPI e o Sudão tornou-se particularmente marcado quando Omar Al- 
Bashir, então presidente da República do Sudão desde 16 de outubro de 1993, foi alvo de um 
primeiro, e depois de um segundo mandado de detenção emitido pela Câmara Preliminar I, 
respetivamente em 4 de março de 2009 por crimes de guerra e crimes contra a humanidade, e 
em 12 de julho de 2010 pelo crime de genocídio, ambos relacionados com o Darfur, uma região 
do Oeste do país assolada por violências desde 2003. Omar Al-Bashir é nomeadamente acusado 
de ter planejado, entre março de 2003 e julho de 2008, a destruição de uma parte das populações 
do seu Estado: os Four, os Masalit e os Zaghwa. Graças ao apoio de todo o aparato estatal – 
incluindo as forças armadas, os serviços de informações, a diplomacia e o poder judiciário –, 
as aldeias e os meios de subsistência dessas populações foram destruídos e as suas terras 
ocupadas por novos habitantes. As motivações políticas deste conflito, que deixou cerca de 
300.000 mortos e 2,7 milhões de deslocados, visavam enfraquecer a importante influência no 
Darfur desses três grupos, os quais, como primeiros habitantes da região, possuíam uma parcela 
significativa dos terrenos agrícolas. 

Apesar das atrocidades cometidas, o processo contra o ex-presidente sudanês enfrentou uma 
viva contestação por parte dos Estados africanos, nenhum deles tendo concordado em apoiar o 
TPI. Esta contestação foi formulada desde a adoção da Resolução 1593 (2005), não apenas pelo 
próprio Sudão, mas também pela Argélia, cujo representante no Conselho de Segurança, 
denunciou imediatamente uma “política de dois pesos e duas medidas [e] uma justiça com duas 

 
120 A Câmara Preliminar I emitiu dois mandados de detenção, em 4 de março de 2009 e 12 de julho de 2010, contra 
Omar Hassan Al-Bashir, que seria penalmente responsável, como coautor ou autor indireto, de 5 acusações de 
crimes contra a humanidade, 2 acusações de crimes de guerra e 3 acusações de genocídio. 
121 O mandado de detenção emitido em 1 de março de 2012 contra Abdel Raheem Muhammad Hussein implica a 
sua responsabilidade penal individual, como autor ou coautor indireto, por 20 acusações de crimes contra a 
humanidade e 21 acusações de crimes de guerra. 
122 Em 23 de abril de 2010, a Câmara Preliminar I rejeitou o pedido do procurador com vista a obter a autorização 
de recorrer da decisão sobre a confirmação das acusações. No entanto, no futuro, a Acusação poderá solicitar 
novamente a confirmação das acusações se ela fundamentar o seu pedido em provas adicionais. 
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velocidades”123. Desde então, a recusa em cooperar na captura e entrega de Omar Al-Bashir 
tem sido persistente por parte de todos os governantes africanos, permitindo que o antigo 
presidente sudanês continue a viajar livremente por todo o continente e realize visitas oficiais, 
incluindo ao Djibuti, à Etiópia, ao Egipto, à Eritreia, ao Quénia, à Líbia, ao Malawi, ao Chade 
e ao Zimbabué124. 

A presença do ex-presidente sudanês na África do Sul, por ocasião da 25ª Cimeira dos Chefes 
de Estado e de Governo da UA, em junho de 2015, foi fortemente mediatizada. Isso levou a um 
conflito aberto entre o poder executivo e o poder judiciário a nível nacional, e trouxe à luz duas 
conceções radicalmente opostas das imunidades a nível internacional. 

Enquanto um tribunal de Pretória, no qual uma ONG tinha intentado uma ação, proferiu um 
julgamento em 14 de junho de 2015 proibindo a Omar Al-Bashir de deixar o território nacional 
até que a justiça decida sobre o pedido de detenção do TPI, e ordenou depois a captura do 
acusado em 15 de junho, este conseguiu, no mesmo dia, apanhar um avião em Joanesburgo para 
voltar ao Sudão. O Governo sul-africano, que tinha garantido imunidade aos participantes da 
cimeira da UA, nada fez para impedir que o ex-presidente sudanês saísse do país, o que foi 
denunciado pelo juiz Dunstan Mlambo, na origem do julgamento, para quem: “A atitude das 
autoridades que não tomaram medidas para interpelar e prender o [ex-]presidente do Sudão, 
Omar Al-Bashir, está em contradição com a Constituição da República sul-africana”125. 

Nesse caso, que implicava um mandado de detenção emitido pelo TPI num caso de remessa 
pelo Conselho de Segurança, a África do Sul estava dividida126 entre as suas obrigações como 
Estado parte ao Estatuto de Roma e membro da ONU127 e as suas obrigações ao abrigo do 
direito internacional consuetudinário defendido pela UA, da qual também é membro128. Por um 
lado, o artigo 27 do Estatuto de Roma sobre a “Irrelevância da qualidade oficial” afirma que: 
“As imunidades ou normas de procedimento especiais decorrentes da qualidade oficial de uma 
pessoa, nos termos do direito interno ou do direito internacional, não deverão obstar a que o 
Tribunal exerça a sua jurisdição sobre essa pessoa” (§ 2)129. No entanto, por outro lado, o artigo 

 
123 ONU, doc. S/PV 5158, 11 de março de 2005, p. 13. 
124 Essa recusa em cooperar para a detenção e entrega de Omar Al-Bashir não se limitou aos países africanos, mas 
também se encontrou em outros países, como os Estados membros da Liga Árabe ou a China. 
125 “Recherché par la justice internationale, Omar Al-Bachir est parvenu à quitter l’Afrique du Sud”, despacho da 
AFP de 15 de junho de 2015. 
126 TPI, Câmara Preliminar II, Decision following the Prosecutor’s request for an order further clarifying that the 
Republic of South Africa is under the obligation to immediately arrest and surrender Omar Al-Bashir, ICC-02/05- 
01/09, 13 de junho de 2015, § 4: “On 12 June 2015, (…) [t]he Ambassador of South Africa to the Netherlands 
read out a note verbale making the argument that there was lack of clarity in the law and that the Republic of 
South Africa was subject to competing obligations”. 
127 Por um lado, sendo o ex-presidente sudanês acusado de genocídio, a África do Sul e o Sudão têm a obrigação 
de julgá-lo ou extraditá-lo por força do princípio aut dedere aut judicare. Por outro lado, tendo o Conselho de 
Segurança denunciado a situação do Sudão, a África do Sul e o Sudão têm a obrigação de cooperar com o TPI nos 
termos dos artigos 25 e 103 da Carta das Nações Unidas. Além disso, como Estado parte ao Estatuto de Roma, a 
África do Sul está sujeita a uma obrigação de cooperar com o TPI, por força dos artigos 86 e 88 desse instrumento. 
Ver sobre este ponto Jens D. OHLIN, “More Thoughts on Al-Bashir, Sudan, and South Africa”, Opinio Juris, 17 
de junho de 2015. 
128 O Conselho de Segurança está sujeito ao direito internacional geral e, portanto, às normas consuetudinárias 
relativas à imunidade dos chefes de Estado perante as jurisdições de um outro Estado. 
129 A este respeito, no seu acórdão de 2002 sobre o Mandado de Detenção de 11 de Abril de 2000 (RDC c. Bélgica), 
o TIJ teve a oportunidade de afirmar que não conseguiu inferir da prática do Estado “l’existence, en droit 
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98 do mesmo Estatuto de Roma sobre a “Cooperação relativa à renúncia, à imunidade e ao 
consentimento na entrega” enuncia que: “O Tribunal não pode dar seguimento a um pedido de 
entrega ou de auxílio por força do qual o Estado requerido devesse atuar de forma incompatível 
com as obrigações que lhe incumbem à luz do direito internacional em matéria de imunidade 
dos Estados ou de imunidade diplomática de pessoa ou de bens de um Estado terceiro, a menos 
que obtenha previamente a cooperação desse Estado terceiro com vista ao levantamento da 
imunidade” (§ 1)130, o que impõe a exigência processual do levantamento da imunidade antes 
da execução de um pedido de entrega ou de assistência dirigida a um Estado131. 

Numa decisão de 13 de junho de 2015, a Câmara Preliminar II proclamou que não havia 
nenhuma contradição neste caso: “In the present circumstances, any further reminder or 
clarification to the Republic of South Africa is unnecessary. In claris not fit interpretatio. 
Indeed, it is plain from the following that there exists no ambiguity or uncertainty with respect 
to the obligation of the Republic of South Africa to immediately arrest and surrender Omar Al- 
Bashir to the Court, and that the competent authorities of the Republic of South Africa are 

 
 

international coutumier, d’une exception quelconque à la règle consacrant l’immunité de juridiction pénale et 
l’inviolabilité des ministres des Affaires étrangères en exercice, lorsqu’ils sont soupçonnés d’avoir commis des 
crimes de guerre ou des crimes contre l’humanité” (§ 58). O TIJ enfatiza, no entanto, que “l’immunité de 
juridiction dont bénéficie un ministre des Affaires étrangères en exercice ne signifie pas qu’il bénéficie d’une 
impunité au titre de crimes qu’il aurait pu commettre, quelle que soit leur gravité. Immunité de juridiction pénale 
et responsabilité pénale individuelle sont des concepts nettement distincts. Alors que l’immunité de juridiction 
revêt un caractère procédural, la responsabilité pénale touche au fond du droit. L’immunité de juridiction peut 
certes faire obstacle aux poursuites pendant un certain temps ou à l’égard de certaines infractions: elle ne saurait 
exonérer la personne qui en bénéficie de toute responsabilité pénale” (§ 60). Por conseguinte, “[l]es immunités 
dont bénéficie en droit international un ministre ou un ancien ministre des Affaires étrangères ne font (…) pas 
obstacle à ce que leur responsabilité pénale soit recherchée dans certaines circonstances”, se forem processados 
no seu próprio país, se o Estado representado renunciar a essa imunidade, se tiverem deixado o cargo ou estiverem 
sujeito a um processo penal em determinadas jurisdições penais internacionais competentes, como no caso do TPI 
(§ 61). Esta conclusão aplica-se igualmente aos chefes de Estado ou chefes de Governo. 
130 Na sequência de decisões do TPI sobre a não colaboração alegada do Chade e do Malawi (ICC-02/05-01/09- 
139 e ICC-02/05-01/09-140 de 12 e 13 de dezembro de 2011), a Comissão da UA indicou que: “Article 27 appears 
under the part of the Statute setting out ‘general principles of criminal law’ and applies only in the relationship 
between the Court and the suspect. In the relationship between the Court and States, article 98(1) applies”. Ela 
acrescentou que, ao contrário das decisões do TPI, que implicariam uma mudança do direito consuetudinário 
relativo às imunidades ratione personae: “As a general matter, the immunities provided for by international law 
apply not only to proceedings in foreign domestic courts but also to international tribunals: States cannot contract 
out of their international legal obligations vis-à-vis third States by establishing an international tribunal. Indeed, 
contrary to the assertion of the ICC Pre-Trial Chamber I, article 98(1) was included in the Rome Statute 
establishing the ICC out of recognition that the Statute is not capable of removing an immunity which international 
law grants to the officials of States that are not parties to the Rome Statute. This is because immunities of State 
officials are rights of the State concerned and a treaty only binds parties to the treaty. A treaty may not deprive 
non-party States of rights which they ordinarily possess” (Press release n° 002/2012 on the Decisions of pre-trial 
Chamber I of the International Criminal Court (ICC) pursuant to Article 87(7) of the Rome Statute on the alleged 
failure by the Republic of Chad and the Republic of Malawi to comply with the cooperation requests issued by the 
Court with respect to the arrest and surrender of President Omar Hassan Al-Bashir of the Republic of the Sudan, 
9 de janeiro de 2012). 
131 Quanto aos termos desta contradição, ver em particular: Asad KIYANI, “Al-Bashir and the ICC: The Problem 
of Head of State Immunity”, JICJ, vol. 12, 2013, pp. 467-508; Dapo AKANDE, “The Legal Nature of Security 
Council Referrals to the ICC and its Impact on Al Bashir’s Immunities”, JICJ, vol. 7, 2009, pp. 333-352; Paola 
GAETA, “Does President Al Bashir Enjoy Immunity from Arrest?”, JICJ, vol. 9, 2009, pp. 315-332. 
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already aware of this obligation”132. A Câmara recorda então o seu raciocínio desenvolvido 
numa decisão anterior de 2014 sobre a RDC quanto à mesma situação: “By issuing Resolution 
1593 (2005) the SC decided that the ‘Government of Sudan (…) shall cooperate fully with and 
provide any necessary assistance to the Court and the Prosecutor pursuant to this resolution’. 
Since immunities attached to Omar Al-Bashir are a procedural bar from prosecution before the 
Court, the cooperation envisaged in said resolution was meant to eliminate any impediment to 
the proceedings before the Court, including the lifting of immunities. Any other interpretation 
would render the SC decision requiring that Sudan ‘cooperate fully’ and ‘provide any 
necessary assistance to the Court’ senseless. Accordingly, the ‘cooperation of that third State 
[Sudan] for the waiver of the immunity’, as required under the last sentence of article 98(1) of 
the Statute, was already ensured by the language used in paragraph 2 of SC Resolution 1593 
(2005). By virtue of said paragraph, the SC implicitly waived the immunities granted to Omar 
Al-Bashir under international law and attached to his position as a Head of State”133. 

Este julgamento não teve qualquer efeito. A evidente falta de apoio na execução dos vários 
mandados de detenção tanto dos Estados africanos, a maioria deles partes ao Estatuto de Roma, 
como do Conselho da Segurança, embora à iniciativa da remessa ao TPI, forçou o procurador 
a suspender, em dezembro de 2014, as suas investigações no Sudão134. Embora o ex-presidente 
do Sudão tenha naturalmente saudado esta decisão135, o Conselho de Segurança não reagiu 
oficialmente. Neste caso, esta suspensão do processo, que ocorreu apenas alguns dias depois de 
as acusações contra o presidente do Quénia terem sido retiradas, revela-se ainda mais 
preocupante, uma vez que pode fazer recear não só que o Conselho de Segurança se desinteresse 
dos crimes que não estão mais no centro das notícias internacionais, mas ainda que o TPI perca 
toda a sua credibilidade por não poder executar os seus mandados de detenção dentro de um 
prazo razoável136. 

Tais receios também se encontram no caso da Líbia. Em 26 de fevereiro de 2011, pela 
Resolução 1970 (2011), o Conselho de Segurança decidia, por unanimidade dos seus membros, 

 
132 TPI, Câmara Preliminar II, Decision following the Prosecutor’s request for an order further clarifying that the 
Republic of South Africa is under the obligation to immediately arrest and surrender Omar Al-Bashir, ICC-02/05- 
01/09, 13 de junho de 2015, § 1. 
133 Ibid., § 6 (fazendo referência a uma decisão anterior da Câmara Preliminar II, Decision on the cooperation of 
the Democratic Republic of the Congo regarding Omar Al-Bashir’s arrest and surrender to the Court, ICC-02/05- 
01/09-195, 9 de abril de 2014, § 29). 
134 “Security Council inaction on Darfur ‘can only embolden perpetrators’ – ICC Prosecutor”, UN News Center, 
12 de dezembro de 2014. 
135 “La CPI suspend son enquête au Darfour, Omar el-Béchir crie victoire”, France 24, 14 de dezembro de 2014. 
136 Na sua decisão de 6 de julho de 2017, a Câmara Preliminar II concluiu que a África do Sul não cumpriu as suas 
obrigações ao não prender e entregar Omar Omar Al-Bashir ao TPI, enquanto este estava no território sul-africano 
entre os dias 13 e 15 de junho de 2015. No entanto, a Câmara não considerou necessário remeter esta questão à 
Assembleia dos Estados Partes ou ao Conselho de Segurança, sendo a África do Sul o primeiro Estado parte a 
pedir ao TPI uma decisão sobre o alcance das suas obrigações para executar um pedido de detenção e entrega do 
ex-presidente sudanês. Embora a Câmara tenha decidido por unanimidade dos seus três juízes, o juiz Marc Perrin 
de Brichambaut emitiu uma opinião individual na qual sublinhou que o Sudão e a África do Sul, na sua qualidade 
de partes à Convenção sobre a Prevenção e Repressão do Genocídio de 1948, renunciaram implicitamente às 
imunidades de que gozam os seus funcionários do Estado, incluindo os chefes de Estado em exercício, para o 
julgamento do crime de genocídio. Logo que Omar Al-Bashir é precisamente suspeito de genocídio, a África do 
Sul tinha, portanto, a obrigação de o prender e entregar ao TPI, sem que essa obrigação violasse as suas obrigações 
ao abrigo do direito internacional em matéria de imunidade na aceção do artigo 98-1 do Estatuto de Roma. 
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denunciar a situação na Líbia ao procurador do TPI desde 15 de fevereiro de 2011. Em 3 de 
março de 2011, o procurador do TPI anunciava a abertura de um inquérito sobre este país. Em 
27 de junho de 2011, a Câmara Preliminar I emitia três mandados de detenção contra o então 
chef de Estado líbio, Muammar Mohammed Abu Minyar Gaddafi, o seu filho na sua qualidade 
de primeiro-ministro, Saif Al-Islam Gaddafi, e o coronel das forças armadas da Líbia e chefe 
dos serviços secretos militares, Abdullah Al-Senussi, todos os três acusados de crimes contra a 
humanidade (assassinato e perseguição) supostamente cometidos na Líbia de 15 a 28 de 
fevereiro de 2011 pelo menos, através do aparato estatal líbio e das forças de segurança. 

O coronel Muammar Gaddafi foi morto em 20 de outubro de 2011, de modo que, um mês 
depois, em 22 de novembro de 2011, a Câmara Preliminar I decidia encerrar o processo contra 
ele por causa da mudança de circunstâncias causada pelo seu falecimento. 

Em 11 de outubro de 2013, a Câmara Preliminar I também decidia que o caso contra Abdullah 
Al-Senussi era inadmissível perante o TPI, logo que estava sob inquérito pelas autoridades 
líbias competentes e que o país tinha a vontade e a capacidade de levar a cabo este inquérito. O 
processo contra Abdullah Al-Senussi perante o TPI terminou em 24 de julho de 2014, com a 
confirmação pela Câmara de Recurso da decisão de inadmissibilidade proferida pela Câmara 
Preliminar I. 

Por outro lado, o caso do terceiro suspeito, detido pelas autoridades líbias em novembro de 
2011, cristaliza as tensões entre o TPI e as autoridades nacionais. Em 1 de maio de 2012, o 
Governo da Líbia suscitou uma exceção de inadmissibilidade com relação ao caso contra Saif 
Al-Islam Gaddafi. Em 31 de maio de 2013, a Câmara Preliminar I rejeitou esta exceção de 
inadmissibilidade. Naquela ocasião, embora reconhecendo os esforços nacionais para restaurar 
o estado de direito, a Câmara considerou não só que a Líbia não tinha a capacidade de processar 
o suspeito, mas que não tinha sido demonstrado que o inquérito nacional se referia ao mesmo 
caso que aquele perante o TPI137. No ano seguinte, em 21 de maio de 2014, a Câmara de 
Recurso confirmava a admissibilidade do caso, recordando à Líbia sua obrigação de entregar o 
suspeito ao TPI. Permaneceram sem efeito os dois pedidos de cooperação emitidos pelo TPI no 
sentido de que, por um lado, Saif Al-Islam Gaddafi seja entregue ao Tribunal e, por outro lado, 
que seja devolvido à Defesa do suspeito os originais dos documentos apreendidos pelas 
autoridades líbias ao seu ex-advogado em Zintan, em junho de 2012, e destruido todas as cópias. 
Face à inércia do Governo líbio, a Câmara Preliminar I decidiu, em 10 de dezembro de 2014, 
nos termos do artigo 87-7 do Estatuto do TPI, submeter esta questão à consideração do 
Conselho de Segurança138. Mais uma vez, por enquanto, não é certo que o Conselho de 
Segurança possa superar os obstáculos de uma cooperação estatal inexistente. 

Os processos iniciados proprio motu pelo procurador do TPI relativamente à situação no Quênia 
também atestam a hostilidade dos Estados africanos na hipótese de processos de origem extra- 
africana. Neste caso, a hostilidade foi tanto mais intensa quanto o Governo do Quênia, de acordo 

 
 

137 TPI, Câmara Preliminar I, The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi et Abdullah Al-Senussi, Decision on the 
admissibility of the case against Saif Al-Islam Gaddafi, ICC-01/11-01/11, 31 de maio de 2013, § 135. 
138 TPI, Câmara Preliminar I, The Prosecutor v. Saif Al-Islam Gaddafi, Decision on the non-compliance by Libya 
with requests for cooperation by the Court and referring the matter to the United Nations Security Council, ICC- 
01/11-01/11, 10 de dezembro de 2014. 
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com a possibilidade oferecida pelo artigo 16 do Estatuto de Roma139, solicitou ao Conselho de 
Segurança o adiamento do procedimento instaurado no TPI invocando, em vão, o objetivo de 
reconstrução do país140. 

No que diz respeito a esta situação, em 31 de março de 2010, a Câmara Preliminar II autorizava 
o procurador a abrir um inquérito proprio motu sobre a situação no Quênia, um Estado parte 
desde 2005, onde as violências pós-eleitorais de natureza político-étnica eclodiram em 
dezembro de 2007, causando 1.200 mortos e mais de 300.000 deslocados, inclusive no vale do 
Rift. Após a emissão de citações a comparecer em 8 de março de 2011, seis cidadãos quenianos 
compareceram voluntariamente perante a Câmara Preliminar II, em 7 e 8 de abril de 2011. Em 
23 de janeiro de 2012, a Câmara Preliminar II decidiu não confirmar as acusações contra os 
senhores Kosgey e Ali. Por outro lado, confirmou as acusações por crimes contra a humanidade 
contra o atual chefe de Estado, o senhor Kenyatta, bem como os senhores Ruto, Sang e 
Muthaura, antes de retirar as acusações contra este último, em 18 de março de 2013. 

O processo do atual vice-presidente da República do Quênia, William Samoei Ruto, e do chefe 
das operações na Kass FM em Nairobi, Joshua Arap Sang, foi aberto em 10 de setembro de 
2013. No entanto, em 19 de setembro de 2014, a Câmara de Primeira Instância V(b) adiou o 
início do julgamento no caso Uhuru Muigai Kenyatta, cuja data tinha sido provisoriamente 
marcada para 7 de outubro de 2014. Em 3 de dezembro de 2014, proferiu uma decisão rejeitando 
o pedido da Acusação com vista a um novo adiamento do caso contra o presidente queniano e 
ordenou que a Acusação indicasse quer a retirada das acusações, quer a sua disposição para o 
julgamento141. 

Em 13 de março de 2015, a Câmara de Primeira Instância V(b) tirava as consequências da 
retirada das acusações contra o senhor Kenyatta142, decidindo encerrar o processo neste caso. 
Se, depois de mais de cinco anos de inquérito, tal resultado só pode surpreender, revela com 
brilhantismo “a impotência do Tribunal sem a cooperação dos Estados”143, como lembrou um 

 
139 Artigo 16: “O inquérito ou o procedimento criminal não poderão ter início ou prosseguir os seus termos, com 
base no presente Estatuto, por um período de 12 meses a contar da data em que o Conselho de Segurança assim o 
tiver solicitado em resolução aprovada nos termos do disposto no capítulo VII da Carta das Nações Unidas; o 
pedido poderá ser renovado pelo Conselho de Segurança nas mesmas condições”. 
140 Ver Conselho de Segurança, “Le Conseil de sécurité ne réussit pas à reporter pour un an, à la demande des pays 
africains, les procédures de la CPI contre le président et le vice-président du Kenya”, comunicado de imprensa 
CS/11176, 15 de novembro de 2013. O projeto de resolução, apresentado por Marrocos, Ruanda e Togo, recebeu 
7 votos a favor, mas 8 abstenções, enquanto o artigo 27, § 3, da Carta das Nações Unidas requer para quaisquer 
questões de fundo o voto afirmativo de 9 dos seus membros, no qual devem constar os votos de todos os membros 
permanentes. 
141 TPI, Câmara de Primeira Instância V(b), The Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta, Decision on prosecution’s 
application for a further adjournment, ICC-01/09-02/11, 3 de dezembro de 2014. 
142 TPI, Câmara de Primeira Instância V(b), The Prosecutor v. Uhuru Muigai Kenyatta, Notice of withdrawal of 
the charges against Uhuru Muigai Kenyatta, ICC-01/09-02/11, 5 de dezembro de 2014: “The evidence has not 
improved to such an extent that Mr. Kenyatta’s alleged criminal responsibility can be proven beyond reasonable 
doubt. For this reason, and in light of the Trial Chamber’s rejection of the Prosecution’s request for an 
adjournment until the Government of Kenya complies with its cooperation obligations under the Rome Statute, the 
Prosecution withdraws its charges” (§ 2). Tal decisão não constitui, no entanto, um obstáculo à reabertura do 
processo contra o senhor Kenyatta relativamente a novos elementos (§ 3). 
143 Damien SCALIA, “Chronique de droit international pénal”, Revue de droit pénal et de criminologie, vol. 6, 2015, 
pp. 652-653. Ver também Annyssa BELLAL (ed.), The War Report: Armed Conflict in 2014, Oxford, OUP, 2015, 
p. 706. 
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comunicado de imprensa mordaz do procurador, no qual são enunciados os numerosos 
obstáculos neste caso: 

“Despite my persistent efforts and those of my committed Team to advance the course of 
justice in Kenya, in this instance, those who have sought to obstruct the path of justice 
have, for now, deprived the people of Kenya of the accountability they deserve. 

I have explained to the people of Kenya the severe challenges my Office has faced in our 
investigation of Mr. Kenyatta. These include the fact that: 

several people who may have provided important evidence regarding Mr. Kenyatta’s 
actions, have died, while others were too terrified to testify for the Prosecution; 

key witnesses who provided evidence in this case later withdrew or changed their 
accounts, in particular, witnesses who subsequently alleged that they had lied to my 
Office about having been personally present at crucial meetings; 

and the Kenyan Government’s non-compliance compromised the Prosecution’s ability to 
thoroughly investigate the charges, as recently confirmed by the Trial Chamber”144. 

Visando, em particular, a falta de cooperação das autoridades quenianas, o procurador 
acrescenta: 

“From the time that the Prosecution submitted its revised 8 April 2014 Request to the 
Government of Kenya, the material the Government sent us simply did not respond to a 
significant portion of our Revised Request for Records. In short, most of the material 
sought in my Revised Request was not provided. This is despite the fact that ICC Judges 
clearly confirmed that my Revised Request was valid, and dismissed all of the 
Government’s objections to it. 

In this situation, the most relevant documentary evidence regarding the post-election 
violence could only be found in Kenya. Yet, despite assurances of its willingness to 
cooperate with the Court, the Government of Kenya failed to follow through on those 
assurances. 

Ultimately, the hurdles we have encountered in attempting to secure the cooperation 
required for this investigation have in large part, collectively and cumulatively, delayed 
and frustrated the course of justice for the victims in this case. 

To conclude, today is a dark day for international criminal justice”145. 
 

144 TPI, Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, on the withdrawal of 
charges against Mr. Uhuru Muigai Kenyatta, comunicado de imprensa, 5 de dezembro de 2014. Há que referir 
que, em 2 de outubro de 2013, a Câmara Preliminar II emitiu um mandado de detenção contra Walter Osapiri 
Barasa, suspeito de ter cometido violações à administração da justiça consistindo em subornar ou tentar subornar 
testemunhas. Em 10 de setembro de 2015, a Câmara Preliminar II também emitiu outro mandado de prisão contra 
Paul Gicheru e Philip Kipkoech Bett por factos semelhantes, o que tende a confirmar como as pressões eram fortes 
no contexto desta situação. 
145 TPI, “Statement of the Prosecutor of the International Criminal Court, Fatou Bensouda, on the withdrawal of 
charges against Mr. Uhuru Muigai Kenyatta”, comunicado de imprensa, 5 de dezembro de 2014. 
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As três situações aqui analisadas de processos extra-africanos têm em comum uma fraca 
cooperação com o TPI por parte de Estados africanos, todos apoiados pela UA. Nestas 
diferentes situações, os Estados africanos, tanto membros das Nações Unidas e/ou partes ao 
Estatuto de Roma, por um lado, como membros da UA, por outro lado, viram-se divididos entre 
obrigações universais e regionais contraditórias quanto à sua cooperação com o TPI para a 
detenção e entrega dos acusados visados pelos mandados de detenção146. De facto, embora a 
cooperação dos Estados africanos possa ser difícil, a cooperação da UA, “caixa de ressonância 
do pan-africanismo”147, é igualmente difícil148. 

A UA, que reúne todos os Estados africanos, não é ela própria parte ao Estatuto de Roma. Ao 
contrário da União Europeia (UE), a organização pan-africana não concluiu um acordo de 
cooperação com o TPI149. Ela também rejeitou o pedido do TPI para abrir um gabinete de 
ligação em Adis Abeba, sede da UA. Com exceção do acordo de cooperação celebrado entre a 
Comissão Africana dos Direitos Humanos e dos Povos e o Gabinete do Procurador do TPIR, 
permitindo à primeira garantir a observação dos julgamentos dos casos transferidos para o 
Ruanda pelo segundo, a UA mostra-se relutante em colaborar com as jurisdições penais 
internacionais. Temendo tanto a reativação do direito de ingerência quanto a multiplicação dos 
processos, ela tem contestado constantemente qualquer iniciativa extra-africana visando julgar 
indivíduos suspeitos de serem responsáveis por crimes internacionais. Em última análise, 
preocupada que a justiça não seja feita em detrimento da paz150, “[t]udo se passa como se a 
África quisesse julgar ela mesmo os seus dirigentes para evitar a afronta de vê-los julgados por 
outros ou, mais exatamente, por iniciativa de outros”151. 

 
 
 

146 A posição inicialmente cautelosa da UA, convidando os seus Estados membros a encontrar, sempre que 
necessário, um equilíbrio entre as suas obrigações em relação à organização pan-africana e ao TPI, deixou lugar a 
uma posição mais radical pela qual a UA solicitou aos seus Estados membros que respeitem as suas próprias 
decisões relativas aos mandados de detenção emitidos pelo TPI contra os chefes de Estado africanos. 
147 Expressão de James MOUANGUE KOBILA, L’Afrique et les juridictions internationales pénales, op. cit., p. 28. 
148 Ver especialmente Jean-Baptiste JEANGENE VILMER, “Union africaine versus Cour pénale internationale: 
répondre aux objections et sortir de la crise”, Études internationales, vol. 45, 2014, pp. 5-26. 
149 Embora a UE seja, ela própria, terceira ao TPI, todos os seus Estados membros ratificaram o seu Estatuto e são 
a favor desta jurisdição, que tem sede em Haia (Países Baixos). A fim de lhe dar um apoio financeiro, político e 
técnico substancial, em 2001, a UE adotou uma Posição Comum sobre o TPI (2001/443/CFSP), reforçada em 2003 
(2003/444/CFSP) e, em 2004, acompanhada por um Plano de Ação que prevê medidas concretas para alcançar o 
objetivo de adesão universal ao Estatuto de Roma e o funcionamento independente e eficaz do TPI. Em 2006, foi 
celebrado um Acordo de Cooperação e Assistência entre a UE e o TPI, mediante o qual as partes “concordam, 
com vista a facilitar o adequado exercício de suas respetivas responsabilidades, a cooperar estreitamente, quando 
apropriado, e a consultar-se mutuamente sobre questões de interesse mútuo, em conformidade com as disposições 
do presente Acordo e em conformidade com as do Tratado da União Europeia e do Estatuto” (artigo 4). 
150 Sobre as relações controversas entre o TPI e a UA, que giram essencialmente em torno da ligação entre justiça 
e paz e sua priorização, bem como em torno dos meios para o TPI se enquadrar na estrutura mais ampla da 
arquitetura africana da paz e justiça transicional, ver em particular Fanny LAFONTAINE, Alain-Guy TACHOU- 
SIPOWO, “Le débat paix/justice après 10 ans de Cour pénale internationale: une réévaluation à la lumière de la 
stratégie de poursuite limitée aux plus hauts responsables”, in D. BERNARD, D. SCALIA (dir.), Vingt ans de justice 
internationale pénale, op. cit., pp. 219-236. 
151 James MOUANGUE KOBILA, L’Afrique et les juridictions internationales pénales, op. cit., p. 41. Esta posição 
explica o apelo da UA para o envolvimento das organizações internacionais regionais em causa, tanto para a 
avaliação das provas recolhidas pelas jurisdições penais internacionais como para a consideração das prioridades 
regionais, especialmente quando se trata de decidir processar altos funcionários do Estado (ibid., pp. 44-45). 
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A oposição ao TPI pela UA – já irritada por processos julgados seletivos por causa do seu foco 
no continente africano – foi exacerbada com as acusações dos presidentes em exercício do 
Sudão, da Líbio e do Quénia152. O braço de ferro traduziu-se na vontade afirmada pela UA de 
se distanciar do TPI, correndo o risco de um impacto fortemente negativo sobre a justiça 
internacional penal. 

Assim, na Cimeira da UA de janeiro de 2017, foi adotada à porta fechada uma resolução, não 
vinculativa e não fazendo consenso, apelando para uma retirada coletiva do TPI153 na esteira 
do Burundi154. Paralelamente, a UA quer a criação de um tribunal dotado uma câmara criminal 
competente para julgar casos envolvendo réus africanos no continente africano155. Se estes 

 
152 É em vão que, nestas três situações, a UA, através dos seus Estados membros, pediu repetidamente ao Conselho 
de Segurança, com base no artigo 16 do Estatuto de Roma, para adiar por um ano a acusação destes chefes de 
Estado, de modo a não comprometer os esforços em curso para resolver os conflitos em questão. 
153 O desejo de retirada não é novo, pois desde a denúncia feita ao TPI em 2005 pelo Conselho de Segurança da 
situação prevalecente no Darfur, este foi expresso em várias cimeiras da UA por vários chefes de Estado originários 
principalmente da África Oriental. No entanto, da crítica à retirada, pode haver um passo que não será tão fácil de 
dar. De facto, “il ne faut pas confondre l’hostilité et le retrait, le verbe et la décision: la plupart des États africains 
distinguent clairement leurs reproches, qu’ils assument, d’un retrait, qu’ils ne souhaitent pas” (Jean-Baptiste 
JEANGENE VILMER, “Union africaine versus Cour pénale internationale: répondre aux objections et sortir de la crise”, 
op. cit., p. 8). 
154 Em 27 de outubro de 2016, o Burundi notificou a sua retirada do TPI que, de acordo com o Estatuto de Roma, 
entrou em vigor no final do período de um ano, em 27 de outubro de 2017. A África do Sul, que tinha notificado 
a sua vontade de se retirar em 19 de outubro de 2016 teve, primeiro, de recuar após uma decisão do Supremo 
Tribunal sul-africano de 22 de fevereiro de 2017 declarando o procedimento da retirada inconstitucional, por falta 
de o Governo ter consultado previamente o Parlamento. O Governo sul-africano, no entanto, afirmou que iniciará 
um novo procedimento formal de retirada. Quanto à Gâmbia, que também notificou a sua intenção de se retirar 
em 10 de novembro de 2016, esta decidiu cancelar a sua notificação de retirada após as eleições terem levado ao 
poder um novo presidente favorável à instituição. Fora do continente africano, o presidente filipino, Rodrigo 
Duterte também notificou, em 17 de março de 2018, um pedido para a retirada das Filipinas do Tratado de Roma, 
após a decisão do TPI de iniciar um exame preliminar sobre a guerra às drogas conduzida no país. Essa retirada é 
efetiva desde 17 de março de 2019. 
155 Atualmente, o Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos (Tribunal ADHP), criado em 2004, é 
competente para julgar todos os casos e disputas relativas à interpretação e aplicação da Carta, bem como quaisquer 
instrumentos relevantes de direitos humanos ratificados pelos Estados em causa. Uma primeira reforma, em curso, 
visa criar um Tribunal Africano de Justiça e Direitos Humanos (Tribunal AJDH), resultante da fusão entre o 
Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos e o Tribunal de Justiça da UA. Outra reforma prevista, em 
conformidade com o Protocolo de Emendas ao Protocolo sobre o Estatuto do Tribunal Africano de Justiça e 
Direitos Humanos, adotado em Malabo em 2014, consistiria em conferir competência penal ao Tribunal AJDH, 
incluindo nomeadamente os crimes da competência do TPI. Para esse fim, além das seções sobre assuntos gerais 
e direitos humanos e dos povos, seria estabelecida uma terceira seção sobre direito internacional penal. O seu 
mandato seria mais amplo do que o do TPI, pois poderia julgar crimes de pirataria, terrorismo, mercenarismo, 
corrupção, lavagem de dinheiro, tráfico de pessoas, tráfico de drogas, tráfico de resíduos perigosos, exploração 
ilegal de recursos naturais, mas também mudanças inconstitucionais no Governo, um ponto sensível que é 
debatido. A competência do novo Tribunal AJDH não seria retroativa e, portanto, não afetaria casos pendentes no 
TPI. Os objetivos dessa justiça, mais próxima dos litigantes, seriam aliviar a carga de trabalho do TPI, reforçar a 
legitimidade dos juízes encarregados de decidir sobre os crimes mais graves e permitir uma melhor cooperação 
dos Estados. Se esta nova jurisdição viesse a existir, primeiro, seria necessário que todos os Estados africanos 
ratificassem os acordos necessários para o seu funcionamento. Até hoje, as ratificações africanas têm sido mais 
numerosas para o Estatuto do TPI do que para o Protocolo relativo ao Tribunal ADHP, com respetivamente 33 
Estados para o primeiro e 30 Estados para o segundo, dos quais apenas 8 emitiram uma declaração permitindo 
recursos por parte dos seus cidadãos, indivíduos e ONGs (Benim, Burkina Faso, Costa do Marfim, Gana, Malawi, 
Mali, Tanzânia, Tunísia), o que explica a evidente falta de visibilidade e notoriedade do Tribunal ADHP. Além 
disso, é de recear que a vertente penal da competência do futuro Tribunal AJDH venha a dissuadir certos Estados 
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desideratos se concretizarem, é de recear que sejam desfavoráveis para o continente africano, 
sofrendo de conflitos recorrentes marcados por graves violações e uma debilidade estrutural da 
sua justiça nacional. Seria a credibilidade do TPI e, mais amplamente, a universalidade da 
justiça internacional penal que seriam seriamente abaladas com a introdução de um grau 
regional que poderia aparecer como uma escapatória para criminosos sujeitos a padrões menos 
exigentes que ao nível universal e uma garantia de impunidade para os mais altos líderes 
africanos. 

 

*** 
A justiça internacional penal continua sendo um ideal que ainda precisa percorrer um longo 
caminho para reivindicar a maturidade. Esse caminho não poderá ser feito, como é obvio, sem 
a África, onde é essencial acabar com a cultura desenfreada da impunidade. Por outras palavras, 
o desenvolvimento do direito internacional penal a nível mundial deve ser combinado com o 
desenvolvimento do direito internacional penal a nível africano156. 

O TPIR e o TESL, através da sua jurisprudência, deram um contributo essencial para o 
desenvolvimento do direito internacional penal, influenciando positivamente os tribunais 
nacionais com um aumento nos seus padrões em matéria de garantias processuais157. Apesar do 
seu custo e do ritmo lento dos seus procedimentos, estas jurisdições penais internacionais 
estabelecidas no continente africano ajudaram a conter o círculo vicioso da impunidade, 
envolvendo simultaneamente os países em causa no processo de justiça. A justiça internacional 

 

de aderir a este tribunal, privando assim os territórios em causa do exercício da sua jurisdição penal, mas também 
do seu mandato de proteção dos direitos humanos e, portanto, absolvendo os criminosos da sua responsabilidade. 
A este respeito, a cláusula mais controversa contida no Protocolo de Malabo de 2014 proclama que “[n]enhum 
processo penal será instituído ou prosseguido contra um chefe de Estado ou de Governo da UA em exercício, ou 
qualquer pessoa que atue ou tenha o direito de atuar nessa qualidade ou qualquer outro alto funcionário público 
em razão de suas funções” (artigo 46A bis). Tal cláusula, apresentada como um compromisso entre justiça e paz, 
contradiz o Ato Constitutivo da UA, onde os Estados africanos condenam e rejeitam a impunidade e 
comprometem-se a intervir nos casos graves em que atrocidades são cometidas. Pode assim aparecer como um 
“meio de escapar à justiça internacional” (Hajer GUELDICH, “La Cour pénale internationale: une justice 
trébuchante?”, op. cit., p. 110, que defende, para que esta disposição fique inaplicável, que os Estados estabeleçam 
no seu direito interno a falta de relevância da qualidade oficial como demonstração à sua população de que os 
líderes não são fora-da-lei). Além disso, a nova jurisdição africana precisaria de financiamentos adicionais para 
julgar casos criminais. Um financiamento insuficiente impediria uma boa administração da justiça, prolongaria os 
procedimentos e deixaria de atender aos requisitos da justiça internacional penal, especialmente quanto ao respeito 
pelos direitos da Defesa, o que poria em questão a legitimidade de um tal tribunal. Finalmente, haveria ainda a 
necessidade de clarificar o princípio da complementaridade do ponto de vista das relações entre o Tribunal AJDH 
e o TPI e do ponto de vista de eventuais obrigações concorrentes contraditórias que os Estados africanos possam 
enfrentar. Sobre estas questões, ver em particular: Manisuli SSENYONJO, Saidat NAKITTO, “The African Court of 
Justice and Human and Peoples’ Rights ‘International Criminal Law Section’: Promoting Impunity for African 
Union Heads of State and Senior State Officials?”, International Criminal Law Review, vol. 16, 2016, pp. 71-102; 
Anja KIEßLING, “The Uncertain Fate of the African Court on Human and People’s Rights: The Problematic Merger 
with the African Court of Justice and the Establishment of an International Criminal Law Section”, German 
Yearbook of International Law, vol. 57, 2014, pp. 541-577. 
156 Ver especialmente sobre este ponto: Abdoulaye SOMA, “Le régionalisme africain en droit international pénal”, 
RGDIP, vol. 120, 2016, pp. 515-544; e, do mesmo autor, “L’africanisation du droit international pénal”, in SADI, 
L’Afrique et le droit international pénal, Paris, Pedone, 2015, pp. 7-36. 
157 Para uma avaliação do impacto da justiça internacional penal no Ruanda e na Serra Leoa, ver em particular 
Mba Chidi NMAJU, “The Role of Judicial Institutions in the Restoration of Post-Conflict Societies: The Cases of 
Rwanda and Sierra Leone”, Journal of Conflict & Security Law, vol. 16, 2011, pp. 357-384. 
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penal espalhou, assim, efeitos positivos a nível nacional, consolidando o estado de direito e a 
estabilidade dos Estados158. 

Por enquanto, o balanço do TPI permanece relativamente modesto do ponto de vista 
quantitativo, pois, desde 2002, foram abertos 27 casos no contexto de 11 situações, levando a 
quatro condenações. A cooperação contrastada dos Estados, consoante tomaram ou não a 
iniciativa de processar, prova que não é a “África” como tal que é contra o TPI, nem a população 
no seu conjunto, mas apenas alguns chefes de Estado que, através da UA, expressaram a sua 
solidariedade, uma “solidariedade que, obviamente, não é o resultado de uma indignação 
sincera, mas de um medo comum, o de serem os próximos na lista”159. Por outras palavras, a 
“revolta da UA contra o TPI é, de alguma forma, parte de um reflexo sindical de chefes de 
Estado que não têm a consciência tranquila”160. 

Embora existam tensões entre justiça, paz e reconciliação, esses elementos se reforçam 
mutuamente. Deste modo, a fim de superar as várias críticas que lhe são feitas, entre as quais a 
sua falta de eficiência, universalidade e independência ou a sua seletividade neocolonialista, é 
essencial que a confiança seja, a longo prazo, duradouramente restaurada para relações mais 
pacíficas entre o TPI e os Estados africanos no seu conjunto, o que passa nomeadamente pela 
sua “desafricanização”161. Não há dúvida de que o TPI precisa fortalecer a sua posição no 
cenário internacional, algo que não pode ser feito sem o apoio de todo um continente. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 
 
 

158 No que diz respeito à contribuição do TPIR e do TESL, ver em particular Damien VANDERMEERSCH, 
“Le Tribunal pénal international pour le Rwanda et le Tribunal spécial pour la Sierra Leone: quels bilans à l’heure 
de la clôture de leurs travaux?”, op. cit., pp. 190-217. 
159 Jean-Baptiste JEANGENE VILMER, “Union africaine versus Cour pénale internationale: répondre aux objections 
et sortir de la crise”, op. cit., p. 12. 
160 Moussa Bienvenu HABA, “L’offensive de l’Union africaine contre la Cour pénale internationale: la remise en 
cause de la lutte contre l’impunité”, Clinique de droit international pénal et humanitaire, 9 de dezembro de 2013. 
Uma excelente ilustração foi dada com o anúncio do Ruanda, em 1 de março de 2016, da sua retirada do Protocolo 
Adicional do Tribunal Africano dos Direitos Humanos e dos Povos, permitindo o recurso direto ao Tribunal ADHP 
aos indivíduos e ONGs, além da Comissão Africana e dos Estados. Este anúncio interveio antes do início, em 3 de 
março de 2016, do procedimento para solicitar a revisão do julgamento de uma líder da oposição ruandesa, Victoire 
Ingabire. Esta última, condenada em segunda instância em 2013 a 15 anos de prisão no Ruanda, notadamente por 
“conspiração” e “minimização do genocídio”, considera que os seus direitos fundamentais foram violados e, 
portanto, pede uma revisão do seu julgamento (“Rwanda: individus et ONG ne peuvent plus saisir directement la 
CADHP”, RFI, 5 mars 2015). 
161 Jean-Baptiste JEANGENE VILMER, “Union africaine versus Cour pénale internationale: répondre aux objections 
et sortir de la crise”, op. cit., p. 12 (“Désafricaniser la CPI est une condition sine qua non pour rétablir sa 
crédibilité”). 
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ABSTRACT 
 
 

This study aims to reflect on the principles to be followed in the concrete consideration 

of the interests of the contracting parties in foreign investment contracts. The purpose of 

this reflection is to achieve a fundamental reference framework that can serve as a basis 

for decision-makers, judges or arbitrators faced with the task of resolving disputes arising 

from foreign investment contracts. The most common mechanism for settling disputes in 

this venue is international arbitration. In this research we analyse the phenomenon of 

arbitration as a paradigm in the solution of the emerging foreign investment litigation, its 

benefits and its contribution to greater legal certainty in the economic relations between 

the parties and in the social progress of the host state. Considering the legal concepts and 

the most relevant problems in the relations between the investing State and the host State, 

we intend to establish a logic based on equity, proportionality and the right balance 

between the interests of both. We try to find a meeting point between the economic 

interests of the investor and the social progress of the host State. International arbitration 

under the umbrella of ISCID, complemented by bilateral treaties (BITs) and investment 

contracts, requires an approximation of the two main objectives of foreign investment: 

efficiency in the return of investment and technological and social progress of the host 

State. 
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1. INTRODUCTION 
 
 

Given the economic globalization that has developed in recent decades, there has 

been an increase in relations between large multinational companies and developing 

countries, lacking of foreign direct investment to boost their growth and economic and 

social development. Foreign investment has thus become a strong and ubiquitous subject 

in the economic and legal community, awakened by the liberalization of markets and 

capital, and a set of new legal problems to solve. 

In this new world order, it is noted that the States of origin of foreign investors 

enter into agreements with the States potentially receiving such investment, in order to 

protect investors, namely to ensure the desired profit and to establish the legal framework 

regulating economic relations between the parts. The latter, focused on the economic 

development of their territory and therefore avid for external capital, often accept 

agreements restricting their regulatory capacity and administrative power in the conduct 

and supervision of foreign investment contracts. 

It should be mentioned that the implementation of certain government policies, 

which aimed at improving the quality of life of the population has, according to investors, 

provoked real violations of investment agreements. 

Although the latter contain the panacea of the obligations assumed by the parties, the host 

States are often limited in their regulatory power, resigning from their functions and thus 

infringing on the most vital Fundamental Rights. 

It is therefore essential not only for the host states but also for the states of origin 

of the investors, to adopt a normative framework capable of reconciling and balancing 

the interests involved and respect for those fundamental rights. For an effective protection 

of these rights, it is urgent to make the investor entity socially responsible before society 

in general. 

 
 

2. READING REVIEW 
 
 

According to several authors, foreign investment is an instrument through 

which companies seek to capitalize, optimize production and access control of natural 

resources (Bohoslavsky, 2015). 
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The colonialist attitude of investors, centered on profit maximization, has not 

allowed an effective development and social progress of the populations (Jacob, 2010). 

The lack of concern for the protection of human rights has been the subject of 

reflection by the OECD, the United Nations, and the European Union (Perez, 2016). 

Transnational corporations with a high economic power involved in investment 

should face corporate and social responsibility as a strategic factor in the market they 

operate in. Its oligopolistic nature tends to divert its behavior from the social focus (Anjos, 

M. R. 2016). To ensure long-term investment and its counterparts, investors must be 

involved in the social progress of host states (Pego, 2006). The social welfare achieved 

from foreign investment is the main guarantee of business success and stability, both from 

the investor's perspective and from the host state (Costa, 2005, a) and b)]. 

In these foreign investment contracts, the usual means of disputes resolution is 

international arbitration, especially under the auspices of the World Bank. However, 

arbitration is dominated by the principle of contractual freedom and equal treatment of 

the parties, which, in this case, does not occur, given the state of subjection of host States, 

dependent on foreign capital (Soria, 2015). 

This paper aims to reflect on all these issues, highlighting the need to reach a 

balance between the interests involved and their respective protagonists, prioritizing 

social and corporate responsibility and effective respect for human rights. In short, foreign 

investment contributes to an effective increase in the welfare and social progress of the 

population and not to a globalization of poverty (Chossudovsky 2003). 

Host States should not relinquish their role of caring for the effective public 

interest of their population. We cannot forget that these contracts have prerogatives of 

administrative law that cannot be left to the will of the parties. The Administration of host 

States cannot refrain from taking care of the general interest, since it is not its holder, but 

rather its servant and, therefore, the Law must prevail over arrogance and corruption. 

(MEILÁN GIL, J.L., 2013). 

 
3.  FOREIGN INVESTMENT AND SOCIAL PROGRESS: “STATEMENT 

QUESTION” 

 
Foreign direct investment is an instrument that companies use to capitalize, 

optimize production and to gain control over natural resources. 
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The investor, through foreign direct investment, acquires a lasting interest in 

companies located in other territories, thus being able to operate across borders. The 

investment relationship presupposes, in most cases, the existence of a mother company 

and a foreign subsidiary, which is under the control of the former. 

It has been acknowledged that such control acquires intensity with the 

ownership by the mother company of, at least, 10% of the shares or the right to vote of 

the foreign subsidiary company. 

Foreign Direct Investment generates capital flows, which is why companies can 

expand their activities through subsidiaries located in other States. 

Foreign investment assumes particular significance in the sectors of extraction 

of natural resources, industry and services. Not forgetting your contribution for 

sustainable development. But to what extent is it guaranteed, in each foreign investment 

contract, the investor's contribution for technological and social progress of the host state? 

Investment regulation should   take   into   account   the   particular   political, 

economic and social partners of the States involved, the global situation and the 

international marked, without neglecting living conditions of the populations of the 

territories where the investment will take place. 

Nowadays, companies are the protagonists of world economic development. A 

profound reflection on its role in the global world is mandatory as well as the assumption 

of social responsibilities and consequent protection of Human Rights. That being said, it 

is necessary to analyse the means of solving these disputes by means of arbitration, in 

particular that of foreign investment (ISCID), seeking to ascertain whether or not it is 

related to social issues. Here are the issues under review. 

 
4. THE IMPORTANCE OF INTRODUCING A “CLAUSE OF PROGRESS” IN 

FOREIGN INVESTMENT CONTRACTS 

The distinctively colonialist behavior of investors has shown great disinterest in 

the needs of the populations affected by the investment. 

In the overwhelming majority of agreements, investors commit to improve the 

living conditions of populations, including the implementation of schools, hospitals and 

infrastructures. However, often, after the realization of the investment, they forget the 

fulfillment of the social obligations assumed. 
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It is urgent to make investors responsible, but especially the host country 

policymakers for the lack of statesmanship that is evident in many of these foreign 

investment contracts. Put simply, it is necessary to introduce into each of these contracts, 

clauses suitable for the defense of the host peoples, in order to guarantee the general 

interest of the populations. In this sense, it would be sufficient to include a clause in 

foreign investment contracts, which would guarantee the obligation of the investor 

companies to provide locally the technological, economic and social development 

resulting from the investment itself (MEILÁN GIL, J. L. 2006). 

This "clause of progress" to be included in each foreign investment contract 

should ensure that knowledge, training and manufacturing processes are shared between 

the parties in order to allow a fair share of the economic gains provided by foreign 

investment. To guarantee, in short, that the investor makes a compromise to ensure the 

preservation of resources by adjusting production or extraction processes in accordance 

with technological knowledge and advances in science, protecting local populations and 

enhancing their economic and social development, the sectors targeted by this investment 

are often public services of general economic interest. 

The prediction in each contract of a clause establishing public service 

obligations to be carried out in the host State can be, therefore, the factor of rebalancing 

the interests in presence. (MEILÁN GIL, J.L., 2006). 

It is fundamental to counteract the tendency of a new world order based on the 

use of the humanity resources, without equity in the redistribution of profits, which is 

nourished by poverty and destroys the environment, without respect for human rights and 

without concern for well-being and progress population. This principle, based on fairness 

and proper consideration of the interest of the parties in favor of the investor’s interest 

but without denigrating the general interest of the populations of the host State, must be 

present in all State conduct, whether in the negotiation of a foreign investment contract 

or in public procurement (MEILÁN GIL, 2013), internal or international. Also, should be 

present in the implementation of market competition in essential public services or, in the 

European designation, services of general economic interest (ANJOS, MR 2015). 

Another way is unacceptable, unfair and generates potential conflicts of 

uncontrollable consequences for the fragile economies of the host states, which 

correspond to unstable political regimes and propitious to extremisms easily settled in a 

context of unfair distribution of the benefits of foreign investment. 
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Most of the existing research on foreign investment is focused on the analysis 

of only the economical effects of the investment (GDP multiplier of wealth / GDP 

accelerator). As far as we are concerned, it is important to humanize the analysis. It is one 

of the motivations for this reflection. 

The focus of this work is to emphasize the importance of the impact of foreign 

investment on the social progress of populations. This is an approach focused on the 

humanization of the law itself as an instrument of protection that promotes the well-being 

of the people in the emerging economies (host states). 

Multinational companies must, besides of the social responsibility, before 

shareholders and customers, respond for their behavior, whether towards workers or 

towards society in general. This is a social and corporate responsibility, the set of good 

practices for multinational companies, to guarantee workers' rights and protect the 

environment of the territory (Costa, 2005). Such responsibility is intended to implement 

the social welfare of the community, overcoming the lucrative purpose, promoting 

evolution, effectiveness and application of the domestic law of the host States (Cardia, 

2014). 

Business practices must be based on models of economic, social and 

environmental sustainability. It is imperative to foster dialogue between all the 

protagonists. 

In the event of a dispute arising, an appropriate balance of interests is required, 

which requires a sensible, exempt and non-committal arbitration with the parties to the 

dispute. 

However, the nature and power of companies in the presence of foreign 

investment requires greater care in order to avoid the absorption by the investors of the 

profits made, to the detriment of the well-being of the populations in the host states. 

On the other hand, it is also necessary to protect the human and social rights of 

the population of the states where the investors come from, since their choice to carry out 

the investment in other countries is often motivated by the escape from the high social 

responsibilities that the legislation of the most developed states imposes, in particular, 

labor law, social protection and tax burdens (Chossudovsky, M. 2003). 

In Europe, the European Commission announced in 2011 its new policy on 

corporate and social responsibility, although the results are still far from reaching the 

expected. 
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This responsibility should be faced as a strategic factor for companies’ 

competitiveness, in a perspective of combating an inhuman globalization, alienated from 

human rights and leading to an unprecedented globalization of poverty. (Chossudovsky, 

M. 2003). 

In this regard, the benefits of social peace, risk management, cost reduction, 

access to capital, customer relations, human resources management and innovation 

capacity should be highlighted. 

To sum up, the social progress of the population will guarantee, in the long term, 

greater political stability, social peace and better reception of investment companies. 

Corporate and social responsibility should also be seen as a mechanism to foster 

good relations between companies, including employees and consumers, fostering 

sustainable business models that contribute to increase trust in relationships, reflected in 

growth itself (Nunes, 2015). 

Finally, "corporate social responsibility is clearly in line with the objectives of 

the Europe 2020 strategy for smart, sustainable and inclusive growth, in particular with 

the employment target of 75%. Responsible business behavior is especially important 

when private sector operators provide public services"(European Commission, 2011). 

Companies are now encouraged to adopt innovative strategies and minimize any 

negative impacts. In this sense, there are also international guidelines, notably the OECD 

and the United Nations, which tend to influence the behavior of companies with regard 

to environmental protection and legal discipline of socio-economic relations. In this 

context, the United Nations has not only implemented a Global Compact to encourage 

companies to adopt social, corporate and sustainability policies, promoting dialogue 

between companies, the UN, trade unions, non-governmental organizations and others, 

as well as encouraging the global market, its inclusiveness and sustainability. 

In order to achieve this, the business community has been mobilized, especially 

internationally, through the implementation of principles, linked to human rights, namely 

in the field of work, environment, anti-corruption and white-collar crime (Anjos, MR, 

2016). 
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5. THE IMPORTANCE OF THE “CLAUSE OF PROGRESS” IN ARBITRATION 

AS A MEANS OF DISPUTE RESOLUTION IN FOREIGN INVESTMENT 

Moreover, it may be concluded that the introduction of a 'progress clause' in the 

clauses of foreign investment contracts is also crucial as a guideline for future arbitration 

decisions in dispute resolution. 

It should be pointed out, with reference to the famous and recent "Philip Morris 

v. Uruguay" decision, that even in the absence of a clause expressed in the foreign 

investment agreement / agreement clauses, it is the duty of the arbitral tribunal to weigh 

interests adequately , proportionally, fairly and according to the principle underlying the 

merit of foreign investment itself. We argue that this 'clause of progress' is an imperative 

in the spirit of contract law and the benefits of international trade. 

We know that investment agreements provide international arbitration as a 

means of disputes resolution. What you understand. Although the investment brings 

benefits to the two parties involved, there are conflicting interests. On the one hand, 

investors want to maximize profits and, on the other hand, States intend to take advantage 

of this relationship, either through fiscal policies or through the assumption of 

commitments as a currency of exchange for certain objectives to be attained. 

Resorting to arbitration also seeks to avoid the work of the state courts of the 

host country of the investment. Let us not forget the great skepticism on the part of the 

investors as to the lack of impartiality of these organs, the procedural slowness, the 

inadequacy of the national laws and the complexity of the questions to be decided. They 

also invoke authoritarian political regimes, political instability and a lack of seriousness 

in the fulfillment of the contractual obligations assumed by host States. 

Infringement of such agreements, origins arbitral proceedings and, often, gives 

rise to convictions by host States for heavy indemnities to investors. Thus, the arbitration 

clause inserted in the agreements is understood as a protective clause of the investment 

and of the investor, with the particularity that only investors can sue the States through 

arbitration. Such a situation constitutes a genuine violation of the principle of equality 

between the parties, operating in stark disfavor to host States (Bohoslavsky, 2015). 

The proliferation of foreign investment undoubtedly contributed to the 

regulatory easing of investment, with greater benefits to the investor. The clauses of fair 

and equitable treatment of the most favored nation and expropriation are a real example 

of this. 
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The generalization of standard clauses, general clauses and indeterminate 

concepts, allows great arbitrariness to the judge. 

Since the signing of the Washington Convention and the creation of the 

International Center for the Settlement of Investment Disputes under the auspices of the 

World Bank, foreign direct investment litigation has mostly been submitted to ISCID 

arbitration. 

ISCID arbitration has been revealed by investors, often condemning host states for 

allegedly violating their Bilateral Investment Promotion and Protection Agreements 

(BIT'S). The judgment in Philip Morris seems to have announced an inflection in this 

pattern. But it is justified the clarification of the underlying spirit of defending foreign 

investment as a means of development. 

 
6. CONCLUSIONS 

The regulation of foreign direct investment is a controversial issue. 

The national laws of host states, which would be naturally applicable as laws of 

the place where the investment occurs, have not been applied to this type of relations 

because of the great scepticism of the investors. Its lack of flexibility and suitability for 

this type of situation has undoubtedly contributed to its non-application. The option is to 

apply the rules contained in the agreements or investment contracts themselves and in the 

Public International Law, which regulates relations between States. There is an inevitable 

reflection on the assumption of corporate and social responsibility by the investing 

companies (Kaushal, 2009). 

It is important to take into account the enormous economic and political power 

of these investing companies, accustomed to developing their activities in oligopolistic 

markets and holding a dominant position capable of controlling the political power of the 

host states (Pego, M. 2007). Investment agreements must contain specific clauses capable 

of obliging their subjects to implement sustainable development, in addition to protecting 

purely economic interests. 

This clause requires the introduction of a 'clause of progress', which imposes an 

obligation to promote technological, productive and social progress by the investor. We 

also know that foreign investment is mainly focused in certain sectors, namely in the 

extractive, chemical, iron, petrochemical, energy, gas and telecommunications industries, 

among others. 
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These sectors, as we know, are responsible for the emission of pollutants with a 

strong environmental impact. Therefore, in the relations between the parties, the corporate 

social responsibility of the investor should be safeguarded. 

It is not enough that companies comply with the law, refraining from causing 

damages. They must consider in their investment or other costs, the social responsibility 

for the technological, economic and environmental progress of the host State. (Pérez, 

2016). 

In this context, international regulation is very limited, expressing itself mainly 

through soft law standards, insufficient to guarantee the general interest in the host State. 

(Schreuer, 2010). The principles of human rights must be transversal, both to decision- 

making bodies and to the normative production of state or consensual sources. The 

economic functionality, the basis of foreign direct investment, must be articulated with 

the protection of those Rights. (Jacob, 2010). "Transnational" relations, due to their 

specificity and interests, make the contractual instruments the pillar of regulation, 

enhancing the supremacy of business interests. Thus, despite the UN's efforts to include 

clauses protecting fundamental rights, it is necessary to be more incisive and stronger in 

including results obligations for the technological, economic and social progress of the 

population of the host State. 

It should be noted that the fair and equitable treatment clause has the same 

meaning as the international minimum standard of treatment afforded to foreigners and 

their property, NAFTA Article 1105 (North American Free Trade Agreement). However, 

it is necessary to go further by avoiding the discussion about its autonomous guarantee 

nature, taking into account criteria of fairness, equity and good faith, and respect for 

human and social rights in presence (Soria, 2015 and Schreuer, 2010). 

On the other hand, UNCTAD - the United Nations Conference on Trade and 

Development - has understood that the standard of fair and equitable treatment is an 

element of extraordinary importance in foreign investment agreements. Not forgetting 

that it is the pattern most invoked by investors in investment conflicts (Arenhart, 2013). 

In this context, the introduction of a progress clause appears to be a crucial 

complement to the rebalancing of the interests of the parties and to serve as a further 

guiding principle for arbitration tribunals to resolve disputes in this area. It is the 

obligation of the Contracting States to fulfill their role of defending the general interest 

in the presence by negotiating the investment agreement / contract. 
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We conclude, quoting MEILÁN GIL that "By complying with the legal system, the 

Administration is serving the general interest specified in the contract. Not always the 

prerogative, as history and praxis have shown, has been exercised in favour of the public 

interest. On many occasions it is an imposition that covers the deficiencies of the 

Administration in the preparation of the contract with the acquiescence of the contractor, 

exacerbated in times of economic crisis. The abandonment of the prerogative that is 

proposed is not the triumph of private interest over the public, which is still prevalent, 

but the triumph of the Law against arrogance and corruption. "(MEILÁN GIL, J. L., 

2013). 
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PROTECTION OF REFUGEES, RETURNEES, MIGRANTS, AND INTERNALLY 
DISPLACED PERSONS AGAINST RACISM, XENOPHOBIA, AND 

DISCRIMINATORY PRACTICES 
 
 

*Cecilia M. Bailliet 
 
 
RESUME: 

Given the rise of nativism, populism, and authoritarianism in the world, there is a need to examine 
the situation of foreigners and persons perceived to foreigners, including refugees and IDPs. There 
are currently three scenarios faced by refugees and IDPs: protracted camps/warehousing, 
urbanization, and detention. This article will outline the range of human rights violations and 
accountability gaps in each of the three scenarios faced by refugees, arguing that these are 
examples of structural xenophobia. It will discuss normative gaps within international law and 
analyze the role of compliance mechanisms in the UN Human Rights Treaty Body Regime and 
regional human rights bodies. The article underscores the risk of inaction by the international 
community in the face of discrimination against refugees, using the case study of Norway. The 
conclusion will suggest a way forward by supporting the proposal for a new Protocol to the UN 
Convention on the Elimination of Racial Discrimination addressing xenophobia. 

 
 

Keywords: Xenophobia, Refugees, UN Treaty Bodies, Regional Human Rights 
 
 

I. INTRODUCTION 
 
The issue of protection of refugees, returnees, and internally displaced persons against racism, 

xenophobia, and discriminatory practices is one of the most compelling challenges of our time as 

there is a lack of clarity as to the scope of the current normative and institutional framework. The 

United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR) estimates that there are over 68 

million people who are subject to forced displacement all over the world, the largest flight since 

World War II.1 The majority of refugees come from just three countries: South Sudan, Afghanistan, 

and Syria, and the majority or refugees seek refuge in just five countries: Turkey, Pakistan, 

 
 
 

* Department of Public & International Law, University of Oslo, Norway 
1 http://www.unhcr.org/figures-at-a-glance.html 

http://www.unhcr.org/figures-at-a-glance.html
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Uganda, Iran, and Lebanon.2 In terms of internally displaced persons (IDPs), the highest total 

majority is found in Syria, Congo, and Iraq.3 

Many persons are fleeing state failure, armed conflict, terrorism, insecurity, natural 

disasters, famine, and other situations which do not fit neatly into the 1951 Convention on the 

Status of Refugees. Hence, this complicates recognition of the legitimacy of their protection claims 

and related rights, although they may be covered by regional refugee and IDP instruments, such 

as the Cartagena Declaration on Refugees, OAU Convention on Refugees and the Kampala 

Convention on IDPs. 4 China, the Philippines, and India have the highest number of new 

displacements on account of natural disasters.5 Venezuelans and Nicaraguans who have been 

fleeing political violence and humanitarian crisis, have been received by neighboring states, which 

have been struggling to process claims and increasing the risk of treating them as migrants, raising 

the risk of detention, deportation, and denial of status and rights.6 

In spite of the fact that the majority of displaced persons remain in the South, there has been a 

significant increase in discriminatory attitudes across the world against those forced to flee. Indeed, 

the Pew Research center recently conducted a poll which demonstrated that in eight of the 10 

European nations surveyed, 50% or more believe incoming refugees increase the likelihood of 

terrorism in their country.7 Similarly, in Australia, a national survey found that although many 

stated that they were in favor of protecting refugees, they also supported turning back boats filled 

with asylum seekers. The survey noted polarizing language distinguishing “queue jumping” 

“illegal” asylum seekers arriving by boat from “genuine” ”legal” “legitimate” refugees.8 There is 

 
 

2 http://www.unhcr.org/afr/figures-at-a-glance.html 
3 http://www.internal-displacement.org/database/displacement-data 
4 See Cartagena Declaration on Refugees, Colloquium on the International Protection of Refugees in Central 
America, Mexico and Panama, 22 November 1984, available at: 
http://www.refworld.org/docid/3ae6b36ec.html [accessed 31 October 2018],See Organization of African Unity 
(OAU), Convention Governing the Specific Aspects of Refugee Problems in Africa ("OAU Convention"), 10 
September 1969, 1001 U.N.T.S. 45, available at: http://www.refworld.org/docid/3ae6b36018.html [accessed 2 April 
2018] and African Union, African Union Convention for the Protection and Assistance of Internally Displaced 
Persons in Africa ("Kampala Convention"), 22 October 2009, available at: 
http://www.refworld.org/docid/4ae572d82.html [accessed 2 April 2018] 
5 http://www.internal-displacement.org/global-report/grid2017/#media-pack 
6 https://www.cis.org/Luna/Latin-America-Tightens-Borders-Face-Venezuelan-Nicaraguan-Outflows 
https://www.newsdeeply.com/refugees/community/2018/09/28/why-latin-america-should-recognize-venezuelans-as- 
refugees 
7 http://www.pewglobal.org/2016/07/11/europeans-fear-wave-of-refugees-will-mean-more-terrorism-fewer-jobs/ 

8 http://refugeeresearchblog.org/public-attitudes-towards-asylum-seekers-and-refugees/ 

http://www.unhcr.org/afr/figures-at-a-glance.html
http://www.internal-displacement.org/database/displacement-data
http://www.refworld.org/docid/3ae6b36ec.html
http://www.refworld.org/docid/3ae6b36018.html
http://www.refworld.org/docid/4ae572d82.html
http://www.internal-displacement.org/global-report/grid2017/#media-pack
http://www.cis.org/Luna/Latin-America-Tightens-Borders-Face-Venezuelan-Nicaraguan-Outflows
http://www.newsdeeply.com/refugees/community/2018/09/28/why-latin-america-should-recognize-venezuelans-as-
http://www.pewglobal.org/2016/07/11/europeans-fear-wave-of-refugees-will-mean-more-terrorism-fewer-jobs/
http://refugeeresearchblog.org/public-attitudes-towards-asylum-seekers-and-refugees/
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a correlation between fear of terrorism and crime and discriminatory attitudes including religious 

stereotyping, racial discrimination, xenophobia, fear of non-assimilation (different values), 

concern about competition for scarce jobs and social benefits, etc. This context may be juxtaposed 

against the statistic that only 1% of refugees are resettled from the South to the North.9 

States in the North and the South are currently strengthening mechanism to prevent the physical 

entry of asylum seekers, ranging from construction of fences and walls, to legal requirements based 

on nationality, such as visas, and other tactics to deny legal presence or stay.10 Asylum seekers in 

Europe and the Americas are regularly treated as irregular migrants and denied protection when 

undergoing processing.11 The trend is to support containment or speedy deportation, at times in 

the form of disguised collective expulsion.12 

In like manner within Africa, J O Moses Okello notes: 
 

In most of Africa these days, refugees are not welcomed with the exuberant sense of 

solidarity that surrounded the promulgation of the OAU Convention. Instead, African states 

are increasingly following the lead of other regions by closing their borders and threatening 

to forcibly return those who have made it into their territories. Even in those countries 

where refugees are readily admitted and positive policies towards them are in force, their 

treatment is not always in keeping with the Convention. Previously such treatment was by 

states alone but today it is also the treatment by the general public that is the concern as 

hosting communities have become increasingly hostile to the refugees. In South Africa, for 

instance, where only recently many of its own citizens were themselves refugees for many 

years, xenophobic behaviour and intolerance towards refugees have become 

commonplace.13 

Part II of this article will present a definition of xenophobia and outline normative protection gaps. 

Part III will present systemic xenophobia in the three scenarios faced by refugees. Part IV will 

further discuss normative gaps within international law. Part V will analyze the role of compliance 

 
 

9 http://www.unhcr.org/resettlement.html 
10 https://www.diis.dk/node/11965 
11 https://www.hrw.org/news/2016/11/23/eu-policies-put-refugees-risk 
12 https://www.echr.coe.int/Documents/FS_Collective_expulsions_ENG.pdf 
1313 http://www.fmreview.org/faith/okello.html 

http://www.unhcr.org/resettlement.html
http://www.diis.dk/node/11965
http://www.hrw.org/news/2016/11/23/eu-policies-put-refugees-risk
http://www.echr.coe.int/Documents/FS_Collective_expulsions_ENG.pdf
http://www.fmreview.org/faith/okello.html
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mechanisms in the UN Human Rights Treaty Body Regime. Part VI will address the contribution 

of the regional human rights bodies. Part VII underscores the risk of inaction by the international 

community in the face of discrimination against refugees, using the case study of Norway. Part 

VIII is the conclusion which supports the proposal for a new Protocol to the UN Convention on 

the Elimination of Racial Discrimination and recommends broad strategies to be adopted by states 

and civil society. 

 
 

II. DEFINITION OF XENOPHOBIA AND NORMATIVE PROTECTION GAPS 
 
 
The global rise of nativism, authoritarianism and populism is marked by an increase in xenophobia 

which may be defined as the "attitudes, prejudices and behaviour that reject, exclude and often 

vilify persons, based on the perception that they are outsiders or foreigners to the community, 

society or national identity." Xenophobic discrimination is a permanent, persistent, urgent global 

challenge that requires international cooperation to manage. In part due to economic insecurity 

and an increased focus on security issues (in particular terrorism), there is a significant increase in 

violence against foreigners or persons perceived to be foreigners. This is supplemented by a rise 

of nativism evidenced by hate speech narratives among media and politicians, prompting an 

additional resurgence of right-wing extremism. Anti-immigration ideologies support the 

phenomenon of “crimmigration” in which migrants are increasingly subject to criminal 

prosecution and penalization for crossing borders.14 There is increased use of detention, denial of 

procedural rights, separation of families, and expedited removals. Domestically, these trends 

foment polarization within society, increasing the risk of breaches of peace. At the international 

level, xenophobic discrimination negatively impacts peaceful coexistence as states are concerned 

about discriminatory treatment of their citizens abroad. 

There is a need to clarify the concept in order to design preventive and responsive normative 

standards and institutional mechanisms. Defining xenophobic discrimination would inform the 

public and states of obligations and articulate the vulnerability of foreigners as the quintessential 

 
14 Stumpf, Juliet P., The Crimmigration Crisis: Immigrants, Crime, and Sovereign Power (2006). American 
University Law Review, Vol. 56, p. 367, 2006; Lewis & Clark Law School Legal Studies Research Paper No. 2007- 
2. Available at SSRN: https://ssrn.com/abstract=935547 
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“other” in morality. Xenophobic discrimination may be understood as the unjust or prejudicial 

treatment of persons who are foreigners or are perceived as foreigners to the community, society, 

or nation. There are often inter-sectional grounds for discrimination, including race, ethnicity, 

minority group, religion, color, culture, nationality, political opinion, class, social group, gender, 

etc. Discrimination may be multiple or aggravated in nature. Brenda Ingrid Gill & George K. 

Danns have categorized different types of xenophobia- which can intersect15: 

• Race 

• Ethnicity- Religion, Language, Common Ancestry 

• Color 

• Culture- Material, Ideational 

• Nationality 

• Politics- Ideology 

• Economics- Competition for Jobs, Resources, Economic Goods 

They identify consequences of xenophobia which are significant: 

• Civic Inequality -disparity of distribution or opportunity in civic life 

• Non-recognition- refusal to acknowledge existence, validity, or legality 

• Structural Exclusion-affected individuals or communities are prevented from 

participating fully in the economic, social, and political life of the society in which they 

live 

 
From a normative perspective, the principle of non-discrimination enshrined in the International 

Covenants and the ICERD and enjoys the status of customary international law. The prohibition 

of systemic racial discrimination has attained the highest status of international law, jus cogens. 

Principles that have reached the status of jus cogens are 'peremptory norm(s) of international law 

from which no derogation is permitted. 

 
 

15 Brenda Ingrid Gill & George K. Danns, ‘Xenophobia in Africa, Latin America, and the Carribean, Definitions, 
Theories, and Experiences’, in Sabella Ogbobode Abidde & Brenda Ingrid Gill, Africans and The Exiled Life: 
Migration, Culture, and Globalization (Lexington Books 2018) 143-145. 
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The Convention on the Elimination of Racial Discrimination, Article 1, sets forth a definition 

which contains a broad provision which has enabled States to differentiate between citizens and 

non-citizens in section 2: 

 
1. In this Convention, the term "racial discrimination" shall mean any distinction, exclusion, 

restriction or preference based on race, colour, descent, or national or ethnic origin which has the 

purpose or effect of nullifying or impairing the recognition, enjoyment or exercise, on an equal 

footing, of human rights and fundamental freedoms in the political, economic, social, cultural or 

any other field of public life. 

2. This Convention shall not apply to distinctions, exclusions, restrictions or preferences made 

by a State Party to this Convention between citizens and non-citizens. 

3. Nothing in this Convention may be interpreted as affecting in any way the legal provisions of 

States Parties concerning nationality, citizenship or naturalization, provided that such provisions 

do not discriminate against any particular nationality. 

 
Hence, at present, foreigners face significant protection gaps in international law, as the 

International Convention on All Rights of Migrant Workers and their Families has not been ratified 

by countries in the North. There is an Inter-American Convention on All Forms of Discrimination 

which addresses xenophobia, but it has not entered into force yet. 

At the global level, it may be suggested that we are embarking upon a Post Western Age marked 

by a tendency towards authoritarian capitalism, “sovereign democracy” (where the state controls 

expression, assembly, association), and “rule of law” programs to battle corruption and crime 

through state action, rather than separation of powers.16 The Western Age was characterized by 

the promotion of market economy, representative democracy, human rights, and the rule of law. 

However, Western states are increasingly adopting Post-Western characteristics, due to the rise 

of nativism, authoritarianism, and populism. 

Human rights, in particular, first generation rights (e.g. civil and political rights addressing 

freedom of expression, assembly, and association) were articulated as fundamental values as part 

 
16 Amitay, Acharya, The End of American World Order (Polity Press 2014) and O. Stuenkel, Post Western World 
(Polity 2016) 
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of Western Soft Power. “Second generation” socio-economic rights (such as the right to an 

adequate standard of living, education, food, water, and health) were more often treated as non- 

justiciable interests to be addressed in a progressive manner via a state’s long-term development 

policies. “Third generation” group or collective rights (such as a healthy environment, 

development, and peace) were regarded as merely moral aspirations. From a human rights 

perspective, the move towards a Post-Western Age signals a possible shift away from civil and 

political rights towards socio-economic rights and collective and group rights. Further, it is argued 

that there is also a weakening of liberal, individual autonomy orientation towards a communitarian 

approach. However, it may be argued that communitarian/solidarity approaches would support 

recognition of moral duties owed to collective groups, such as refugees/migrants, minorities, 

children, and women. Non-Western states are favorable to realization of collective rights as a 

means of attaining stability. 

This article suggests that that renewed attention to solidarity approaches may actually render 

human rights more universal, precisely by being inclusive of the values reflective of the East and 

the South. Hence, there are tensions arising from different conceptions of what is the aim of human 

rights in the current Post-Western Era. This article examines whether there is a need for new 

international law to address racism and xenophobia against refugees, migrants, and IDPs and 

provides recommendations for such reform pursuant to the trend in favor of the normative 

development of solidarity rights. 

 
 
 
 
 

III. SYSTEMATIC XENOPHOBIA IN THE THREE SCENARIOS FOR FORCED 

MIGRATION 

 
 

T. Alexander Aleinikoff has concluded: “If there is a ‘crisis’, it's not a crisis in our broken 

borders, or rich countries that are at risk. I think it is a crisis of faith, a crisis of morality. It's a 

failure to recognize and to act upon our responsibilities to other human beings who want nothing 
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more than we do, which is to live our lives in peace and in dignity.”17 He articulated the need to 

assume duties or obligations towards refugees, thus he is moving away from a traditional 

individual rights orientation towards a communitarian perspective towards the needs of groups. 

The question is whether the situation faced by refugees and IDPs constitutes systematic 

xenophobia. Systematic xenophobia can result from individual acts as well as unintentional 

consequences of a discriminatory system. Systemic xenophobia is identified by patterns of 

behavior, policies, or practices that are part of the structure of an organization, and which create 

or perpetuate disadvantage for foreign persons. 18 The way in which to identify systemic 

discrimination is to first to review numerical data, including statistics, to analyze whether persons 

of a foreign or perceived foreign status are not equally treated, this may be because there are too 

few persons of a foreign nationality being granted procedural rights, or too many subjected to 

additional security screening or detention. The second step is to review formal and informal 

policies, practices, and decision-making processes that lead to exclusion of foreign persons or 

denial of rights. The informal measures may be affected by bias or lack of transparency. The third 

task is to examine whether the internal organizational culture which promotes exclusionary 

attitudes and practices against foreign persons. 

There are three scenarios faced by refugees and IDPs: protracted camps/warehousing, urbanization, 

and detention. Part I of this article will outline the range of human rights violations and 

accountability gaps in each of the three scenarios faced by refugees, arguing that these are 

examples of structural racism. Part II will discuss normative gaps within international law. Part 

III will analyze the role of compliance mechanisms in the UN Human Rights Treaty Body Regime. 

Part IV will address the contribution of the regional human rights bodies. Part V underscores the 

risk of inaction by the international community in the face of discrimination against refugees, using 

the case study of Norway. The conclusion will suggest a way forward in light of the rise of counter- 

terrorism and counter violent extremism polices, supporting the proposal for a new Protocol to the 

 
 
 
 

17 T. Alexander Aleinikoff, Rethinking the International Refugee Regime, 41 Yale J. Intl. L. Online 1 (Spring 2016). 
See also Gruber Distinguished Lecture in Global Justice, available: https://law.yale.edu/yls-today/yale-law-school- 
videos/alexander-aleinikoff-gruber-distinguished-lecture-global-justice 
18 See the Ontario Human Rights Commission Fact Sheet on Systemic Discrimination, available: 
http://www.ohrc.on.ca/en/racism-and-racial-discrimination-systemic-discrimination-fact-sheet 

http://www.ohrc.on.ca/en/racism-and-racial-discrimination-systemic-discrimination-fact-sheet
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UN Convention on the Elimination of Racial Discrimination and broad strategies to be adopted by 

states and civil society. 

 
 
 
 
 
 
 

1. WAREHOUSING OF REFUGEES 
 
 
The first phenomenon is that of warehousing of refugees and IDPs in camps which commenced in 

the 1980’s and has now resulted in protracted containment in camps within Kenya, Jordan, South 

Sudan, Tanzania, Ethiopia, Pakistan or off shore locations such as Nauru.19 More recently, Italy 

signed an agreement with 60 tribes in Libya to curb migration, and the IOM provides humanitarian 

support to a camp there.20 Refugees and IDPs are isolated from host communities and sentenced 

to a “forever temporary” existence, describing themselves as “children of UNHCR” and thus 

effectively stateless. Some refugees average 20 years in camps, as noted by the AU Special 

Rapporteur on Refugees, Asylum Seekers, Internally Displaced Persons in Africa who claimed 

“Entire generations have no hope for the future as they are limited in their actions by their refugee 

status”.21 UNHCR explains that the protracted refugee situations are due to the failure to correct 

the root causes of the conflict which induced flight in the country of origin, a lack of will to resettle 

refugees due to security concerns, and a lack of will to locally integrate refugees in the host country 

due to fear of economic competition with nationals or security concerns.22 

 
 
 
 
 

19 Merrill Smith, Warehousing Refugees: A Denial of Rights, A Waste of Humanity” in U.S. Committee for 
Refugees, World Refugee Survey 2004. See also Jennifer Heyndman, «Refugee Self-management and the Question 
of Governance», Refuge Vol. 16 (2) (1997); See also Traci L. Massey, “To Keep Water, Water: How We Missed the 
Mark with Cote d’Ivoire’s Warehoused Refugees, in 31 N. C. J. Int’l L. & Comm. Reg. 207 at 248 (Fall 2005). 
20 https://www.thelocal.it/20170403/italy-has-reached-an-agreement-with-libya-aimed-at-curbing-migration 
21 http://www.achpr.org/news/2015/06/d187/ 
22 UNHCR Protracted Refugee Situations: the Search for Practical Solutions, State of the World’s Refugees. See 
also T. Alexander Aleinikoff, Rethinking the International Refugee Regime, 41 Yale J. Intl. L. Online 1 (Spring 
2016). 

http://www.thelocal.it/20170403/italy-has-reached-an-agreement-with-libya-aimed-at-curbing-migration
http://www.thelocal.it/20170403/italy-has-reached-an-agreement-with-libya-aimed-at-curbing-migration
http://www.achpr.org/news/2015/06/d187/
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Refugees and IDPs in camps are subject to many violations, including lack of access to food or 

clean water, denial of the right to work or study, exposure to diseases, sexual violence, etc.23 

Nevertheless, it has been stated by Allehone Mulugete Abebe that “issues of displacement are 

largely cased as humanitarian challenges for the UN system rather than problems of human rights 

protection which states should take primary responsibility”.24 Furthermore, Ralph Wilde pointed 

out that “The twin phenomena of globalization and fragmentation are leading to a shift of authority 

over individuals from states to non-governmental actors, such as international organizations and 

multinational corporations, who are not traditional subjects of public international law.”25 

The United Nations High Commissioner for Refugees (UNHCR), International Organization for 

Migration (IOM), the World Food Programme (WFP), and the United Nations Office for the 

Coordination for Humanitarian Affairs (OCHA) collaborate with NGOs as implementing partners 

or operational partners to run hospitals schools, provide water, sanitation, etc. As articulated by 

Marianne Nerland, in the prior panel, this results in accountability gaps which prompt states of 

impunity in cases of corruption, negligence, denial of food, sexual exploitation, and physical 

violence. 26 The camps may be as large as cities with different nationalities, ethnicities, and 

religion, resulting in conflicts. The camps are effectively zones where neither national law nor 

international law prevails. Host states may be reluctant to enforce national law in camps run by 

IOs and NGOs, resulting in insecurity and impunity, or on the contrary they may use excessive 

force, such as extra-judicial killings when conducting security operations in the camps addressing 

radicalized refugees or infiltrators from extremist groups. There are accusations of a lack of 

investigation, prosecution, or punishment for state and non-state actors responsible for violations. 

Refugees and IDPs lack mechanism for redress and accountability, and there is no transparency in 

the processing of their cases or of their enjoyment of rights, thereby indicating grounds for 

structural racism.27 Ironically, although many refugees and IDPs are in camps, there are surprising 

 
23 Maja Janmyr, Protecting Civilians in Refugee Camps: Unable and Unwilling States, UNHCR and International 
Responsibility (Brill 2014). 
24 Allehone Mulugete Abebe, Legal and Institutional Dimensions of Protecting and Assisting Internally Displaced 
Persons in Africa, Journal of Refugee Studies 2009, 159. 
25 Ralph Wilde, «Quis Custodiet Ipsos Custodes?: Why and How UNHCR Governance of “Development” Refugee 
Camps should be Subject to International Human Rights Law 1 Yale Hum. Rts. & Dev. L.J. 107 (1998). 
26 Marianne Nerland “Non-Governmental Organisations in Refugee camps: Human Rights Obligations and Issues 
of Accountability”. (University of Bergen, forthcoming) 
27 Merrill Smith, “Development without Refugee Rights? A Civil Society Response” in 28 Fordam Int’l L. J. 1479 
(May 2005).” The principal obstacle to refugees enjoying these “anti-warehousing” rights is lack of political will. 
The Convention itself has virtually no practical legal enforcement mechanism.” 
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problems in attaining up to date census numbers at times. Much like there is a lack of knowledge 

about how many migrants and asylum seekers perish in the Mediterranean, there is similar 

opaqueness regarding how many asylum seekers are unseen or disappear within the refugee 

camps.28 This limits the ability of the international community to follow up. 

There is engagement by a variety of international institutions, such as the International Criminal 

Court. In May 2017, the ICC Prosecutor announced to the UN Security Council that her Office 

was examining the feasibility of opening an investigation into migrant-related crimes in the 

temporary camps in Libya, including killings, rapes, torture, and trafficking, stating “We must act 

to curb these worrying trends.” 29 Similarly, the United Nations Support Mission in Libya 

(UNSMIL) and the Office of the UN High Commissioner for Human Rights (OHCHR) published 

a joint report on abuses within the camps.30 

Hence, there is a need to articulate the legal obligations of the host state, IOs, and NGOs, as well 

as create a compliance mechanism to conduct visits and write reports. 

 
 

2. URBANIZED REFUGEES 
 
Many refugees and IDPs are not in camps, instead rendered invisible within large cities, such as 

Cairo or Johannesburg, where they work in the informal market and have little follow up by the 

State or UNHCR, although there are some programs available, they are limited.31 Urbanized 

refugees lack documentation and therefore may be excluded from education or suffer exploitation 

at work or in access to housing. They are often discriminated against and suffer fear of 

deportation.32 To the extent they receive assistance, this may come from a faith based institution 

 
 
 
 

28 https://socialwelfare.bl.uk/subject-areas/services-client-groups/asylum-seekers- 
refugees/instituteofracerelations/172602ERP-Briefing-Paper-No-10-FINAL.pdf 
29 https://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=170509-otp-stat-lib See also Guttry, A. , Capone, F. and 
Sommario, E. (2018), Dealing with Migrants in the Central Mediterranean Route: A Legal Analysis of Recent 
Bilateral Agreements Between Italy and Libya, in International Migration, 56: 44-60. 
30 http://www.ohchr.org/Documents/Countries/LY/DetainedAndDehumanised_en.pdf 
31 Alexander Betts & Paul Collier, Refuge: Transforming a Broken Refugee System 55 (Allan Lane 2017). 
32 http://www.yourmiddleeast.com/news/in-lebanon-syrian-refugees-fear-rising-discrimination_41886 

http://www.icc-cpi.int/Pages/item.aspx?name=170509-otp-stat-lib
http://www.ohchr.org/Documents/Countries/LY/DetainedAndDehumanised_en.pdf
http://www.yourmiddleeast.com/news/in-lebanon-syrian-refugees-fear-rising-discrimination_41886


86  

or an NGO, so there is a need to strengthen the engagement of local authorities and link them to 

an international mechanism.33 

 
 

3. DETENTION/RECEPTION CENTERS 
 
Refugees who make it to the West are often placed in detention or reception centers which may be 

very isolated from host societies. There is often little transparency regarding the conditions in the 

centres or the processing of cases. 34 Asylum seekers may be denied legal aid (often legal 

information is given instead), they may be subject to accelerated procedures, non-suspension of 

deportation, age testing-including bone tests, dental examination, language testing, restrictions on 

family reunification, isolation, excessive delays. This increases the risk of depression, humiliation, 

self-harm, suicide, etc. There is use of corporate actors to run detention centers, provide security, 

test for age/language, and transport asylum seekers- there are clear accountability concerns.35 One 

of the problems regarding enjoyment of rights in all three scenarios is the lack of clarity regarding 

the normative regime which applies. 

 
 

IV. FURTHER NORMATIVE GAPS WITHIN INTERNATIONAL LAW 
 
The 1951 Convention on the Status of Refugees provides a hierarchical framework for enjoyment 

of rights which divides along the categories of jurisdictional control, physical presence, lawful 

presence, lawful stay, and habitual residence.36 Rights are granted in reference to three different 

groups- aliens in the same circumstances, most-favored foreigners, and citizens. This framework 

is itself discriminatory and furthers inequality in contradiction of Article 26 of the ICCPR, 

 
 
 
 
 

33 See for example programs run by CARITAS: http://www.caritas.eu/news/refugees-head-west-from-aleppo-to- 
vienna 
34 https://idcoalition.org/aboutus/what-is-detention/ 
35 Tally Kritzman-Amir, Privatization and Delegation of State Authority in Asylum Systems, 5 Law & Ethics Hum. 
Rts. 193 (May 2011) 
36 Marina Sharpe, «The 1951 Refugee Convention’s Contingent Rights Framework and Article 26 of the ICCPR: A 
Fundamental Incompatibility», in 30 (2) Refuge 5 (2014). 

http://www.caritas.eu/news/refugees-head-west-from-aleppo-to-
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according to Marina Sharpe.37 Further, many asylum seekers are denied recognition as refugees, 

and instead given humanitarian protection which results in reduced enjoyment of rights. 

Sharpe argues that “In respect of contingent 1951 Convention rights also protected by the ICCPR 

or the ICESCR- article 15 on rights of association, article 17 on wage employment, article 18 on 

self-employment, article 21 on Housing, article 22 (2) on secondary education, and article 26 on 

freedom of movement and residence- refugees are entitled to national treatment unless the state 

can establish that treating refugees differently from nationals is reasonable.38 

However, Sharpe identifies the right to participate in liberal professions (Art. 19), right to public 

relief (art. 23), freedom of movement (art. 26), right to travel document (art. 28), and Art. 32 

protection from expulsion as requiring a strong attachment criteria more than physical presence 

and not complemented by international human rights law, so one may argue that this would require 

normative articulation with urgency.39 

Hence, discrimination against refugees prevails in part because of the structures within national 

immigration systems, normative and institutional, as well as regional initiatives (such as the EU 

Turkey Agreement, or even the Dublin Regime). We may consider the EU Reception Rules as an 

example. 

Lieneke Slingenberg conducted a study on the EU Rules on Reception, which she characterizes as 

actually seeking to deter the pull of asylum seekers and impede integration.40 The Reception 

Directives provide a base level of provision of emergency care and essential treatment of illness 

and serious mental disorder.41 There is no provision on prevention. This results in race to the 

bottom of minimum care, exemplified in Norway by the practice of dentists to pull out the teeth 

of asylum seeking children because they state that they can only provide emergency care and not 

regular care.42 This traumatizes the children. The Reception Directives also deny access to the 

 
 

37 Ibid. 
38 Ibid page 9. 
39 Ibid page 10. 
40 Lieneke Slingenberg, The Reception of Asylum Seekers under International Law: Between Sovereignty and 
Equality (Hart 2016). 
41 Ibid at 58- 
42 Email from Therese Einarsson, representative for unaccompanied minor asylum seekers in Norway. April 11, 
2017 
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labour market for 1 year. 43 The exclusion is grounded in asylum seeker’s legal status under 

national law (unlawfulness of presence or residency), absence of work permit, or residency permit. 

Governments declare asylum seekers to be illegal due to use of false documents, violation of visa, 

etc. Slingenberg concludes that refugees undergoing status verification procedures are not 

considered to be staying lawfully in the country within the meaning of the Refugee Convention 

and this results in discriminatory treatment.44The implications of this are underscored by Wouter 

Vandenhole who eloquently stated: 

With regard to equality before the court, the HRC has taken a strong stance and argued that 

it must be made available to all individuals, regardless of nationality or statelessness, or 

whatever their status, whether asylum-seekers, refugees, migrant workers, unaccompanied 

children or other persons. . . Precisely these rights (education, equal access to the labour 

market . . .) tend to be very important for integration of migrants in the host country, and 

may be instrumental in assuring the self-sufficiency of migrants. So while differential 

treatment of migrants in the field of economic, social, and cultural rights may look 

attractive in the context of policies that seek to control and discourage immigration, it will 

most likely have counter-productive effects on integration of migrants, and prevent the 

non-discrimination principle from acting as a driver of integration.45 

The UN Treaty Bodies have issued General Comments confirming the rights of refugees to enjoy 

protection of the treaties. The Treaty bodies set forth that distinctions must be based on a 

“reasonable and objective” standard- consistent application, not arbitrary, in pursuit of legitimate 

aim. This is similar to the EU Test for Distinction. The test is to assess whether distinction pursues 

an objective and reasonable justification, furthers a legitimate objective, regard for principles of a 

democratic society, and use of reasonable and proportionate means to the end sought.However, 

the European Court of Human Rights accepts protection of country’s economic system as 

legitimate aim for treating aliens differently from nationals and the need to reverse illegal 

 
 

43 Slingenberg, supra note 36 at 60 and 384. 
44 Ibid page 250,125, and 387. 
45 Wouter Vandenhole, «Migration and discrimination: Non-discrimination as guardian against arbitrariness or 
driver of integration?” in Vincent Chetail & Celine Bauloz, Research Handbook on International Law and 
Migration (Edward Elgar 2014) p. 228 citing HRC General Comment No. 32, Article 14 Right to Equality Before 
Courts and Tribunals and to a Fair Trial, UN Doc. CCPR/C/GC/32, 23 Aug. 2007, para. 9 Compare ECTHR, 
Anakomba Yula v. Belgium (Judgment) (3009) Appl. No. 45413/07, paras. 31-40 on legal assistance. 
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immigration as a legitimate aim for distinguishing between nationals and aliens in public 

benefits.46 It may be argued that a good strategy to pursue would be to argue that measures taken 

against asylum seekers may run counter to democratic principles and may be disproportionate, in 

spite of having a legitimate aim. Both the European Court of Human Rights and the Court of 

Justice have issued decisions addressing the right of asylum seekers and refugees to a minimum 

standard of care as well as procedural guarantees.47 It is possible to pursue more cases at the 

European level. 

The UN Committee on Economic, Social, and Cultural Rights issued a “Statement on Duties of 

States towards refugees and migrants under the International Covenant on Economic, Social and 

Cultural Rights” which underscored the importance of upholding socio-economic rights for 

refugees which appear to counter the EU standards48: 

6. The Committee has made it clear that protection from discrimination cannot be made 

conditional upon an individual having a regular status in the host country. . . The 

Committee notes in this regard that access to education and to employment are important 

channels for integration within the host country and will reduce the dependence of refugees 

or migrants on public support or private charity. 

The UN Committee on the Rights of the Child and UN Committee on Migrant Workers issued two 

Joint Recommendations in 2017 which confirmed the obligation to uphold non-discrimination 

protection in relation to child migrants.49 Joint General Comment No. 3 included a thorough 

 
46Andrejeva v. Latvia, Appl. No. 55707/00, Council of Europe: European Court of Human Rights, 18 February 2009, 
available at: http://www.refworld.org/cases,ECHR,49a654aa2.html [accessed 22 May 2017], cited by Slingenberg, 
supra note 27 at 209. See R (Holub and another) v. Secretary of State for the Home Department, Court of Appeal 
held that expulsion of a child in school did not result in a breach because the State has legitimate interest in 
immigration control and right to education is not absolute. 
47 ECtHR Case of Willis v. The United Kingdom, Judgment of 11 June 2002, par. 39; Case of Wessels-Bergervoet v. 
The Netherlands, Judgment 4th June 2002, Case of Petrovic v. Austria, Judgement 27 March 1998 
48 

http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1AVC1NkPsgUedPlF1 
vfPMJbFePxX56jVyNBwivepPdlEe4%2BUb4qsdJhuBDpCRSOwCXPjZ7VN7SXN0oRoXkZhCuB9Z73iyU35LZ 
veUjX0d7u 
49 UN Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families (CMW), 
Joint general comment No. 4 (2017) of the Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and 
Members of Their Families and No. 23 (2017) of the Committee on the Rights of the Child on State obligations 
regarding the human rights of children in the context of international migration in countries of origin, transit, 
destination and return, 16 November 2017, CMW/C/GC/4-CRC/C/GC/23, available at: 
http://www.refworld.org/docid/5a12942a2b.html [accessed 19 February 2018] and UN Committee on the Protection 
of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families (CMW), Joint general comment No. 3 (2017) 

http://www.refworld.org/cases%2CECHR%2C49a654aa2.html
http://docstore.ohchr.org/SelfServices/FilesHandler.ashx?enc=4slQ6QSmlBEDzFEovLCuW1AVC1NkPsgUedPlF1
http://www.refworld.org/docid/5a12942a2b.html
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confirmation of the fundamental nature of the principle of non-discrimination in relation to child 

migrants and the need for strategic actions by states: 

22. The principle of non-discrimination shall be at the centre of all migration policies 

and procedures, including border control measures, and regardless of the migration status 

of children or their parents. Any differential treatment of migrants shall be lawful and 

proportionate, in pursuit of a legitimate aim and in line with the child’s best interests and 

international human rights norms and standards. . . 

23. The Committees recommend that States parties adopt adequate measures to combat 

discrimination on any grounds and to protect children from multiple and intersecting 

forms of discrimination, throughout the migration process, including in and after 

returning to the country of origin, and/or as a result of their migration status. In order to 

achieve such a goal, States parties should strengthen efforts to combat xenophobia, 

racism and discrimination and take all appropriate measures to combat such attitudes and 

practices, and to collect and disseminate accurate, reliable and updated data and 

information in that regard. . . 

 
26. The Committees are of the view that addressing only de jure discrimination will not 

necessarily ensure de facto equality. Therefore, States parties shall fulfil the rights under 

the Conventions for children in the context of international migration by adopting 

positive measures to prevent, diminish and eliminate the conditions and attitudes that 

cause or perpetuate de facto discrimination against them. They should systematically 

record incidences of discrimination against children and/or their families in the context of 

international migration, and investigate and sanction such conduct appropriately and 

effectively. 

 
 
 
 
 
 

of the Committee on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and Members of Their Families and No. 22 
(2017) of the Committee on the Rights of the Child on the general principles regarding the human rights of children 
in the context of international migration, 16 November 2017, CMW/C/GC/3-CRC/C/GC/22, available at: 
http://www.refworld.org/docid/5a1293a24.html [accessed 19 February 2018] 

http://www.refworld.org/docid/5a1293a24.html
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The core aim of this output reflects the UN Committee on the Elimination of Racial 

Discrimination’s statement on the Occasion of the UN Summit on Refugees and Migrants in 

August 2016 which emphasizes a commitment to a cosmopolitan vision:50 

(T)he importance of considering asylum-seekers, refugees and migrants first and 

foremost as human beings endowed with fundamental rights who also make positive and 

essential contributions in societies and communities when their rights are protected, and 

that the adoption of measures based on principles of non-discrimination, equality and 

justice are essential in creating stable and peaceful societies that will reap positive results 

for humanity as a whole. 

 
 
Regarding IDPs, the UN Guiding Principles on Internal Displacement set forth non-discrimination 

guarantees in principles 1 and 4, however, this instrument is soft law and lacks centralized 

compliance mechanism. 51 Hence, IDPs are often in a more vulnerable position due to their 

mandate being distributed among a diffuse network of NGOs, IOs, and states that complicate 

protection and accountability. 

There are contradictions and overlap among the various normative instruments which render the 

articulation of a universal standard opaque at present. This is made evident in the next section 

which reviews the concluding observation of the UN Human Rights Treaty Bodies. 

V. CONCLUDING OBSERVATIONS OF THE UN HUMAN RIGHTS TREATY 

BODIES RELATING TO REFUGEES, RETURNEES, AND IDPS 

The Concluding Observations of the UN Human Rights Treaty Bodies include assessments of state 

responsibility for asylum seekers, refugees, returnees, and IDPs. Review of concluding 

observations reveal that the Treaty Bodies identify many of the most pressing human rights 

violations, spanning broadly from civil and political rights to socio-economic rights: 

 
 

50 http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1_Global/INT_CERD_STA_8091_E.pdf 
51 UN High Commissioner for Refugees (UNHCR), Guiding Principles on Internal Displacement, 22 July 
1998, ADM 1.1,PRL 12.1, PR00/98/109, available at: http://www.refworld.org/docid/3c3da07f7.html [accessed 30 
January 2018] Principle 1: Internally displaced persons shall enjoy, in full equality, the same rights and freedoms 
under international and domestic law as do other persons in their country. They shall not be discriminated against in 
the enjoyment of any rights and freedoms on the ground that they are internally displaced. 

http://tbinternet.ohchr.org/Treaties/CERD/Shared%20Documents/1_Global/INT_CERD_STA_8091_E.pdf
http://www.refworld.org/docid/3c3da07f7.html
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• Sexual and gender-based violence, including forced marriage, trafficking, labour 

exploitation of children in camps52 

• Denial or restriction of education53 

• Lack of access to clean water, medicine, food, shelter, clean sanitation54 

Lack of screening and assistance to asylum seekers who are victims of torture55 

•Forced recruitment, radicalization56 

• Treat asylum seekers as irregular migrants, off-shore processing, arrest, detention, and 

deportation (including children)57 

 
 

52 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding Observations on the initial report of 
Pakistan (E/C.12/PAK/CO/1) 20 July 2017, paras.25-28; UN Committee on the Elimination of Discrimination 
Against Women, Concluding Observations on the Combined Fourth and Fifth Periodic reports of Lebanon, 
(CEDAW/C/LBN/CO/4-5 (24 November 2015) paras. 11-12, UN Committee on the Elimination of Discrimination 
Against Women, Concluding Observations on the seventh periodic report of Turkey, CEDAW/C/TUR/CO/7 (25 
July 2016) paras.14-15; UN Committee on the Elimination of Discrimination against Women, Concluding 
Observations on the sixth periodic report of Jordan, CEDAW/C/JOR/CO/6 (9 March 2017), paras.11-12; UN 
Committee on the Rights of the Child, Concluding observations on the combined fourth and fifth periodic reports of 
Jordan, CRC/C/JOR/CO/4-5 (8 July 2014), paras.55-56; UN Committee on the Elimination of Discrimination 
Against Women, Concluding Observations on the combined initial and second reports of Nauru, 
CEDAW/C/NRU/CO/1-2 (22 November 2017) paras. 42-43. 
53 UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the combined third and fourth periodic 
reports of the Islamic Republic of Iran, (CRC/C/IRN/CO/3-4) 14 March 2016, paras. 38-40; UN Committee on the 
Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations on the Combined Eighteenth to twentieth periodic 
reports of Jordan, CERD/C/JOR/CO/18-20 (26 December 2017), paras.14-16. 
54 UN Committee on the Elimination of All Forms of Discrimination against Women, Concluding Observations on 
the combined seventh and eighth reports of France, CEDAW/C/FRA/CO/7-8 (23 July 2016) para 10; UN 
Committee on Economic, Cultural, and Social Rights, Concluding Observations on the combined second to fifth 
reports of Kenya, E/C.12/KEN/CO/2-5 (6 April 2016), paras. 11-12. 
55 UN Committee against Torture, Concluding observations on the combined sixth and seventh periodic reports of 
Denmark, CAT/C/DNK/CO/6-7 (4 February 2016), para. 22. 
56 UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the fifth periodic report of Pakistan, 
CRC/C/PAK/CO/5, 11 July 2016 paras. 65-66. 
57 UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the second periodic report of South 
Africa, CRC/C/ZAF/CO/2 (27 October 2016) paras 61-62; UN Human Rights Committee, Concluding Observations 
on the sixth report of Denmark, CCPR/C/DNK/CO/6 (15 August 2016), paras.31-34; UN Human Rights Committee, 
Concluding Observations on the initial report of Pakistan, (CCPR/C/PAK/CO/1) 23 August 2017, paras.45-46; UN 
Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations on the eighteenth to twentieth 
periodic reports of Australia, CERD/C/AUS/CO/18-20 (26 December 2017), paras.29-33; UN Human Rights 
Committee, Concluding Observations on the sixth periodic report of Australia, CCPR/C/AUS/CO/6 (1 December 
2017) paras. 33-38; UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations on the 
Combined twenty-first to twenty-third reports of Canada, CERD/C/CAN/CO/21-23 (13 September, 2017), paras. 
33-34; UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations on the combined 
twenty-first to twenty-third reports of the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, 
CERD/C/GBR/CO/21-23 (3 October 2016), paras. 38-39; UN Committee on the Rights of the Child, Concluding 
Observations on the Initial Report of Nauru, CRC/C/NRU/CO/1 (28 October 2016), paras. 52-53. 
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•Denial of access to justice, legal aid, interpretation, appeal, non-suspension of deportation, 

collective expulsion, non-admission, refoulement58 

Police abuse59 and violence60 

• Denial of access to labour market, failure to register/document individual, revocation of 

citizenship, discrimination in employment, housing, health care61 

•Bone testing62 

Failure to adequately assess the best interests of the child63 

• Discrimination based on religion/race of refugees, xenophobia64 

The Treaty Bodies often recommend that state reform or adopt new legislation or polices to correct 

situations; however, at times the State is advised to consult with UNHCR. 65 From an 

 
58 UN Committee against Torture, Concluding Observations on the seventh periodic report of France, 
(CAT/C/FRA/CO/7) 10 June 2016, paras 19-20; Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on 
the combined fourth and fifth periodic report of Lebanon, (CRC/C/LBN/CO/4-5) 22 June 2017, paras. 38-40; UN 
Committee against Torture, Concluding Observations on the Initial Report of Lebanon, (CAT/C/LBN/CO/1) 20 May 
2017, paras. 52-55;UN Committee Against Torture, Concluding Observations on the Fourth periodic reports of 
Turkey, (CAT/C/TUR/CO/4) 2 June 2016, paras.23-36; UN Committee against Torture, Concluding observations on 
the third periodic report of Jordan, CAT/C/JOR/CO/3, 29 January 2016, paras. 13-16; UN Human Rights 
Committee, Concluding Observations on the initial report of South Africa, (CCPR/C/ZAF/CO/1, 27 April 2016, 
para. 
59 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding Observations on the initial report of 
Pakistan (E/C.12/PAK/CO/1) 20 July 2017, paras.25-28 
60 UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations on the combined twenty- 
first to twenty-third periodic reports of Pakistan, (CERD/C/PAK/CO/21-23) 3 October 2016, paras.37-38. 
61 UN Committee on Economic, Social and Cultural Rights, Concluding Observations on the fourth periodic report 
of France, (E/C.13/FRA/CO/4) 13 July 2016 8, paras- 18-19; UN Committee on Economic, Social, and Cultural 
Rights, Concluding Observations on the second periodic report of Lebanon, (E/C.12/LBN/CO/2) 24 October 2016, 
paras. 23-26; UN Human Rights Committee, Concluding observations on the fifth periodic report of Jordan, 
CCPR/C/JOR/CO/5 (4 December 2017), paras. 24-25. UN Committee on Economic, Cultural, and Social Rights, 
Concluding Observations on the sixth periodic report of Sweden, E/C.12/SWE/CO/6 (14 July 2016), paras- 31-32; 
UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the Initial Report of Nauru, 
CRC/C/NRU/CO/1 (28 October 2016), paras. 52-53. 
62 UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the fifth periodic report of France, 
(CRC/C/FRA/CO/5) 23 February 2016, paras. 73-74. UN Committee on Economic, Cultural, and Social Rights, 
Concluding Observations on the sixth periodic report of Sweden, E/C.12/SWE/CO/6 (14 July 2016), paras- 31-32. 
63 UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the fifth periodic report of Denmark, 
(CRC/C/DNK/CO/5) (26 October 2017), paras. 38-40. 
64 UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations on the combined fourth to 
eighth periodic reports of South Africa, CERD/C/ZAF/CO/4-8 (5 October 2016), paras 26-28; UN Human Rights 
Committee, Concluding Observations on the initial report of South Africa, (CCPR/C/ZAF/CO/1, 27 April 2016, 
para. 14-15. 
65 See e.g. UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the combined third to fifth 
reports of Senegal, CRC/C/SEN/CO/3-5 (7 March 2016), paras. 61-62; UN Committee on the Elimination of Racial 
Discrimination, Concluding Observations on the fifth to seventh periodic reports of Kenya, CERD/C/KEN/CO/5-7 
(8 June 2017) paras. 37-38; UN Committee on the Elimination of Discrimination Against Women, Concluding 
Observations to the combined seventh and eighth reports of the United Kingdom of Tanzania, 



94  

accountability perspective, this is problematic because UNHCR is limited in its ability to criticize 

states because of its dependence on voluntary funding, the limited number of legal staff, its focus 

on operational fieldwork, and its dependency on access to territory to remain operational. There 

is arguably a need for a new, independent actor to review compliance of States with human rights 

obligations pertaining to refugees and IDPs. There may be some inspiration to be gained by 

reviewing the output of the regional bodies in the next Part. 

 
 

VI. REGIONAL HUMAN RIGHTS BODIES AND PROTECTION OF REFUGEES 
 
The Inter-American system has provided positive advisory cases which may assist articulation of 

equality and non-discrimination norms relevant to aliens, including asylum seekers and refugees. 

The advisory Opinion on Undocumented Workers declared equality and non-discrimination as 

applicable to aliens and enjoying the status of jus cogens. 66 The Advisory Opinion on Child 

Migrants recognized non-discrimination, detention, non-deportation and other relevant rights, as 

applying to child migrants, resulting in monitoring by the Inter-American Commission and the 

publication of a report addressing migrant children and families in the US.67 The Inter- American 

Commission of Human Rights states that human rights law prohibits deliberately discriminatory 

policies and practices, and those that have a discriminatory effect against a certain category of 

person, even when the discriminatory intent cannot be proved. 68 It pursues a framework of 

analysis which looks to objective and reasonable justification for the distinction, furthering a 

legitimate objective, regard for principles of a democratic society, and use of reasonable and 

proportionate means to the end sought.69 The Commission found violation of equal protection of 

 
CEDAW/C/TZA/CO/7-8 (9March 2016), paras. 46-47; UN Committee on Economic, Cultural, and Social Rights, 
Concluding Observations on the second periodic report of the Sudan, E/C. 12/SDN/CO/2 (27 October 2015) paras. 
25-26. 
66 Inter- American Court of Human Rights, Juridical Condition and Rights of Undocumented Migrant Workers, 
Advisory Opinion OC-18/03 of September 17, 2003, Series A No. 18. 
67 Advisory Opinion OC-21/14, "Rights and Guarantees of Children in the Context of Migration and/or in Need of 
International Protection", OC-21/14, Inter-American Court of Human Rights, 19 August 2014, available at: 
http://www.refworld.org/cases,IACRTHR,54129c854.html [accessed 11 May 2017] 
68 Inter-American Commission of Human Rights, Report on Immigration in the United States: Detention and Due 
Process, para )5, Inter American Commission of Human Rights, Human Rights of Migrants and Other Persons in the 
Context of Mobility in Mexico, para 358, cited in Inter-American Court of Human Rights, Human Mobility Inter- 
American Standards (2015), para. 191. 
69 Inter-American Court of Human Rights Human Mobility report para. 194 citing IACHR, Report No. 51/01, Case 
9,903 Ferrer-Mazorra et. Al (United States), 

http://www.refworld.org/cases%2CIACRTHR%2C54129c854.html
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the law where the US held Cuban migrants for extensive time without access to a mechanism to 

review lawfulness of detention.70 Further, the Court found violation when considering the use of 

racial profiling resulting in a collective expulsion of Haitians and Dominicans of Haitian origin 

from the Dominican Republic.71 

In 2017, the Inter American Commission issued a strong statement criticizing US Executive Orders 

for violating non-discrimination norms, addressing detention and procedural rights: 

The measures envisaged in these executive orders reflect a high degree of discrimination 

of migrant communities and minority groups, particularly Latinos and Muslims or those 

perceived as such. The implementation of these executive orders puts migrants and 

refugees at grave risk of violation of their rights to non-discrimination, personal liberty, 

due process, judicial protection, special protection for families and children, the right to 

seek and receive  asylum, the principle of non-refoulement, the prohibition of cruel, 

inhuman and degrading treatment, and the right to freedom of movement, among others. 

In particular, the IACHR is concerned over the serious risk that these orders pose to 

unaccompanied children, families and women who may be returned to the countries from 

which they fled, where their life and integrity were under threat. 

Human rights norms and standards prohibit discrimination based on national origin or 

religion. The State has an obligation to identify those among migrants who need special 

safeguards—such as asylum seekers and refugees, and victims of human trafficking, 

among others—and to adopt measures to protect them. States should also adopt measures 

to guarantee the rights to due process and to judicial protection in the context of 

immigration proceedings and proceedings to determine refugee status, the right to family 

unity, the right to seek and receive asylum, the principle of non-refoulement, the 

prohibition on rejection at the border, and the prohibition on the collective expulsion of 

aliens. 

 
 
 

70 Inter-American Commission of Human Rights, Report No. 51/01, Case 9,903 Rafael Ferrer Mazorra et. Al 
(United States). 
71 Inter-American Court of Human Rights, Case of Expelled Dominicans and Haitians v. Dominican Republic, 
Judgment August 28, 2014, Series C, No. 282, para 368. 
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The Commission reminds the United States that immigration detention should be an 

exceptional measure used as a last resort and always for the shortest amount of time 

possible, only after an individual evaluation of each case has been made and alternative 

measures considered. Moreover, the State may not resort to the immigration detention of 

children and their parents as a measure to deter irregular migration. 

Pursuant to its international human rights obligations, the United States must implement 

all measures that may be necessary to protect the lives, integrity, and safety of all migrants 

under its jurisdiction. Immigration proceedings, particularly those that could lead to 

migrants’ deportation, must examine, justify, and decide cases on an individual basis and 

respect minimum guarantees. These include the right to be heard by a competent authority 

in a deportation proceeding and to have sufficient opportunity to exercise the right to mount 

a defense; the right to have interpretation and translation assistance, legal representation, 

and consular protection; the right to receive notice of a deportation order and to access an 

effective remedy to challenge a deportation order; the right to challenge a deportation 

decision; and the right to have a deportation order suspended while an appeal is pending.72 

The Inter-American Commission of Human Rights’ thorough statement provides a step-by- step 

checklist for states on how to ensure a rights-based approach to managing migration which may 

have played a role in the increase of stays of deportation by US courts in 2017.73 

In comparison, within Africa, the OAU Refugee Convention has not been implemented 

domestically in many countries. There are consistent problems with expulsion of refugees, for 

example, Nigeria expelled refugees from Chad, Kenya and Zimbabwe would not protect Somali 

or Mozambique refugees, and Senegal refused to recognize Mauritanian expels as refugees.74 

Similarly, the AU Kampala Convention on IDPs has problems regarding implementation at the 

national level. It should be noted that complaints may be filed with the African Commission. The 

African Commission held Sudan in violation of African Charter when IDPs could not return home 

and were subject to killing and sexual violence.75 The African Commission also held that Guinea 

 
72 http://www.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2017/008.asp 
73 https://www.reuters.com/article/us-usa-immigration/u-s-deportations-down-in-2017-but-immigration-arrests-up- 
idUSKBN1DZ2O5 
74 Frans Viljoen, International Human Rights Law in Africa (Oxford 2012)245. 
75 See Report of the Fact Finding Mission to the Darfur Region of Sudan, AU Doc. EX. CL. /364 (XI). 

http://www.oas.org/en/iachr/media_center/PReleases/2017/008.asp
http://www.reuters.com/article/us-usa-immigration/u-s-deportations-down-in-2017-but-immigration-arrests-up-
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violated Article 14 of the African Charter when the President ordered Sierra Leone refugees to be 

quartered and incited soldiers and civilians to harass them, resulting in attacks, sexual violence, 

mass expulsion and killing. 76 The Commission concluded that the State did not distinguish 

between rebels and refugees, prompting mass flight in violation of OAU Convention non- 

discrimination. Viljoen noted that the situation of refugees and IDPs in Sudan, Somalia, and 

Liberia remains grave and “efforts to address their situation have so far not filled the normative 

gap relating to their situation, exposing IDPs as the Achilles heel of international refugee law.” 77 

There may be a possibility in the future to use the African Court of Justice when it comes into 

being to address cases involving corruption and other violations affecting refugees. The regional 

bodies also include Rapporteurs on Refugees and Migrants who produce reports for the 

Commissions.78 

A point of inspiration is that there has been important case law at the national constitutional level, 

with important cases from the South African Constitutional Court and the Colombian 

Constitutional Court addressing the socio-economic rights of IDPs and aliens. 79 Hence this 

jurisprudence may prove valuable to future endeavors to strengthen rights. Similarly, the UK 

House of Lords held in R. (Adam and Limbuela) v. Secretary of State for the Home Department, 

2005, that failure by the state to provide social support to asylum seekers which exposes an 

individual to a real risk of becoming destitute will in certain circumstances constitute ‘inhuman 

and degrading treatment', and therefore will be contrary to Article 3 of the ECHR.80 Hence, it may 

be suggested that protection requires a transnational approach which layers the regional and 

national case law. 

 
 

VII. RISK OF INACTION WHEN FACING XENOPHOBIA AGAINST REFUGEES: 

CASE STUDY NORWAY 

 
 

76 Viljoen, supra note 74 at 246. 
77 Ibid 
78 http://www.achpr.org/mechanisms/refugees-and-internally-displaced-persons/ 
79 https://www.escr-net.org/caselaw/2006/khosa-ors-v-minister-social-development-ors-cited-20046-bclr-569-cc and 
https://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2016/07/Colombia_T-025_2004.pdf 
80 UK - House of Lords, 3 November 2005, Adam, R (on the application of) Secretary of State for the Home 
Department [2005] UKHL 66 

http://www.achpr.org/mechanisms/refugees-and-internally-displaced-persons/
http://www.escr-net.org/caselaw/2006/khosa-ors-v-minister-social-development-ors-cited-20046-bclr-569-cc
http://www.brookings.edu/wp-content/uploads/2016/07/Colombia_T-025_2004.pdf
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There is a strong risk of serious consequences should the international community fail to take 

concrete action to address xenophobia against refugees. In April 2011, the CERD Committee gave 

concluding recommendations to Norway underscoring the risk of hostile acts linked to racism 

prevalent in the media and among political actors.81 On 22 July 2011, Anders Behring Brevik 

electronically distributed a compendium of texts entitled “2083: A European Declaration of 

Independence” describing opposition to Islam. He killed eight people by detonating a bomb within 

a van in Oslo parked outside a government building and then killed 69 youths at a Workers' Youth 

League (AUF) summer camp on the island of Utøya. In response, hundreds of Norwegians 

gathered for a rose ceremony in the capitol where they claimed allegiance to the values of 

democracy, openness, and humanity as a contrast to the US response to September 11th. 82 

However, by 2015, the CERD Committee had to once again express continued concern for the 

problem of hate speech within Norway.83 Ironically, Norway was voted happiest country in the 

world in 2017 but embarked on a series of legislative reforms which have negatively impacted 

refugees and are considered to run counter to the aim of human rights treaties and the 1951 

Convention on the Status of Refugees.84 The state actually hired extra case-workers to process an 

expected influx of asylum seekers which never arrived. This prompted reassignment of 

caseworkers to screen persons granted citizenship for grounds for cancellation going back 20 years 

in order to withdraw citizenship. 85 Furthermore, there are increased restrictions on family 

reunification and ongoing discrimination regarding access to housing, education, and workplace.86 

Additional problems include the weakening of the ombudsman addressing discrimination cases 

and continued use of detention, including children, as well as use of solitary confinement.87 

The culmination of the state’s embrace of structural racism was made evident by the Norwegian 

Ministry of Finance’s publication of a report for the Parliament which actually outlined the alleged 

cost of persons to the State according to ethnicity and gender- calculated in relation to benefits 

 
81 UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations to nineteenth to twentieth 
reports of Norway, CERD/C/NOR/CO/19-20 (8 April 2011), para. 21 
82 http://www.news.com.au/national/norway-marks-anniversary-island-massacre/news- 
story/2f954ea769657f82b9f1f57ca1a8ea5b 
83 UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations to twenty-first and twenty- 
second reports of Norway, CERD/C/NOR/CO/21-22 (28 August 2015), paras. 15-16. 
84 http://www.dw.com/en/norway-named-the-worlds-happiest-country-in-2017/a-38020692 
85 http://norwaytoday.info/news/hundreds-lose-norwegian-citizenship/ 
86 https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/29a_norway_family_reunification_final_en.pdf 
87 https://www.globaldetentionproject.org/countries/europe/norway 

http://www.news.com.au/national/norway-marks-anniversary-island-massacre/news-
http://www.dw.com/en/norway-named-the-worlds-happiest-country-in-2017/a-38020692
http://norwaytoday.info/news/hundreds-lose-norwegian-citizenship/
http://www.globaldetentionproject.org/countries/europe/norway
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received compared to taxes paid (problematic given that migrants earn less than nationals, and thus 

pay less taxes).88 

Non-Western Men: 6 million kroner 

Ethnic Norwegian Men:  1,9 million kroner 

Ethnic Norwegian Women: 12,3 million kroner 

Non-Western Women:   11, 3 million kroner 

One commentator in the media wryly pointed out that the State should probably exchange ethnic 

Norwegian women for non-Western men, as the latter group was more cost-effective.89 This 

underscores the urgency to take action to ensure that equality and non-discrimination principles 

are strengthened so that States can correct policies and legislation which pursue a type of 

“normalization” of xenophobia and run contrary to these principles. 

In January 2019, the CERD Committee expressed concern for the Norwegian government’s 

continued passivity in the face of a marked increase in rise of hate crimes, a rise in fear among 

migrants as to the risk of being victims of hate crime, the lack of prohibition of racist and neo-Nazi 

organizations, an increase in hate speech against asylum seekers in particular by leading politicians 

and media actors, and a lack of investigation of hate speech cases. 90 This time, the violence 

confirming the CERD Committee’s concern appeared on the other side of the world, underscoring 

the volatile context of xenophobia and global media. On March 15, 2019, Brenton Tarrant 

published a racist manifesto online titled “The Great Replacement”, specifically citing Breivik as 

his “one, true inspiration”, and live-streamed his massacre of 49 persons (including children and 

refugees) in two mosques around the world. New Zealand’s Prime Minister Jacinda Arden issued 

a global call to combat racism, buttressing the appeal for concrete action by UN institutions.91 

 
 
 
 

88 The Norwegian Ministry of Finance, Perspektivmeldingen 67 (2017) 
89 https://www.aftenposten.no/meninger/i/K3p45/Regjeringen-er-klart-rasistisk_-ikke-sant 
90 UN Committee on the Elimination of Racial Discrimination, Concluding Observations to the combined twenty- 
third and twenty-fourth periodic reports of Norway, CERD/C/NOR/CO/23-24 (2 January 2019), paras 11-13. 
91 See UN General Assembly Resolution 73/262, A Global Call for Concrete Action for the Total Elimination of 
Racism, Racial Discrimination, Xenophobia and Related Intolerance, A/Res/73/262 (15 January 2019). 

http://www.aftenposten.no/meninger/i/K3p45/Regjeringen-er-klart-rasistisk_-ikke-sant
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VIII. CONCLUSION: TOWARDS A NEW PROTOCOL TO THE UN 

CONVENTION ON THE ELIMINATION OF RACIAL DISCRIMINATION 

There is arguably a need for a new protocol to the UN Convention on the Elimination of Racial 

Discrimination which would directly address xenophobia against asylum seekers, refugees, 

returnees, migrants, and IDPs. E. Tendayi Achiume sets forth that ICERD makes no mention of 

religion as a basis for prohibited racial discrimination, hence this present problems, for example, 

a State permits black Nigerian forced migrants who are Christian, but not those who are 

Muslim.92 She also notes that the ICERD permits states to discriminate between citizens and 

non-citizens (subject to legitimate aim and proportionality)- hence there is a gap re xenophobia. 

Achiume criticizes individualized approach to prejudice that ignores xenophobic anxiety within 

global governance structures. 

In March 2017, the UN Human Rights Council adopted a resolution initiating the draft of 

an international protocol to the ICERD criminalizing acts of a racist and xenophobic nature.93 

The vote reflected polarization between the North and the South: 

• In favor: Bangladesh, Bolivia, Botswana, Brazil, Burundi, China, Congo, Cote 

d’Ivoire, Cuba, Ecuador, Egypt, El Salvador, Ethiopia, Ghana, Indonesia, Iraq, 

Kenya, Krygystan, Mongolia, Nigeria, Panama,Paraguay, Phillippines, Qatar, 

Rwanda, Saudi Arabia, South Africa, Togo, Tunisia, United Arab Emirates, 

Venezuela 

• Against: Germany, Switzerland, United Kingdom, USA 

• Abstaining: Albania, Belgium, Croatia, Georgia, Hungary, India, Japan, Latvia, 

Netherlands, Portugal, Republic of Korea, Slovenia 

 
The movement for the adoption of a new protocol to the Convention on the Elimination of Racial 

Discrimination is arguably a positive development within international law. If adopted , it should 

include a compliance mechanism, either following the Optional Protocol to the Convention 

Against Torture which sets forth a Sub Committee and national mechanism; or the UN Convention 

 
92 E. Tendayi Achiume, Governing Xenophobia, in 51 Vanderbilt Journal of Transnational Law 333, 354 (March 
2018). 
93 UN Human Rights Council, Resolution 34/36 Elaboration of complementary standards to the International 
Convention on the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (A/HRC/RES/34/36), (7 April 2017) and 
A/HRC/34/L.31/Rev.1) (21 March 2017). 
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the Rights of Persons with Disabilities, which relies on national monitoring; or the EU Rapporteur 

on Racism, which conducts visits and writes reports. 94 There is a risk of an International 

Convention for the Protection of Migrant Workers and their Families-type lack of engagement 

within the West/North, hence, this would require a broad engagement of civil society, which 

indeed may be possible given the civic backlash against populism and xenophobia.95 

 
The United States published an explanation of its negative vote on March 24, 2017, as Delivered 

by William J. Mozdzierz, Head of the U.S. Delegation which illuminated the clash between 

Western and Post-Western orientations towards normative evolution: 

 
The United States will call a vote and vote “no” on this resolution on the elaboration of 

complementary standards to the International Convention on the Elimination of All 

Forms of Racial Discrimination. 

 
The United States remains committed to combatting racism and racial discrimination as 

well as to implementing our existing obligations under the International Convention on 

the Elimination of All Forms of Racial Discrimination (CERD), and we encourage other 

states to implement their commitments and obligations in this regard. We believe the 

CERD provides comprehensive protections and constitutes the primary international 

framework to address all forms of racial discrimination, which includes discrimination on 

the basis of national origin.  The push to negotiate a new protocol to the CERD not only 

 
94 UN General Assembly, Optional Protocol to the Convention Against Torture and other Cruel, Inhuman and 
Degrading Treatment or Punishment, 9 January 2003, A/RES/57/199, available at: 
http://www.refworld.org/docid/3de6490b9.html [accessed 19 February 2018]; UN General Assembly, Convention 
on the Rights of Persons with Disabilities : resolution / adopted by the General Assembly, 24 January 
2007, A/RES/61/106, available at: http://www.refworld.org/docid/45f973632.html [accessed 19 February 2018] 
; http://eu-un.europa.eu/eu-statement-united-nations-3rd-committee-elimination-racism-racial-discrimination- 
xenophobia-related-intolerance/ 
95 UN General Assembly, International Convention on the Protection of the Rights of All Migrant Workers and 
Members of their Families, 18 December 1990, A/RES/45/158, available at: 
http://www.refworld.org/docid/3ae6b3980.html [accessed 19 February 2018] The International Convention on the 
Protection of Migrant Workers and their Families has been ratified by 51 countries,largely in the South: Albania, 
Algeria, Argentina, Azerbajian, Bangladesh, Belize, Bolivia, Bosnia-Herzegovina, Burkino Faso, Cabo Verde, 
Chile, Colombia, Congo, Ecuador, Egypt, El Salvador, Ghana, Guatemala, Guinea, Guyana, Honduras, Indonesia, 
Jamaica, Krygyzstan, Lesotho, Libya, Madagascar, Mali, Mauritania, Mexico, Morocco, Mozambique, Nicaragua, 
Niger, Nigeria, Paraguay, Peru, Philippines, Rwanda, Saint Vincent and the Grenadines. San Tome and Principe, 
Senegal, Seychelles, Sri Lanka, Syria, Tajikistan, Timor Leste, Turkey, Uganda, Uruguay and Venezuela. 
Examples of civil society groups include: http://www.unitedagainstracism.org/blog/2016/03/24/zara-releases-report- 
on-racism-in-austria/ and http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/actus/actualites/les-droits-fondamentaux-des- 
etrangers-en-france 

http://www.refworld.org/docid/3de6490b9.html
http://www.refworld.org/docid/45f973632.html
http://eu-un.europa.eu/eu-statement-united-nations-3rd-committee-elimination-racism-racial-discrimination-
http://www.refworld.org/docid/3ae6b3980.html
http://www.unitedagainstracism.org/blog/2016/03/24/zara-releases-report-
http://www.defenseurdesdroits.fr/fr/actus/actualites/les-droits-fondamentaux-des-
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distracts from the implementation of existing obligations, but risks undermining the 

Convention by implying that it does not already provide comprehensive protections in 

this area. As several members of the CERD Committee have underscored to the Ad Hoc 

Committee, the CERD is sufficient to address contemporary forms of racism such as 

xenophobia and there is no need for a protocol on this issue. 

 
We would also be deeply concerned if any new protocol were used as a vehicle to push 

for prohibiting or criminalizing protected forms of speech and expression. 

 
The United States remains deeply concerned about speech that advocates national, racial, 

or religious hatred, particularly when it constitutes incitement to violence, discrimination, 

or hostility. From our own experience and history, the United States remains convinced 

that the best antidote to offensive speech is not bans and punishments but a combination 

of three key elements: robust legal protections against discrimination and hate crimes; 

proactive government outreach to racial and religious communities; and the vigorous 

protection of freedom of expression, both on- and off-line. 

 
We call upon all delegations to oppose this resolution and to vote “no.” 

 
Although one may consider creating a CERD General Recommendation or a UNHCR Guidance 

Note as an alternative to a protocol, this may be a helpful source for legal cases, but it is unlikely 

to prompt a political response. 96 It is suggested that the Protocol should call for xenophobic 

discrimination to be unlawful, rather than criminal. 

In addition to the creation of a new protocol, it would be valuable if the UN Treaty Bodies would 

increase their review recent reforms in legislation, regulations, and directives addressing terrorism, 

immigration, deportation, and citizenship, as the changes may have discriminatory impact on 

refugees, returnees, and IDPs. A clear example is the impact of countering violent extremism 

polices on young male asylum seekers. 

 
 
 

96 UN CERD General Recommendations are available here: 
http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=6&DocTypeID=11; 
UNHCR Guidance Notes are available here: http://www.refworld.org/publisher,UNHCR,,,,,0.html 

http://tbinternet.ohchr.org/_layouts/treatybodyexternal/TBSearch.aspx?Lang=en&TreatyID=6&DocTypeID=11%3B
http://www.refworld.org/publisher%2CUNHCR%2C%2C%2C%2C%2C0.html
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The Convention on the Rights of the Child (CRC) grants children a non-discrimination guarantee 

in Article 2 which sets forth that: “States will respect and ensure rights to each child within their 

jurisdiction without discrimination of any kind, irrespective of the child’s or his or her parents’ or 

legal guardian’s race , color, sex, language, religion, political or other opinion, national, ethnic or 

social origin, property, disability, birth or other status.”97 Further States are to take “all appropriate 

measures to ensure that the child is protected against all forms of discrimination or punishment on 

the basis of the status, activities, expressed opinions, or beliefs of the child’s parents, legal 

guardians, or family members.” 

According to the Convention on the Rights of the Child, a child is a human being under 18. At 

present, young men between 15-17 are increasingly subject to Countering Violent Extremism 

(CVE) policies which may raise procedural and substantive concerns, in particular when they are 

immigrants, asylum seekers, or refugees where they may be subject to intersectional discrimination 

on account of their national origin, religion, ethnicity, and gender. Immigration authorities may 

make formal reference to the CRC Article 3 best interests of the child standard without actual 

analysis or application to the facts at hand. The lack of transparency in cases results in a high risk 

of arbitrary detention and/or deportation. 

Perhaps what is needed is a redesign of the CVEs not only to address the best interests of the child 

in a formal manner, but rather recognizing its status as a primary consideration over CT and 

immigration control concerns, pursuing full assessments in a holistic approach articulating the 

relationship of this norm to other rights including non-discrimination and the right to be heard, 

recognition of the vulnerability of youths of ethnic, religious, or national minority membership, 

and the importance of accountability and transparency in all programs. 

We may consider the Committee’s reference to General Comment 10 on juvenile justice, as well 

as General Comment 14 on the best interests of the child which sets forth that the concept of the 

child’s best interests requires the development of a rights based approach, engaging all actors to 

secure the holistic physical, psychological, moral and spiritual integrity of the child and promote 

his or her human dignity.98 This includes a procedural aspect that decision-making process must 

 
97 UN General Assembly, Convention on the Rights of the Child, 20 November 1989, United Nations, Treaty Series, 
vol. 1577, p. 3, available at: http://www.refworld.org/docid/3ae6b38f0.html [accessed 11 November 2018] 
98 UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General comment No. 10 (2007): Children's Rights in Juvenile 
Justice, 25 April 2007, CRC/C/GC/10, available at: http://www.refworld.org/docid/4670fca12.html [accessed 2 

http://www.refworld.org/docid/3ae6b38f0.html
http://www.refworld.org/docid/4670fca12.html
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include an evaluation of the possible impact (positive or negative) of the decision on the child or 

children concerned. States should explain how the right has been respected in the decision, what 

has been considered to be in the child’s best interests, what criteria it is based on; and how the 

child’s interests have been weighed against other considerations, be they broad issues of policy or 

individual cases. 

One may reflect upon the contradictory situation facing the UN Human Rights Treaty Bodies, for 

example the UN Committee on the Rights of the Child’s concluding observations to Denmark in 

2017 literally welcomes the State’s initiatives aimed at strengthening youth resilience against 

extremism, contained in the national action plan on preventing and combating radicalization and 

extremism of October 2016.99 However, the Committee also issued concern for pre-trial detention 

of youths between 15-17 for up to eight months, as well as their placement in prisons with adults. 

The Committee called upon the State to combat discrimination against asylum-seeking and refugee 

children, noting concern about Denmark’ detention and deportation of asylum seeking children 

and failure to ensure that the best interests of the child is a primary consideration in case 

processing.100 The Committee has indicated to other states that CT measures that do not comply 

with the CRC risk being counter-productive and contribute further to radicalization of children 

because they lack transparency and have a discriminatory or stigmatizing effect on Muslim 

children.101 

Hence, the soft law guidance provided by UN Human Rights Treaty Bodies seeks to 

counter the xenophobic narratives that result in discriminatory practices and policies against 

refugees, asylum seekers, migrants, and internally displaced people may be insufficient in practice. 

There is a need to complement these standards with national strategies. It would be beneficial to 

publish best practices reports to review positive jurisprudence from national courts, including 

constitutional courts, to map case law addressing discrimination against refugees, returnees, and 

IDPs. This would also help to identify and articulate adequate and effective remedies to address 

structural discrimination affecting refugees. 

 
April 2018] and UN Committee on the Rights of the Child (CRC), General comment No. 14 (2013) on the right of 
the child to have his or her best interests taken as a primary consideration (art. 3, para. 1), 29 May 2013, CRC 
/C/GC/14, available at: http://www.refworld.org/docid/51a84b5e4.html [accessed 2 April 2018] 
99 UN Committee on the Rights of Child, Concluding Observations on the fifth periodic report of Denmark, 26 
October 2017, CRC/C/DNK/CO/CO/5, para. 44 
100 Ibid, paras. 39-40 and 12. 
101 See for example UN Committee on the Rights of the Child, Concluding Observations on the fifth periodic report 
the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, CRC/C/GBR/CO/5, 3 June 2016, paras. 20-21. 

http://www.refworld.org/docid/51a84b5e4.html
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Another possible strategy would be to catalogue systematic procedural and substantive 

violations and pursue outreach to National Ombudsman offices, law associations, pro bono firms, 

law schools, etc. to bring cases addressing xenophobia against refugees, returnees, migrants, and 

IDPs. 

An additional point is that there is a need to strengthen the demand upon to States to make 

legal aid to made available (not just legal information) to refugees and asylum seekers. The 

importance of outlining the procedural rights of asylum seekers and refugees must be underscored, 

because this is the primary vehicle for excluding them from enjoyment of equality and non- 

discrimination.102 

A further structural measure would be to strengthen and expand UNHCR’s Department of 

International Protection- reorient the UNHCR to its lawmaking/compliance function, and 

diminish the excessive focus on operational capacity- the UNHCR should set a timetable for 

ending warehousing of refugees. There is a clear need to create an accountability mechanism for 

IOs and NGOs in charge of refugees and IDPs in camps. 

 
In terms of civil society, the international community should cooperate with local authorities, 

faith institutions, national human rights commissions, and NGOs to address protection needs of 

urbanized displaced and campaign against xenophobia.103 Finally, there is a need to launch a 

global campaign to dismantle myths about the costs of refugee protection and alleged security 

risks 

Both substantive and procedural rights relating to non-discrimination guarantees for refugees and 

asylum seekers should be articulated in a normative instrument. A new protocol to the UN 

Convention on the Elimination of Racial Discrimination would fill the protection gap among the 

current range of normative instruments and institutional output relevant to refugees. The value of 

creating a binding instrument is that it will serve to promote greater commitment within 

international society and facilitate the creation of strategies for implementation and accountability 

 
102 Cecilia M. Bailliet, “The Alienation of Adjudication: and the Weakening of Procedural Rule of Law within the 

Context of Asylum in Europe”, Columbia Journal of European Law (2018). 
103 On national human rights commissions see JoAnn Kamuf Ward, Challenging a Climate of Hate and Fostering 
Inclusion: The Role of U.S., State and Local Human Rights Commissions in 49 Colum. Hum. Rts. L. Rev. 129 (Fall 
2017), on the role of local civil society groups see Sarah Dávila-Ruhaak, The Sprouting of Human Rights Initiatives 
in the Midst of a Storm of Resistance to Refugees, in 74 Nat'l Law. Guild Rev. 100 (Summer 2017). 



10
 

 

at national and international levels. Of great significance, it would help reaffirm and restore the 

imperative of a protection-based approach to forced migration, ameliorating a system damaged by 

the dominance of the counter-terrorist/counter-extremist policies by requiring a maintenance of 

balanced perspectives. 

CERD General Comment 30 sets forth a foundational standard upon which a Protocol may be 

based: 

“[D]ifferential treatment based on citizenship or immigration status will constitute 

discrimination if the criteria for such differentiation, judged in the light of the objectives and 

purposes of the Convention, are not applied pursuant to a legitimate aim, and are not proportional 

to the achievement of this aim.” 

 
A Protocol may develop these norms to address xenophobic discrimination at the individual, 

institutional, and structural levels. The Protocol would aim to protect vulnerable individuals and 

groups, as well as society at large. It would seek to strengthen national, regional, and international 

institutional protection of foreigners. 

The Protocol should recognize the relevance of several human rights that are infringed by 

xenophobic discrimination, including the inviolable right to dignity, non-discrimination, equality, 

and equal protection. Furthermore, it should underscore the relevance of procedural rights, right 

to remedy, prohibition on arbitrary detention, right to appeal, and the right to legal representation. 

Additional rights include the family unity, right to life, freedom of movement, right to education, 

right to housing, health, prohibition of torture, liberty, security of the persons, right to language, 

right to culture, and freedom of expression and association. 

The Protocol should recognize the collective interest of states in having a tolerant, pluralistic, 

discrimination-free public discourse that promotes harmonious relations within society. States 

should condemn xenophobia. 

The Protocol should set forth that “Every person has a right to equality under law and right to equal 

protection against xenophobic acts and statements in public and private life.” 

States have an obligation to protect equality and human dignity violated by xenophobic 

discrimination. 



10
 

 

The Protocol should set forth positive obligations to adopt national measures to protect the right 

of foreigners and persons perceived to be foreigners that are victims of xenophobic discrimination 

(whether public or private), pursuant to a due diligence standard: 

States undertake to prevent, eliminate, prohibit, and punish all acts and manifestation of 

xenophobic discrimination, including: 

1. Public or private support to provided to xenophobic activities or intolerance 

2. Publication, circulation or dissemination by any form and/or means of communication, 

including the Internet, of any materials that advocate, promote, or incite xenophobic 

discrimination 

3. Violence motivated by xenophobic discrimination 

4. Creation of educational or training materials that portray xenophobic stereotypes 
 

States should enact legislation and regulations to prohibit xenophobic discrimination. States 

should ensure that all public authorities and public institutions (national and local) shall recognize 

the obligation to refrain from engaging in xenophobic discrimination. States shall review 

legislation and policies to nullify those which pursue xenophobic discrimination. 

States should give support and training to law enforcement, immigration, security, and judicial 

institutions to prevent xenophobic discrimination within the organizational culture and promote 

access to justice. Institutional and structural xenophobic discrimination may be unintended and 

unconscious consequences of systems which lack transparency and may be discretionary. 

States should promote public campaigns to improve tolerance and acceptance of foreigners within 

society. Corporations, such as Google and Facebook, as well as NGOs and faith-based institutions 

can be important partners in assisting implementation of a protection regime. 

States should collect data on both the positive contribution of foreigners to society and the rates of 

xenophobic discriminatory acts, including hate crimes. States should include implementation 

information on their reports to the CERD Committee. 

Because xenophobic discrimination may manifest itself at the individual, institutional, and 

structural levels, the protection obligations should be developed accordingly. Parallels may be 

drawn from systemic racism and the experience of apartheid; the prohibition of which is 
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considered to be jus cogens. The segregation and marginalization of foreigners and persons 

perceived to be foreigners is indicative of systemic xenophobia. 

The Protocol should articulate the unlawfulness of xenophobic discrimination. The preference for 

maintaining a standard of unlawfulness is to enable a holistic protection approach which will 

involve positive measures at the individual, institutional, and structural levels. 

Criminalization of xenophobic discrimination should be subsidiary to civil penalties, under the 

principle of using less harmful means to protect rights. Further, criminalization risks having a 

chilling effect on freedom of expression, may weaken the civil law regime, and have overly-broad, 

indiscriminate, inconsistent, or selective application. There are clear problems regarding “intent” 

standards as opposed to “likelihood” or “effect on rights”. Xenophobic discrimination is a concept 

to be linked to the criminal act, for example “physical battery because of perceived foreign status”. 

Existing national criminal standards on incitement to violence, hate speech, and hate crimes have 

problems with enforcement and are often accused of being symbolic legislation. There is a lack 

of harmony among national laws; hence the Protocol may assist in strengthening harmonized 

approaches and clarifying vague concepts. Xenophobic expression may cross borders and not be 

confined to one territory, hence cooperation between states is essential. 

At essence is the fact that the human rights regime provides a shield to victims, while criminal law 

is considered to be the sword applied to perpetrators. The advantage of this Protocol would be to 

elaborate the shield, as this would be its original added-value in filling the protection gap faced by 

foreigners. 
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The judgment rendered by the International Court of Justice concerning the case Whaling 

in Antarctic (Australia v. Japan, New Zealand intervening) is one of the most technical 

and complex cases which the Court has faced in its recent case law and offers meaningful 

contributions to the relationship between science and law before international courts and 

tribunals. The present paper analyses and discusses the mentioned judgment focusing on 

the main arguments laid out by the Court. The question at stake is the manner through 

which the tribunal has faced the issues of “standard of review” and the interpretation of 

the term “for purposes of scientific research” present in Article VIII of the International 

Convention for the Regulation of Whaling. It also verifies how the Court dealt with the 

technical evidence presented by the parties which lead to the conclusions about the 

Japanese Programme. Furthermore, this paper also critically discusses the elements 

offered by the decision on the relationship between Science and Law. It is held that the 

Whaling case constitutes an advance in the ICJ proceedings with regard disputes with 

highly complex backgrounds. 
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RESUMO 
 
 
A decisão da Corte Internacional de Justiça no caso Whaling in Antarctic (Australia v. 

Japão, Nova Zelândia interveniente) é um dos casos mais técnicos e complexos de sua 

jurisprudência recente e oferece contribuições significativas à relação entre ciência e 

direito perante tribunais internacionais. O presente trabalho analisa e discute este 

julgamento enfocando nos principais argumentos utilizados pela Corte. Verifica-se de que 

maneira o tribunal internacional interestatal enfrentou as questões de standard of review, 

a interpretação do termo “para fins de investigação científica” presente no Artigo VIII da 

Convenção Internacional para Regulamentação da Pesca à Baleia, e de que maneira a 

Corte lidou com as provas técnicas que conduziam às conclusões sobre a atividade do 

Japão. Por fim, este trabalho discute e reflete criticamente sobre os elementos oferecidos 

pela decisão quanto a relação entre Ciência e Direito. Sustenta-se que o caso Whaling 

constitui um avanço nos procedimentos da CIJ no que se refere a casos de alta 

complexidade probatória. 

 
Palavras-chave 

Corte Internacional de Justiça; Direito Ambiental Internacional; Caso Whaling in 

Antarctic. 

 
INTRODUÇÃO 

A sentença da Corte Internacional de Justiça (CIJ ou Corte) emitida em março 

de 2014 põe fim a um litígio iniciado em 2010 entre Austrália e Japão em relação às 

atividades de pesca à baleia realizadas pelo Segundo Programa Científico Baleeiro 

Japonês sob Permissão Especial (“JARPA II”) no mar antártico. Através desta decisão, a 

Corte estabeleceu que as atividades baleeiras realizadas pelo programa japonês não 

constituíam uma exceção prevista no Artigo VIII da Convenção Internacional para a 

Regulamentação da Pesca da Baleia (CIRPB, Convenção ou Convenção Baleeira), sendo, 

portanto, contrárias às obrigações assumidas pelo Japão perante a Convenção. A Corte 
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por fim decidiu que o Japão deveria revogar qualquer autorização emitida para pesca de 

baleias sob o programa JARPA II1. 

O contexto em que o caso se insere não pode ser olvidado. O programa JARPA 

II iniciou suas atividades baleeiras em 2005 como sucessor do antigo programa JARPA, 

também alvo de criticismo. Em diversas ocasiões a Austrália contestou os programas 

japoneses. A alegação da Austrália seria de que o programa JARPA II teria apenas como 

escusa a finalidade científica, mas, em verdade, possuiria finalidades comerciais2, 

sobretudo porque a carne de baleia excedente dos programas científicos pode ser utilizada 

para consumo local3. 

Tendo como fundamento das obrigações violadas a própria Convenção Baleeira, 

a base normativa da jurisdição da Corte no caso foi por sua vez a declaração facultativa 

de jurisdição obrigatória, prevista no artigo 36 do Estatuto da Corte. Parte dos dois 

mecanismos, a Nova Zelândia interveio no caso como terceiro interessado, nos termos do 

Artigo 63 do Estatuto da Corte4. Embora algumas provocações processuais interessantes 

possam ser solevadas em relação a esta intervenção, a matéria não será discutida no 

presente ensaio. 

Diversos são os aspectos do julgamento que merecem atenção e oferecerem 

elementos de reflexão, muito embora o enfoque do presente trabalho seja a compreensão 

geral do caso e de alguns específicos elementos. O presente trabalho analisa e discute este 

julgamento enfocando nos principais argumentos utilizados pela Corte. Verifica-se de que 

maneira o tribunal internacional interestatal enfrentou as questões de standard of review, 

a interpretação do termo “para fins de investigação científica” presente no Artigo VIII da 

Convenção Internacional para Regulamentação da Pesca à Baleia, e de que maneira a 

Corte lidou com as provas técnicas que conduziam às conclusões sobre a atividade do 

Japão. Por fim, este trabalho discute e reflete criticamente sobre os elementos oferecidos 

pela decisão quanto a relação entre Ciência e Direito. Sustenta-se que o caso Whaling 

constitui um avanço nos procedimentos da CIJ no que se refere a casos de alta 

 
 

1Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Judgment, I.C.J. 
Reports 2015, parte dispositive, número 7. 

2 Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Memorial of 
Australia, pp.261 ss. 

3 Cfr. Artigo 13, (b), da Agenda da Convenção Internacional para a Regulamentação da Pesca à 
Baleia. 

4 Whaling in the Antarctic (Australia v. Japan: New Zealand intervening), Declaration of 
Intervention of New Zealand, Order of 6 February 2013, I.C.J. Reports 2013, p. 3 ss. Quanto a questão te 
intervenção no procedimento da Corte, ver: BONAFÈ, 2014; PALCHETTI, 2003; PAULUS, 2012. 
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complexidade probatória. A primeira parte do trabalho examinará a maneira como o 

mecanismo de jurisdição da CIJ foi acionado nesta controvérsia. A segunda parte focará 

na análise do background normativo da controvérsia, particularmente no sistema erigido 

pela CIRPB e os dispositivos desta que foram solevados no caso. A terceira parte enfocará 

na ratio decidendi da decisão, e em especial na questão da interpretação do termo “para 

fins de investigação científica” presente no Artigo VIII da CIRPB. Por fim, o caso oferece 

algumas reflexões sobre à relação entre Ciência, Direito e provas técnicas no âmbito do 

contencioso internacional que serão exploradas. 

 
 
 
A JURISDIÇÃO DA CORTE 

A primeira questão sobre a qual a Corte se debruçou foi, como de costume, 

verificar a existência ou não de sua jurisdição sob o caso em contenda, exercício oriundo 

do princípio Kompetenz-Kompetenz que rege as atividades de tribunais internacionais5. 

Dentre os diversos métodos de atribuição de jurisdição previstos no artigo 36 do Estatuto6 

da CIJ encontra-se a cláusula facultativa de jurisdição obrigatória (Art. 36.2 do Estatuto)7, 

 
5 Sobre o princípio, Tomuschat escreveu que “It is a rule generally encountered in the status of 

international courts and tribunals that the judicial body concerned decides on its jurisdiction should any 
doubt arise. It enjoys Kompetenz-Kompetenz. Were it otherwise, the authority of the eventual judicial 
findings would be gravely compromised. Only if a judicial body is empowered to make binding 
determinations on all the issues which arise during a proceeding brought before it, is it able to issue an 
unchallengeable judicial determination” em TOMUSCHAT, 2012, p. 694. 

6 Artigo 36. 1. A competência da Côrte abrange tôdas as questões que as partes lhe submetam, 
bem como todos os assuntos especialmente previstos na Carta das Nações Unidas ou em tratados e 
convenções em vigor. 2. Os Estados partes no presente Estatuto poderão, em qualquer momento, declarar 
que reconhecem como obrigatória, ipso facto e sem acôrdo especial, em relação a qualquer outro Estado 
que aceite a mesma obrigação, a jurisdição da Côrte em todas as controvérsias de ordem jurídica que tenham 
por objeto: a) a interpretação de um tratado; b) qualquer ponto de direito internacional; c) a existência de 
qualquer fato que, se verificado, constituiria a violação de um compromisso internacional; d) a natureza ou 
a extensão da reparação devida pela ruptura de um compromisso internacional. 3. As declarações acima 
mencionadas poderão ser feitas pura e simplesmente ou sob condição de reciprocidade da parte de vários 
ou de certos Estados, ou por -prazo determinado. 4. Tais declarações serão depositadas junto ao Secretário 
Geral das Nações Unidas, que as transmitirá, por cópia, às partes contratantes do presente Estatuto e ao 
Escrivão da Côrte. 5. Nas relações entre as partes contratantes do presente Estatuto, as declarações feitas 
de acôrdo com o artigo 36 do Estatuto da Côrte Permanente de Justiça Internacional e que ainda estejam 
em vigor serão consideradas como importando na aceitação da jurisdição obrigatória da Côrte Internacional 
de Justiça pelo período em que ainda devem vigorar e de conformidade com os seus têrmos. 6. Qualquer 
controvérsia sôbre a jurisdição da Côrte será resolvida por decisão da própria Côrte. 

7 Sobre a questão ver TOMUSCHAT, cit. e ROSENNE, 2006, pp. 701-797. Rosenne assim a 
define: “The Court explained that when a State deposits a declaration with the Secretary-General of the 
United Nations in accordance with Article 36, paragraph 4, of the Statute, that State becomes a party to 
the ‘system of the Optional Clause’ in relation to the other States making declarations, with all the rights 
and obligations deriving from Article 36. This includes the right to institute proceedings unilaterally 
against another State which is a party to the system of the optional clause, and the obligation to accept 
jurisdiction invoked against it by such other State. This refers both to the States which are parties to the 
system at the time of the declaration, and to those which may become party to it at some future date”. 
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através da qual os Estados podem voluntariamente submeter-se à jurisdição da Corte. 

Tanto Austrália quanto Japão realizaram referida declaração e, por consequência, 

estabeleceu-se a jurisdição da Corte. 

Interessante notar que, apesar de ter realizado relativa declaração, o Japão 

contestou a jurisdição da Corte no presente caso com base na reserva à jurisdição 

estabelecida na declaração Australiana. Sendo as declarações realizadas sob o Artigo 36.2 

regidas por um princípio de reciprocidade8, a Corte não poderia se pronunciar sobre 

matérias reservadas nas declarações de qualquer dos Estados em controvérsia. O Japão 

argumentou que as reclamações Australianas estariam portanto inclusas nas matérias que 

a Austrália elaborou reserva e, em especial: 

“any dispute concerning or relating to the delimitation of 
maritime zones, including the territorial sea, the exclusive 
economic zone and the continental shelf, or arising out of, 
concerning, or relating to the exploitation of any disputed area of 
or adjacent to any such maritime zone pending its delimitation”9. 

A interpretação esgrimada pelo Japão seria de que a questão das atividades 

baleeiras japonesas estariam incluídas no interior de referida zona marítima. A Corte 

afastou tal argumento com base em técnicas interpretativas elaboradas previamente em 

sua jurisprudência. Ela afirmou, por exemplo que a reserva deveria ser observada em sua 

unidade e que a real intenção da limitação Australiana referia-se a questões meramente 

de delimitação e não propriamente atividades desenvolvidas numa determinada área10. 

Portanto, não existiria um real motivo para que afastasse a jurisdição. 

Particularmente interessante é o fato que o Japão concentrou sua argumentação 

na questão da reserva ao Artigo 36.2 e não em outros possíveis argumentos, como por 

exemplo, o interesse jurídico da Austrália em acionar o Japão em virtude da Convenção. 

Poder-se-ia questionar, por exemplo, que a Austrália não seria um Estado legitimado a 

acionar o Japão porque não teria sofrido um dano específico ou porque não teria um 

interesse específico na disputa. Contudo, o caso em comento parece tratar-se de um caso 

em que estão envolvidas obrigações erga omnes partes, ou seja, obrigações em que “cada 

Estado parte [do tratado] possui um interesse no cumprimento [das obrigações] em 

 
 
 

8 Como previsto no Artigo 36.3 do Estatuto da CIJ. Sobre a questão, ver TOMUSCHAT, cit., e 
igualmente ALEXANDROV, 2001, pp. 89-124. 

9 Whaling in Antarctic, Judgment, para. 31, p. 19, referindo-se à alínea (b) da declaração 
Australiana de 22 de Março de 2002. 

10 Whaling in Antarctic, Judgment, p. 21, para. 37-39. 
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qualquer caso concreto”11. In concretu, existiria um específico interesse da Austrália, 

parte da CIRPB, em verificar o cumprimento por parte do Japão em relação às obrigações 

assumidas na Convenção. Vez que o Japão não levantou a objeção, a Corte não se 

pronunciou a respeito da questão. Contudo, aqui reside numa das “novas tendências” 

desenvolvidas na jurisprudência da Corte que é a resolução de conflitos oriundos de 

obrigações erga omnes e erga omnes partes. A estratégia judicial da Austrália de mesclar 

obrigações materiais existentes entre as partes com a jurisdição obrigatória do artigo 36.2 

parece ser potencialmente importante em relação a questão de soluções de conflitos em 

matérias de direito internacional ambiental12. 

 
 

BACKGROUND NORMATIVO: A CONVENÇÃO PARA REGULAMENTAÇÃO 

DA PESCA DA BALEIA E SEU ARTIGO VIII. 

 
A preocupação internacional em relação à regulamentação da atividade baleeira 

data dos anos 30, quando da expansão tecnológica que permitiu a intensificação desta 

atividade. Em brevíssimo resgate histórico, rememora-se que em 1931 foi firmada a 

Convenção para a Regulamentação da Pesca da Baleia. Referido tratado foi substituído 

em 1937 e, posteriormente, deu lugar à atual CIRPB13, objeto do caso em litígio14. 

Firmada em 1946 e em vigor desde 1948, a CIRPB estabelece um regime para “apropriada 

conservação dos estoques de cetáceos e, portanto, tornar possível o desenvolvimento 

ordenado da indústria baleeira”15. Tanto Austrália quanto Japão fazem parte da 

Convenção Baleeira desde a década de 50. 

O regime estabelecido pela Convenção16 possui alguns elementos normativos 

chave que foram objeto do litígio. Um destes elementos é a Agenda prevista no Artigo 1 

 
11 Questions relating to the Obligation to Prosecute or Extradite (Belgium v. Senegal), Judgment, 

I.C.J. Reports 2012, p. 449, para. 68. Neste sentido, a Corte assim pronunciou-se “That common interest 
implies that the obligations in question are owed by any State party to all the other States parties to the 
Convention. All the States parties “have a legal interest” in the protection of the rights involved (Barcelona 
Traction, Light and Power Company, Limited (Belgium v. Spain), Second Phase, Judgment, I.C.J. Reports 
1970, p. 32, para. 33). These obligations may be defined as 'obligations erga omnes partes' in the sense that 
each State party has an interest in compliance with them in any given case” 

12 Sobre o litígio de questões ambientais no contencioso internacional e seus desafios, ver 
BOYLE, HARRISON, 2013, pp.245-276. 

13 HALVORSSEN, 2013, p.78 
14 Sobre a Convenção Baleeira, ver, FITZMAURICE, 2013, pp. 451-490. 
15 CIRPB, Preâmbulo. 
16 A teoria dos regimes pode ser aplicada à CIRPB, como argumentam propriamente Birnie, 

Boyle e Redgwell: “Often referred to as ‘international regimes’, multilateral environmental agreements 
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da CIRPB, sujeita à frequente atualização pela Comissão Baleeira Internacional17 (CBI 

ou Comissão), organismo criado pela mesma Convenção. Este mecanismo permite que a 

CIRPB opere de maneira dinâmica, não exigindo que a Convenção seja emendada todas 

as vezes que atualizações se demonstrem necessárias, bastando emendas à Agenda 

realizadas Comissão. Nas palavras da própria Corte, “as funções conferidas à Comissão 

transformaram a Convenção num instrumento em evolução”18. Isto porque os 

dispositivos da Agenda são considerados parte integrante da Convenção e, 

consequentemente, suas violações são consideradas violações à própria Convenção. 

Uma das funções atribuídas à Comissão é a definição das quantidades permitidas 

de pesca de baleia para finalidade comercial, bem como impor restrições à pesca da baleia 

tais como, por exemplo, a criação de zonas específicas de proteção, ou a proibição da 

utilização de certos métodos específicos de pesca. As discussões no seio da Comissão 

levaram a decretação em 1982, em vigor a partir de 1986, de uma proibição geral 

(moratória) a atividade comercial oriunda da pesca às baleias. Note-se, pois, que a 

Convenção não impunha uma proibição geral à atividade baleeira. Trata-se de um 

instrumento de cooperação que visava um controle harmônico deste recurso. As 

verdadeiras obrigações materiais de preservação e proibição originam-se na Agenda que 

adotou a moratória de 198619. Este dado histórico reflete igualmente o desenvolvimento 

de instrumentos normativos internacionais relativos à proteção ambiental: é a sua 

evolução no decorrer do tempo (e sobretudo após a década de 70) que começa a permitir 

uma efetiva proteção de determinados setores do meio ambiente20. 

Este é um dos essenciais pontos de divergência entre as partes no caso em 

comento. A Austrália defendeu uma interpretação evolutiva da Convenção arguindo que 

 
 

(MEAs) with their related protocols and soft law have been employed by states and international 
institutions to provide a regulatory system capable of dynamic evolution. The strength of the regime model 
of governance is the opportunity it off ers for multilateral solutions to environmental problems and the 
negotiated application and development of international legal standards. It enables states to exercise a 
fiduciary or trusteeship role in the protection of the environment, other species, and future generations”. 
Sobre a questão ver, BIRNIE, BOYLE, REDGWELL, 2009. pp.84-86. 

17 Trata-se de órgão central da CIRPB composto por um membro de cada Estado parte da 
Convenção. Sobre a Comissão, ver o Artigo 3 da CIRPB. 

18 Whaling in Antarctic, Judgment, para. 45, p. 23. 
19 A moratória vem expressa no Artigo 10, (e), da Agenda da CIRPB, que assim dispõe: 

“Notwithstanding the other provisions of paragraph 10, catch limits for the killing for commercial purposes 
of whales from all stocks for the 1986 coastal and the 1985/86 pelagic seasons and thereafter shall be zero. 
This provision will be kept under review, based upon the best scientific advice, and by 1990 at the latest 
the Commission will undertake a comprehensive assessment of the effects of this decision on whale stocks 
and consider modification of this provision and the establishment of other catch limits”. 

20 Cfr. BOISSON DE CHAZOURNES, 2011, p. 9 - 20. 
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o instrumento se tornara essencialmente um instrumento para proteção e conservação de 

baleias. Por sua vez, o Japão utilizou de uma interpretação essencialmente restritiva do 

preâmbulo de que o objetivo principal da Convenção era o “ordenado desenvolvimento 

da indústria baleeira”. A interpretação teleológica da Convenção parece ter sido um 

elemento chave nas discussões da Corte vez que objeto de diversas opiniões individuais 

dos juízes21. 

Outras duas medidas importantes tomadas pela Comissão para a preservação de 

baleias, que se tornaram objetos de violação do caso em comento, foram a criação do 

Santuário do Atlântico Sul22 (Southern Ocean Sanctuary), região em que é totalmente 

proibida a pesca comercial de baleias, e a proibição do uso de factory ships23 para a pesca 

de baleias; seja para fins comerciais ou não comerciais24. 

O sistema de proteções erigidos pela CIRPB e atualizados pela sua Agenda, 

portanto, visam essencialmente a impossibilidade de execução de pesca à baleias com 

finalidade comercial a fim de garantir, também, a preservação dos cetáceos e, por 

consequência, o meio ambiente marinho. A única exceção permitida para a realização da 

pesca à baleia vem disciplinada pelo Artigo VIII da Convenção, que assim predispõe: 

Não obstante o estabelecido nesta Convenção, qualquer dos 
Governos Contratantes poderá conceder a qualquer dos seus 

 
 

21 Nesse sentido ver, especialmente, as opiniões dissidentes dos juízes Owada, Abraham e Yusuf. 
Por outro viés, ver as opiniões dos juízes Cançado Trindade e da juíza ad hoc Charlesworth. Interessante 
visão de equilíbrio, que parece ter sido a visão adotada pela Corte é do juíz Greenwood que afirmou “I do 
not find either of these approaches wholly persuasive. Australia’s approach is difficult to reconcile with 
the language of the Preamble and, in particular, the passage quoted in the preceding paragraph. The 
language of the Convention and its travaux préparatoires make clear that an important objective of the 
Convention was to ensure a future for the whaling industry by making sustainable whaling possible. On the 
other hand, Japan’s argument that the Convention treats conservation as wholly subordinate to the 
development of whaling is also untenable. The Preamble shows that both conservation and ensuring a 
future for sustainable whaling were considered to be purposes of the Convention”. In Whaling in Antarctic, 
Separate Opinion of Judge Greenwood, para. 4, p.2. 

22 Artigo 7, (b) da Agenda da Convenção Baleeira, que assim dispõe: “In accordance with Article 
V(1)(c) of the Convention, commercial whaling, whether by pelagic operations or from land stations, is 
prohibited in a region designated as the Southern Ocean Sanctuary. This Sanctuary comprises the waters 
of the Southern Hemisphere southwards of the following line: starting from 40 degrees S, 50 degrees W; 
thence due east to 20 degrees E; thence due south to 55 degrees S; thence due east to 130 degrees E; thence 
due north to 40 degrees S; thence due east to 130 degrees W; thence due south to 60 degrees S; thence due 
east to 50 degrees W; thence due north to the point of beginning. This prohibition applies irrespective of 
the conservation status of baleen and toothed whale stocks in this Sanctuary, as may from time to time be 
determined by the Commission”. 

23 O Artigo II, para. 1, da Convenção define “Factory ship” como “a ship in which or on which 
whales are treated either wholly or in part”. O uso de factory ships aumentou drasticamente a caça às baleias 
no passado, motivo pelo qual seu uso foi adotado pela Agenda como proibido. 

24 Artigo 10, (d) da Agenda da Convenção Baleeira, que assim dispõe: “Notwithstanding the 
other provisions of paragraph 10 there shall be a moratorium on the taking, killing or treating of whales, 
except minke whales, by factory ships or whale catchers attached to factory ships. This moratorium applies 
to sperm whales, killer whales and baleen whales, except minke whales”. 
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cidadãos uma licença especial autorizando esse cidadão a matar, 
capturar ou tratar baleias para fins de investigação científica, 
sujeita a restrições como a de número e a outras condições que o 
Governo Contratante considere apropriadas, e a morte, captura e 
tratamento de baleias de acordo com as condições deste artigo 
estarão isentas do estipulado nesta Convenção. Cada um dos 
Governos Contratantes comunicará de imediato à Comissão todas 
as licenças concedidas. Cada Governo Contratante poderá, em 
qualquer momento, revogar qualquer das licenças especiais 
concedidas. (grifo nosso) 

Nota-se, portanto, que a execução de pesca de baleias com finalidade científica 

vem executada através de licenças emitidas pelos Estados membros da CIRPB. A questão 

central do caso Whaling in Antarctic refere-se às licenças emitidas pelo Japão para a 

execução do programa JARPA II e se tais licenças constituiriam “para fins de 

investigação científica” (“for purposes of scientific research”), o que foi arguido pelo 

Japão25. 

Parte do debate residiu no grau de discricionariedade concedido pela Convenção 

aos Estados parte para a interpretação do termo e a concessão de licenças, o chamado 

debate sobre a margem de apreciação26. A argumentação japonesa neste ponto residia 

necessariamente na ideia que somente o Estado emissor da licença seria competente para 

avaliar se o programa consistiria ou não “para fins de investigação científica”. A CIJ, 

todavia, entendeu que, por mais que o Artigo VIII da Convenção concedesse a um Estado 

parte a possibilidade de rejeitar uma licença ou especificar suas condições, a questão da 

definição do termo “para fins de investigação científica” não poderia consistir 

exclusivamente na “percepção do Estado”27. Assim sendo, coube à Corte a interpretação 

do termo “para fins de investigação científica”. 

 
 
 
A DECISAO: “PARA FINS DE INVESTIGAÇÃO CIENTÍFICA” E A QUESTÃO 

DA RELAÇÃO ENTRE CIÊNCIA E DIREITO. 

 
Como aludido, a questão fundamental do caso Whaling in Antarctic orbitava na 

interpretação a ser dada aos termos do Artigo VIII da CIRPB e no estabelecimento do 

 
 

25 Whaling in Antarctic, Judgment, para. 49, p.25. 
26 Sobre a questão, ver GRUSZCZYNSKI, WERNER, 2014; LETSAS, 2006; e em especial; 

RAGNI, 2014. 
27 Whaling in Antarctic, Judgment, para. 61, p.28. 
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programa japonês JARPA II como programa de finalidades científicas. Para resolver a 

questão, a Corte estabeleceu um standard of review (critério de revisão) específico que 

foi assim definido: 

“Quando revisando a licença de uma permissão especial 
autorizando um cidadão a matar, capturar ou tratar baleias, a 
Corte irá avaliar, por primeiro, se o programa no qual estas 
atividades ocorrem envolvem investigação científica. Por 
segundo, a Corte irá considerar se a morte, captura ou tratamento 
de baleias é ‘para fins de’ investigação científica examinando se, 
no uso de métodos letais, o design e a implementação do 
programa são razoáveis em relação à obtenção dos objetivos 
estabelecidos. Trata-se de um standard of review objetivo”28. 

Este foi o primeiro caso que a CIJ utilizou o conceito de standard of review em 

sua jurisprudência. Não é a primeira vez, contudo, que utiliza o princípio da 

razoabilidade29 para avaliar a conduta de um Estado no plano internacional, apesar do 

certo grau de discricionariedade que este exercício comporta. Contudo, parece ser 

positivo o fato da Corte estabelecer um objetivo critério para avaliação de termos 

específicos contidos em tratados internacionais; isto não significa afirmar, todavia, que 

este exercício não seja passível de críticas ou não apresente dificuldades em sua execução. 

A primeira dificuldade enfrentada pela Corte para a solução da controvérsia 

reside no fato que a Convenção não especifica o termo “investigação científica”30. 

Contudo, no critério estabelecido pela Corte, não é o termo “investigação científica” que 

vem a ser enfrentado, mas sim a determinação, através de uma interpretação razoável, do 

termo “para fins de investigação científica”. Nessa linha de pensar, a Corte esclareceu 

que a interpretação desta frase deveria ocorrer de forma cumulativa, de maneira que não 

bastaria a mera presença de um elemento de investigação/pesquisa científica para 

legitimar a exceção do Artigo VIII; em outras palavras, é necessário que a caça, a captura 

e o tratamento de baleias ocorram para as finalidades de investigação científica para que 

as atividades de um determinado programa configurem a exceção prevista no Artigo VIII 

da CIRPB31. 

 
28 Whaling in Antarctic, Judgment, para. 67, p.29. Do original: “When reviewing the grant of a 

special permit authorizing the killing, taking and treating of whales, the Court will assess, first, whether 
the programme under which these activities occur involves scientific research. Secondly, the Court will 
consider if the killing, taking and treating of whales is “for purposes of” scientific research by examining 
whether, in the use of lethal methods, the programme’s design and implementation are reasonable in 
relation to achieving its stated objectives. This standard of review is an objective one. Relevant elements 
of a programme’s design and implementation are set forth below (see paragraph 88)”. 

29 Neste sentido ver, RAGNI, cit., pp.749 ss. 
30 Whaling in Antarctic, Judgment, para. 73, p.30. 
31 Ibidem., para. 71., p.30. 
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A definição dos termos “para fins de investigação científica” solevou a questão 

da relação entre Ciência e Direito no âmbito do direito internacional e qual é o papel de 

uma Corte no que se refere à definição da prova científica. As análises realizadas pela 

Corte e os argumentos estabelecidos pelas partes manifestaram-se num arco de 

tecnicismos que, inter alia, variaram desde a necessidade de uso de métodos letais por 

parte do programa JARPA II até a análise da quantidade de baleias mortas para os 

propósitos científicos do programa. O uso de peritos (experts) apontados pelas partes, e 

sujeitos à cross-examination, neste caso foi, portanto, fundamental32 e de certa forma 

pareceram afastar o criticismo e as dúvidas solevadas no passado em relação à capacidade 

da Corte em lidar com evidências científicas complexas33. Apesar de não ter indicado 

seus próprios experts para a avaliação das provas apresentadas pelas partes, o ativo papel 

dos juízes na condução das audiências, questionando os experts, bem como seu uso ao 

longo da sentença, indicaram uma mais atenta abordagem da CIJ em relação a casos de 

complexa evidência. Nesse sentido pronunciou-se o Presidente da Corte, Peter Tomka, 

quando afirmou que “como o Julgamento [do caso Whaling in Antarctic] demonstra, este 

caso constitui prova incontroversa de que a Corte pode lidar com vastas quantidades de 

provas altamente técnicas e científicas de uma maneira cogente e metódica”34. O 

rigorismo da Corte em relação à prova técnica e científica parece ser uma clara e imediata 

resposta ao criticismo sofrido no caso Pulp Mills. 

Contudo, a resposta da Corte parece ser significativa quanto à sua função no que 

se refere a questões científicas. É especialmente relevante, nesta linha argumentativa, a 

passagem em que a Corte nota a existência de um acordo entre os peritos das partes 

relativos ao uso de métodos letais, observando a existência de desacordo quanto às suas 

condições de uso. Por fim, a Corte aduz que “[a]s conclusões dos peritos enquanto 

cientistas, contudo, devem ser distinguidas da interpretação da Convenção, que é a tarefa 

desta Corte”35. Com esta frase, a Corte chama para si a última autoridade de manejar as 

 
32 Sobre a questão da relação entre Ciência e Direito no caso Whaling in Antarctic, ver 

MBENGUE, 2015, pp.3-12; SCOVAZZI, 2015, pp.13-30; LIMA, 2015, pp.31-38; FOSTER, 2013, pp.1- 
34. E de maneira geral: FOSTER, 2011; ALVAREZ, 2011, pp.81-98. 

33 A questão foi especialmente levantada no caso PulpMills (Argentina v. Uruguai), que acendeu 
a discussão acerca do papel que os peritos possuem no contexto probatório da Corte. A questão ganha 
notável relevo quando, em sua opinião dissidente conjunta neste caso, os juízes Simma e Al-Khazawneh 
criticam severamente o posicionamento da Corte quanto a esta temática, o que vem seguido na doutrina. 
Para mais sobre a questão, ver FOSTER, C.E. New Clothes, cit.. 

34 TOMKA, 2014, p. 2. 
35 Whaling in Antarctic, Judgment, para.82, p.31. Do original: “The Court observes that, as a 

matter of scientific opinion, the experts called by the Parties agreed that lethal methods can have a place 
in scientific research, while not necessarily agreeing on the conditions for their use. Their conclusions as 
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provas técnicas e utilizá-las na compreensão do termo estabelecido pela Convenção e se 

as licenças outorgadas pelo Japão se configuravam naquele termo. 

No exercício de definir se estas licenças configurar-se-iam ou não como de 

finalidade científica, a CIJ realizou interessantes constatações. Uma delas é relativo ao 

uso de métodos letais para realização de investigação científica, os quais não são 

inadmitidos, mas cuja quantidade pode ser significativa para considerar quão “para fins 

científicos” é um programa36. Contudo, o fato do Japão ter considerado pouco o uso de 

alternativas diversas de pesquisa que não o método letal parece ter enfraquecido a posição 

sustentada pelo Japão37. Outro exemplo interessante reside no fato de que a venda da 

carne de baleias e o uso dos rendimentos destas vendas seja utilizada para financiar 

pesquisas científicas não serem elementos suficientes, considerados isoladamente, para 

não configurar a finalidade científica no sentido do Artigo VIII, do programa38. Com 

efeito, a CIJ enfocou em outros critérios para estabelecer uma decisão, como a escala do 

uso de amostragem letal, que “pode sugerir que a pesca de baleias é para razões outras 

que investigação científica”39. Utilizando o critério de razoabilidade, a Corte esclareceu 

que um de seus objetivos era avaliar se a evidência apresentada suportava a conclusão 

que as amostras coletadas pelo programa JARPA II eram razoáveis em relação à obtenção 

dos objetivos estatuídos pelo programa40. Um terceiro elemento que contribuiu para 

formar a convicção da Corte em relação à não-configuração do programa JARPA II como 

de finalidade científica foi a circunstância do Japão não ter jamais modificado os objetivos 

do programa JARPA nem a quantidade de amostras coletadas41. Ademais, o fato dos 

peritos terem concordado (incluindo aqui o perito apontado pelo Japão) com a falta de 

transparência do programa em relação a definição de determinados critérios para caça de 

baleias minke parece também ter sido em levado em consideração pela Corte42. 

Ao analisar toda a massa de evidências e as eventuais inconsistências do 

programa JARPA II, a Corte por fim concluiu que: 

“No seu complexo, a Corte considera que o JARPA II envolve 
atividades que podem ser largamente caracterizados como 

 
 

scientists, however, must be distinguished from the interpretation of the Convention, which is the task of 
this Court”. 

36 Whaling in Antarctic, Judgment, paras. 128-132, p. 42. 
37 Ibidem, para. 144, p. 45. 
38 Ibidem, para. .94, p. 34. 
39 Idem. 
40 Ibidem, para. 172, pp.51-52. 
41 Ibidem, para. 209, p. 61. 
42 Ibidem, para. 225, p. 65. 



155  

investigação científica, mas as evidências não estabelecem que 
seu design e a implementação são razoáveis na conquista dos seus 
declarados objetivos. A Corte concluiu que as licenças especiais 
garantidas ao Japão para matar, capturar e tratar baleias em 
conexão com o programa JARPA II não são 'para fins de 
investigação científica' de acordo com o Artigo VIII, parágrafo 1, 
da Convenção43“. 

Uma vez verificado que o programa JARPA II não se configurava como um 

programa “para fins de investigação científica”, a Corte debruçou-se aos três dispositivos 

da Agenda Baleeira supra mencionados: a) a violação à moratória à pesca comercial de 

baleias; b) a violação à pesca de baleias no Santuário do Atlântico e; c) a violação da 

moratória do uso de factory ships para a pesca comercial de baleias. A Corte considerou, 

portanto, que em não recaindo na exceção do Artigo VIII, estes três dispositivos estavam 

sendo violados pelo Japão. 

Por fim, último interessante ponto foi em relação às medidas de implementação 

(remedies) tomadas pela Corte. Ao considerar que o programa JARPA II era ainda ativo 

e em funcionamento, a Corte aduziu que eram necessárias medidas que fossem além de 

natureza declaratória. Deste modo, a Corte ordenou ao Japão a revogação de qualquer 

licença para matar, capturar ou tratar baleias e evitar a emissão de qualquer outra licença 

relativa ao programa44. A decisão foi imediatamente acolhida pelo Japão, que suspendeu 

as atividades do programa JARPA II. 

 
 
 
APONTAMENTOS CONCLUSIVOS. 

 
 

Um dos mais complexos e técnicos casos perante a Corte Internacional de Justiça 

em tempos recentes, o caso Whaling in Antarctic oferece interessantes elementos para 

reflexão, alguns dos quais já evidenciados nas argumentações supra esgrimadas. Mais do 

que conclusões definitivas, o caso parece soerguer problemas que será a própria Corte a 

responder no futuro (talvez próximo). Por diversas razões, este caso parece refletir uma 

série de  novas tendências existentes no contencioso internacional e, em particular, 

 
43 Ibidem, para.227, p. 65. No original: “Taken as a whole, the Court considers that JARPA II 

involves activities that can broadly be characterized as scientific research (see paragraph 127 above), but 
that the evidence does not establish that the programme’s design and implementation are reasonable in 
relation to achieving its stated objectives. The Court concludes that the special permits granted by Japan 
for the killing, taking and treating of whales in connection with JARPA II are not “for purposes of scientific 
research” pursuant to Article VIII, paragraph 1, of the Convention”. 

44 Ibidem, para. 245, p. 70. 
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descortinar uma Corte Internacional de Justiça que se demonstra atenta a estas novas 

tendências, preservando o equilíbrio entre as partes45. 

Uma das possíveis lentes de observação a serem empregadas para a análise do 

caso é a do direito internacional ambiental e de sua inserção nos sempre constantes 

debates acerca da questão ambiental que conquista espaço no contencioso internacional. 

Embora ativistas pudessem esperar um papel mais enérgico da Corte em relação aos 

eventuais danos ao meio ambiente marinho e aos objetivos primordiais da CIRPB, a linha 

de raciocínio jurídico adotada pela Corte pareceu conduzir a uma efetiva decisão que 

tocou importantes argumentos do direito ambiental internacional. Como relembra 

Rosalyn Higgins, o direito ambiental não é realmente um “self contained topic”46 e esta 

decisão da Corte reforça esta ideia quando remaneja à discussão para a interpretação dos 

termos relativos à “finalidade científica” no sentido do Artigo VIII da CIRPB. 

Nessa linha de pensar, no que se refere à jurisdição da Corte, pode-se esperar no 

futuro novas ocasiões da Corte enfrentando questões concernentes a obrigações erga 

omnes partes nos mesmos moldes do caso Whaling; sobretudo de natureza ambiental. O 

atual caso em discussão perante a corte entre Ilhas Marshall e Reino Unido relativo às 

obrigações do Tratado de Não Proliferação de Armas Nucleares parece confirmar este 

uso47. 

O segundo elemento importante que emerge do caso, como evidenciado, é o 

crescimento de questões de alta complexidade técnica sendo objetos de litígios 

internacionais e a resposta dos tribunais em lidar com estas evidências. A leitura do 

julgamento demonstra a tecnicidade das questões solevadas, bem como a importância das 

provas apresentadas pelas partes para a decisão da questão. Este crescimento coloca juízes 

– profissionais essencialmente treinados em técnicas jurídicas – na difícil posição de 

avaliar a evidência apresentada através dos instrumentos à disposição de uma 

determinada corte ou tribunal. Nota-se que o papel dos experts foi decisivo para a 

condução do procedimento. O desempenho da Corte ao lidar com este material probatório 

complexo parece não demonstrar somente que pode resolver casos desta natureza, como 

afirmou o Presidente Tomka, mas que responde às críticas que lhe foram endereçadas no 

passado. Esse constante aprimoramento do procedimento baseado numa dialética entre 

 
45 Neste sentido são particularmente as reflexões de ABI-SAAB, 1996, p. 14. 
46 HIGGINS, 2000. 
47 Obligations concerning Negotiations relating to Cessation of the Nuclear Arms Race and to 

Nuclear Disarmament (Marshall Islands v. United Kingdom), Application instituting proceedings against 
the United Kingdom of Great Britain and Northern Ireland, 24 April 2014. 
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criticismo-resposta da Corte é primordial para um órgão de solução de controvérsias entre 

Estados como é a Corte, que direta ou indiretamente depende da “confiança” dos Estados 

para a submissão de controvérsias à sua jurisdição. Em último grau, o aprimoramento da 

Corte é o adimplemento de sua função essencial no interior do sistema das Nações Unidas 

de resolver controvérsias pacificamente. 

Pode-se igualmente concentrar nos efeitos práticos da decisão. Por mais que 

possa existir alguma expectativa de que o julgamento significasse o fim das atividades 

baleeiras do Japão, esta não parece, todavia, ser uma realidade. O Japão parece inclinado 

a adimplir a decisão que, como evidenciado, restringe-se ao programa JARPA II; o que 

não o impedirá de buscar novas licenças e desenvolver novos programas científicos - esta 

é uma faculdade da própria CIRPB e sua Agenda. Contudo, a existência da decisão será 

fundamental para o aprimoramento de novos programas “para fins de investigação 

científica”. A própria Corte parece estar consciente desta questão quando, na parte do 

julgamento em que enfrenta as medidas de implementação, ela aduz que “é esperado que 

o Japão leve em consideração o raciocínio e as conclusões contidas no Julgamento quando 

ele considerar a possibilidade de emitir quaisquer futuras licenças sob o Artigo VIII, 

parágrafo 1, da Convenção”48. Autores suportam a ideia de que Japão levará em conta o 

criticismo da Corte e tentará adotar um novo programa científico para continuar a 

desenvolver suas atividades comerciais49. 

A observação do cumprimento e dos efeitos da sentença no caso Whaling in 

Antarctic é particularmente interessante, seja porque oferece elementos de reflexão ao 

cumprimento das sentenças internacionais por parte dos Estados, seja porque 

concretamente o Japão pode se ver envolvido em litígios internacionais futuros devido às 

tensões jurídicas na região asiática. O cumprimento com a decisão da Corte e os critérios 

por ela adotados na avaliação do programa científico JARPA II emergem, 

consequentemente, como fundamentais. 

 
 
 
 
 
 
 
 
 

48 Ibidem, para. 246, p.70. 
49 CLAPHAM, 2015, p.240. 
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THE NAGOYA PROTOCOL ON ACCESS AND BENEFIT- SHARING 

IMPLEMENTATION PROGRESS AND GAPS 
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Pillar: the EU ABS Regulation; 6. Concluding Remarks. 

 
 

1. INTRODUCTION 

Typically, pharmaceutical, cosmetic and industrial products are derived by genetic resources (GR) 
associated to traditional knowledge (TK) of indigenous or local populations, as plant-based 
treatments are often the basis of their medicine. 

Over the past 40 years outstanding developments in medicine and biology associated with the 
biotechnological revolution have enabled the transformation of natural resources to a source of 
income through the commercialization of products derived from their use.1 Indeed, since 1970 
through the spread of genetic engineering, TK has become a source of financial gain. At the same 
time the decline of biodiversity (intended as genetic diversity between and within species) has 
become a highly debated global issue (Stockholm Conference on Human Environment, 1972, Rio 
Conference on Environment and Development 1992; Johannesburg Conference on Sustainable 
Development, 2012, High-level Political Forum on Sustainable Development, 2013), and object of 
specific programmes (the Aichi Biodiversity Targets, the 2030 Agenda for Sustainable 
Development). 

The main issue is that genetic resources on one hand, and the technology used for their exploitation 
on the other hand, are not equally distributed. Indeed, the global scenario is characterized by a clear 
divide or economic asymmetry: innovation, research and development (R&D), funds and 
knowledge to carry out research are localized in the North, while biodiversity is located in the 
tropical South in the s.c. ‘megadiverse countries’. 

For this reason, the current situation requests a balance of interests between the different 
stakeholders involved: the countries that own the resources and their indigenous and local 
populations that are the ‘custodians’ of these resources (‘providers’), and the countries and their 
private companies (or also universities or research bodies) that own the biotechnologies and the 
funds to use them in order to obtain a financial gain or to carry out research (‘users’). 

Access and Benefit Sharing (ABS) is the main solution provided by international law to avoid the 
grabbing of these resources by industrialized countries. Indeed, the misappropriation and misuse 
by foreign multinationals genetic resources and the associated traditional knowledge held by 

 
1 Genetic resources, whether extracted from plant, animal or micro-organisms, can be utilized for several purposes 
ranging from basic research to the creation of a new medicine and important for the commercial sector and in particular 
the agricultural and pharmaceutical sector. See, Kerry ten Kate, Sarah A Laird, The Commercial Use of Biodiversity. 
Access to Genetic Resources and Benefit Sharing (Earthscan, London, 1999) 3. 
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indigenous populations without any prior authorization has given rise to the problem of biopiracy 
(or biorace), that was labelled as “the plunder of nature and knowledge”.2 

The Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of 
Benefits Arising from their Utilizations to the Convention on Biological Diversity (CBD)3 has 
attempted to address the concerns of developing countries, implementing the third goal of the CBD: 
“the fair and equitable sharing of benefits arising out of the utilization of genetic resources, 
including by appropriate access to them”. 

To achieve these purposes, the Nagoya Protocol has framed a legal mechanism to avoid cases of 
biopiracy based on two layers of guarantees for the provider countries (Previous Informed Consent 
– PIC, and Mutually Agreed Terms – MAT). 

Despite the high number or ratifications,4 some issues have been raised, however, regarding its 
implementation and the effectiveness of its compliance mechanism, due to the low rate of ABS 
agreements signed to date.5 First, some of the megadiverse countries such as Malaysia and 
Indonesia were and are still facing difficulties in adopting ABS legislations. Indeed, most of 
developing countries and especially the least developed countries, small islands and States with 
economies in transition do not possess the capacities requested to effectively implement the NP; it 
has implicated an implementation gap. 

Second, most countries that instead implemented the Nagoya Protocol opted for restrictive 
legislations since they consider their GR as a domestic property and deem external intervention by 
foreign companies as a form of modern exploitation. In addition, problems at a higher level can be 
highlighted: the development of adequate policy frameworks and ABS legislations is not enough: 
indeed, a further step (and here lies the main problem) requests to implement the conservation 
policies and to follow the legislation in practice. 

What follows is an analysis of the evolution of the concept of benefit sharing (BS), now ABS, 
highlighting the conceptual shift from GR intended as common heritage of humankind to GR as 
property of States. Then, implementation case studies by providers (Brazil as an example of 
restrictive approach, India and South Africa as examples of better law-making) and users (EU ABS 
Regulation) will be scrutinized. 

In the conclusions, I will then argue that – in spite of cases of successful translation of the NP into 
national law – there is yet an implementation gap which is particularly striking and hinders a full 
enforcement of the ABS principle. 

 
 
 
 
 
 

2 Pete Bsumek, Biopiracy: The Plunder of Nature and Knowledge, Social Epistemiology (1999) 239-240, at 239. 
3 The Nagoya Protocol was adopted on 29 October 2010 and entered into force on 12 October 2014. 
4 To date, the States Parties are 114, with the notable exception of Australia, Brazil, Canada, Russian Federation, USA 
(<https://absch.cbd.int/countries/status/party>). 
5 The number of ABS agreements signed can be calculated on the basis of the number of international certificates of 
compliance released by the ABS-Clearing House, the official of web platform established under Art. 14 of the Nagoya 
Protocol (<https://absch.cbd.int/>). 
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2. ACCESS AND BENEFIT SHARING UNDER INTERNATIONAL LAW 

Access and benefit sharing is the cornerstone and the foundation of the Nagoya Protocol. 
The principle of benefit sharing has been a highly debated issues in international fora for the past 
two decades, gaining prominence mainly in the domain of human rights law, with particular 
reference to the right to enjoy the benefits of scientific progress and its applications and the right 
of indigenous populations to the property of their lands.6 
With the adoption of the Convention on Biological Diversity and its Nagoya Protocol – which 
established a specific regime on the sharing of benefits – ABS had eventually its outbreak, and 
gained prominence in the international debate (although a shared definition has not yet been 
provided). According to Schroeder, BS is “the action of giving a portion of advantages/profits 
derived from the use of genetic resources or traditional knowledge to resource providers”.7 
While definition and legal status of benefit sharing are still debated among scholars (someone 
considers it as a general principle of international law),8 it may be noted that – as a consequence of 
the recognition of sovereign rights to States on their own natural resources with the CBD – BS 
evolved in access and benefit sharing (ABS). Therefore, access on the one hand and benefit sharing 
on the other hand are “two sides of the same coin”: the agreement about the sharing of benefits is 
the precondition for access; and vice versa, benefits can be shared only if and when access has been 
granted on the basis of a PIC.9 
In this regard, it is worth underlying that the original concept was declined in a human rights 
language with the goal of protecting interests and rights of each individual in an intra-State 
dimension (“the right of everyone”); while the latter is aimed at safeguarding the interests of 
provider countries (and of their environment). In fact, providers are the recipients of the benefits 
obtained by the users and their companies, and are in charge of sharing these benefits with their 
local or indigenous populations. And here one can highlight another element of novelty: in its 

 
6 Even though it is one of the key principles of modern environmental law, the first references to benefit sharing can 
be traced back to the birth of the United Nations after World War II with the emerging human rights doctrine. Indeed, 
the Universal Declaration of Human Rights (UDHR – 1948) recognized “the right of everyone to share in scientific 
advancements and its benefits” (Art. 27). The International Covenant on Economic, Social and Cultural Rights 
(ICESCR – 1967) has reiterated that “everyone has the right to enjoy the benefits of scientific progress and its 
applications” (Art. 15, Para. 1, (b)). Right to culture and right to science are therefore strictly interconnected and with 
the UDBHR gained the status of fundamental rights. BS and right to science are then strictly related to the notion of 
right to development if one considers that the right to science is a consequence of BS, that in turn allows to the 
populations of developing countries – according to the UN Declaration on progress and development in the social field 
(1969) – to “enjoy an increase in the use of science and technology for the benefit of the social development of society” 
(Art. 13, Para. 1). Under the perspective of the right to development, the ILO Convention No. 169 on the Rights of 
Indigenous and Tribal People (1989) established that BS is “an inherent component of indigenous peoples’ rights to 
land and natural resources” (Art. 15, Para. 2). 
7 Doris Schroeder, Benefit sharing: it's time for a definition, 33 (4) J Med Ethics 2006, 205-09. However, a shared 
definition on the international level has not yet been adopted, while only in the context of the African Union (UA), the 
scope of BS was clarified in the sense of “the sharing of whatever accrues from the use of biological resources, 
community knowledge, technologies, innovations or practices”. African Model Legislation for the Protection of the 
Rights of Local Communities, Farmers and Breeders, and for the Regulation of Access to Biological Resources, Part 
II, Para. 1. 
8 Elisa Morgera, Fair and equitable benefit-sharing: history, normative content and status in international law, 
BENELEX Working Paper, 12 (April 25, 2017), 
<file:///C:/Documents%20and%20Settings/User/Desktop/MORGERA%20ABS.pdf>, Riccardo Pavoni, Dario Piselli, 
Access to genetic resources and benefit-sharing, Elgar Encyclopedia of Environmental Law (2016) 237-50. 
9 Christine Godt, Enforcement of Benefit-Sharing Duties in User Countries’ Courts, in Evanson C. Kamau & Gerd 
Winter (eds.), Genetic Resources, Traditional Knowledge, and the Law Solutions for Access and Benefit Sharing (VA 
Earthscan, Sterling) 2009, 419. 
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modern meaning, as ‘codified’ in the CBD and its Nagoya Protocol, ABS is not conceived anymore 
as a compensatory instrument in favour of exploited indigenous populations, bestowed as a sort of 
reparation for the violation of their rights, but as a reward for the active role that they play in the 
custody of traditional knowledge associated to genetic resources. In fact, it is a matter of justice 
and equity to share benefits generated in developed and rich countries on the basis of the 
exploitation of traditional knowledge owned by indigenous populations. Therefore, the ABS 
concept can be affiliated to the ethical concept of ‘commutative justice’, according to which the 
custodians of natural resources are entitled a ‘due reward’ for the role that they play in biodiversity 
protection.10 
In its most recent meaning, BS is linked to the notion of common heritage of humankind (res 
communis omnium), that comprehends the resources of extra-atmospheric space11 and of sea bed12 
and the human genome.13 In this framework, the notion of BS has the goal of avoiding that few 
States owning large amount of financial and technological resources might exploit such shared 
resources to the detriment of the poorest populations and the environment.14 
To date, an effective international regime on ABS was mainly developed within international 
environmental law by the United Nations and UNEP (which is a subsidiary body of the General 
Assembly) in the domains of biodiversity, and deforestation and climate change, going beyond the 
previous intra-State dimension. Indeed, if before the State had a duty to guarantee to its citizen the 
enjoyment of the benefits arising from the advancement of science in the view of the protection of 
fundamental rights (intra-State dimension), now the obligation of sharing is incumbent upon the 
user country towards the provider country, that then in turn will share the benefits with the local 
populations (inter-State dimension). 
Indeed, in its modern meaning, the concept of BS is based on different assumption. While in the 
domain of human rights it is mainly related to the right to culture, the right to science and 
indigenous peoples’ right to lands, territories, and resources, within environmental law it presents 
three elements. First, it is a tool to balance inequalities within the mechanism of intellectual 

 
10 The principle of commutative justice entails a fair exchange of goods or services between different stakeholders. In 
the field of the access to genetic resources owned by local or indigenous populations, it obligates, therefore, the richest 
part of the contract (‘the user’) to take into account the societal impact of the deal on the community of people involved. 
For that reason, a fair contract implies an arrangement that generates a mutual benefit to both the business entity and 
the community. Anna Deplazes-Zemp, Commutative Justice and Access and Benefit Sharing for Genetic Resources, 
21 Ethics, Policy & Environment, 110-126. 
11 Art. 11, Para. 1, of the Agreement Governing the Activities of States on the Moon and Other Celestial Bodies of 
1979 recognizes that the moon and its natural resources are common heritage of humankind and that to this aim their 
exploitation is regulated by an international regime that must, inter alia, guarantee “an equitable sharing by all States 
Parties in the benefits derived from those resources, whereby the interests and needs of the developing countries, as 
well as the efforts of those countries which have contributed either directly or indirectly to the exploration of the moon, 
shall be given special consideration” (Art. 11, Para. 7, d). 
12 Art. 82, Para. 4 of the Montego Bay Convention on the Right of the Sea (‘Exploitation of the Continental Shelf 
beyond 200 nautical miles’) establishes that “the payments or contributions shall be made through the Authority, which 
shall distribute them to States Parties to this Convention, on the basis of equitable sharing criteria, taking into account 
the interests and needs of developing States, particularly the least developed and the land-locked among them”. With 
reference to the resources of the sea bed (the Area), Art. 136 states that “The Area and its resources are the common 
heritage of mankind” and Art. 141 affirms that “activities in the Area shall, as specifically provided for in this Part, be 
carried out for the benefit of mankind as a whole, irrespective of the geographical location of States, whether coastal 
or land-locked”. 
13 The UNESCO Declaration on Human Genome and Human Rights (1997) states that “the human genome is common 
heritage of humankind” (Art. 1). 
14 Elisa Morgera, The Need for an International Legal Concept of Fair and Equitable Benefit Sharing, 27 (2) EJIL 
2016, 358, 353-83. 
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property rights (IPRs) which aims to privilege the richest countries, as the only ones that have 
enough economic resources and knowledge to obtain a financial gain by exploiting a particular 
natural resource; secondly, it is an instrument to gather the benefits arising by the development of 
the market of biodiversity; finally, it is an instrument devoted to raise awareness among local 
populations on the importance to protect biodiversity (since it is a source of income). 
The main international rules on the protection of the environment expressly dedicated to ABS are 
represented by the CBD (ABS is one of the three main goals of the Convention along with the 
conservation of biological diversity and the sustainable use of its components), the Bonn 
Guidelines on Access to Genetic Resources and Fair and Equitable Sharing of the Benefits Arising 
out of their Utilization (2002); the Nagoya Protocol. These acts are characterized by a bilateral 
approach to benefit sharing, since they establish the necessity to stipulate a deal between the 
stakeholders involved (the provider and the user) that must contain specific clauses on benefit 
sharing (ABS agreement). Furthermore, two of the seventeen Sustainable Development Goals 
(SDGs)15 – SDG 2 (zero hunger) and SDG 15 (life on land) – contain references to the necessity 
of promoting ABS. 16 
In the field of climate change and deforestation, neither the UNFCCC neither the Paris Agreement 
contain rules devoted to benefit sharing, although Art. 7, Para. 5, of the latter agreement includes 
an important reference to the role of traditional knowledge of indigenous populations in climate 
change adaptation.17 The REDD+ Programme18, aimed to reduce CO2 emissions arising from 
deforestation and forest degradation, has established a benefit sharing mechanism through a 
specific financial fund. This fund created to support capacity building projects within the context 
of the REDD+ (Forest Carbon Partnership Facility’s Readiness Fund), expressly requests 
potential recipients to provide a detailed benefit sharing plan describing the categories of potential 
beneficiaries .19 
It should also be pointed out that within the context of the Bonn Climate Change Conference,20 
small island countries, that are those more hit by the devastating effects of global warming, have 

 
 
 
 

15 <www.un.org/sustainabledevelopment/sustainable-development-goals/>. 
16 Amongst its targets, Goal 2 envisages “by 2020, maintain the genetic diversity of seeds, cultivated plants and farmed 
and domesticated animals and their related wild species, including through soundly managed and diversified seed and 
plant banks at the national, regional and international levels, and promote access to and fair and equitable sharing of 
benefits arising from the utilization of genetic resources and associated traditional knowledge, as internationally 
agreed”. Goal 15 also states amongst its targets “promote fair and equitable sharing of the benefits arising from the 
utilization of genetic resources and promote appropriate access to such resources, as internationally agreed”. 
17 Art. 7, Para. 5 of the Paris Agreement states “Parties acknowledge that adaptation action should follow a country- 
driven, gender-responsive, participatory and fully transparent approach, taking into consideration vulnerable groups, 
communities and ecosystems, and should be based on and guided by the best available science and, as appropriate, 
traditional knowledge, knowledge of indigenous peoples and local knowledge systems, with a view to integrating 
adaptation into relevant socioeconomic and environmental policies and actions, where appropriate”. 
18 Reducing emissions from deforestation and forest degradation and the role of conservation, sustainable management 
of forests and enhancement of forest carbon stocks in developing countries’. The REDD+ programme is one of the 
three pillars of the UNEP Climate Change Strategy (altogether ‘mitigation’, ‘adaptation and resilience’), 
<https://www.unenvironment.org/explore-topics/climate-change/what-we-do/redd>. 
19 Sonie Chapman, Martjin Wilder, Ilona Miller, Defining the legal elements of benefit sharing in the context of 
REDD+, REDD+ Law Project – Working Paper, 2014, <https://www.4cmr.group.cam.ac.uk/filecab/redd-law- 
project/21040813%20WP%20Legal%20aspects%20of%20benefit%20sharing%20for%20REDD.pdf>. 
20 Twenty-third session of the Conference of the Parties (COP 23) (November, 6-17 2017), UNFCCC, 
<http://unfccc.int/meetings/bonn_nov_2017/session/10376.php>. 

http://www.un.org/sustainabledevelopment/sustainable-development-goals/
http://www.unenvironment.org/explore-topics/climate-change/what-we-do/redd
http://www.4cmr.group.cam.ac.uk/filecab/redd-law-
http://unfccc.int/meetings/bonn_nov_2017/session/10376.php
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promoted the concept of ‘climate justice’: it implies, in particular, a fair and equitable sharing of 
both the benefits and the damages related to climate change.21 
In the context of the UN Specialized Agencies, and in particular of the Food and Agricultural 
Organization (FAO), the International Treaty on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture 
of 2001 (ITPGR – FAO) has established an alternative ABS multilateral mechanism through the 
creation of a trust fund, the Benefit Sharing Fund.22 This body is financed by the same users of 
fitogenetic resources that own patents as a consequence of the activities related to their exploitation. 
In contrast to the bilateral mechanism of the CBD and of the Nagoya Protocol, it is a multilateral 
approach that allows to farmers and planters to have a direct access to credit lines in order to realize 
projects for the cultivation of crop varieties that might have a positive impact in terms of food 
security, protection of biodiversity and fight to climate change. Also a few FAO guidelines, in the 
domains of the use of marine resources23 and of the use of land and food production,24 make 
reference to benefit sharing. 
However, this legal regime applies exclusively to non-human genetic resources (this implies that 
in international law there is not, to date, a duty of sharing arising from the exploitation of human 
genetic resources). The only exception is provided by the Pandemic Influenza Preparedness 
Framework (World Health Organization, 2011) – that established a multilateral mechanism for the 
sharing of influenza viruses and access to vaccines produced by research in this sector and other 
benefits.25 

 
 
3. THE CONVENTION ON BIOLOGICAL DIVERSITY AND GENETIC RESOURCES 
AS STATE ‘PROPERTY’ 

One of the strongest drivers behind the CBD has been the necessity to redefine the legal status of 
genetic resources. In fact, the CBD affirms that States hold sovereign rights over their biological 
resources (including GR), in accordance with the Charter of the United Nations and the principles 
of international law (Art. 15, Para. 1).26 Therefore international environmental law has definitively 
circumvented the previous conception of these resources as common heritage of humankind.27 In 
the past genetic resources were, indeed, considered as ‘open-access’ resources and, hence, 

 
21 16 November 2017 was proclaimed ‘climate justice day’ within COP 23 
(<http://unfccc.int/files/side_events_exhibits/application/pdf/climate_justice_day_at_cop23final.pdf>). 
22 Ali Mekouar, A Global Instrument on Agrobiodiversity: The International Treaty on Plant Genetic Resources for 
Food and Agriculture, FAO Legal Papers Online, (2002), <http://www.fao.org/3/a-bb057e.pdf>. 
23 Para. 5.1 of the FAO Voluntary Guidelines for Securing Sustainable Small-Scale Fisheries in the Context of Food 
Security and Poverty Eradication states “The Guidelines support equitable distribution of the benefits yielded from 
responsible management of fisheries and ecosystems, rewarding small-scale fishers and fish workers, both men and 
women”. 
24 Art. 8, Para. 6, of the FAO Voluntary Guidelines on the Responsible Governance of Tenure of Land, Fisheries and 
Forests in the Context of National Food Security affirms “States should develop and publicize policies covering the 
use and control of land, fisheries and forests that are retained by the public sector and should strive to develop policies 
that promote equitable distribution of benefits from State-owned land, fisheries and forests.” 
25 Dan Leskien, Access and Benefit-Sharing: SDG Commitment and Challenge for the Food and Agriculture Sector, 
SDG Knowledge Hub, October 11, 2017. 
26 Art. 15, Para. 1 of the CBD asserts “Recognizing the sovereign rights of States over their natural resources, the 
authority to determine access to genetic resources rests with the national governments and is subject to national 
legislation”. 
27 The permanent sovereignty over natural resources was already recognized by Principle 21 of the Stockholm 
Declaration on Human Environment (1974). 

http://unfccc.int/files/side_events_exhibits/application/pdf/climate_justice_day_at_cop23final.pdf
http://www.fao.org/3/a-bb057e.pdf
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according to the International Undertaking on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture 
(FAO, 1983),28 they could be taken for free by foreign companies and without previous 
authorization. This declaration of principles qualified fitogenetic resouces, in particular, as 
common heritage of humankind, and established for them a free access and free exchange regime.29 
Substantially, Article 1 stated that “The Undertaking is based on the universally accepted principle 
that plant genetic resources are a heritage of mankind and consequently should be available without 
restriction”. 
However, in the light of the improved commercial value of genetic material as a consequence of 
the development of modern biotechnologies and of the application of the mechanism of intellectual 
property based on patents, it was more and more difficult to make fall genetic resources in the 
common heritage regime. In particular, genetic resources were often collected by the user country 
as common heritage, but then they returned to the provider country under the form of a commercial 
product, without the recognition of any benefit.30 
Biopiracy – which is the misappropriation of genetic resources without asking any permission and 
is considered as an act of biological theft of genetic resources – was widely diffused in the Eighties 
due to the common heritage regime, which facilitated foreign companies in pursuing their financial 
goals.31 One well-known example is that of the Rosy Periwinkle (Catharanthus roseus), a tropical 
dry-forest plant from Madagascar traditionally grown by local communities and used in local 
medicine. Two natural alkaloids derived from Rosy Periwinkle and the traditional knowledge 
associated to this plant, Vinblastine and Vincristine – then successfully used in the treatment of 
Hodgkin’s disease and Childhood Leukemia – were developed by a US pharmaceutical company 
(Eli Lilly & Company). Notwithstanding the huge amount of revenues of the company (about US$ 
200 million each year), nothing in terms of benefits returned to the local populations.32 As a 
consequence, neither the provider country (Madagascar), neither the local populations (Malagasy) 
benefited in any way from the commercial and other gains derived from the development of these 
new drugs. 
Under pressure from developing countries, a process of revision of the legal status of genetic 
resources (in particular of fitogenetic resources) started within FAO;33 it entailed a new conception 
of genetic resources then intended as State ‘property’ (although they were still considered at the 
same time as common heritage).34 
Resolution 3/91 of 25 November 1991 – that amended the International Undertaking – has indeed 
recognized sovereign rights over fitogenetic resources.35 This Resolution was then followed by the 

 
28 The International Undertaking on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture was adopted with Resolution 
8/83 of 23 November 1983. Michael Bowman, The Nature, Development and Philosophical Foundations of the 
Biodiversity Concept in International Law, in Michael Bowman, Catherine Redgwell (eds.), International Law and 
the Conservation of Biological Diversity (Kluwer Law International, London, The Hague, Boston) 1995, 5-31. 
29 Gregory Rose, The International Undertaking on Plant Genetic Resources for Food and Agriculture: Will the Paper 
be Worth the Trees? in, Nathalie P. Stoianoff (ed) Accessing Biological Resources: Complying with the Convention 
on Biological Diversity (Kluwer Law International, The Hague/London/New York, 2004), 55-90. 
30 Shayana Kadidal, Plants, Poverty and Pharmaceutical Plants, 103 Yale L.J. (1993) 223-258. 
31 James O. Odek, Bio-piracy: Creating Proprietary Rights in Plant Genetic Resource, 2 (1) JIPR (1994) 141-181. 
32   Feifei    Jiang,    The    Problem    with    Patents,    Harvard    International    Review,    19    December    2008, 
<http://hir.harvard.edu/article/?a=1795>. 
33 Bram De Jonge, Michiel Korthals, Vicissitudes of benefit sharing of crop genetic resources: downstream and 
upstream. 6 Dev World Bioeth. (2006) 144-157. 
34 Elli Louka, International Environmental Law. Fairness, Effectiveness and World Order (CUP, Cambridge, 2006), 
306. 
35 Valeria Ciaffardini, L’attività normativa della FAO in materia di biotecnologie, in Valentina Della Fina (ed) 
Discipline giuridiche dell’ingegneria genetica (Giuffré, Milano, 2008), 11-49. 

http://hir.harvard.edu/article/?a=1795
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Code of Conduct for Plant Germplasm Collecting and Transfer (FAO, 1993), that reiterated the 
principle of sovereignty over vegetal genetic resources. 
In fact, the Code affirmed that the States have the right to establish an ad hoc mechanism aimed at 
regulating the release of bioprospection permits to “germoplasm collectors” (Art. 6, Para. 1). To 
this aim, the governments must establish competent authorities in order to release the permits and 
they must inform the stakeholders on the governmental rules and the procedures to obtain the 
permits (Art. 6, Para. 2). 
In the wake of the normative process started within FAO, during the negotiations for the adoption 
of the CBD, drafters decided to qualify the conservation of biological resources as ‘common 
concern of humankind’, bypassing the former connotation of ‘common heritage’ (Preamble).36 
This implies that provider countries – which have a legal duty to protect the biodiversity located 
on their territory – can regulate or grant free access to Genetic Resources (GR) occurring inside 
their national territory (i.e., they determine who can collect biological material that contains genetic 
resources and what users are allowed to do with it). 
The property on genetic resources located on the territory of the State does not apply to those 
located outside State sovereignty, such as the high sea or the sea bed beyond the Exclusive 
Economic Zone or the Antarctic (that is an internationalized territory). The status of genetic 
resources as ‘common concern of humankind’ (also climate change is qualified both in the 
UNFCCC and in the Paris Agreement as a ‘common concern’), implies the duty by users to share 
in an equitable manner the benefits that they gain by the handling of these resources; while the 
providers must invest a part of the benefits in programs of protection and enhancement of 
biodiversity.37 
Indeed, the underlying philosophy behind this conception implies (theoretically) the beginning of 
a virtuous cycle according to which the providers – in the light of the potential economic value of 
their genetic resources – are more and more attentive to the protection of the environment, of 
biodiversity and of the habitats. Therefore, they have an interest in safeguarding their environment 
and investing a percentage of their profits by the release of permits for bioprospecting and by the 
commercial exploitation of their genetic resources in activities related to the conservation of 
biodiversity 
Article 15 of the CBD – for the first time – subordinates the access to genetic resources to a previous 
agreement between user and provider, that should establish express clauses on benefit sharing 
(Mutually Agreed Terms – MAT). This norm, in fact, recognizes that “the sovereign rights of States 
over their natural resources, the authority to determine access to genetic resources rests with the 
national governments and is subject to national legislation” (Art. 15, Para. 1) and that “Each 
Contracting Party shall take legislative, administrative or policy measures, as appropriate […] with 
the aim of sharing in a fair and equitable way the results of research and development and the 
benefits arising from the commercial and other utilization of genetic resources with the Contracting 
Party providing such resources. Such sharing shall be upon mutually agreed terms” (Art. 15, Para. 
7). 
The CBD, however, has not opted for a restrictive approach with regard to the access to genetic 
resources, lessening the legal scope of Para. 1 of Art. 15, it has then established that “Each 
Contracting Party shall endeavour to create conditions to facilitate access to genetic resources for 

 
36 For an in-depth analysis of the concept of ‘common concern of humanity, Riccardo Pavoni, Biodiversità e 
biotecnologie nel diritto internazionale e comunitario (Giuffré, Milano, 2004), 26, Dinah Shelton, Common Concern 
of Humanity, 1 Iustum aequum salutare (2009) 33-40. 
37 Alan Boyle, The Convention on Biological Diversity, in, Luigi Campiglio (ed), The environment after Rio: 
international law and economics (Springer, Dordrecht, 1994), 11. 
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environmentally sound uses by other Contracting Parties and not to impose restrictions that run 
counter to the objectives of this Convention.” (Para. 2, Art. 15). As can therefore be inferred from 
the reading of Para. 2, the provider must create the conditions to promote the access to genetic 
resources (it must not prevent their access), and at the same time, the user must guarantee a 
sustainable use of these resources. However, in their practice, several provider States have opted 
for restrictive legislations that do not foster, but rather discourage the users by entering into 
negotiations for ‘ABS agreements’.38 
The current tensions between the claims of developing countries in favour of technology transfer 
and benefit sharing and the will of foreign companies to safeguard their intellectual property rights 
was present during the negotiations leading up to the adoption of the CBD. The compromise was 
eventually found in the formula ‘sovereign rights over natural resources vs. intellectual property 
rights’ granted to users (in exchange of a variety of benefits to be provided to developing 
countries).39 
Interestingly, the treaty on fitogenetic resources has placed itself in a counter-trend with respect to 
the above mentioned process. Indeed, if the FAO treaty recognizes on the one hand – in line with 
the CBD – that fitogenetic resources represent a ‘common concern of humankind’, it requests to 
providers on the other hand, to give up on a portion of sovereignty on some of these resources that 
should be made available – without any charge – to foreign firms and scientists.40 Indeed, Art. 12, 
Para. 3, (b), of the Treaty states that “access shall be accorded expeditiously, without the need to 
track individual accessions and free of charge”. In this context, the facilitated access to the 
resources of the multilateral system is at all coherent with the goal of averting what was labelled 
by Heller as the tragedy of anti-commons.41 

 
4. THE NAGOYA PROTOCOL 

The scarcity of appropriate bioprospecting legislation has permitted almost unconstrained access 
to genetic resources of developing and tropical countries, with continuous harvesting of these 
resources. The adoption of the Nagoya Protocol was finalized to halt this loss of biodiversity 
through the establishment of a multilateral regulatory system founded on key principles such as 
legality, transparency and cooperation. 

 
 
 
 
 
 

38 Morten Walløe Tvedt, Into ABS implementation: Challenges and opportunities for the Nagoya Protocol, 8 Biores, 
8 (8), 2014, https://www.ictsd.org/bridges-news/biores/news/into-abs-implementation-challenges-and-opportunities- 
for-the-nagoya. 
39 Rosendal G. Kristin, The Convention on Biological Diversity and Developing Countries (Springer, Dordrecht, 2000) 
32. 
40 Attila Tanzi, Biotecnologie e ambiente: tendenze evolutive nel diritto internazionale contemporaneo, in Nerina 
Boschiero (ed), Bioetica e biotecnologie nel diritto internazionale e comunitario. Questioni generali e tutela della 
proprietà intellettuale, (Giappichelli, Torino, 2006), 155-185, at 181. 
41 Michael A. Heller, The Tragedy of Anticommons: Property in the Transition from Marx to Markets, 3 HLR (1998) 
621-88; cfr. anche Garrett Hardin, The Tragedy of Commons, 162 SCIENCE (1968) 1243-48. According to this theory, 
the absence of titles on common goods lead to their overuse, which implies their exhaustion. 
By contrast, in the case of anticommons, excessive titles implicate an under-utilization of the good in question, as the 
generate high transaction costs. 

http://www.ictsd.org/bridges-news/biores/news/into-abs-implementation-challenges-and-opportunities-
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4.1. OVERVIEW 
 
The Nagoya Protocol applies to non-human genetic resources, that comprehend plants, animals and 
micro-organisms. Human genetic resources are therefore excluded by its scope,42 as well as 
resources located in marine areas outside domestic jurisdictions, and fitogenetic resources covered 
by Annex I to the FAO Treaty on Fitogenetic Resources.43 As for other genetic resources for food 
and agriculture (GRFA) – that are not dealt by the FAO Treaty – which include livestock, forest 
and aquatic genetic resources, it is commonly acknowledged that GRFA present in many respects 
elements of distinction from ‘wild’ biodiversity, because they are administered by the human being 
(mostly farmers and breeders) and are therefore strictly dependant by the human activity. 
Indeed, the Nagoya Protocol itself admits “the special nature of agricultural biodiversity, its 
distinctive features and problems needing distinctive solutions” (Preamble, Para. 14). Furthermore, 
the Protocol requires its Parties to consider “in the development and implementation of its access 
and benefit-sharing legislation or regulatory requirements […] the importance of genetic resources 
for food and agriculture and their special role for food security” – a complex issue whose scale was 
still unknown in 2010 when the Protocol was adopted. 
With a view to the bilateral relations between provider (“Party providing such resources that is the 
country of origin of such resources) and user (“Party that has acquired such resources”), the 
Protocol reaffirms and deepens the duties of fair sharing of the benefits arising by the use of genetic 
resources (Art. 5, Para. 1),44 already envisaged by Art. 15, Para. 7, of the CBD. In a regional sub- 
State perspective, the Protocol requires the Parties to enact appropriate legislations which consider 
in detail the duty to share with local and indigenous populations the benefits gained (Art. 5, Para. 
2 and 5)45. For the first time, indeed, the issue related to the sharing of benefits with local and 
indigenous populations if these resources are stewarded by these communities is dealt (Art. 5, para. 
5).46 As highlighted by some scholars, it is an element of novelty for international environmental 
law.47 In fact, this is evidently a treaty in the domain of environment that deals an internal issue 
related to the relations between a State and its local or indigenous populations, that is usually 

 
 
 

42 Para. 2 of Decision II/11 of COP 2 COP 2 states that “The Conference of the parties reaffirms that human genetic 
resources are not included in the framework of the Convention” V. decision II/11 (‘Access to Genetic Resources’), 
Second Ordinary Meeting of the Conference of the Parties to the Convention on Biological Diversity, 6-17 November 
1995 – Jakarta, Indonesia, https://www.cbd.int/decision/cop/default.shtml?id=7084. 
43 The Annex I is entitled “List of crops covered under the Multilateral System” and is available at 
“http://www.fao.org/3/a-i0510e.pdf”. 
44 Art. 5, para. 1, of the Protocol, states “benefits arising from the utilization of genetic resources as well as subsequent 
applications and commercialization shall be shared in a fair and equitable way with the Party providing such resources 
that is the country of origin of such resources or a Party that has acquired the genetic resources in accordance with the 
Convention. Such sharing shall be upon mutually agreed terms”. 
45 Art. 5, para. 2, of the Protocol affirms that “Each Party shall take legislative, administrative or policy measures, as 
appropriate, in order that the benefits arising from the utilization of traditional knowledge associated with genetic 
resources are shared in a fair and equitable way with indigenous and local communities holding such knowledge. Such 
sharing shall be upon mutually agreed terms. 
46 Art. 5, para. 5, of the Protocol recognizes that “Each Party shall take legislative, administrative or policy measures, 
as appropriate, in order that the benefits arising from the utilization of traditional knowledge associated with genetic 
resources are shared in a fair and equitable way with indigenous and local communities holding such knowledge. Such 
sharing shall be upon mutually agreed terms”. 
47 Elisa Morgera, Elsa Tsiounami, Mathias Buck, Unraveling the Nagoya Protocol. A Commentary on the Nagoya 
Protocol on Access and Benefit-sharing to the Convention on Biological Diversity (Brill/Nijhoff, The Hague) (2014) 
117. 

http://www.cbd.int/decision/cop/default.shtml?id=7084
http://www.fao.org/3/a-i0510e.pdf
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handled by human rights treaties.48 The Nagoya Protocol establishes that the countries involved in 
a negotiation on bioprospecting (both user and provider) must include in the ABS agreement forms 
of rewards for the local or indigenous populations (as guardians of the genetic resources), whereas 
the use of these GR associated to TK has the potentiality to have a positive impact for the whole 
human community (Art. 13, Para. 3, b, c). 
The Protocol has given rise to what has been defined as a “multilevel regulatory system”,49 that 
envisages the intervention of several authorization organs at three levels: sub-national (check 
points),50 national (national focal points),51 and international (through the ABS-Clearing House).52 
The National focal points, that act as a junction between the States and their local populations and 
between the States and international institutions (the Protocol Sekretariat and the ABS-Clearing 
House), provide information to the potential users about the modality to access to GR located on 
the territory and on the rights over these GR by the local and/or indigenous populations involved. 
In addition, these bodies deliver the access permits. The check points, evaluate, among other things, 
on the basis of the information received by the users, the conformity of an ABS agreement with 
the rules envisaged by the Protocol. Nevertheless, the permit enacted at domestic level must be 
validated at international level by the ABS-Clearing House, becoming, therefore, an 
“internationally-recognized certificate of compliance” (IRCC) (Art. 17, Para. 2). 
The IRCC issued by the ABS-Clearing House is the proof that the user acts within the legal 
boundaries established by the international rules that establish a PIC and a MAT. It is realized, 
therefore, a multi-level monitoring mechanism (domestic and international) that should – according 
to the drafters of the Protocols – promote the transparency of the entire procedure. 
This complex procedure requests remarkable legislative effort by the Parties in the implementation 
phase. In this regard, the Protocol establishes particular duties for both the owners of GR (‘provider 
pillar’) and the users (‘user compliance pillar’).53 The providers, in particular, must adopt 
appropriate legislations (‘ABS legislations’), that must contain clear and detailed rules on the 
modalities of access to GR through ad hoc bilateral agreements (MAT) based on a previous 

 
 
 
 
 
 
 

48 On the relationship between environment and human rights, cfr. Francesco Francioni, International Human Rights 
in an Environmental Horizon, 21 EJIL, 41-55 (2010) 
49 Francesca Romanin Jacur, Tackling the Grabbling of Genetic Resources and of Associated Traditional Knowledge 
through the Nagoya Protocol, F.R. Jacur, A. Bonfanti, F. Seatzu (eds.) National Resources Grabbing: An International 
Law Perspective (Brill/Nijhoff, The Hague) 2015, 139, 139-158. 
50 Art. 17, para. 1, of the Protocol states “To support compliance, each Party shall take measures, as appropriate, to 
monitor and to enhance transparency about the utilization of genetic resources. Such measures shall include: (a) The 
designation of one or more checkpoints”. 
51 Art 13 of the Protocol sanctions “Each Party shall designate a national focal point on access and benefit-sharing”. 
52 Art. 14, para. 1, of the Protocol affirms “An Access and Benefit-sharing Clearing-House is hereby established as 
part of the clearing-house mechanism under Article 18, paragraph 3, of the Convention. It shall serve as a means for 
sharing of information related to access and benefit-sharing. In particular, it shall provide access to information made 
available by each Party relevant to the implementation of this Protocol”. 
53 Valentina Veneroso, Lettera di informazione N. 7/2016. Oggetto: nuovi obblighi per gli utilizzatori di risorse 
genetiche vegetali, animali e microbiologiche nel territorio europeo: il Regolamento (UE) n. 511/2014 e il Protocollo 
di Nagoya, September 8, 2016, 1-22, at 4, available at the following web address: <http://www.anello.it/wp- 
content/uploads/2016/09/Lettera%20informazione%20n.%207-2016.pdf>. 

http://www.anello.it/wp-
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informed consent PIC.54 Particular measures must be taken with reference to the exploitation of 
GR associated to TK of indigenous populations.55 
As to the users, they must in turn adopt domestic legislations that envisage an adequate monitoring 
mechanism upon the activities carried out by their private companies (s.c. stakeholders), with the 
aim of verifying their conformity with the legislation of the providers. 
As previously noted, the providers have the faculty (but not the duty) to adopt legislations that 
regulate the use of GR both in the research phase (upstream phase”) that in the subsequent step of 
marketing of an eventual product (“downstream phase”). 
With the aim of a correct implementation of the Protocol, the provider that intends to adopt an ABS 
legislation must conform itself to the minimum requirements established by the NP, the 
‘international access standards’ (Art. 6, Para. 3).56 As observed by some scholars, the approach of 
the Nagoya Protocol, that sets up enforcement obligations both for users and providers, “has no 
precedent in international environmental law”.57 Indeed, in the previous treaty, enforcement of 
ABS rules relied almost entirely on provider countries’ legislations, and ‘extraterritoriality’ of 
sanctions and procedures was not contemplated. 
Now, starting from the consideration that each country is a potential provider and user of GR, each 
country will have to establish measures that request compliance not only with domestic ABS 
legislation, but also with users’ ABS legislation in order to avoid ‘double standards’ (I cannot do 
in my own countries what is considered ethically and legally unlawful in another country). 
Despite doubts raised by some scholars on the efficacy of the rules concerning the duties of the 
users – considered as too vague and not sufficiently prescriptive as to extraterritorial obligations58– 
the implementation practice has instead registered a major area of concern within the pillar related 
to the owners of GR. 

 
 

54 Art. 15 of the Protocol maintains that “Each Party shall take appropriate, effective and proportionate legislative, 
administrative or policy measures to provide that genetic resources utilized within its jurisdiction have been accessed 
in accordance with prior informed consent and that mutually agreed terms have been established, as required by the 
domestic access and benefit-sharing legislation or regulatory requirements of the other Party.” Elisa Morgera, Justice, 
Equity and Benefit-Sharing under the Nagoya Protocol to the Convention on Biological Diversity, 24 IYIL (2015), 
113-141. 
55 Art. 16 of the Protocol establishes “Each Party shall take appropriate, effective and proportionate legislative, 
administrative or policy measures, as appropriate, to provide that traditional knowledge associated with genetic 
resources utilized within their jurisdiction has been accessed in accordance with prior informed consent or approval 
and involvement of indigenous and local communities and that mutually agreed terms have been established, as 
required by domestic access and benefit-sharing legislation or regulatory requirements of the other Party where such 
indigenous and local communities are located.” 
56 Art. 6, Para. 3, of the Protocol states “each Party requiring prior informed consent shall take the necessary legislative, 
administrative or policy measures, as appropriate, to: (a) Provide for legal certainty, clarity and transparency of their 
domestic access and benefit-sharing legislation or regulatory requirements; (b) Provide for fair and non-arbitrary rules 
and procedures on accessing genetic resources; (c) Provide information on how to apply for prior informed consent; 
(d) Provide for a clear and transparent written decision by a competent national authority, in a cost-effective manner 
and within a reasonable period of time; (e) Provide for the issuance at the time of access of a permit or its equivalent 
as evidence of the decision to grant prior informed consent and of the establishment of mutually agreed terms, and 
notify the Access and Benefit-sharing Clearing-House accordingly; (f) Where applicable, and subject to domestic 
legislation, set out criteria and/or processes for obtaining prior informed consent or approval and involvement of 
indigenous and local communities for access to genetic resources”. 
57 Thomas Greiber, Sonia Peña Moreno, Mattias Åhrén, Jimena Nieto Carrasco, Evanson Chege Kamau, Jorge Cabrera 
Medaglia, Maria Julia Oliva, Frederic Perron, An Explanatory Guide to the Nagoya Protocol on Access and Benefit- 
sharing, 83 IUCN Environmental Policy and Law Paper, 159 (2012). 
58 Claudio Chiarolla, Renaud Lapeyre, Romain Pirard, Bioprospecting under the Nagoya Protocol: a conservation 
booster? 14 Policy Brief (2013) 1-4, at 3. 
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As it will be analysed in the next paragraphs, while the EU ABS Regulation, an implementing 
instrument of the NP, is an example of best practice in the application of the Protocol, several 
problems have been recorded by provider countries in adopting efficient ABS legislations. 

 

4.2. THE ABS MECHANISM 

The core instrument of the ABS regime set up by the NP is the bilateral ABS agreement between 
provider and user that establishes the monetary and/or non-monetary benefits that must be paid to 
the country of origin of GR. 
According to Art. 6, Para. 1 of the NP “In the exercise of sovereign rights over natural resources, 
and subject to domestic access and benefit-sharing legislation or regulatory requirements, access 
to genetic resources for their utilization shall be subject to the prior informed consent of the Party 
providing such resources that is the country of origin of such resources or a Party that has acquired 
the genetic resources in accordance with the Convention, unless otherwise determined by that 
Party”. 
The Protocol’s provisions on ABS are based on the fundamental principle envisaged in the CBD 
of the sovereignty over genetic resources by provider countries, which is behind the mechanisms 
of PIC and MAT. Therefore, the provider’s PIC is the precondition for the access to genetic 
resources, unless the provider’s policy explicitly does not require a previous informed consent. 
PIC is a legal instrument first developed within international human rights law with reference to 
indigenous people: ILO’s Convention 169/1989 (Indigenous and Tribal Peoples in Independent 
Countries)59 recognized the principle of free and informed consent in the context of relocation of 
indigenous peoples from their land (Art. 6).60 However, this principle mainly emerged in the field 
of international environmental law with particular reference to the highly dangerous substances for 
health with the Rotterdam Convention on the Prior Informed Consent procedure for certain 
hazardous chemicals and pesticides in international trade (UNEP-FAO, 1998) and the FAO Code 
of Conduct on the Distribution and Use of Pesticides (2003). These legal instruments recognize a 
right upon the populations likely damaged by activities involving the use of hazardous substances 
of being informed about their potential risks. In the domain of biodiversity law, rather, the CBD 
intended PIC as an instrument aimed to protecting sovereign rights of provider countries over their 
genetic resources. 
The NP’s provisions on PIC – in line with the philosophy underpinning the CBD – are a tool to 
protect the rights of the provider country (which is the owner of GR) by a potential exploitation by 
a user country. Therefore, on the basis of the information provided by the applicant on the 
prospected bioprospecting activity, the competent authority of the supplier makes a decision and 
gives its consent which is at the basis of the MAT. 
With reference to indigenous and local communities, NP’s provisions require a specific community 
consent provided by these populations (Art. 6, Para. 2). As stated by Morgera, the NP “is the first 
international legally binding provision specific addressing the regulation of access to genetic 
resources ‘held by’ indigenous and local communities”.61 The NP, however, does not recognize 
automatically the right to express an informed consent over these populations; indeed, it establishes 

 
59 The Convention concerning Indigenous and Tribal Peoples in Independent Countries was adopted on 27 June 1989 
and entered into force on 5 September 1991. 
60 Parshuram Tamang, An Overview of the Principle of Free, Prior and Informed Consent and Indigenous Peoples in 
International and Domestic Law and Practices, United Nations Workshop on Free, Prior and Informed Consent, doc. 
PFII/2004/WS.2/8 (January 17-19, 2005), Para. 7. 
61 Morgera, supra note 46, at 145. 
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that it is upon the provider State to take ‘appropriate measures’ requiring prior informed consent 
or approval or a ‘simple’ involvement of indigenous and local populations, but only if they already 
have an “established right to grant access to such resources.”62 
MAT are contracts mutually agreed between the parties involved (supplier and user). The MAT 
establishes, the conditions for the use of GR and/or the associated TK, and in particular it includes 
the conditions related to the sharing of benefit, also in relation to the rights of intellectual property 
of global companies conducting R&D and/or commercializing bio-based products. 
This instrument was already contemplated by GA resolution 1803 (XVII) of 14 December 1962, 
entitled “Permanent sovereignty over natural resources”, which recognized the rights of peoples 
and nations to permanent sovereignty over their natural wealth and resources (Art. 1) and it 
subordinated the “exploration, development and disposition of such resources” to an authorization 
provided by peoples and nations (Art. 2). Furthermore, this authorization had to contain clauses 
referring to the pooling of the profits between the investors and the recipient State (Art. 3). 
Several norms in the NP make reference to MAT. Art. 6, Para. 3, g, states, in this regard, that “each 
Party requiring prior informed consent shall take the necessary legislative, administrative or policy 
measures, as appropriate, to establish clear rules and procedures for requiring and establishing 
mutually agreed terms”. In particular, such terms “shall include terms on benefit-sharing, including 
in relation to intellectual property rights” (lect. ii). These norms establish a minimum standard that 
must be envisaged in domestic ABS measures. 
Furthermore, Art. 18, Para. 1, affirms that “each Party shall encourage providers and users of 
genetic resources and/or traditional knowledge associated with genetic resources to include 
provisions in mutually agreed terms to cover, where appropriate, dispute resolution including: (a) 
The jurisdiction to which they will subject any dispute resolution processes; (b) The applicable 
law; and/or (c) Options for alternative dispute resolution, such as mediation or arbitration”. 
Concrete benefits to be shared and included in the ABS deal have been identified as being both 
monetary and non-monetary in nature (Annex I): monetary benefits include royalties, research 
funding, salaries; non-monetary benefits encompass collaborative activities and research, 
education and employment opportunities abroad for local populations, participation in product 
development, technology transfer. 
Additionally, the Protocol prescribes collaboration and cooperation in technical and scientific 
research and development (R&D) programmes, which preferably take place in and with the 
participation of provider parties. In this regard, “access to technology by, and transfer of technology 
to, developing country parties should be encouraged” (Art. 23). 

 

5. IMPLEMENTATION CHALLENGES 

As highlighted by some scholars, State practice shows implementation shortfalls, that resulted in 
poor results in terms of ABS agreements concluded since the entry into force of the NP. 
Moreover, the general problem concerning the gap in implementation of environmental law affects 
the Nagoya Protocol and is of central importance in order to comprehend its effective legal scope.63 
The degree of domestic implementation can be thus considered as an important indicator of the 
effectiveness of the NP. In this regard, it is worth recalling that mere fact that an implementation 

 
 

62 Kabir Bavikatte, Daniel F. Robinson, Towards a People’s History of the Law: Biocultural Jurisprudence and the 
Nagoya Protocol on Access and Benefit Sharing, 7 Law, Environment and Development (2011) 35, 47. 
63 Daniel A. Farber, The Implementation Gap in Environmental Law, 16 J. Korean L. (2016), 3-32. 
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measure is adopted by a Party does not automatically implies that it is adequate to enforce the 
treaty nor that the State complies with the duties arising by the treaty. 
Two distinct causal mechanisms can explain why the implementation of the NP has not, to date, 
followed a straightforward path.64 
By the providers’ side, one can highlight complications due to technical issues related to the 
crafting of ABS legislation and political choices. Indeed, many developing countries do not have 
adequate legal skills and sufficient financial resources that would allow them to adopt detailed ABS 
legislations on a matter which is very problematic (especially under the point of view of patent 
rights and the provision of appropriate monitoring mechanisms). Furthermore, many of these 
countries opted for restrictive legislations, since they consider the appropriation of the genetic 
resources by foreign companies as a form of exploitation. Therefore, their nationalist policy relies 
on the consideration that their natural resources are a ‘property’ of the State and domestic firms 
should be always involved in bioprospecting. External multinationals are allowed to cooperate with 
national companies only through joint ventures that are the outcome of long and detailed ABS 
negotiations. 
By the users’ side the lack of clarity of some ABS legislations about IPRs and the restrictive policy 
of certain States is a factor that discourages some of them to enter in long and complex ABS 
negotiations;65indeed in the light of the advancement of biotechnology there are new and easier 
alternatives to obtain genetic material, such as biobanks, GR collections, or alternative research 
technics. 

 
 
5.1 PROVIDER PILLAR 

“Country of origin of genetic resources” means the country that possesses those resources in in situ 
conditions. “In situ conditions” means conditions where genetic resources exist within ecosystems 
and natural habitats, and, in the case of domesticated or cultivated species, in the surroundings 
where they have developed their distinctive properties. 
Provider countries are obliged under the NP to establish ad hoc procedures that regulate the access 
to GR located on their territory. In addition, Aichi Biodiversity Target 16 specifically focuses on 
implementing the Nagoya Protocol, and requests that it is “operational, consistent with national 
legislations. This wording requests to States Parties to engage themselves in effectively implement 
the Protocol at the domestic level. 
Many countries have adopted ABS policy measures or legislations. However, as the figures of the 
ABS Clearing House suggest, the main problems do not lie in the formal adoption of ABS 
legislations, but in their implementation and enforcement. Indeed, according to statistics provided 
by the ABS Clearing House few ABS agreements have been so insofar concluded (not more than 
100 by only 6 countries).66 This is due to practical difficulties in enforcing adequate domestic 
legislations, labelled as “fragmented and ambiguous legal frameworks” that often require “long, 
cumbersome, and complicated procedures to establish MATs or to obtain access”.67 The reasons 

 
64 Nicholas Pauchard, Access and Benefit Sharing under the Convention on Biological Diversity and Its Protocol: What 
Can Some Numbers Tell Us about the Effectiveness of the Regulatory Regime? 6 (1) Resources, (2017), 1. 
65 Evanson C. Kamau, Valorization of genetic resources, benefit sharing and conservation of biological diversity: What 
role for the ABS Regime? (Olaf Dilling, Till Markus, eds.) Ex Rerum Natura Ius? – Sachzwang und 
Problemwahrnehmung im Umweltrecht, (Nomos, Berlin) 2014, 143-174. 
66 <https://absch.cbd.int/search/nationalRecords?schema=absPermit>. 
67 Pauchard, supra, note 58 at 8. 
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of these adversities lie in the inadequacy of technical expertise, lack of sufficient financial 
resources, and often in the absence of a real political will to adopt an adequate legislation in this 
field (since bioprospecting is considered as a form of modern imperialism). Indeed, among the few 
States that have succeeded in adopting ABS legislations, many of them have developed a 
Nationalist position on ABS (Brazil, Colombia, Indonesia) which resulted in excessive restrictive 
legislations that are often an obstacle to R&D in the sector of genetics. In fact, the private sector 
has recalled the lack of clarity around ABS requirements amongst the reason of the decline of 
interest in bioprospecting or pharmaceutical compounds. Costa Rica (which is only Party to the 
CBD) that has chosen a more clear, certain, flexible legislation has concluded a relatively important 
number of ABS agreements (mostly in the field of public research).68 
In order to assist developing countries in adopting valid ABS legislations, certain capacity building 
programmes – in line with Article 22 of the NP69 – have been set up by UN Specialized Agencies, 
GA Subsidiary Bodies and NGOs under the umbrella of the Strategic Framework for Capacity- 
Building and Development.70 For instance, UNEP developed a Capacity Building Initiative: 
‘Ratification and Implementation of the Nagoya Protocol in the countries of the Pacific Region’.71 
The initiative has amongst its goals that of assisting countries to ratify the Protocol through 
supporting national authorities. This will include scoping studies to identify any gaps in existing 
laws and regulations at national level, analyses of implications of ratification, public awareness of 
the Protocol, as well as increasing understanding of the importance of genetic resources as a source 
of innovation/driver for benefit sharing in the national economies, support for drafting of national 
law/regulation/policy proposals as well as other documentation required for ratification.72 

 
5.2. IMPLEMENTATION CASE STUDIES 

The analysis on the degree of implementation of the NP by providers must focus on megadiverse 
countries since they are the main providers of GR.73 Two categories of virtuous countries – 

 
68 The cornerstones of the Costa Rica ABS policy framework are represented by the National Biodiversity Policy 
(2015-2030) and the Updated National Strategy for the Conservation and Sustainable Use of Biodiversity (2016-2025). 
Manuel Ruiz Muller, Access and Benefit-Sharing Policy and Legal Framework in Central America and the Dominican 
Republic, Comisión Centroamericana de Ambiente y Desarrollo (CCAD) (July 2016) 10. 
69 Article 22 of the Nagoya Protocol states that “Parties shall cooperate in the capacity-building, capacity development 
and strengthening of human resources and institutional capacities to effectively implement the Protocol in developing 
country Parties and Parties with economies in transition. In doing so, Parties are required to fully take into account the 
needs of developing country Parties and Parties with economies in transition for financial resources and facilitate the 
involvement of indigenous and local communities and relevant stakeholders”. 
70 Annex I to decision NP-1/8, COP-MOP 1, Pyeongchang, 13-17 October 2014. 
71< https://www.thegef.org/project/ratification-and-implementation-nagoya-protocol-countries-pacific-region>. 
72 Another capacity building programme was developed by IUCN (‘Strengthening capacities for implementation of the 
Nagoya Protocol in Nepal. Settlement in the river bank in rural Nepal’). 
<https://www.iucn.org/asia/countries/nepal/strengthening-capacities-implementation-nagoya-protocol-nepal>. 
73 Megadiversity countries is a term used to refer to the world’s top biodiversity-rich countries. Together, megadiversity 
countries account for at least two thirds of all non-fish vertebrate species and three quarters of all higher plant species; 
<http://www.biodiversitya-z.org/content/megadiverse-countries>. The identified Megadiverse Countries are: United 
States of America, Mexico, Colombia, Ecuador, Peru, Venezuela, Brazil, Democratic Republic of Congo, South Africa, 
Madagascar, India, Malaysia, Indonesia, Philippines, Papua New Guinea, China, and Australia. Among this group of 
States, three of them (Bolivia, Colombia, Ecuador, Peru) – as members of the Andean Community – opted for an 
alternative ABS legal regime rooted on Decision No. 391 establishing the Common Regime on Access to Genetic 
Resources (2 July 1996). To date, the Parties to the NP are 114 (<https://absch.cbd.int/countries/status/inbetween>). 
Chad ratified on 29 January 2018; while Ecuador became a party on 18 December 2017. The Non Parties are 98, 
including USA, Canada (North America); Brazil, Chile, Colombia, Venezuela (South America); Tanzania (Sub- 

http://www.thegef.org/project/ratification-and-implementation-nagoya-protocol-countries-pacific-region
http://www.iucn.org/asia/countries/nepal/strengthening-capacities-implementation-nagoya-protocol-nepal
http://www.biodiversitya-z.org/content/megadiverse-countries


177  

amongst this category countries – can be highlighted. First, Countries that are not parties to the NP 
(but are parties to the CBD) and have established provisions ad hoc under Article 15 of the CBD 
(Brazil) and opted for a restrictive legislation. 

Second, Countries that are parties to the NP, have addressed ABS in greater detail and have chosen 
an ‘open policy’ towards foreign investor. In fact, they consider their GR as a source of income 
that can be then reinvested in conservation and sustainable development projects and an ‘open 
policy’ as trigger for benefit sharing. They have established competent national authorities; 
procedures for prior informed consent, procedures for the development of mutually agreed terms 
(India and South Africa). India is the first State Party to the NP that has obtained an internationally 
recognized certificate of compliance by the ABS Clearing House. It comes to no surprise that India 
and South Africa belong to the five major emerging economies74; they have understood that it 
would have been unreasonable to restrain bioprospecting through a restrictive legislation, since 
their economies need foreign investments in order to grow adequately. 

5.2.1. Brazil 

Brazil – which is one of the most richest regions of the world in terms of biodiversity and one of 
the most attractive pharmaceutical markets75 – has opted for a semi-nationalist approach. It is based 
on the principle that foreign companies are allowed to carry out bioprospecting activities only if in 
partnership with Brazilian institutions (indeed local pharmaceutical multinationals have been the 
target of government initiatives aimed to reinforce the domestic biotechnological sector).76 
Therefore, Brazil followed a path of partial openness towards foreign investors in the domain of 
biodiversity bypassing the former strict approach.77 In fact, Brazil innovated its ABS legal 
framework with the adoption of Federal Law No. 13.123/2015 of 20 May 2015 (into force since 
17 November 2015).78 This law repeals the previous legal framework based on Provisional 
Measure No. 2186/2001 – heavily criticized by private companies as well as scientists and 
researchers – as being too complex and bureaucratic. According to the former system, the 
authorization to any bioprospecting activity that had to be issued by the Federal Government, took 
up to a year to be emitted, therefore strongly discouraging R&D. This long, bureaucratic and 
complex mechanism hindered private companies by carrying out research programs in Brazil. 

 
 

Saharan Africa); Russian Federation, Italy, Austria (Europe); Thailand, Malaysia, Singapore (South East Asia); 
Australia, New Zealand, Papua New Guinea (Oceania). 
74 BRICS is the acronym of the new emerging economies (it stands for: Brazil, Russia, India, China, South Africa); 
see J. Kuepper, The Four Largest Emerging Markets, The Balance, 5 January 2019, <https://www.thebalance.com/the- 
four-largest-emerging-markets-1979060>. 
75 Reports show a rapid growth of the Brazilian pharmaceutical market within the next few years (the expected rise is 
from $25.3 billion in 2016 to $29.9 billion in 2021, with compound annual growth rate of 3.5% 
(<https://www.thepharmaletter.com/article/brazil-one-of-the-most-attractive-pharmaceutical-markets-new-research- 
indicates>). 
76 Carlos Alberto Pittaluga Niederauer, Manuela Da Silva, Research on genetic resources in the framework of the 
Brazilian ABS law, (Evanson Chege Kamau, Gerd Winter, Peter-Tobias Stoll eds.) Research and Development on 
Genetic Resources: Public Domain (Routledge, London) 2015, 93. 
77 Eduardo Vélez, Brazil’s Practical Experience with Access and Benefit Sharing and the Protection of Traditional 
Knowledge, 8 POLICY BRIEF, 2010, 1-8. 
78 Lei nº 13.123, de 20 de maio de 2015 (Acesso ao patrimônio genético e ao conhecimento tradicional associado e 
normatiza a repartição de benefícios) (http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=376795). This law was then 
followed by the ‘Decreto n° 8.772 de 11 de maio de 2016 que regulamenta a Lei nº 13.123, de 20 de maio de 2015 
(<http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=16116>), which was adopted in order to implement Law No. 13213. 

http://www.thebalance.com/the-
http://www.thepharmaletter.com/article/brazil-one-of-the-most-attractive-pharmaceutical-markets-new-research-
http://www.wipo.int/wipolex/en/text.jsp?file_id=376795)
http://www.wipo.int/wipolex/en/details.jsp?id=16116
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Law No. 13123/2015 applies to all research (experimental or theoretical) involving the Brazilian 
genetic heritage (‘patrimônio genético’), which means “informação de origem genética de espécies 
vegetais, animais, microbianas ou espécies de outra natureza, incluindo substâncias oriundas do 
metabolismo destes seres vivos” (Art. 2, Para. 1). Microorganisms that have been isolated in Brazil, 
either from substrates of the national territory or from the sea (the territorial sea, the EEZ, the 
continental shield) are included within the scope of the Law (Art. 1, Para. 6). In this context, a 
pathogenic organism gathered from human samples (such as a tissue of blood) is covered by this 
Law (in sharp contrast with the CBD that excludes human genetic resources from its scope). The 
Law differentiates between activities of research and development carried out by universities or 
research bodies whose goal is the advancement of science, and activities conducted by private firms 
whose goal is a financial gain (the profit can be generated by an exploitation of a GR or of a GR 
associated with TK); only the commercial phase of bioprospecting triggers a specific BS obligation 
(Art. 17, Para. 1) and each activity request a separate permit. 79 

Benefits can be monetary or non-monetary (Art. 19)80; the latter include, for instance, the financing 
of project for conservation or sustainable use of biodiversity, or for protecting and maintaining 
knowledge, innovations and practices of indigenous peoples, traditional communities or traditional 
farmers; technology transfer; delivery of products free of charge. The Brazilian ABS National 
Competent Authority is the Genetic Heritage Management Council-CGen. The Law has established 
a National Fund for Sharing Benefit (FNRB) managed by the Brazilian Ministry for the 
Environment, which receives parts of the monetary benefits agreed with users.81 

This Law contains several assurances for indigenous populations and traditional farmers holders 
of traditional knowledge related to GR.82 In particular, the Law grants specific rights to these 
people, such as the right to participate in the meetings of the CGEN (Art. 6),83 and the right to 
participate in the governance of GR (Art. 8, Para. 1). Furthermore, the Law recognizes that potential 
users can have access to TK associated with GR only if they have obtained a prior informed consent 
by indigenous people, local communities and traditional farmers (Art. 9). Particular emphasis is 
posed by Decree No. 8772/2016 to the process of informed consent that regards these populations; 
the information provided, in particular, must clarify (in an accessible way for local or indigenous 
people, therefore in their language and according to their degree of comprehension) the 
environmental impact of research and the benefits that they will obtain (i.e. minimum royalties they 
are entitled to receive for economic exploitation of biodiversity resources in their region). In 

 
79 Indigenous people, local communities and the National Sharing Benefits Fund are the recipients of the benefits 
obtained from commercial exploitation of a finished product or a reproductive material (Art. 17). 
80 Art. 19 states “A repartição de benefícios decorrente da exploração econômica de produto acabado ou material 
reprodutivo oriundo de acesso ao patrimônio genético ou ao conhecimento tradicional associado poderá constituir-se 
nas seguintes modalidades: I - monetária; ou II - não monetária”. 
81 Foreign companies are obliged to deposit to the FNRB an amount equivalent to 1% of their heir annual net earnings 
from the sale of a final product or materials obtained from the exploitation of genetic resources (unless they do not 
sign an agreement for the reduction of up to 0.1 of such amount). Art. 20 states “Quando a modalidade escolhida for a 
repartição de benefícios monetária decorrente da exploração econômica de produto acabado ou de material reprodutivo 
oriundo de acesso ao patrimônio genético, será devida uma parcela de 1% (um por cento) da receita líquida anual 
obtida com a exploração econômica, ressalvada a hipótese de redução para até 0,1 (um décimo) por acordo setorial 
previsto no art. 21”. 
82 Mattos Filho, Veiga Filho, Marrey Jr e Quiroga Advogados, Federal Law Nº 13.123/2015 New Legal Framework 
For Accessing The Brazilian Biodiversity Is Now In Force, Lexology, (November 27, 2015), 
<https://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a549cc8e-c606-496a-8e4d-3e1f133e0624>. 
83 CGEN is the national authority in charge of coordinating the implementation of genetic heritage management 
policies. 

http://www.lexology.com/library/detail.aspx?g=a549cc8e-c606-496a-8e4d-3e1f133e0624
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particular, the local and indigenous populations are directly involved in the negotiation process 
concerning the benefits to be shared through the head of village, and have the right to refuse the 
access to their TK associated to a given GR. 

On 6 November 2017 the Brazilian Government launched a ‘Sistema Nacional de Gestão do 
Patrimõnio Genético e do Conhecimento Tradicional Associado’ (SisGen)84 to support the 
implementation of Federal Law No. 13123/2015.85 SisGen is an electronic system to whom foreign 
companies must register – before shipment abroad of the GR and the signing of the Material 
Transfer Agreement (MTA – authorizes the transfer of the GR to the user) – if they want to have 
access to a given GR. 

All foreign companies that have accessed GR associated with TK and have obtained a financial 
gain by the commercialization of final products between 30 June 2000 and 17 November 2015 
(before the entry into force of Law) have the possibility to adequate their activity with the new 
ABS legal framework (‘Adequacy’) – insofar they have conducted their R&D in line with the 
previous legislation – or to regularize their position insofar they have violated the previous ABS 
legal framework (‘Regularization’). In particular, whenever they have realized a financial gain by 
the commercialization of a final product (i.e. a medicinal or cosmetic product), they must pledge 
to share all the benefits they have obtained from the commercialization of the new product. 

 
 
5.2.2. India 

It one takes as a parameter the amount of IRCC released by the ABS Clearing House with reference 
to megadiverse countries (Parties to the NP), India and South Africa (86 and 24 permits released) 
are the only countries that enacted successful implementation rules.86 This is a great result if 
compared to other megadiverse countries, such as, China, Indonesia whose record is very poor. 
This means that the NP, to date, is operative only in few countries and amongst these India is a 
case of successful implementation both of the CBD and of the NP due to the large amount of IRCC 
released. 
The core law on environmental protection in India – which is one of the main world repositories 
of biological and genetic resources – is the Biological Diversity Act (2002), one of the most 
advanced regulatory frameworks for ABS.87 the Act, which aims to regulate the access to Indian 
biological resources, regulates access to Indian GR by foreign firms and establishes a “three-tier 
system”88 for the licensing of bioprospecting activities. This structure envisages the involvement 
of the National Biodiversity Authority (NBA) and the State Biodiversity Board (SBB) (national 
level) and Biodiversity Management Committees (BMCs) (local levels). In particular, Art. 3, Para. 
1, of the Act states the key principle according to which “No person (…) shall, without previous 

 
84 <https://sisgen.gov.br/paginas/InstallSolution.aspx>. 
85 Manuela Da Silva, Danilo Ribeiro de Oliveira, The new Brazilian legislation on access to the biodiversity (Law 
13,123/15 and Decree 8772/16), 49 (1) Brazilian Journal of Microbiology (2018) 1-4. 
86 The other IRCC released by the ABS Clearing House – amongst providers – relate to Belarus (1), Dominican 
Republic (1), Guatemala (2), Kenya (5), Mexico (3), Panama (12), Peru (1); an updated list of IRCC is available at 
<https://absch.cbd.int/search/nationalRecords?schema=absPermit>. 
87 Christian Prip, Charlotte van’t Klooster, The Nagoya Protocol on access to genetic resources and benefit sharing: 
User-country measures and implementation in India, FNI Report 2/2016, (2016), 1-24, at 16. 
88 Krishnamoorthy Venkataraman, India’s Biodiversity Act 2002 and its role in conservation, 50 (1) Tropical ecology 
(2009) 23 at 25. 
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approval of the National Biodiversity Authority, obtain any biological resource occurring in India 
or knowledge associated thereto for research or for commercial utilization or for bio-survey and 
bio-utilization”. 
Furthermore, the Access and Benefit Sharing Guidelines (2014)89 – adopted by the National 
Biodiversity Authority (NBA) as an implementation tool of the NP – are based on the conception 
according to which ABS agreements are a “large scale financing mechanism”90 to reach the dual 
goal of preserving biodiversity and fighting poverty. 
The Guidelines establish requirements for access to genetic heritage and associated traditional 
knowledge and assert that each potential user which intends to have access to a biological resource 
shall apply to the NBA and must pay an application fee. The NBA then enters into a negotiation 
with the applicant, which includes benefit to be shared (Art. 15 requires that 5% of the accrued 
benefits shall go to the NBA and 95% to the benefit claimer).91 The guidelines envisage an upfront 
payment on ‘high economic valued bio-resources’. 
One example of high valuable environmental resource is provided by Red sanders (Pterocarpus 
santalinus); it is a tree endemic to the Southern Eastern Ghats mountain range of South India (the 
red color of its wood makes it a valuable product harvested for its hearthwood oil) that is heavily 
threatened by illegal exporting of red sanders smugglers.92 The Guidelines, however, differentiate 
between “access for research or bio-survey and bio-utilization for research” and “access for 
commercial utilization or for bio-survey and bio-utilization for commercial utilization” with 
different degrees of duties, although in both cases they envisage an ABS agreement as a grant of 
approval for access to biological resources. 

 
5.2.3. South Africa 

 
South Africa is another case of rewarding transposition of the NP norms. The Regulations on Bio- 
Prospecting, Access and Benefit-Sharing (8 February 2008) implement the Biodiversity Act 
(2004).93 The Regulations have been amended in 2015 (‘BABS Amendment Regulations’) in the 
light of the entry into force of the NP.94 ‘Bioprospecting’ is defined as “any research on, 
development or application of indigenous genetic/biological resources for commercial 
exploitation” (the Regulations highlight two phases: discovery and commercialization) (Art. 4). 
A potential user (foreign company) cannot engage in commercialization phase of bioprospecting 
involving GR, or export GR for bioprospecting or activate any other kind of research without a 
special permit issued by the Minister of Environmental Affairs and Tourism (Section 81, 1). 

 
89 Guidelines on Access to Biological Resources and Associated Knowledge and Benefits Sharing Regulations, 
November 21, 2014, <http://nbaindia.org/uploaded/pdf/Gazette_Notification_of_ABS_Guidlines.pdf>. 
90 Kanchi Kolhi, Shalini Bhutani, Can Benefits be Shared? Three Tangles for Access and Benefit Sharing, (K.P. 
Laladhas, Preetha Nilayangode, Oommen V. Oommen eds.) Biodiversity for sustainable development (Springer, 
Berlin) 2017 121, at 126. 
91 The monetary benefits to be paid consist in: 1. Transfer of results of research (the benefit sharing obligation is 3.0 
to 5.0% of the monetary consideration) and 2. Intellectual property rights. If the applicant himself commercializes the 
process/product/innovation the percentage is 0.2 – 1.0% of Annual Ex-factory gross sale. See, Kanchi Kohli, Shalini 
Bhutani, Access to India’s Biodiversity and Sharing its Benefits, Economic & Political Weekly (2015), 19-22. 
92 According to statistics of NBA (<http://nbaindia.org/content/683/61/1/approvals.html>), between 2006 and 2018 
135 approvals for access to bioresources for research of commercial purposes have been granted, and 476 approvals 
for obtaining IPR have been delivered. 
93 National Environmental Management: Biodiversity Act, 7 June 2004 (Act No. 10/2004), 
<http://www.nda.agric.za/docs/NPPOZA/NEMBA.pdf>. 
94 South Africa signed the NP on 11 May 2015, ratified it on 1st October 2010. The NP entered into force for South 
Africa on 10 October 2014. 

http://nbaindia.org/uploaded/pdf/Gazette_Notification_of_ABS_Guidlines.pdf
http://nbaindia.org/content/683/61/1/approvals.html
http://www.nda.agric.za/docs/NPPOZA/NEMBA.pdf
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Furthermore, no person may – without first notifying the Minister – engage in a discovery phase 
of bioprospecting involving GR; and persons involved in the discovery phase of bioprospecting 
must sign a commitment to comply with the provisions of the ABS requirements during the 
commercialization phase of bioprospecting (Section 81, A). 
In sum, the potential user (the applicant) must fulfil the following requirement: must disclose all 
material information about the bioprospecting project to the identified stakeholders (Art. 8, b); must 
obtain prior consent for access to indigenous genetic/biological resources by the relevant organs of 
the State (Art. 8, c) and if associated with TK by affected indigenous communities (Art. 8, d); must 
enter into material transfer agreements (MTA) and into benefit sharing agreement (BSA) (Art. 8 
c). Furthermore, MTA and BSA are approved by the Department of Environmental Affairs before 
a permit is issued. Similar to the Brazilian law, only South African citizens (Art. 9, b) or companies 
(Art. 9, a), or individuals or companies present joint projects involving South African citizens or 
companies (Art. 9, c).95 

 
5.3. USER COMPLIANCE PILLAR: THE EU ABS REGULATION 

As stated before, effective enforcement of the Protocol also relies on effective implementation 
measures put in place by and inside user countries: indeed, the Protocol features an extraterritorial 
application of ABS legislations. Furthermore domestic legislations by providers are often weak 
and ineffective and do not give an adequate answer to the core issue, which is how to monitor if 
the activity of the user once the GR leaves the origin country complies with ABS deal (‘downstream 
monitoring’).96 

Accordingly, the control by the users on the downstream process of R&D with natural resources 
obtained in developing countries – especially under the profile of an adequate implementation 
legislation – has become fundamental in order to trigger the ABS mechanism. 

 
Regulation (EU) No. 511/2014 (‘ABS Regulation’)97 – which has the goal of applying uniformly 
in EU Member States the “user compliance pillar” of the Nagoya Protocol – has become a pivotal 
legal instrument for a correct downstream monitoring. 

This Regulation supplements the domestic ABS legislations already enacted by EU Member States 
or implementing the NP or Article 15 of the CBD (despite countries like Italy and Poland, to date, 

 
95 Neil R. Crouch, Errol Douwes, Maureen M. Wolfson, Gideon F. Smith, Trevor J. Edwards, South Africa’s 
bioprospecting, access and benefit-sharing legislation: current realities, future complications, and a proposed 
alternative, 104 South African Journal of Science (2008) 355-66. 
96 Lyle Glowka, Valérie Normand, The Nagoya Protocol on Access and Benefit-Sharing: Innovations in International 
Environmental Law, Elisa Morgera, Matthias Buck and Elsa Tsioumani (eds), The 2010 Nagoya Protocol on Access 
and Benefit-Sharing in Perspective. Implications for International Law and Implementation Challenges (Brill/Nijhoff, 
The Hague) (2014), 24. 
97 The EU ABS Regulations has been integrated by the Commission Implementing Regulation (EU) 2015/1866 of 13 
October 2015 laying down detailed rules for the implementation of Regulation (EU) No 511/2014 of the European 
Parliament and of the Council as regards the register of collections, monitoring user compliance and best practices, OJ 
L 275, 20.10.2015, pp. 4–19. See also Commission Notice, Guidance document on the scope of application and core 
obligations of Regulation (EU) No 511/2014 of the European Parliament and of the Council on the compliance 
measures for users from the Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of 
Benefits Arising from their Utilisation in the Union (2016/C 313/01), O.J. C 313, 27.08.2016. For further details on 
the EU ABS Regulation, Ilja Richard Pavone, Il Protocollo di Nagoya e l’attuazione del principio di Access and Benefit 
Sharing con particolare riferimento all’user compliance pillar 1 BioLaw J (2018), 251, 273. 
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are not yet parties to the NP).98 In this regard, it is worth recalling that – according to Decision No. 
283/201499 – the EU formally approved the NP, becoming therefore a Party (indeed the Protocol 
is open to the accession of IGOs)100. It is an act that enforces the NP, as it follows by the reading 
of Art. 1 of the Regulation, which affirms that “this Regulation establishes rules governing 
compliance with access and benefit-sharing for genetic resources and traditional knowledge 
associated with genetic resources in accordance with the provisions of the Nagoya Protocol”. 

Also Para. 9 states that “it is important to set out a clear and sound framework for implementing 
the Nagoya Protocol that should contribute to the conservation of biological diversity and the 
sustainable use of its components, the fair and equitable sharing of the benefits arising from the 
utilisation of genetic resources and poverty eradication, while at the same time enhancing 
opportunities available for nature-based research and development activities gin the Union”. 

UE competency to legislate on this topic originates from the fact the use of GR is included within 
the topic ‘environment’ (which includes the “prudent and rational utilisation of natural resources”, 
Title XX, Art 191, Para. 1, TFUE),101 that, in turn, is within EU concurrent competences (Art. 3 
TFUE). 
The ABS Regulation defines ‘utilization’ “to conduct research and development on the genetic 
and/or biochemical composition of genetic resources, including through the application of 
biotechnology as defined in Article 2 of the Convention” (Art. 3, Para. 5), in line with the definition 
provided by the NP. Therefore, a simple activity of sowing or seed harvesting and seed saving by 
a farmer is not included within the scope of the Regulation (and least of all the NP). 
Recipients of the Regulation (it is worth recalling that a EU regulation has general scope and as 
domestic law, it gives rise to rights and obligations directly applicable to individuals and legal 
persons) are “a natural or legal person that utilises genetic resources or traditional knowledge 
associated with genetic resources” (Art. 3, Para. 4), regardless of the potential use of such resources 
(therefore both with a commercial or purely research purpose). It applies, accordingly, both to 
private companies that operate in the biotechnological, pharmaceutical, cosmetic, agro-food sector 
and to research institutions, universities, botanical gardens and biobanks. 
The Regulation administers uniquely activities that imply Research & Development (R&D) with 
the aim of exploiting the particular genetic properties or biochemical composition of a given 
genetic resources associated to a TK, and not to the use of GR as a finished product or commodity 
(the note of the EU Commission of 27 August 2016 mentions, as examples, products of agriculture, 
of fishing and of forestry – intended for direct consumption or as ingredients, for instance, in 
foodstuff and beverages). In case of change of the intended use of these product, the user is obliged 
to obtain an appropriate ex post authorization by the provider. 

 
 

98 One example of implementation law is provided by the United Kingdom with the Nagoya Protocol (Compliance) 
Regulations 2015 (SI 2015, No 821) of 17 March 2015. For an overview of the main European legislations on ABS, 
v. Brendan Coolsaet, Fulya Batur, Arianna Broggiato, John Pitseys and Tom Dedeurwaerdere, Implementing the 
Nagoya Protocol. Comparing Access and Benefit-sharing Regimes in Europe (Brill/Nijhoff, The Hague) (2015). 
99 Council Decision of 14 April 2014 on the conclusion, on behalf of the European Union, of the Nagoya Protocol on 
Access to Genetic Resources and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilization to the 
Convention on Biological Diversity. 
100Anna Maria Maggiore, Il Protocollo di Nagoya e le risorse genetiche, 2 ECOSCIENZA 32-33 (2016). 
101 Art. 191, Para. 1, of the TFEU affirms “Union policy on the environment shall contribute to pursuit of the following 
objectives: preserving, protecting and improving the quality of the environment, protecting human health, prudent and 
rational utilisation of natural resources, promoting measures at international level to deal with regional or worldwide 
environmental problems, and in particular combating climate change”. 
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As to its geographical field of application – as specified in a Commission note – the Regulation 
covers exclusively GR located in and coming from providers that are at the same time Parties to 
the Protocol and have adopted ad hoc legal measures aimed to regulate the access and the sharing 
of benefits.102 
As to the temporal scope, the ABS Regulation – as implementing instrument of the NP – applies 
only to GR and TK accessed after the entry into force of the Protocol and by a country that enacted 
an ABS legislation (Para. 11) 
As to its structure, the Regulation envisages two categories of rules: norms that give rise to 
obligations of conduct tout court, and norms that are instead addressed to facilitate the 
implementation of their duties by the States but do not envisage specific duties. 
With reference to the first category of norms, it should be pointed out that the users have due 
diligence obligations established by Para. 21 “[…] all users of genetic resources and traditional 
knowledge associated with genetic resources should exercise due diligence to ascertain whether 
genetic resources and traditional knowledge associated with genetic resources have been accessed 
in accordance with applicable legal or regulatory requirements and to ensure that, where relevant, 
benefits are fairly and equitably shared”. 
Therefore, the user has the legal duty to ascertain – through an accurate collection of information 
– that bioprospecting activities on a specific GR associated to a TK within the EU is carried out on 
the basis on an agreement freely subscribed by the Parties, previous informed consent of the local 
populations, and of precise rules on BS.103 The fact that due diligence requirement is triggered only 
with reference to users that operate within the EU – and not also to users that gain a profit by 
products developed in third countries and then imported – has been considered as the main limit of 
this Regulation (the “import loophole”).104 
In case of uncertainty about the data collected or inadequacy of the data “users shall obtain an 
access permit or its equivalent and establish mutually agreed terms, or discontinue utilisation” (Art. 
4, Para.5). Optional duties to due diligence envisage the duty by each user to transfer to subsequent 
users all the relevant information that certificate that certify that the use of a given GR happened 
in conformity with the legislation of the provider’s country (Art. 4, Para. 3, iv). 
The term ‘due diligence’ – commonly used in the context of corporate law with the aim of 
evaluating the convenience of merger, acquisition or sale of companies105 – was just employed 

 
102 Para. 2.1.2 of the note of the Commission states “The Regulation only applies to genetic resources from provider 
countries which have ratified the Nagoya Protocol and established applicable access measures”. “Access measures 
includes measures established by a country following ratification of, or accession to, the Nagoya Protocol, as well as 
measures which have existed in the country before the Protocol's ratification.” Commission notice — Guidance 
document on the scope of application and core obligations of Regulation (EU) No 511/2014 of the European Parliament 
and of the Council on the compliance measures for users from the Nagoya Protocol on Access to Genetic Resources 
and the Fair and Equitable Sharing of Benefits Arising from their Utilisation in the Union, C/2016/5337, OJ C 313, 
27.8.2016, p. 1–19. 
103 Art. 4 (‘Obligation of Users’) establishes that “Users shall exercise due diligence to ascertain that genetic resources 
and traditional knowledge associated with genetic resources which they utilise have been accessed in accordance with 
applicable access and benefit-sharing legislation or regulatory requirements, and that benefits are fairly and equitably 
shared upon mutually agreed terms, in accordance with any applicable legislation or regulatory requirements.” 
104 Barbara Lassen, The two worlds of Nagoya. ABS legislation in the EU and provider countries: discrepancies and 
how to deal with them, REPORT, December 2016, 5. 
105 With regard to international law, the notion of due diligence makes reference to the duty upon states to impede that 
activities carried out by private companies on their territory could damage the environment of neighboring states. In 
the well-known case Pulp Mills on the River Uruguay (Argentina v. Uruguay) resolved by the International Court of 
Justice with judgment of 20 April 2010, the judges established that the duty of due diligence in the domain of the 
environment poses not only an obligation of monitoring of the activities that are conducted under its jurisdiction and 
the control of the parties, but also “a certain level of vigilance in their enforcement and the exercise of administrative 
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within the EU in fields such as international timber trade,106 and minerals and armed conflicts.107 
Therefore, the EU clearly opted for a self-regulatory system based on the spontaneous observance 
of its rules by Member States. 
The declaration of due diligence – that the users must present before ad hoc authorities identified 
by Member States (check-point) – is the main instrument through which the States certificate the 
respect of the duty of due diligence.108 
This declaration must be submitted both in the research funding phase (public and private 
funding)109 and of commercialization of the product.110 In presence of research funding, the 
execution regulation establishes that the declaration of due diligence must be presented when the 
beneficiary receives the payment of the first instalment and obtains the GR and the TK associated 
to the GR used for the project. 
At the stage of final development of a product the users must, in particular, transmit to the national 
authority all the relevant information regarding the internationally-recognised certificate of 
compliance (Art. 7, Para. 2, a) or the date and place of access to genetic resources or traditional 
knowledge associated with genetic resources; the description of the genetic resources or of 
traditional knowledge associated with genetic resources utilised; the source from which the genetic 
resources or traditional knowledge associated with genetic resources were directly obtained, as 
well as subsequent users of genetic resources or traditional knowledge associated with genetic 
resources; the presence or absence of rights and obligations relating to access and benefit-sharing 
including rights and obligations regarding subsequent applications and commercialisation; access 
permits (Art. 4, Para. 3, b). 
The rules based on spontaneous compliance have the goal of promoting a voluntary respect of the 
obligations of due diligence, for instance envisaging the institution of a European register of 
collections (that shall demonstrate their capacity to be reliable under the profile of the acquisition, 
management and conservation (Art. 5) and of a register of best practices (Art. 8). 
Therefore, the user that obtains a GR by a collection included in the European register fullfills 
automatically its obligation of due diligence. 
In case of suspect violation of the obligations of due diligence, the ABS Regulation has 
contemplated the duty upon States to adopt an appropriate domestic monitoring mechanism that 
foresees the creation of a competent authority in charge of evaluating alleged cases of misconduct 
(Art. 9). 

 

control applicable to public and private operators” (par. 197). Angelica Bonfanti, Imprese multinazionali, diritti umani 
e ambiente: profili di diritto internazionale pubblico e privato 80-81 (2012). 
106 Regulation (EU) No 995/2010 of the European Parliament and of the Council of 20 October 2010 laying down the 
obligations of operators who place timber and timber products on the market, O.J. L 295/53, 12.11.2010. 
107 Proposal for a Regulation of the European Parliament and of the Council setting up a Union system for supply chain 
due diligence self-certification of responsible importers of tin, tantalum and tungsten, their ores, and gold originating 
in conflict-affected and high-risk areas, 
108 Art. 6, Para. 1, of the Regulation (‘Competent authorities and focal point’) states that “Each Member State shall 
designate one or more competent authorities to be responsible for the application of this Regulation. Member States 
shall notify the Commission of the names and addresses of their competent authorities as of the date of entry into force 
of this Regulation. Member States shall inform the Commission without undue delay of any changes to the names or 
addresses of the competent authorities”. For a more detailed explanation Florian Rabitz, The Global Governance of 
Genetic Resources: Institutional Change and Structural Constraints, 99 (2017). 
109Articolo 7, par. 1, ‘recipients of research funding’; see also Art. 5 and All. II Part A, Implementing Regulation (EU) 
2015/1866. 
110 Articolo 7, par. 2 ‘stage of final development of a product developed via the utilisation of genetic resources or 
traditional knowledge associated with such resources’); v. anche All. II Parte B, Regolamento di esecuzione (UE) 
2015/1866. 
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Checks and inspections at the offices of stakeholders that use resources coming from ‘megadiverse 
countries’ are envisaged by the Regulation. In case of violation of the Regulation, the State can 
adopt sanctions.111 
In the case of GR obtained by the stakeholder in an indirect manner through an intermediary (such 
as, for instance, in the case of crop collection), the user must guarantee that – as he had access to 
the resources – the intermediary has established mutually agree terms on the basis of a PIC. The 
user must also engage itself to modify an eventual previous agreement or to sign a new one if the 
use to which given resources are destined is not envisaged in the agreement subscribed between 
the intermediary and the provider. 

 
 
6. CONCLUDING REMARKS 

 
The present study has outlined the importance of the legal framework established by the NP in 
ensuring a fair and equitable sharing of the benefits arising by the commercial exploitation of GR 
associated to TK. The Protocol, which enumerates the monetary and non-monetary benefits that 
must be provided both to the provider country and to the indigenous and local populations owners 
of TK associated to a given GR, is based upon two pillars (“provider pillar” and “user compliance 
pillar”). 
The original debate on ABS and equity in international environmental law, after a long discussion 
that culminated in the adoption of the NP, is now focusing on the degree of implementation and 
enforcement of its rules (‘implementation gap’) and on the possibility that too stringent ABS 
legislations hinder the advancement of science (at least basic research), and prevent huge amount 
of incomes for developing countries. 
In this regard, this paper outlined patterns of failure by the provider’s side, outlining two main 
reasons. First, a few countries – according to a nationalist and protectionist view – consider their 
GR as ‘property’, and their exploitation by foreign stakeholders as a sort of modern imperialism. 
Indeed, they fear the mistreatment which could occur when, through patenting and other kinds of 
commercial exploitation, foreign companies obtain a huge income by their GR and share few 
benefits with providers. Second, most of provider countries lack necessary capacity, skills and 
financial resources for effective domestication and implementation of the requirements and 
standards concerning the NP, despite the consistent capacity building’s efforts by IGOs and NGOs. 
From the user’s side, instead, the EU ABS Regulation represents a golden standard, given the 
importance of the control by user countries on the activities carried out by their private companies 
(and the NP is the first environmental treaty that establishes extraterritorial enforcement duties 
upon States). Indeed, the enforcement of ABS agreements – due to the lack of an adequate 
monitoring mechanism by the NP and the weakness of providers’ legislations – relies almost 
entirely upon the user country (‘due diligence’ obligation) which is responsible for the conduct of 
its private stakeholders. 
Indeed, with the EU ABS Regulation, as a proof of the growing attention by EU institutions to 
environmental protection and to the achievement of the goals listed at Art. 191 TFUE (among 
which the ‘prudent and rational utilisation of natural resources’), the EU has displayed its will to 
guarantee a high legal standard against potential violations and infringements of the NP by 

 
111 In Germany, for instance, the Law of 16 July 2016 (Gesetz zur Umsetzung der Verpflichtungen nach dem Nagoya- 
Protokoll und zur Durchführung der Verordnung (EU) Nr. 511/2014) envisages the possibility to impose a fine to the 
offender up to a maximum amount of 50,000 Euros; «http://www.gesetze-im- 
internet.de/nagprotumsg_euv511_2014dg/». 
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European companies or multinationals that carry out bioprospecting activities in developing 
countries. Therefore, the EU wants to put a curb to the regrettable phenomenon of biopiracy which 
has entailed – mainly in the past – the exploitation of the precious GR of the tropical South of the 
world with financial gains exclusively directed to the North. The ‘equity’ principle has therefore 
found its correct application at regional level through the ABS Regulation. 
There are, however, some issues still open related to the implementation difficulties by several 
provider countries, that undermine the efficacy of the regulatory mechanism established by the NP. 
Effective ABS legislations have been enacted by few States; only India and South Africa were able 
to put in place a successful ABS mechanism, as witnessed by the high number of ABS agreements 
concluded (in particular if compared to the very low number of other countries). These countries, 
however, have an ancient legal tradition for historical reasons (India, for instance, inherited the 
common law tradition by the British dominion) that facilitated their legal developments. 
Furthermore, they recognized the role that can be played by their GR as a source of income. 
Therefore, their openness towards foreign companies – that must, however, respect strict ABS 
obligation – relies on the idea according to which the financing that they receive can be employed 
in programs for biodiversity, habitat protection and sustainable development. 
In conclusion, the ‘effectiveness’ of the legal framework envisaged by the NP relies on the efforts 
that hopefully provider countries will take in order to align their legislations with the high standard 
provided by EU countries. 
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Foram feitas pesquisas relativas às decisões monocráticas do Supremo Tribunal 

Federal nas matérias que possuem relevância com o direito internacional. 

 
Passa-se ao resultado. 
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SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL 
 
 

ACÓRDÃOS 
 
 

EXTRADIÇÃO 
 
 

Ext 1491 / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. EDSON FACHIN 

Julgamento: 27/06/2017 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Ementa: EXTRADIÇÃO EXECUTÓRIA. DUPLA TIPICIDADE. DUPLA 

PUNIBILIDADE. PRINCÍPIO DA CONTENCIOSIDADE LIMITADA. PRESENÇA 

DOS DEMAIS REQUISITOS. ESTATUTO DO ESTRANGEIRO. ACORDO DE 

EXTRADIÇÃO ENTRE OS ESTADOS PARTES DO MERCOSUL. PRISÃO 

PREVENTIVA. INTERPOL. CONDIÇÃO DE PROCEDIBILIDADE. SÚMULA 421 

DO STF. DEFERIMENTO. 1. É competente o Estado requerente para processar e julgar 

atos tipificados na lei penal estrangeira e brasileira, por seus nacionais e em seu 

território. 2. Presentes os requisitos da dupla tipicidade e dupla punibilidade. 3. Ao 

Supremo Tribunal Federal não é dado analisar o mérito da acusação ou condenação em 

que se funda o pedido de extradição, exceto se constituir requisito previsto na Lei 

6.815/1980 ou no acordo de extradição, em razão da adoção pelo ordenamento jurídico 

pátrio do princípio da contenciosidade limitada. 4. A existência de vínculo afetivo do 

extraditando com esposa e filhos brasileiros não é, por si só, óbice suficiente ao 

deferimento do pedido de extradição. Súmula 421 do STF. 5. O pedido de prisão 

preventiva representado pela Organização Internacional de Polícia Criminal 

(INTERPOL) e deferido como condição de procedibilidade do pedido de extradição 

atende às exigências da Lei do Estatuto do Estrangeiro e do Acordo de Extradição entre 

os Estados Partes do Mercosul. 6. Pedido de extradição deferido e condicionado à 

assunção prévia pelo Estado requerente dos compromissos previstos no art. 91 da Lei nº 

6.815/1980, dentre eles o de detração da pena. 

 
Ext 1467 / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO 

Julgamento: 02/05/2017 
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Órgão Julgador: Primeira Turma 

Ementa: EMENTA: EXTRADIÇÃO. REGULARIDADE FORMAL. REQUISITOS 

LEGAIS ATENDIDOS. DEFERIMENTO. 1. O requerimento da Extradição formulado 

pelo Governo da Argentina em face de seu nacional preenche os requisitos formais da 

Lei n° 6.815/80 e do Tratado de Extradição entre Brasil e Argentina, assinado em 15 de 

novembro de 1961 e promulgado pelo Decreto nº 62.979, de 11 de julho de 1968. 2. 

Estão presentes os pressupostos materiais: a dupla tipicidade e punibilidade de crime 

comum praticado por estrangeiro, e a falta de jurisdição brasileira sobre o fato. 3. Não 

há que se falar em anulação do interrogatório, pois o extraditando foi assistido por 

advogado e não sofreu restrições de qualquer ordem no exercício do seu direito de 

defesa. 4. A alegação de que o extraditando sofre ameaças no Estado Requerente, o que 

inviabilizaria a extradição, fundamentada apenas no depoimento do extraditando, não 

pode prosperar, em razão de o Estado requerente ser um país de tradição democrática e 

subscritor de tratados de direitos humanos. 5. Extradição deferida, devendo o Estado 

requerente assumir o compromisso de detração do tempo de prisão do extraditando por 

força deste processo. 

 
Ext 1457 / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. ROSA WEBER 

Julgamento: 25/04/2017 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Ementa: EMENTA EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. CRIME DE TRÁFICO DE 

ESTUPEFACIENTES. CORRESPONDÊNCIA COM OS DELITOS DE TRÁFICO DE 

DROGAS E DE ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO DE DROGAS. DUPLA 

INCRIMINAÇÃO CONFIGURADA. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. 

INEXISTÊNCIA DE ÓBICES LEGAIS À EXTRADIÇÃO. CONTENCIOSIDADE 

LIMITADA. EXIGÊNCIA DE ASSUNÇÃO DE COMPROMISSOS PELO ESTADO 

REQUERENTE. 1. Pedido de extradição formulado pelo Governo da Suíça que atende 

os requisitos da Lei 6.815/1980 e do Tratado de Extradição específico. 2. Crime de 

tráfico de estupefacientes, por duas vezes, nos termos da legislação estrangeira, que 

corresponde aos delitos de tráfico de drogas e de associação para o tráfico, tipificados 

nos arts. 33 e 35 da Lei 11.343/2006. Dupla incriminação atendida. 3. Inocorrência de 

prescrição e óbices legais. 4. A apreciação das teses defensivas pertinentes ao mérito da 

imputação extrapola o sistema da contenciosidade limitada que rege o processo de 
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extradição (art. 85, § 1º, do Estatuto do Estrangeiro). 5. O compromisso de detração da 

pena, considerando o período de prisão decorrente da extradição, deve ser assumido 

antes da entrega do preso, não obstando a concessão da extradição. O mesmo é válido 

para os demais compromissos previstos no art. 91 da Lei nº 6.815/1980. 6. Extradição 

deferida. 

 
Ext 1454 / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. LUIZ FUX 

Julgamento: 18/04/2017 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Ementa: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. TRATADO ENTRE A REPÚBLICA 

FEDERATIVA DO BRASIL E A REPÚBLICA DO PERU. CRIME DE TRÁFICO DE 

DROGAS. DUPLA TIPICIDADE. OBSERVÂNCIA. REQUISITOS ESPECÍFICOS 

DO TRATADO. PREENCHIMENTO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. ANÁLISE 

DO MÉRITO DA AÇÃO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. DETRAÇÃO DA PENA. 

GARANTIA OFERECIDA EXPRESSAMENTE PELA REPÚBLICA DO PERU. 

REGIME DE PROGRESSÃO DA PENA. IMPOSIÇÃO DA OBSERVÂNCIA DE 

INSTITUTOS PRÓPRIOS DO DIREITO BRASILEIRO AO ESTADO 

REQUERENTE. IMPOSSIBILIDADE. JURISPRUDÊNCIA. COMPANHEIRA E 

FILHO BRASILEIROS. CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO IMPEDE A EXTRADIÇÃO: 

SÚMULA 421/STF. ATENDIMENTO DE TODOS OS REQUISITOS LEGAIS. 

EXTRADIÇÃO DEFERIDA. 1. A extradição instrutória, requerida em autos 

devidamente instruídos com os documentos exigidos pelas normas de regência, tem por 

fim viabilizar o julgamento do suspeito da prática, no território do Estado Requerente, 

de crime que atende ao requisito da dupla tipicidade. 2. No processo de extradição, a 

cognição deste Supremo Tribunal restringe-se à legalidade extrínseca do pedido, sem 

ingresso no mérito da procedência da acusação, pelo que descabe verificar contradições 

nos elementos de prova apresentados pelo Estado requerente, ou, ainda, perscrutar a 

existência de justa causa para a ação penal em curso na jurisdição estrangeira. 3. Não 

constitui óbice à extradição a ausência do regime de progressão de pena no 

ordenamento jurídico do Estado Requerente. A República Federativa do Brasil não pode 

exigir, para o deferimento do pedido extradicional, a aplicação de institutos próprios 

do direito penal e processual brasileiros. Jurisprudência desta Corte. 4. A Súmula 

421/STF, pacificamente aplicada por esta Suprema Corte, dispõe que a circunstância de 
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o extraditando possuir companheira e filho brasileiros não consubstancia causa 

impeditiva de extradição. 5. In casu, trata-se de pedido de extradição instrutória 

formulado pela República do Peru, a fim de que nacional neerlandês responda à ação 

penal instaurada para apurar a suposta prática do crime de tráfico ilícito de drogas, 

previsto no artigo 296 do Código Penal Peruano. Todos os requisitos para o deferimento 

da extradição, previstos no Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) e no Tratado 

Bilateral, encontram-se satisfeitos: (a) o extraditando não tem nacionalidade brasileira; 

(b) o Estado requerente tem jurisdição para julgar os fatos imputados ao extraditando e a 

República Federativa do Brasil não dispõe de competência para julgar, anistiar ou 

indultar a pessoa reclamada; (c) as leis de ambos os países impõem penas mínimas 

privativas de liberdade de um ano, independentemente das circunstâncias e da 

denominação do crime; (d) o extraditando responde a processo perante Tribunal 

regularmente instituído e processualmente competente para os atos de instrução e de 

julgamento, em conformidade ao princípio do juiz natural; (e) o crime imputado tem 

natureza comum, não havendo nenhuma evidência de que os fatos imputados sejam 

enquadrados como crime político; (f) inexistem elementos de que o pedido extraditório 

possua outras finalidades que não a aplicação regular da lei penal; (g) a prescrição da 

pretensão punitiva do delito de tráfico de drogas consuma-se em 15 anos pela legislação 

peruana e em 20 anos pela legislação brasileira. Considerando que a denúncia contra o 

extraditando foi recebida em 13.08.2007 pelo tribunal competente, a dupla punibilidade 

persiste em ambos os países. 6. Pedido de extradição deferido, observados os 

compromissos de (i) não aplicação de penas vedadas pelo ordenamento constitucional 

brasileiro, em especial a de morte ou de prisão perpétua (art. 5º, XLVII, a e b, da CF); 

(ii) observância do tempo máximo de cumprimento de pena previsto no ordenamento 

jurídico brasileiro, 30 (trinta) anos (art. 75, do CP); e (iii) detração do tempo que o 

extraditando permaneceu preso para fins de extradição no Brasil. 

 
Ext 1462 / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO 

Julgamento: 28/03/2017 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Ementa: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. REGULARIDADE FORMAL. CRIME DE 

HOMICÍDIO QUALIFICADO. REQUISITOS LEGAIS ATENDIDOS. 

DEFERIMENTO   CONDICIONADO.   1.   Conforme   decidido   no   MS   33.864,   a 



192  

Extraditanda não ostenta nacionalidade brasileira por ter adquirido nacionalidade 

secundária norte-americana, em situação que não se subsume às exceções previstas no § 

4º, do art. 12, para a regra de perda da nacionalidade brasileira como decorrência da 

aquisição de nacionalidade estrangeira por naturalização. 2. Encontram-se atendidos os 

requisitos formais e legais previstos na Lei n° 6.815/1980 e no Tratado de Extradição 

Brasil-Estados Unidos, presentes os pressupostos materiais: a dupla tipicidade e 

punibilidade de crime comum praticado por estrangeiro. 3. Extradição deferida, 

devendo o Estado requerente assumir os compromissos de: (i) não executar pena vedada 

pelo ordenamento brasileiro, pena de morte ou de prisão perpétua (art. 5º, XLVII, a e b, 

da CF ); (ii) observar o tempo máximo de cumprimento de pena possível no Brasil, 30 

(trinta) anos (art. 75, do CP); e (iii) detrair do cumprimento de pena eventualmente 

imposta o tempo de prisão para fins de extradição por força deste processo. 

 
Ext 1385 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. LUIZ FUX 

Julgamento: 08/08/2017 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Ementa: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. TRATADO ENTRE A REPÚBLICA 

FEDERATIVA DO BRASIL E A REPÚBLICA DO PERU. CRIME DE COLUSÃO 

DESLEAL. DUPLA TIPICIDADE. OBSERVÂNCIA. REQUISITOS ESPECÍFICOS 

DO TRATADO. PREENCHIMENTO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. ANÁLISE 

DO MÉRITO DA AÇÃO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. DETRAÇÃO DA PENA. 

GARANTIA OFERECIDA EXPRESSAMENTE PELA REPÚBLICA DO PERU. 

ATENDIMENTO DE TODOS OS REQUISITOS LEGAIS. EXTRADIÇÃO 

DEFERIDA. OBSERVAÇÃO DOS COMPROMISSOS LEGAIS. 1. A extradição 

instrutória, requerida em autos devidamente instruídos com os documentos exigidos 

pelas normas de regência, tem por fim viabilizar o julgamento do suspeito da prática, no 

território do Estado Requerente, de crime que atende ao requisito da dupla tipicidade. 2. 

No processo de extradição, a cognição deste Supremo Tribunal restringe-se à legalidade 

extrínseca do pedido, sem ingresso no mérito da procedência da acusação, pelo que 

descabe verificar contradições nos elementos de prova apresentados pelo Estado 

requerente, ou, ainda, perscrutar a existência de justa causa para a ação penal em curso 

na jurisdição estrangeira. 3. In casu, trata-se de pedido de extradição instrutória – pedido 

original e quatro pedidos de extensão – formulado pela República do Peru, a fim de que 
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nacional daquele país responda a ações penais instauradas para apurar a suposta prática 

do crime de colusão desleal, previsto no artigo 384 do Código Penal Peruano. Todos os 

requisitos para o deferimento da extradição, previstos no Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 

6.815/80) e no Tratado Bilateral, encontram-se satisfeitos, nos seguintes termos: (a) o 

extraditando não tem nacionalidade brasileira; (b) sob a ótica da legislação brasileira, os 

fatos criminosos imputados ao extraditando encontram-se tipificados no crime de 

peculato (Artigo 312, Código Penal Brasileiro); (c) o Estado requerente tem jurisdição 

para julgar os fatos imputados ao extraditando e a República Federativa do Brasil não 

dispõe de competência para julgar, anistiar ou indultar a pessoa reclamada; (d) as leis de 

ambos os países impõem penas mínimas privativas de liberdade de um ano aos crimes 

imputados, independentemente das circunstâncias e da denominação do crime; (e) o 

extraditando responde a processo perante Tribunal Peruano regularmente instituído e 

processualmente competente para os atos de instrução e de julgamento, em 

conformidade ao princípio do juiz natural; (f) o crime imputado tem natureza comum, 

não havendo nenhuma evidência de que os fatos imputados sejam enquadrados como 

crime político; (g) inexistem elementos de que o pedido extraditório possua outras 

finalidades que não a aplicação regular da lei penal; (h) a dupla punibilidade persiste 

sob as legislações de ambas as jurisdições. A prescrição da pretensão punitiva do delito 

de colusão desleal consuma-se em 20 anos pela legislação peruana e em 16 anos pela 

legislação brasileira. Em ambas as legislações, o recebimento da denúncia consiste em 

marco interruptivo da prescrição. Quanto aos fatos narrados no pedido original, a 

denúncia foi recebida em 12.07.2010 pelo tribunal competente; quanto aos fatos 

narrados no primeiro pedido de extensão, a denúncia foi recebida em 27.03.2006; 

quanto aos fatos narrados no segundo pedido de extensão, a denúncia foi recebida em 

2003; quanto aos fatos narrados no terceiro pedido de extensão, a denúncia foi recebida 

em 2009; quanto aos fatos narrados no quarto pedido de extensão, a denúncia foi 

recebida em 2009. Nesse sentido, a prescrição não se consumou quanto a nenhum dos 

pedidos extraditórios. 4. Pedido de extradição deferido, observados os compromissos de 

(i) não aplicação de penas vedadas pelo ordenamento constitucional brasileiro, em 

especial a de morte ou de prisão perpétua (art. 5º, XLVII, a e b, da CF); (ii) observância 

do tempo máximo de cumprimento de pena previsto no ordenamento jurídico brasileiro 

– 30 (trinta) anos (art. 75, do CP); e (iii) detração do tempo que o extraditando 

permaneceu         preso         para         fins         de         extradição         no         Brasil. 
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(Ext 1385, Relator(a): Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, julgado em 08/08/2017, 

ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-191 DIVULG 28-08-2017 PUBLIC 29-08-2017). 

 
Ext 1406 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROSA WEBER 

Julgamento: 08/08/2017 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

EMENTA EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. CRIME DE HOMICÍDIO DOLOSO. 

PRESUNÇÃO DE AUTENTICIDADE E VERACIDADE DAS AFIRMAÇÕES 

ADUZIDAS PELA MISSÃO DIPLOMÁTICA. COMPETÊNCIA DO ESTADO 

ISRAELENSE PARA O AJUIZAMENTO DA EXTRADIÇÃO. 

CORRESPONDÊNCIA COM O DELITO DE HOMICÍDIO TIPIFICADO NO 

ARTIGO 121 DO CPB. DUPLA INCRIMINAÇÃO CONFIGURADA. 

CONTENCIOSIDADE LIMITADA. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. 

INEXISTÊNCIA DE ÓBICES LEGAIS À EXTRADIÇÃO. EXIGÊNCIA DE 

ASSUNÇÃO DE COMPROMISSOS PELO ESTADO REQUERENTE. 1. Pedido de 

extradição formulado pelo Governo de Israel que atende os requisitos da Lei 

6.815/1980. 2. A Extradição é um instrumento de cooperação jurídica internacional que 

tem por corolário a boa-fé e a presunção de autenticidade e de veracidade das 

informações prestadas pelos Estados e respectivas Missões Diplomáticas. Precedentes. 

3. Configurada a competência do Estado de Israel para processar e julgar o crime 

cometido pelo Extraditando. 4. Crime de homicídio doloso (art. 298 do CP israelense) 

que corresponde ao delito de homicídio, tipificado no art. 121 do Código Penal 

brasileiro. Dupla incriminação atendida. 5. A apreciação das teses defensivas 

pertinentes ao mérito da imputação extrapola o sistema da contenciosidade limitada que 

rege o processo de extradição (art. 85, § 1º, do Estatuto do Estrangeiro). 6. Inocorrência 

de prescrição e óbices legais. 7. O compromisso de detração da pena, considerando o 

período de prisão decorrente da extradição, deve ser assumido antes da entrega do 

preso, não obstando a concessão da extradição. O mesmo é válido para os demais 

compromissos previstos no art. 91 da Lei nº 6.815/1980. 8. Extradição deferida. 

 
Ext 1490 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI 

Julgamento: 15/08/2017 
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Órgão Julgador: Segunda Turma 

Ementa: EXTRADIÇÃO PASSIVA. DUPLA TICIPICIDADE. ENTREGA 

AUTORIZADA QUANTO AO CRIME DE TRÁFICO DE ESTUPEFACIENTES. 

OCORRÊNCIA DE PRESCRIÇÃO DA PRETENSÃO EXECUTÓRIA DO DELITO 

DE DETENÇÃO DE ARMA ILEGAL. EXTRADIÇÃO AUTORIZADA EM PARTE. 

I – A autorização concedida por esta Suprema Corte para entrega do extraditando ao 

Estado de Portugal depende do preenchimento das condições previstas no Convenção de 

Extradição entre os Estados Membros da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa 

e da assunção dos compromissos previstos na Lei 6.815/1980. II – A residência fixa, a 

ocupação lícita, a família brasileira e a saúde debilitada do extraditando não são 

suficientes para elidir a necessidade da custódia, nem constituem óbices à extradição. III 

– Diante da consumação da prescrição quanto ao crime de detenção de arma ilegal, a 

extradição é autorizada em parte, para que o Governo de Portugal possa executar a pena 

imposta     ao     extraditando     pelo     crime     de     tráfico     de     estupefacientes. 

 
Ext 1486 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ALEXANDRE DE MORAES 

Julgamento: 15/08/2017 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Ementa: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. GOVERNO DOS ESTADOS UNIDOS DA 

AMÉRICA. NULIDADE DO PROCESSO EM RAZÃO DE PROVA ILÍCITA. NÃO 

OCORRÊNCIA. PEDIDO INSTRUÍDO COM OS DOCUMENTOS NECESSÁRIOS 

À SUA ANÁLISE. ATENDIMENTO AOS REQUISITOS DA LEI 6.815/1980 E DO 

TRATADO BILATERAL VIGENTE ENTRE AS PARTES. CONCURSO DE 

JURISDIÇÕES. AUSÊNCIA DE DEFLAGRAÇÃO, EM SOLO NACIONAL, DA 

PERSECUTIO CRIMINIS SOBRE OS MESMOS FATOS OBJETO DA 

EXTRADIÇÃO. POSSIBILIDADE DE ENTREGA DO SÚDITO ALIENÍGENA AO 

ESTADO REQUERENTE. INSTAURAÇÃO DE PROCESSO PENAL, NO BRASIL, 

POR FATOS ALHEIOS AOS QUE MOTIVARAM O PLEITO EXTRADICIONAL. 

INEXISTÊNCIA DE ÓBICE AO SEU DEFERIMENTO. IMPUTAÇÃO DOS 

CRIMES DE CONSPIRACY E FRAUDE ELETRÔNICA. DUPLA TIPICIDADE 

CONFIGURADA. AUSÊNCIA DE PRESCRIÇÃO DOS DELITOS EM AMBOS OS 

ESTADOS. REVOGAÇÃO OU SUBSTITUIÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA. 

IMPOSSIBILIDADE. INOCORRÊNCIA DE SITUAÇÃO EXCEPCIONAL QUE 
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AUTORIZE A FLEXIBILIZAÇÃO DA NECESSIDADE DE CUSTÓDIA 

CAUTELAR    ATÉ    O    TÉRMINO    DO    PROCESSO.    PEDIDO    DEFERIDO, 

ASSEGURANDO-SE A DETRAÇÃO. 1. Não é ilícita a prova decorrente de colheita 

de objeto deixado livremente pelo extraditando em área comum do condomínio em que 

reside. Ausência de menoscabo a quaisquer das inviolabilidades constitucionais gozadas 

pelo súdito estrangeiro e de descompromisso com o seu direito à não autoincriminação, 

expresso pelo brocardo latino nemo tenetur se detegere. 2. A sanção processual 

cominada para o reconhecimento da ilicitude da prova é a sua inadmissibilidade nos 

autos, tendo o inciso LVI do art. 5º da Constituição Federal de 1988 contemplado o 

chamado direito de exclusão (exclusionary rule), gestado na jurisprudência da Suprema 

Corte norte-americana (e.g. Case Boyd v. United States, 116 U.S. 616, 1886). Não há, 

pois, a contaminação de todo o processo, permanecendo válidas as provas lícitas dela 

não decorrentes ou que advieram de fontes autônomas, consoante o vetusto 

entendimento deste Supremo Tribunal (RHC 74.807-4/MT, Segunda Turma, Rel. Min. 

MAURÍCIO CORRÊA, DJ de 20/6/1997, p. 28.507; HC 74530/AP, Primeira Turma, 

Rel. Min. ILMAR GALVÃO, DJ de 13/12/1996; HC 75892/RJ, Segunda Turma, Rel. 

Min. MARCO AURÉLIO, DJ de 17/4/1998; HC 76.171/SP, Segunda Turma, Rel. Min. 

NELSON JOBIM, DJ de 27/2/1998). 3. O presente pedido extradicional encontra 

respaldo na Carta da República, que, em seu artigo 5º, inciso LII, autoriza – como regra 

– a extradição de estrangeiros, condição suportada pelo extraditando, que é cidadão 

norte-americano. O requerimento veio instruído com os documentos necessários à sua 

análise, tendo sido observados os requisitos da Lei 6.815/1980 e do tratado bilateral 

vigente entre as partes, promulgado, no Brasil, pelo Decreto 55.750, de 11 de maio de 

1965. 4. Não há óbice ao deferimento do pedido, quando, presente o concurso de 

jurisdições entre o Estado requerente e o Brasil para a repressão dos ilícitos objeto do 

processo de extradição, não houver sido deflagrada a persecutio criminis no território 

nacional sobre os mesmos fatos. Precedentes. 5. A existência de processo penal 

deflagrado contra o extraditando, no Brasil, por fatos alheios aos que motivaram o pleito 

extradicional não inibe o seu deferimento. A execução imediata da medida, porém, 

sujeita-se ao crivo do Governo brasileiro, que, em juízo discricionário, poderá entregar 

desde logo o estrangeiro ao Estado requerente ou deixar para fazê-lo após a conclusão 

do processo ou o cumprimento da pena, nos termos do art. 89, c/c os arts. 67 e 90, todos 

da Lei 6.815/1980. 6. Os fatos delituosos imputados ao extraditando correspondem, no 

direito pátrio, aos crimes de associação criminosa (art. 288 do Código Penal) e de 
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estelionato (art. 171 do Código Penal), observando-se, assim, o requisito da dupla 

tipicidade, previsto no art. 77, II, da Lei 6.815/1980. 7. O ato de indictment, praticado 

dentro do prazo de 5 (cinco) anos da data do fato, interrompe o prazo prescricional, que 

não mais volta a correr, segundo a legislação norte-americana (Título 18 do Código dos 

Estados Unidos, Seção 3282). No direito brasileiro, por seu turno, o prazo prescricional 

seria de 8 anos, para o crime do art. 288 do CP, e de 12 anos, para o crime de 

estelionato. Tendo os delitos sido cometidos a partir do início de 2013, descabe falar em 

prescrição em quaisquer dos países. 8. A prisão preventiva do extraditando destina-se, 

em sua precípua função instrumental, a assegurar a execução de eventual ordem de 

extradição (Ext nº 579-QO, Tribunal Pleno, Rel. Min. CELSO DE MELLO, DJ de 

10/9/93), assegurando-se, desta forma, que o Brasil honrará compromissos assumidos 

com Estados estrangeiros (Ext 1414 AgR/DF, Rel. Min. LUIZ FUX, Primeira Turma, 

DJe de 2/3/2016). Não tendo a defesa comprovado a alegação de que o súdito 

estrangeiro vem sofrendo ameaças no presídio e nem que ele se encontra com a saúde 

debilitada, não se justifica a revogação da custódia ou mesmo a sua substituição por 

medida cautelar alternativa. 9. Pedido deferido, ficando condicionada a entrega à 

formalização, pelo Estado requerente, do compromisso de promover a detração, 

subtraindo, da pena a ser executada em seu território, o tempo em que o extraditando 

permaneceu preso em solo brasileiro, para fins de extradição. 

 
Ext 1465 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. MARCO AURÉLIO 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 05/09/2017 

EXTRADIÇÃO – PRESCRIÇÃO – LEGISLAÇÃO PORTUGUESA. Incidindo a 

prescrição segundo a legislação portuguesa, cumpre assentar a inviabilidade da entrega 

do extraditando ao Governo requerente. 

 
Ext 1504 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Julgamento: 12/09/2017 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Extradição instrutória. 2. Regência – Estatuto do Estrangeiro – Lei 6.815/80. 3. Dupla 

tipicidade – art. 77, II, do Estatuto do Estrangeiro. O extraditando teria tomado 
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empréstimos em dinheiro a juros, sem devolver os recursos ao final do contrato. Fatos 

enquadrados no art. 140 do Código Penal do Vietnã (Abusing trust in order to 

appropriate property). Inexistência de elementos suficientes para enquadramento da 

conduta como estelionato (art. 171, CP). A descrição feita pelo Estado requerente não 

noticia que o extraditando tenha induzido ou mantido os dadores dos empréstimos em 

erro, mediante artifício, ardil ou qualquer outro meio fraudulento, ou sequer que, desde 

logo, teria a intenção de apropriação dos recursos. Inexistência de elementos suficientes 

para enquadramento da conduta como apropriação indébita (art. 168, CP). Divergência 

quanto à possibilidade de bem fungível mutuado ser objeto material de tal delito. 

Inexistência de narrativa quanto ao deliberado propósito de não devolver os recursos. 

Fracasso do empreendimento. Não devolução inserida no risco inerente ao mútuo 

feneratício. 4. Extradição julgada improcedente. 

 
Ext 1360 ED /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Julgamento: 22/09/2017 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

EMENTA: Embargos de declaração em extradição. Processo penal. 2. Omissão. Os 

compromissos a serem assumidos pelo Estado requerente decorrem diretamente da lei 

(art. 91 da Lei 6.815/80) ou dos tratados aplicáveis. Salvo se o compromisso não está 

especificado, ou se há controvérsia quanto à sua aplicação ao caso concreto, não é 

necessário que a decisão judicial o mencione expressamente. Ausência de omissão. 3. 

Bens apreendidos restituídos, conforme requerido pela defesa. 4. Embargos de 

declaração rejeitados. 

 
Ext 1489 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Julgamento: 22/09/2017 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 26/09/2017 

EMENTA: Extradição instrutória requerida pelo Governo da Argentina. 2. Regência: 

Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), Tratado de Extradição entre o Brasil e a 

Argentina (Decreto 62.979/68); Acordo de Extradição entre os Estados Partes do 

Mercosul (Decreto 4.975/04). 3. Dupla tipicidade: artigo 21 do Acordo, artigo IV do 
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Tratado Bilateral e art. 80 do Estatuto do Estrangeiro. Fatos correspondentes ao crime 

de tráfico internacional de drogas, previsto no art. 33, caput, combinado com art. 40, I, 

da Lei 11.343/06. 4. Dupla punibilidade: artigo 9 do Acordo, artigo III do Tratado e art. 

77, VI, do Estatuto do Estrangeiro. 4. Extradição julgada procedente. 5. Detração: artigo 

17 do Acordo e art. 91, II, do Estatuto do Estrangeiro. É de detração obrigatória apenas 

o período de prisão cautelar a que o extraditando esteve sujeito, em nosso país, por 

efeito do processo extradicional, “excluído desse cômputo, em consequência, o período 

em que ele ficou preso por outros crimes eventualmente cometidos no Brasil” – EXT 

1434/Espanha, Rel. Min. Celso de Mello, Segunda Turma, julgada em 6.12.2016. 

Extraditando preso por ordem expedidas em processos penais em trâmite no Brasil. 

Descabimento. 6. Extradição julgada procedente. 

 
Ext 1454 AgR- ED /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. LUIZ FUX 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 20/10/2017 

Ementa: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NA 

EXTRADIÇÃO. AMBIGUIDADE, OBSCURIDADE, CONTRADIÇÃO OU 

OMISSÃO. AUSÊNCIA. REEXAME DE MATÉRIA DECIDIDA. 

DESCABIMENTO.   EMBARGOS DE DECLARAÇÃO   DESPROVIDOS. 1. Os 

embargos de declaração prestam-se à correção de vícios de julgamento que produzam 

ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão no acórdão recorrido, a impedir a 

exata compreensão do que foi decidido. Por conseguinte, trata-se de recurso 

inapropriado para a mera obtenção de efeitos infringentes, mediante a rediscussão de 

matéria já decidida. Precedentes: Rcl 14262-AgR-ED, Primeira Turma, Rel. Min. Rosa 

Weber; HC 132.215-ED, Tribunal Pleno, Rel. Min. Cármen Lúcia; AP 409-EI-AgR- 

segundo-ED, Tribunal Pleno, Rel. Min. Celso de Mello; RHC 124.487-AgR-ED, 

Primeira Turma, Rel. Min. Roberto Barroso. 2. In casu, o embargante aponta omissão 

quanto aos seguintes temas arguidos pela defesa: (i) concessão de liberdade provisória 

ao extraditando; (ii) detração do tempo que o extraditando permaneceu preso para fins 

de extradição no Brasil; (iii) progressão de pena no sistema peruano; e (iv) condições 

degradantes e sub-humanas do sistema penitenciário peruano. No entanto, a leitura do 

acórdão embargado revela a absoluta ausência do vício alegado, uma vez que a turma 

julgadora explicitamente manifestou-se sobre os referidos pontos quando do julgamento 
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do pleito extradicional, rechaçando-os prontamente. 3. Embargos de declaração 

desprovidos. 

 
Ext 1512 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 24/10/2017 

Ementa: Extradição instrutória requerida pelo Governo da Bélgica. 2. Regência: 

Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), Tratado de Extradição entre o Brasil e a Bélgica 

(em execução por força do Decreto 41.909/57). 3. Dupla tipicidade: artigo II, 18, do 

Tratado e art. 80 do Estatuto do Estrangeiro. Fatos correspondentes aos crimes de 

tráfico de drogas e de associação para o tráfico de drogas (arts. 33 e 35 da Lei 

11.343/06). 4. Dupla punibilidade: artigo III, “b”, do Tratado e art. 77, VI, do Estatuto 

do Estrangeiro. 4. Família brasileira. Inexistência de impeditivo à extradição. Súmula 

421 do STF. Inocorrência de extradição colateral de criança. 5. Extradição julgada 

procedente. 

 
Ext 1487 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 24/10/2017 

Ementa: Extradição instrutória. 2. Regência: tratado de extradição firmado entre Brasil e 

França em 28 de maio de 1996, em vigor no Brasil em razão do Decreto 5.258/04, e 

Estatuto do Estrangeiro – Lei 6.815/80. 3. Dupla tipicidade: artigo 2º, 1, do Tratado, art. 

77, II, do Estatuto do Estrangeiro. Fatos enquadrados pelo direito francês nos artigos 

321-6, 321-6-1, 321-10-1, 450-1, 450-3 e 450-5 do Código Penal Francês; L5132-7, 

R5132-84, R5132-85 e R5132-86 do Código de Saúde Pública; 38, 414, 414, 432 bis e 

435 do Código das Aduanas, com pena máxima de 30 anos, para importação de drogas 

por associação criminosa, e de 10 anos para os demais delitos. No Brasil, os fatos 

correspondem aos crimes tipificados nos arts. 33 e 35 c/c art. 40, I, da Lei 11.343/06 

(tráfico e associação para tráfico internacional de drogas) e art. 1º da Lei 9.613/98 

(lavagem de dinheiro). As penas máximas para esses tipos penais eram de quinze e dez 

anos, respectivamente. 4. Dupla punibilidade: artigo 4º, “e”, do Tratado e art. 77, VI, do 

Estatuto do Estrangeiro. Não ocorreu a extinção da punibilidade. 5. Detração: artigo 91, 
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II, do Estatuto do Estrangeiro. O Estado requerente deve computar o tempo de prisão de 

1°.11.2016 até a entrega do extraditado. 6. Extradição julgada procedente mediante 

compromisso de computar o tempo de prisão posterior ao cumprimento da pena imposta 

no Brasil. 

 
Ext 1500 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 31/10/2017 

Ementa: Extradição Instrutória. Regularidade Formal. Requisitos Legais Atendidos. 

Deferimento. 1. O requerimento da Extradição formulado pelo Reino da Espanha em 

face de seu nacional preenche os requisitos formais do Tratado de Extradição 

específico. 2. Estão presentes os pressupostos materiais: a dupla tipicidade e dupla 

punibilidade de crime comum praticado por estrangeiro, e a falta de jurisdição brasileira 

sobre o fato. 3. Quanto à dupla punibilidade, de se ressaltar que se trata 

inequivocamente de extradição instrutória. Não há qualquer sentença condenatória ou 

outro documento a demonstrar a fixação de sanção penal ao extraditando. A solicitação 

de aplicação de pena de 07 (sete) anos se dirige (fls. 26v), ao que parece, às autoridades 

responsáveis por requerer a extradição ao Brasil. Deste modo, a argumentação defensiva 

quanto à pena conglobada não é aplicável à presente extradição, a qual, como se disse, 

tem natureza instrutória e o cálculo da prescrição é feito de acordo com a pena em 

abstrato. 4. Não impedem a extradição o fato de o extraditando estar em processo de 

naturalização, possuir residência fixa ou ter emprego lícito. 5. O estado de saúde do 

extraditando não constitui óbice ao deferimento do pedido de extradição. Em verdade, 

esta situação poderia constituir óbice à entrega, e isso se restar comprovado que a 

efetivação da medida possa colocar em risco sua vida. Neste ponto, de se destacar que a 

doença do extraditando não restou comprovada nos autos, mas, de todo modo, penso ser 

prudente a submissão do extraditando a exame médico oficial antes da entrega. 6. A 

prisão é condição de procedibilidade do procedimento de extradição, de modo que a sua 

revogação só ocorre em situações excepcionais. Dentre as situações excepcionais, 

inclui-se a precariedade do estado de saúde do extraditando, o que deve ser comprovado 

pela Defesa. No presente caso, isso não ocorreu. A Defesa não juntou documentos 

comprobatórios da doença do extraditando, caracterizadora de situação excepcional 

capaz de dar ensejo à revogação da prisão preventiva para fins de extradição. 7. 
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Extradição deferida, condicionada a entrega ao Estado requerente às seguintes 

condições: (i) submissão do extraditando á prévio exame de saúde; (ii) assunção, pelo 

Estado Requerente, de compromisso formal de detrair da pena do período em que o 

extraditando permaneceu preso no Brasil por força deste processo. 

 
Ext 1400 Extn /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 07/11/2017 

Ementa: Extensão em extradição requerida pelo Governo de Portugal. 2. Regência: 

Estatuto do Estrangeiro (Lei 6.815/80), Convenção de Extradição entre os Estados 

Membros da Comunidade dos Países de Língua Portuguesa (CPLP), assinado em 

Cidade da Praia, República do Cabo Verde, em 23 de novembro de 2005 (em execução 

no País por força do Decreto 7.935/13). 3. Dupla tipicidade: artigo 10 da Convenção e 

art. 80 do Estatuto do Estrangeiro. Fatos correspondentes aos crimes de falsificação de 

documento público ou de uso de documento público falso – arts. 297 e 304 do CP. 4. 

Dupla punibilidade: artigo 3º, § 1, “f”, da Convenção e do art. 77, VI, do Estatuto do 

Estrangeiro. Punibilidade verificada em ambos os ordenamentos jurídicos. 5.Extensão 

da extradição concedida. 

 
Ext 1495 Extn /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 07/11/2017 

EMENTA Extradição instrutória. Governo da Colômbia. Pedido instruído com os 

documentos necessários para sua análise. Atendimento aos requisitos da Lei nº 6.815/80 

e do Acordo de Extradição entre as partes. Duplo homicídio qualificado (CP, art. 121, § 

2º, II). Dupla tipicidade. Reconhecimento. Prescrição da pretensão punitiva. Não 

ocorrência, tanto sob a óptica da legislação alienígena quanto sob a óptica da legislação 

brasileira. Alegado risco de vida que correria o extraditando, caso efetivada sua entrega, 

em razão de supostas perseguições e ameaças de morte. Ausência de prova desse fato. 

Dever do Estado requerente de garantir a segurança do extraditando em seu território. 

Precedentes. Extradição deferida. Detração. Artigo 91, II, da Lei nº 6.815/80. Vencido o 

Relator no ponto em que impunha ao Estado requerente o dever de assumir o 



203  

compromisso formal de efetuar a detração do tempo de prisão provisória referente aos 

períodos em que o estrangeiro permaneceu à disposição do STF. Extradição que 

somente será executada após o extraditando cumprir as penas a si impostas no Brasil. 

Inteligência dos arts. 84, parágrafo único, e 89, ambos da Lei nº 6.815/80. 1. O Estado 

requerente possui competência para instruir e julgar os fatos narrados na nota verbal, 

pois os crimes imputados ao extraditando foram praticados por nacional colombiano em 

seu território no ano de 2012, estando o caso em perfeita consonância com o disposto no 

art. 78, inciso I, da Lei nº 6.815/80. 2. Os crimes também não possuem conotação 

política, afastando-se, portanto, a vedação do art. 77 da Lei nº 6.815/80. 3. O pedido 

formal de extradição foi devidamente apresentado pelo Estado requerente (art. 80 da Lei 

nº 6.815/80) e instruído com cópia do mandado de detenção expedido por autoridade 

judiciária competente, havendo indicações seguras sobre local, data, natureza e 

circunstâncias dos fatos delituosos, como se verifica com a análise dos documentos 

juntados, devidamente traduzidos. 4. Os delitos que fundamentam este pedido de 

extensão atendem ao requisito da dupla tipicidade. Trata-se de 2 (dois) homicídios 

qualificados em concurso material (arts. 103 e 104, numeral 4º, e 31 do Código Penal 

colombiano), os quais correspondem ao crime de homicídio qualificado por motivo fútil 

(art. 121, § 2º, inciso II, do Código Penal). 5. Quanto ao requisito da dupla punibilidade, 

observo que a extradição não será concedida se, na ocasião do recebimento do pedido, 

segundo a lei de uma das partes, houver ocorrido a prescrição do crime ou da pena (art. 

77, VI, da Lei nº 6.815/80). Todavia essa não é a hipótese dos autos, pois, seja sob a 

óptica da legislação alienígena, seja sob a óptica da legislação brasileira, não há que se 

falar em prescrição da pretensão punitiva estatal dos delitos praticados pelo 

extraditando. 6. O suposto risco de vida que correria o extraditando, caso efetivada sua 

entrega ao Estado requerente, em razão de alegadas perseguições e ameaças de morte 

não constitui óbice ao deferimento da extradição. A uma porque a prova dessa alegação 

se resume à palavra do extraditando; a duas porque incumbe ao Estado requerente 

garantir a segurança do extraditando em seu território (Ext nº 1.337/DF, Segunda 

Turma, de relatoria do Ministro Dias Toffoli, DJe de 8/4/16). 7. Extradição deferida. 8. 

O extraditando também está preso pela prática de outros crimes aqui no Brasil. Porém, 

por força do art. 91, inciso II, da Lei nº 6.815/80 é imperiosa a detração do tempo em 

que o estrangeiro permaneceu preso provisoriamente à disposição do STF para fins de 

extradição. Vencido o Relator nesse ponto, que impunha ao Estado requerente o dever 

de assumir o compromisso formal de efetuar a detração desse período de prisão. 9. A 
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extradição será executada após o cumprimento da pena de 16 (dezesseis) anos e 1 (um) 

mês de reclusão à qual o extraditando foi condenado no Brasil, ressalvada a opção do 

Presidente da República pela conveniência da entrega imediata, conforme previsto nos 

arts. 89 e 90 da Lei nº 6.815/80. 

 
Ext 1446 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 07/11/2017 

EMENTA Extradição instrutória. Governo do Paraguai. Interrogatório. Ausência de 

documentos mencionados pelo Ministério Público Federal em suas perguntas. 

Cerceamento de defesa. Não ocorrência. Extraditando que apresentou sem restrições sua 

versão e discorreu longamente sobre sua condição de brasileiro nato, cerne de sua 

defesa. Não ocorrência de prejuízo. Nulidade inexistente. Nacionalidade do 

extraditando. Registros civis brasileiro e paraguaio atestando seu nascimento, na mesma 

data, em ambos os países. Impossibilidade lógica de sua coexistência. Pretendida 

suspensão do processo extradicional até o julgamento definitivo de ação anulatória do 

registro civil brasileiro. Descabimento. Presunção de veracidade do registro brasileiro 

não infirmada pela prova dos autos. Assento de nascimento brasileiro lavrado 5 (cinco) 

meses após o nascimento. Registro congênere alienígena lavrado somente 8 (oito) anos 

após o suposto nascimento em solo paraguaio. Proximidade temporal entre a data da 

lavratura do assento brasileiro e a data do nascimento no Brasil que milita em favor da 

presunção de veracidade desse ato registrário. Dilatadíssimo lapso temporal entre o 

registro estrangeiro e o suposto nascimento em solo paraguaio que milita em desfavor 

da presunção de sua veracidade. Antecipação dos efeitos da tutela jurisdicional, na 

Justiça comum estadual, cancelando o registro civil brasileiro. Posterior prolação de 

sentença anulando o mesmo assento de nascimento. Irrelevância. Decisão que, além de 

não haver transitado em julgado, apresenta, em tese, vícios que poderiam conduzir a sua 

nulidade. Impossibilidade dessa decisão suplantar o acervo probatório e assumir 

contornos de definitividade a respeito da nacionalidade do agente para fins 

extradicionais. Ausência de prova segura de que o extraditando não seja brasileiro nato. 

Incidência de vedação constitucional expressa à extradição (art. 5º, LI, CF). Pedido 

extradicional indeferido. Indeferimento que não implica outorga de imunidade ao 

extraditando. Crime cometido no estrangeiro que se sujeita à lei brasileira (art. 7º, II, b, 
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do Código Penal). 1. O extraditando, em seu interrogatório, apresentou sem restrições 

sua versão para os fatos e discorreu longamente sobre sua condição de brasileiro nato, 

cerne de sua defesa. 2. A ausência de documentos mencionados nas perguntas do 

Ministério Público Federal não importou prejuízo à defesa, o que inviabiliza o 

pretendido reconhecimento de nulidade. 3. Tramita na Justiça comum estadual ação 

anulatória do registro civil brasileiro do extraditando, na qual foi deferida a antecipação 

da tutela jurisdicional para o fim de se cancelar seu assento de nascimento e que 

posteriormente veio a ser julgada procedente em primeiro grau de jurisdição. 4. 

Considerando-se que não há previsão de quando se dará o exaurimento das instâncias no 

processo em questão e que o extraditando está preso preventivamente, inviável 

aguardar-se o trânsito em julgado da referida sentença. 5. Ademais, na ação anulatória 

houve o julgamento antecipado da lide, com fundamento no art. 355, I, do Código de 

Processo Civil, em face da revelia do extraditando, que, citado, não ofereceu 

contestação. 6. Ocorre que o extraditando, ao ser citado na ação anulatória, se 

encontrava preso por força da presente extradição, razão por que era imperiosa a 

nomeação de curador especial, na figura da Defensoria Pública (art. 77, II, e parágrafo 

único, do Código de Processo Civil), o que não teria ocorrido. 7. Essa tese foi 

expressamente suscitada pela Defensoria Pública na apelação interposta contra a 

sentença, conforme se verifica em consulta ao processo digital no sítio eletrônico do 

Tribunal de Justiça do Mato Grosso do Sul. 8. Não bastasse isso, nos termos do art. 335, 

II, do Código de Processo Civil, quando o litígio versar sobre direitos indisponíveis, tal 

como se verifica em ações de estado que tenham por objeto a anulação de assento de 

nascimento, a revelia não produz o efeito de presunção de veracidade das alegações de 

fato do autor. 9. Embora o Supremo Tribunal Federal não seja instância revisional da 

Justiça comum estadual, as possíveis nulidades, em tese, da sentença em questão, que 

ainda não transitou em julgado, constituem argumento de reforço para afastar a projeção 

de seus efeitos neste procedimento extradicional. 10. A questão retratada neste feito 

guarda similitude com a que foi objeto da Ext nº 1.393/Governo do Paraguai, Segunda 

Turma, de minha relatoria, DJe de 9/9/15, referente ao então extraditando Vilmar 

Acosta Marques, suposto mandante dos dois homicídios cuja execução se atribui ao ora 

extraditando. 11. Na Ext nº 1.393/Governo do Paraguai, demonstrou-se que o então 

extraditando Vilmar havia nascido em 13 de julho de 1975 na cidade de Ypejhu, no 

Paraguai, e registrado naquele órgão em 9 de dezembro de 1978, ao passo que seu 

registro brasileiro tardio somente havia sido lavrado em 5 de dezembro de 1988. 12. A 
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esse relevantíssimo dado – antecedência do assento de nascimento paraguaio, com uma 

diferença de dez anos em relação ao registro tardio brasileiro -, somaram-se a decisão da 

Justiça estadual, que, embora provisória, havia afastado a presunção juris tantum de 

veracidade do ato registrário brasileiro, bem como os fatos de o então extraditando ter 

sido registrado civilmente no Paraguai, estudado nesse país, nele vivido a maior parte de 

sua vida e ter sido eleito vereador e prefeito com base em sua nacionalidade paraguaia, 

de modo a gozá-la em sua plenitude. 13. A conclusão na Ext nº 1.393 de que o 

extraditando era paraguaio nato não se amparou exclusivamente na existência de 

decisão judicial que provisoriamente havia cancelado seu registro de nascimento 

brasileiro. 14. Cuidou-se mais propriamente de um argumento de reforço, haja vista que 

na Ext nº 1.393 se procedeu a uma análise exaustiva de todos os elementos de prova 

amealhados, confrontando-se inúmeros documentos com a versão apresentada pelo 

então extraditando, para se afastar a veracidade do registro de nascimento brasileiro. 15. 

Na espécie, existem dois assentos de nascimento referentes ao ora extraditando. 16. O 

primeiro assento de nascimento foi lavrado no Brasil em 31 de julho de 1985, no 

cartório de registro civil de Sete Quedas/MS, em nome de Flávio Valério de Assunção, 

filho de Ermínia Valerio de Assunção, nascido em domicílio no Município de 

Paranhos/MS no dia 24 de fevereiro de 1985. 17. O segundo assento de nascimento foi 

lavrado no Paraguai em 12 de abril de 1993, no cartório de registro civil de Ipejhú, em 

nome de Flavio Acosta Riveros, supostamente nascido naquela localidade em 24 de 

fevereiro de 1985, filho de Felipe Neri Acosta Benitez e de Herminia Riveros. 18. 

Como os dois registros apontam que o extraditando nasceu, na mesma data, em ambos 

os países, a impossibilidade lógica de sua coexistência é manifesta. 19. Nos limites 

necessários ao exame do pedido de extradição, os elementos de prova indicam ser 

verdadeiro o assento de nascimento lavrado no Brasil. 20. Enquanto o assento brasileiro 

foi lavrado aproximadamente 5 (cinco) meses após o nascimento no Brasil, o congênere 

alienígena somente foi lavrado 8 (oito) anos após o suposto nascimento em solo 

paraguaio. 21. A proximidade temporal entre a data da lavratura do assento brasileiro e 

a data do nascimento milita em favor da presunção de veracidade desse ato registrário. 

22. Diversamente, o dilatadíssimo lapso temporal entre o registro estrangeiro e o 

suposto nascimento em solo paraguaio milita em desfavor da presunção de sua 

veracidade. 23. Não bastasse isso, o cartório de registro civil de Sete Quedas/MS 

confirmou a autenticidade material do assento de nascimento de Flávio Valério de 

Assunção, e a declaração de nascimento do extraditando foi contemporaneamente 



207  

assinada por duas testemunhas, devidamente qualificadas no respectivo assento. 24. O 

prazo de cinco meses para o registro brasileiro não se mostrou irrazoável, haja vista que, 

nos termos do art. 50 da Lei nº 6.015/73 (Lei dos Registros Públicos), “[t]odo 

nascimento que ocorrer no território nacional deverá ser dado a registro, no lugar em 

que tiver ocorrido o parto ou no lugar da residência dos pais, dentro do prazo de quinze 

dias, que será ampliado em até três meses para os lugares distantes mais de trinta 

quilômetros da sede do cartório”. 25. Não se olvida que não há registro de nascimento 

do extraditando no Hospital Municipal de Paranhos nem de sua matrícula na escola em 

que ele alegou ter estudado até os dez anos de idade. 26. De toda sorte, além de ter sido 

declarado que o nascimento teria ocorrido em domicílio, o ponto essencial ao desate da 

questão é a autenticidade do primitivo registro brasileiro do extraditando, em 

decorrência de sua lavratura apenas cinco meses após seu nascimento. 27. Em suma, as 

provas carreadas aos autos são insuficientes para afastar a presunção de sua veracidade. 

28. Corroborando essa assertiva, a certidão de nascimento da genitora do extraditando, 

Erminia Valerio de Assunção, filha de Francisco Valerio de Assunção e de Joana 

Ribeiro, revela que ela nasceu no município de Tacuru/MS no dia 5 de agosto de 1968, 

e que o assento de nascimento foi lavrado em 17 de dezembro de 1971, cerca de três 

anos após seu nascimento. 29. Ermínia Valério de Assunção, que figura como genitora 

do extraditando no assento de nascimento brasileiro, encontra-se civilmente identificada 

no Brasil desde 31 de agosto de 1989, e é titular de CPF no Ministério da Fazenda desde 

3 de dezembro de 1987. 30. Herminia Riveros, que figura como genitora de Flavio 

Acosta Riveros no assento de nascimento paraguaio, teria nascido em 5 de agosto de 

1968 no município de Ipejhu, Paraguai, mas seu assento de nascimento paraguaio 

somente foi lavrado em 29 de setembro de 1990, vale dizer, 22 (vinte e dois) anos após 

seu nascimento. 31. Uma vez mais, a proximidade entre a data da lavratura do assento 

brasileiro da genitora do extraditando e a data do seu nascimento milita em favor da 

presunção de veracidade desse ato registrário. 32. Diversamente, o dilatadíssimo lapso 

temporal (vinte e dois anos) entre o registro estrangeiro da genitora do extraditando e o 

seu suposto nascimento em solo paraguaio milita em desfavor da presunção de sua 

veracidade, tanto mais que, muito antes da lavratura do ato registrário paraguaio, a 

genitora do extraditando já havia providenciado cédula de identidade e CPF no Brasil. 

33. Nesse contexto, a decisão provisória do juízo da Comarca de Sete Quedas/MS, que 

antecipou os efeitos da tutela jurisdicional para cancelar o registro civil brasileiro do 

extraditando, bem como a sentença - ainda não transitada em julgado - que julgou 
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procedente a ação anulatória, por si sós, não podem suplantar todo o acervo probatório 

destes autos e assumir contornos de definitividade para fins extradicionais. 34. O fato de 

o extraditando ter se radicado no Paraguai e nele passado a maior parte de sua vida não 

elide sua condição de brasileiro nato por força do jus solis, a qual não se esmaece pelo 

simples decurso do tempo. 35. Ausente prova segura de que o extraditando não seja 

brasileiro nato e diante de vedação constitucional expressa (art. 5º, LI, CF), indefere-se 

o pedido extradicional. 36. O indeferimento do pedido não implica outorga de 

imunidade ao extraditando, uma vez que os crimes cometidos no estrangeiro por 

brasileiro sujeitam-se à lei brasileira (art. 7º, II, b, do Código Penal). 37. Caberá ao 

Ministério Público adotar as medidas que reputar convenientes, inclusive de natureza 

cautelar, para se assegurar, nos termos do art. 7º do Código Penal, a aplicação da lei 

penal brasileira. 38. Caso venha a ser definitivamente cancelado, na instância própria, o 

assento de nascimento brasileiro do extraditando, nada obstará a formulação de novo 

pedido extradicional. 

 
(Ext 1446, Relator(a): Min. DIAS TOFFOLI, Segunda Turma, julgado em 07/11/2017, 

ACÓRDÃO ELETRÔNICO DJe-282 DIVULG 06-12-2017 PUBLIC 07-12-2017). 

 
Ext 1462 ED- ED /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 07/11/2017 

EMENTA: EXTRADIÇÃO. SEGUNDOS EMBARGOS DECLARATÓRIOS. 

REITERAÇÃO DOS EMBARGOS COM IDÊNTICA IMPUGNAÇÃO DE MÉRITO. 

PRETENSÃO DE CARÁTER INFRINGENTE. EMBARGOS MANIFESTAMENTE 

PROTELATÓRIOS. NÃO CONHECIMENTO. PRONÚNCIA DO TRÂNSITO EM 

JULGADO. 1. As alegadas omissão, contradição e obscuridade não sugiram do exame 

dos primeiros embargos, mas consistem em mera reiteração das alegações de mérito já 

apresentadas e exaustivamente examinadas pela Turma, com manifesta intenção de 

protelar a efetivação da medida. 2. Embargos de declaração não conhecidos com 

pronúncia do trânsito em julgado, independentemente da publicação do acórdão. 
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Ext 1454 QO /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 14/11/2017 

Ementa: EXTRADIÇÃO. AUSÊNCIA DE INTIMAÇÃO DO DEFENSOR 

CONSTITUÍDO. NULIDADE DO JULGAMENTO. PREJUÍZO EVIDENTE. 

QUESTÃO DE ORDEM. ANULAÇÃO DO JULGAMENTO. 1. É inequívoco que o 

defensor constituído pelo extraditando que, inclusive subscreveu a defesa, não fora 

intimado do julgamento que seria realizado na sessão do dia 07/11/2017. 2. A falta de 

intimação de ato processual faz presumir o desconhecimento da realização do ato pela 

parte interessada, presunção esta que pode ser desconstituída pelas circunstâncias 

específicas do caso concreto. 3. No presente caso, não há qualquer elemento que 

permita desconstituir a presunção, de modo que o prejuízo suportado pelo extraditando 

é evidente. 4. Submissão de Questão de Ordem à 1ª Turma, com proposta de anulação 

do julgamento. 

 
Ext 1494 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. LUIZ FUX 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 14/11/2017 

Ementa: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. TRATADO ENTRE A REPÚBLICA 

FEDERATIVA DO BRASIL E OS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. CRIMES DE 

TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. DUPLA 

TIPICIDADE. OBSERVÂNCIA. REQUISITOS ESPECÍFICOS DO TRATADO. 

PREENCHIMENTO. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. ANÁLISE DO MÉRITO DA 

AÇÃO PENAL. VÍNCULOS FAMILIARES. CIRCUNSTÂNCIA QUE NÃO IMPEDE 

A   EXTRADIÇÃO:   SÚMULA   421/STF.   ATENDIMENTO   DE   TODOS   OS 

REQUISITOS LEGAIS. EXTRADIÇÃO DEFERIDA. 1. A extradição instrutória, 

requerida em autos devidamente instruídos com os documentos exigidos pelas normas 

de regência, tem por fim viabilizar o julgamento do suspeito da prática de crime que 

atende ao requisito da dupla tipicidade. 2. No processo de extradição, a cognição deste 

Supremo Tribunal restringe-se à legalidade extrínseca do pedido, sem ingresso no 

mérito da procedência da acusação, pelo que descabe verificar contradições nos 

elementos de prova apresentados pelo Estado requerente, ou, ainda, perscrutar a 
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existência de justa causa para a ação penal em curso na jurisdição estrangeira. 3. A 

Súmula 421/STF, pacificamente aplicada por esta Suprema Corte, dispõe que os 

vínculos familiares não consubstanciam causa impeditiva de extradição. 4. In casu, 

trata-se de pedido de extradição instrutória formulado pelos Estados Unidos da 

América, a fim de que nacional colombiano responda à ação penal instaurada para 

apurar a suposta prática do crime de tráfico ilícito de drogas e de associação para o 

tráfico, previstos tanto pelo Título 21 do Código dos Estados Unidos, Seções 952(a), 

959(a)(1), 960(a)(1), 960(a)(3)(b)(1)(B)(ii) e 963, como pelos artigos 33 e 35 da Lei 

brasileira n. 11.343/06. Todos os requisitos para o deferimento da extradição, previstos 

no Estatuto do Estrangeiro (Lei n. 6.815/80) e no Tratado Bilateral, encontram-se 

satisfeitos, nos seguintes termos: (a) o extraditando não tem nacionalidade brasileira; (b) 

o Estado requerente tem jurisdição para julgar os fatos imputados ao extraditando e a 

República Federativa do Brasil não dispõe de competência para julgar, anistiar ou 

indultar a pessoa reclamada; (c) as leis de ambos os países impõem penas mínimas 

privativas de liberdade superiores a 1 (um) ano, independentemente das circunstâncias e 

da denominação do crime; (d) o extraditando responde a processo perante Tribunal 

regularmente instituído e processualmente competente para os atos de instrução e de 

julgamento, em conformidade ao princípio do juiz natural; (e) o crime imputado tem 

natureza comum, não havendo nenhuma evidência de que os fatos imputados sejam 

enquadrados como crime político; (f) inexistem elementos de que o pedido extraditório 

possua outras finalidades que não a aplicação regular da lei penal; (g) a prescrição da 

pretensão punitiva do delito de tráfico de drogas consuma-se, de acordo com a 

legislação americana, se passados 5 anos do cometimento do crime não houver o 

indiciamento do suspeito. Pela legislação brasileira, o crime de tráfico de drogas 

prescreve em 20 anos, e o de associação para o tráfico em 16 anos. Considerando que os 

fatos ocorreram entre 2014 e 2015, e o ato de indiciamento se deu em 09.08.2016, a 

dupla punibilidade persiste em ambos os países. 5. Pedido de extradição deferido, 

observados os compromissos de: (i) não aplicação de penas vedadas pelo ordenamento 

constitucional brasileiro, em especial a de morte ou de prisão perpétua (art. 5º, XLVII, a 

e b, da CF); (ii) observância do tempo máximo de cumprimento de pena previsto no 

ordenamento jurídico brasileiro, 30 (trinta) anos (art. 75, do CP); e (iii) detração do 

tempo que o extraditando permaneceu preso para fins de extradição no Brasil. 
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Ext 1225 AgR /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 21/11/2017 

Ementa: Extradição. 2. Interposição quase simultânea de dois agravos regimentais, com 

fundamentos semelhantes. Preclusão consumativa. 3. Nova entrega do indivíduo 

extraditado que escapa à ação da Justiça e retorna ao Brasil – art. 98 da Lei de 

Migração; art. 93 do Estatuto do Estrangeiro; artigo XIX do Tratado de Extradição entre 

a República Federativa do Brasil e o Reino da Espanha, em execução no País por força 

do Decreto 99.340/90. Previsão de que o indivíduo será detido “mediante simples 

requisição feita por via diplomática” e novamente entregue ”sem outra formalidade”. 4. 

Nova decisão do Colegiado do STF para determinar a entrega. Desnecessidade. 5. 

Formalização de novo requerimento de extradição, instruído com informações sobre o 

fato e a legislação aplicável. Desnecessidade. A nova entrega ocorrerá ”sem outra 

formalidade”. 6. Acesso do extraditado à jurisdição – art. 5º, XXXV, da CF. 

Possibilidade de haver matéria defensiva relevante quanto à nova entrega. No 

procedimento de nova entrega, incumbe à defesa do extraditado deduzir em juízo e 

demonstrar as alegações de seu interesse. 7. Segundo agravo regimental não conhecido. 

Negado provimento ao agravo regimental. 

 
Ext 1477 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. EDSON FACHIN 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 21/11/2017 

Ementa: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. DUPLA TIPICIDADE. DUPLA 

PUNIBILIDADE. PRINCÍPIO DA CONTENCIOSIDADE LIMITADA. PRESENÇA 

DOS DEMAIS REQUISITOS. LEI DE MIGRAÇÃO. ACORDO DE EXTRADIÇÃO 

ENTRE   OS   ESTADOS   PARTES   DO   MERCOSUL.   PRISÃO   PREVENTIVA. 

INTERPOL. SÚMULA 421 DO STF. DEFERIMENTO. 1. Presentes a dupla tipicidade 

e punibilidade, bem como os demais requisitos previstos na Lei de Migração e no 

Acordo de Extradição entre os Estados Partes do Mercosul, não se verifica óbice ao 

deferimento da extradição. 2. Ao Supremo Tribunal Federal não é dado analisar o 

mérito da acusação ou condenação em que se funda o pedido de extradição, exceto se 

constituir requisito previsto na Lei 13.445/2017 ou no acordo de extradição, em razão 
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da adoção pelo ordenamento jurídico pátrio do princípio da contenciosidade limitada. 3. 

A existência de vínculo afetivo do extraditando, que possui companheira brasileira, não 

é, por si só, óbice suficiente ao deferimento do pedido de extradição. Súmula 421 do 

STF. 4. Não se exige que o extraditando possua a nacionalidade do Estado requerente 

desde que, não ostentando a condição de brasileiro, tenha “o crime sido cometido no 

território do Estado requerente ou serem aplicáveis ao extraditando as leis penais desse 

Estado” (art. 83, I, da Lei 13.445/2017). 5. Ausente prova do alegado, não há como 

acolher a alegação de afronta aos princípios da ampla defesa, da igualdade e do “due 

process of law”. 6. O pedido de prisão preventiva representado pela Organização 

Internacional de Polícia Criminal (INTERPOL) e deferido atende às exigências da Lei 

de Migração e do Acordo de Extradição entre os Estados Partes do Mercosul. 7. Pedido 

de extradição deferido e condicionado à assunção prévia pelo Estado requerente dos 

compromissos previstos no art. 96 da Lei 13.445/2017, dentre eles o de detração da 

pena. 

 
Ext 1488 ED /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. GILMAR MENDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 28/11/2017 

Ementa: Embargos de declaração em extradição. 2. A decisão embargada apreciou de 

forma exauriente a dupla punibilidade, tendo em vista que a extradição executória é 

aparelhada em sentenças que aplicam de forma conglobada penas por crimes praticados 

em continuidade delitiva. A decisão embargada guarda coerência interna e deixa, de 

forma devidamente fundamentada, de aplicar o parâmetro prescricional reconhecido em 

outros precedentes. Inexiste contradição. 3. Rejeitados os embargos de declaração. 

 
Ext 1511 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROSA WEBER 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 05/12/2017 

EMENTA EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. CRIME CONTINUADO DE BURLA 

AGRAVADA. CORRESPONDÊNCIA COM O DELITO DE ESTELIONATO. 

DUPLA INCRIMINAÇÃO CONFIGURADA. PRESCRIÇÃO. INOCORRÊNCIA. 

INEXISTÊNCIA DE ÓBICES LEGAIS À EXTRADIÇÃO. CONTENCIOSIDADE 
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LIMITADA.     SÚMULA     421/STF.     EXIGÊNCIA     DE     ASSUNÇÃO     DE 

COMPROMISSOS PELO ESTADO REQUERENTE. 1. Pedido de extradição 

formulado pelo Governo da Espanha que atende os requisitos da Lei 13.445/2017 e do 

Tratado de Extradição específico. 2. Crime continuado de burla agravada, nos termos da 

legislação estrangeira, que corresponde ao crime de estelionato previsto no art. 171 do 

Código Penal. Dupla incriminação atendida. 3. A apreciação das teses defensivas 

pertinentes ao mérito da imputação extrapolam os limites da contenciosidade limitada 

que rege o processo de extradição (art. 91, § 1º, do Estatuto do Estrangeiro). 4. 

Inocorrência de prescrição e óbices legais. 5. Consoante a orientação jurisprudencial 

desta Suprema Corte, “A Súmula 421/STF revela-se compatível com a vigente 

Constituição da República, pois, em tema de cooperação internacional na repressão a 

atos de criminalidade comum, a existência de vínculos conjugais e/ou familiares com 

pessoas de nacionalidade brasileira não se qualifica como causa obstativa da extradição” 

(Ext 1.343, Rel. Min. Celso de Mello, 2ª Turma, DJe 19.02.2015). 6. O compromisso de 

detração da pena, considerando o período de prisão decorrente da extradição, deve ser 

assumido antes da entrega do preso, não obstando a concessão da extradição. O mesmo 

é válido para os demais compromissos previstos no art. 96 da Lei 13.445/2017. 7. 

Extradição deferida. 

 
Ext 1517 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. MARCO AURÉLIO 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 05/12/2017 

Ementa: EXTRADIÇÃO – REQUISITOS. Uma vez observados os requisitos legais, 

cumpre reconhecer a possibilidade de entrega do extraditando, cabendo o ato definidor 

ao Chefe do Poder Executivo nacional. DETRAÇÃO – CUSTÓDIA NO BRASIL – 

PRISÃO – DURAÇÃO. Impõe-se, na entrega do extraditando, a formalização de 

compromisso, visando subtrair de possível pena aplicada o período em que esteve 

recolhido no Brasil, para efeito de extradição, procedendo-se, de igual forma, quanto ao 

prazo máximo de prisão – 30 anos. 

 
Ext 1490 AgR /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. RICARDO LEWANDOWSKI 

Órgão Julgador: Segunda Turma 
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Julgamento: 11/12/2017 

Ementa: EXTRADITANDO. EQUIPARAÇÃO DA PRISÃO PARA FINS DE 

EXTRADIÇÃO À PRISÃO PROVISÓRIA. INVIABILIDADE DE CONCESSÃO DE 

SAÍDA TEMPORÁRIA AO PRESO PROVISÓRIO E, POR CONSEGUINTE, 

TAMBÉM AO EXTRADITANDO. CABIMENTO EXCLUSIVO DA PERMISSÃO 

DE SAÍDA. EXTRADIÇÃO JÁ DEFERIDA. ANÁLISE DO CASO CONCRETO 

QUE NÃO JUSTIFICA A CONCESSÃO EXCEPCIONAL DE SAÍDA 

TEMPORÁRIA. AGRAVO A QUE SE NEGA PROVIMENTO. I – A situação jurídica 

dos extraditandos equipara-se a dos presos provisórios, haja vista a ausência de 

imposição de regime legal nos termos da lei brasileira. II – Ao preso provisório, a única 

previsão legal de saída consiste na permissão de saída, prevista nos arts. 120/121 da Lei 

de Execução Penal - LEP. Essa é cabível, nos termos da lei, nas seguintes situações: (i) 

falecimento ou doença grave do cônjuge, companheira, ascendente, descendente ou 

irmão; (ii) necessidade de tratamento médico (parágrafo único do art. 14). III – A saída 

temporária encontra fundamento nos arts. 122 a 125 da Lei de Execução Penal. Nesses 

casos, a lei é expressa no sentido de que o benefício é aplicável apenas aos condenados 

que cumprem pena em regime semiaberto. No entanto, a prisão para extradição é uma 

prisão processual e, em regra, é executada em regime semelhante ao fechado. IV – 

Tratando-se de extraditando cuja extradição já foi deferida, com maior razão deve ser 

indeferido o pleito, como garantia de sua efetividade. V - Agravo regimental a que se 

nega provimento. 

 
Ext 1270 /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. MARCO AURÉLIO 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 12/12/2017 

EMENTA: EXTRADIÇÃO. REGULARIDADE FORMAL. PRESCRITIBILIDADE E 

ANISTIA DOS CRIMES COMETIDOS PELO EXTRADITANDO. OBSERVÂNCIA 

DO QUE DECIDIDO PELO PLENÁRIO NA EXT 1362. 1. O requerimento da 

extradição formulado pelo Governo da Argentina em face de seu nacional preenche os 

requisitos formais do Tratado de Extradição, bem como o requisito da dupla tipicidade. 

2. No julgamento da Ext 1.362, sob relatoria do Ministro Edson Fachin – cujo acórdão 

ainda não foi publicado –, o Supremo Tribunal Federal decidiu que os crimes contra a 

humanidade não são imprescritíveis, uma vez que o Brasil até hoje não subscreveu a 



215  

Convenção da ONU sobre Crimes de Guerra. 3. O princípio da colegialidade impõe a 

observância das decisões tomadas pelo Plenário do Supremo Tribunal Federal, o que me 

leva adotar o entendimento firmado na mencionada Ext 1.362, embora tenha ficado 

vencido naquela ocasião. De modo que é forçoso reconhecer a ocorrência de prescrição 

quanto aos crimes de homicídio e de tortura. 4. Por outro lado, considerado que o crime 

de sequestro é de natureza permanente, o que significa que a sua consumação se protrai 

no tempo, considera-se que sua consumação ocorre durante o tempo em que a pessoa 

sequestrada se encontra desaparecida, a menos, é claro, que os elementos dos autos 

permitam concluir que a vítima está morta. No presente caso, as vítimas continuam 

desaparecidas, o que afasta a ocorrência da prescrição. Precedente: Ext 1.150, Rel.ª 

Min.ª Cármen Lúcia. 5. O fato de possuir cônjuge brasileiro não impede o deferimento 

do pedido extradicional, nos termos da Súmula 421/STF. 6. No exame de delibação 

próprio das decisões proferidas em processos de extradição, somente é possível a 

análise da legalidade extrínseca do pedido, sem o ingresso no mérito da procedência da 

acusação, da ordem de prisão instrutória ou executória. Isso não importa violação à 

ampla defesa, porque a extradição é procedimento de cooperação jurídica internacional, 

no qual se admitem como verdadeiras as alegações feitas pelo Estado requerente. Frise- 

se que o exercício da ampla defesa, quanto ao mérito, será exercido no processo crime a 

que será submetido o extraditando e não no procedimento de extradição. 7. Embora 

exista dispositivo do Tratado Específico que permite a extradição por todos os crimes, 

ainda que apenas um deles satisfaça as exigências previstas no Tratado, limito a 

viabilidade de entrega apenas quanto ao crime de sequestro. Isso porque, nos 

procedimentos de cooperação jurídica internacional, dos quais é espécie a Extradição, 

sempre é possível a limitação do objeto da cooperação. 8. Extradição deferida apenas 

quanto ao crime de sequestro condicionada a entrega ao Estado requerente aos seguintes 

compromissos formais: (i) detrair da pena que permaneceu preso preventivamente no 

Brasil; (ii) não aplicar pena de morte ou de prisão perpétua; e (iii) observar o limite 

máximo de 30 (trinta) anos de pena privativa de liberdade. 

 
Ext 1421 ED /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROSA WEBER 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 12/12/2017 
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EMENTA EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA EXTRADIÇÃO. OMISSÃO, 

CONTRADIÇÃO, OBSCURIDADE E/OU AMBIGUIDADE. INOCORRÊNCIA. 

MANUTENÇÃO DO DECISUM. ALEGAÇÃO DE PRESCRIÇÃO 

SUPERVENIENTE. INOCORRÊNCIA. APLICAÇÃO DO ARTIGO 366 DO 

CÓDIGO DE PROCESSO PENAL BRASILEIRO. INEXISTÊNCIA DE ÓBICES 

LEGAIS À EXTRADIÇÃO. 1. Os embargos de declaração visam ao aperfeiçoamento 

da prestação jurisdicional, com a sua entrega de forma completa, e o aclaramento dos 

julgados, quando presentes omissão, contradição, obscuridade e/ou ambiguidade ao 

feitio do art. 619 do Código de Processo Penal, e nos termos do art. 327 do RISTF, 

admitida, ainda, a correção de eventuais erros materiais. 2. Compete 

constitucionalmente ao Supremo Tribunal Federal processar e julgar a extradição 

solicitada por Estado estrangeiro (art. 102, I, ‘g’, da Lei Maior), conforme a legislação 

dos países envolvidos (art. 3º, 1, ‘f’, do Tratado de Extradição e art. 82, VI, da Lei 

13.445/2017 - antigo art. 77, VI, da Lei 6.815/1980). 3. Jurisprudência da Casa no 

sentido de que a contumácia declarada pelo Juízo estrangeiro implica a suspensão do 

prazo prescricional, prevista pelo CPP português, também pela legislação brasileira, nos 

moldes do art. 366 do Código de Processo Penal (Precedente: Ext 1.042, Rel. Min 

Sepúlveda Pertence, j. 19.12.2006, DJ 02.3.2007). Nessa mesma linha, “Extraditando 

considerado fugitivo pelo país requerente, o que autoriza a incidência do artigo 366 do 

codex processual penal, hipóteses de suspensão do prazo prescricional. Prescrição 

afastada sob a perspectiva de ambas as legislações” (Ext 1.218/ Estados Unidos da 

América, Rel. Min. Ricardo Lewandowski, 2ª Turma, j. 15.5.2012, DJe 15.8.2012). 4. 

Embargos de declaração acolhidos, sem efeitos infringentes, tão somente para prestar 

esclarecimentos quanto à permanência do requisito da dupla punibilidade relativamente 

ao crime imputado ao Extraditando. 

 
Ext 1506 2° JULG /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. ROBERTO BARROSO 

Órgão Julgador: Primeira Turma 

Julgamento: 12/12/2017 

EMENTA: EXTRADIÇÃO INSTRUTÓRIA. REGULARIDADE FORMAL. 

REQUISITOS LEGAIS ATENDIDOS. DEFERIMENTO. 1. O requerimento da 

Extradição formulado pelo Governo do Uruguai em face de seu nacional preenche os 

requisitos formais do Tratado de extradição específico. 2. Estão presentes os 
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pressupostos materiais: a dupla tipicidade e dupla punibilidade de crime comum 

praticado por estrangeiro, e a falta de jurisdição brasileira sobre o fato. 3. No exame de 

delibação próprio das decisões proferidas em processos de extradição, somente é 

possível a análise da legalidade extrínseca do pedido, sem o ingresso no mérito da 

procedência da acusação, da ordem de prisão instrutória ou executória. 4. A prisão é 

condição de procedibilidade do procedimento de extradição, de modo que a sua 

revogação só ocorre em situações excepcionais. Entre as situações excepcionais, inclui- 

se a precariedade do estado de saúde do extraditando, o que deve ser comprovado pela 

defesa. No presente caso, isso não ocorreu. 5. Extradição deferida, condicionada a 

entrega ao Estado requerente ao compromisso formal de detrair da pena do período em 

que o extraditando permaneceu preso no Brasil por força deste processo. 

 
HABEAS CORPUS 

 
 

HC 142177 / RS - RIO GRANDE DO SUL 

Relator(a): Min. CELSO DE MELLO 

Julgamento: 06/06/2017 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Ementa: “HABEAS CORPUS” – PRISÃO CAUTELAR QUE SE PROLONGA POR 

MAIS DE 07 (SETE) ANOS – PACIENTES QUE, EMBORA PRONUNCIADOS, 

SEQUER FORAM SUBMETIDOS, ATÉ O PRESENTE MOMENTO, A 

JULGAMENTO PERANTE O TRIBUNAL DO JÚRI – INADMISSIBILIDADE – 

EXCESSO DE PRAZO CARACTERIZADO – SITUAÇÃO QUE NÃO PODE SER 

TOLERADA NEM ADMITIDA – DIREITO PÚBLICO SUBJETIVO DE 

QUALQUER RÉU, MESMO TRATANDO-SE DE DELITO HEDIONDO, A 

JULGAMENTO PENAL SEM DILAÇÕES INDEVIDAS NEM DEMORA 

EXCESSIVA OU IRRAZOÁVEL – DURAÇÃO ABUSIVA DA PRISÃO 

CAUTELAR QUE TRADUZ SITUAÇÃO ANÔMALA APTA A COMPROMETER A 

EFETIVIDADE DO PROCESSO E A FRUSTRAR O DIREITO DO ACUSADO À 

PROTEÇÃO JUDICIAL DIGNA E CÉLERE – PRECEDENTES (RTJ 187/933-934, 

Rel. Min. CELSO DE MELLO – HC 85.237/DF, Rel. Min. CELSO DE MELLO, v.g.) 

– MAGISTÉRIO DA DOUTRINA (Odone Sanguiné, José Rogério Cruz e Tucci, Luiz 

Flávio Gomes e Rogério Lauria Tucci) – OCORRÊNCIA, NA ESPÉCIE, DE LESÃO 

EVIDENTE AO “STATUS LIBERTATIS” DOS PACIENTES EM RAZÃO DE 
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OFENSA À CONSTITUIÇÃO DA REPÚBLICA (ART. 5º, INCISO LXXVIII), À 

CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS (ARTIGO 7º, n. 5) E AO 

PACTO INTERNACIONAL DE DIREITOS CIVIS E POLÍTICOS (ARTIGO 9º, n. 3) 

– PARECER DO MINISTÉRIO PÚBLICO PELA CONCESSÃO DA ORDEM – 

“HABEAS CORPUS” DEFERIDO. – Nada pode justificar a permanência de uma 

pessoa na prisão, sem culpa formada, quando configurado excesso irrazoável no tempo 

de sua segregação cautelar (RTJ 137/287 – RTJ 157/633 – RTJ 180/262-264 – RTJ 

187/933-934), considerada a excepcionalidade de que se reveste, em nosso sistema 

jurídico, a prisão meramente processual do indiciado ou do réu, mesmo que se trate de 

crime hediondo ou de delito a este equiparado. – O excesso de prazo, quando 

exclusivamente imputável ao aparelho judiciário – não derivando, portanto, de qualquer 

fato procrastinatório causalmente atribuível ao réu –, traduz situação anômala que 

compromete a efetividade do processo, pois, além de tornar evidente o desprezo estatal 

pela liberdade do cidadão, frustra um direito básico que assiste a qualquer pessoa: 

o direitoà resolução do litígio sem dilações indevidas (CF, art. 5º, LXXVIII) e com 

todas as garantias reconhecidas pelo ordenamento constitucional, inclusive a de não 

sofrer o arbítrio da coerção estatal representado pela privação cautelar da liberdade por 

tempo irrazoável ou superior àquele estabelecido em lei. – A duração prolongada, 

abusiva e irrazoável da prisão cautelar de alguém ofende, de modo frontal, o postulado 

da dignidade da pessoa humana, que representa – considerada a centralidade desse 

princípio essencial (CF, art. 1º, III) – significativo vetor interpretativo, verdadeiro valor- 

fonte que conforma e inspira todo o ordenamento constitucional vigente em nosso País e 

que traduz, de modo expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nós, a 

ordem republicana e democrática consagrada pelo sistema de direito constitucional 

positivo. Constituição Federal (Art. 5º, incisos LIV e LXXVIII). EC 45/2004. 

Convenção    Americana    sobre Direitos Humanos    (Art.    7º,    ns.    5     e     6). 

Pacto Internacional de Direitos Civis e Políticos (Art. 9º, n. 3) Doutrina. Jurisprudência. 

 
INQUÉRITO 

 
 

Inq 3990 / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. EDSON FACHIN 

Julgamento: 14/03/2017 

Órgão Julgador: Segunda Turma 
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Ementa: INQUÉRITO. CORRUPÇÃO PASSIVA, LAVAGEM DE DINHEIRO E 

ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA (ART. 317, § 1º, DO CÓDIGO PENAL, ART. 1º, § 

4º, DA LEI 9.613/1998 E ART. 2º, §§ 3º E 4º, II, DA LEI 12.850/2013). RÉPLICA ÀS 

RESPOSTAS DOS DENUNCIADOS. POSSIBILIDADE. APRESENTAÇÃO. PRAZO 

IMPRÓPRIO. INVIABILIDADE DA ANÁLISE DE NULIDADES OCORRIDAS EM 

PROCESSOS QUE TRAMITARAM PERANTE A PRIMEIRA INSTÂNCIA. 

INTERCEPTAÇÃO TELEMÁTICA DE MENSAGENS ARMAZENADAS POR 

EMPRESA ESTRANGEIRA. LICITUDE DA PROVA. AFASTAMENTO DOS 

SIGILOS FISCAL E BANCÁRIO E DEFERIMENTO DE BUSCA E APREENSÃO. 

LEGITIMIDADE. INÉPCIA DA DENÚNCIA. INOCORRÊNCIA. 

DESMEMBRAMENTO DA INVESTIGAÇÃO QUANTO A ACUSADOS SEM 

PRERROGATIVA DE FORO. POSSIBILIDADE. PRELIMINARES REJEITADAS. 

INDÍCIOS DE AUTORIA E MATERIALIDADE DEMONSTRADOS QUANTO À 

PARTE DA DENÚNCIA. IMPUTAÇÃO, EM MAIS DE UMA PEÇA 

ACUSATÓRIA, DO CRIME DE INTEGRAÇÃO DE ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA 

EM RAZÃO DE CONDUTA ÚNICA. OFENSA AO PRINCÍPIO DO NE BIS IN 

IDEM. AUSÊNCIA DE INDÍCIOS DE AUTORIA COM RELAÇÃO ÀS ACUSADAS 

ROSELI DA   CRUZ   LOUBET   E   FABIANE   KARINA   MIRANDA   AVANCI. 

DENÚNCIA RECEBIDA EM PARTE. 1. É possível assegurar, também no âmbito da 

Lei 8.038/1990, o direito ao órgão acusador de réplica às respostas dos denunciados, 

especialmente quando suscitadas questões que, se acolhidas, poderão impedir a 

deflagração da ação penal. Só assim se estará prestigiando o princípio constitucional do 

contraditório (art. 5º, LV, CF), que garante aos litigantes, e não apenas à defesa, a 

efetiva participação na decisão judicial. De outro lado, configura mera irregularidade a 

apresentação dessa peça pelo Ministério Público após o transcurso dos 5 (cinco) dias 

prescritos no art. 5º da Lei 8.038/1990, uma vez que tal prazo é impróprio, de modo que 

sua inobservância não gera vício processual. 2. Não há nos autos documentação que 

leve à conclusão da procedência das alegações de nulidades nos processos 

2004.70.00.002414-0 e 2006.70.00.018662-8, que tramitaram perante a primeira 

instância, e dos quais seria oriundo o presente procedimento investigatório. Ademais, a 

Segunda Turma do Supremo Tribunal Federal, no julgamento das questões de ordem 

nas Aps 871-878 (Rel. Min. TEORI ZAVASCKI, DJe de 30.10.2014), assentou que não 

existia, no inquérito 2006.70.00.018662-8, notícia de participação de autoridades com 

foro por prerrogativa de função, razão pela qual se remeteu ao juízo da 13ª Vara Federal 
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da Subseção Judiciária de Curitiba, para regular processamento da demanda. 3. Não se 

vê, no caso em tela, ofensa às disposições do Tratado de Assistência Mútua em Matéria 

Penal celebrado entre o Governo da República Federativa do Brasil e o Governo do 

Canadá - internalizado pelo Decreto 6.747/2009 -, porquanto as mensagens 

interceptadas foram trocadas em território brasileiro e por pessoas com residência no 

Brasil, sendo a interceptação, inclusive, deferida por autoridade judicial brasileira. 

Ressalte-se que uma das finalidades fundamentais dos tratados de cooperação jurídica 

em matéria penal é justamente “a desburocratização da colheita da prova” (MS 33.751, 

de minha relatoria, Primeira Turma, DJe de 31.3.2016), de modo que, cumpridas as 

exigências legais do direito interno brasileiro, eventual inobservância a formalidades 

previstas no acordo internacional não acarretaria a ilicitude da prova. 4. O afastamento 

dos sigilos bancário e fiscal dos acusados, bem como as buscas em endereços a eles 

vinculados, foi deferido mediante análise pormenorizada de indícios colhidos pelo 

Ministério Público em diligências prévias. Plenamente hígidos, portanto, os elementos 

oriundos dessas medidas cautelares. 5. A denúncia atende os requisitos do art. 41 do 

Código de Processo Penal, descrevendo de forma pormenorizada os fatos supostamente 

delituosos e suas circunstâncias, e explanando de forma compreensível e 

individualizada a conduta criminosa em tese adotada por cada um dos denunciados. Não 

há que se falar, desse modo, em inépcia da exordial acusatória. O fato de o Procurador- 

Geral da República não ter denunciado nestes autos crimes de corrupção ativa não 

acarreta mácula à acusação, em especial na parte em que imputa aos acusados delitos de 

corrupção passiva, pois, embora esse delito, na modalidade receber, seja bilateral, nada 

impede que se ofereça denúncia apenas contra aqueles que praticaram, em tese, o crime 

na forma passiva quando apenas contra eles há indícios de autoria suficientes. 6. A cisão 

da investigação não acarreta prejuízo ao esclarecimento dos fatos, uma vez que foi 

possível individualizar a conduta dos denunciados das ações daqueles com relação aos 

quais foi desmembrado o processo. E mesmo que venham alguns desses a serem 

denunciados por corrupção ativa, não há óbice à separação da causa, já que é 

plenamente viável o desmembramento do processo quanto aos crimes de corrupção 

passiva e ativa, mantendo sob a jurisdição desta Corte apenas a investigação relativa ao 

recebimento de vantagem indevida por detentor de foro por prerrogativa de função, de 

modo a preservar, “presente a excepcionalidade da extensão da prerrogativa de foro, a 

independência entre os delitos de corrupção passiva e ativa (...)” (Inq 2.560, Relator(a): 

Min. ROSA WEBER, Primeira Turma, DJe de 23.05.2016). 7. Os elementos que 
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acompanham a denúncia demonstram possível envolvimento de parlamentar federal e 

outros codenunciados na prática de crimes de corrupção passiva no âmbito da BR 

Distribuidora, com subsequente prática, em tese, de atos de lavagem de dinheiro. 

Também se logrou êxito em apresentar, quanto aos mesmos, indícios de autoria do 

crime de integração de organização criminosa majorada, porque teriam se associado à 

organização criminosa que atuava no âmbito da BR Distribuidora para a prática 

permanente e reiterada de crimes de corrupção passiva e lavagem de dinheiro. Nada 

obstante essa conclusão, o delito de integrar organização criminosa não pode ser 

imputado a acusado que já foi denunciado por esse crime, com relação aos mesmos 

fatos, no âmbito do Inquérito 4.112, o que configura evidente ofensa ao princípio do ne 

bis in idem. 8. O Ministério Público não traz aos autos indícios suficientes da prática, 

por duas acusadas, dos crimes de corrupção passiva majorada, lavagem de dinheiro 

majorada e integração de organização criminosa majorada, devendo a denúncia ser 

rejeitada em relação a elas. 9. Denúncia recebida em parte. Agravos regimentais 

desprovidos. 

 
PETIÇÃO 

 
 

Pet 5946 AgR- ED /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. EDSON FACHIN 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 20/10/2017 

Ementa: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO AGRAVO REGIMENTAL NA 

PETIÇÃO. COOPERAÇÃO JURÍDICA INTERNACIONAL. OITIVA DE PRESO 

CUSTODIADO PARA FINS DE EXTRADIÇÃO. INTEMPESTIVIDADE DO 

AGRAVO REGIMENTAL. INOCORRÊNCIA. INTIMAÇÃO PESSOAL DO 

MINISTÉRIO PÚBLICO. FLUÊNCIA DO PRAZO A PARTIR DO RECEBIMENTO 

DOS AUTOS NA INSTITUIÇÃO. NULIDADE DO ACÓRDÃO. PRECLUSÃO 

CONSUMATIVA.   EMBARGOS   DE   DECLARAÇÃO.   EFEITO   SUSPENSIVO. 

IMPOSSIBILIDADE. REJEIÇÃO. 1. Os embargos de declaração não constituem meio 

hábil para reforma do julgado, sendo cabíveis somente quando houver no acórdão 

ambiguidade, obscuridade, contradição ou omissão, nos termos do art. 619 do Código 

de Processo Penal. 2. Em se tratando de agravo regimental interposto pelo Ministério 

Público, a fluência do prazo de cinco dias (RISTF, art. 317) tem início com o 
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recebimento dos autos pela instituição, não sendo bastante a intimação pessoal de um de 

seus membros. Precedentes do STF. Acórdão embargado prolatado em sede de agravo 

regimental interposto tempestivamente. 3. Consumada a preclusão, a almejada nulidade 

do feito com fundamento no regime de publicidade pelo qual tramitam os autos nesta 

Corte extrapola a delimitada finalidade para que servem os embargos de declaração. 4. 

Os embargos de declaração não possuem automático efeito suspensivo, conforme 

orientação predominante no Supremo Tribunal Federal (AP 470 QO-Quinta, Rel. Min. 

Joaquim Barbosa, Pleno, Dje 2.9.2010). 5. Embargos de declaração rejeitados 

 
RECURSO EXTRAORDINÁRIO 

 
 

RE 915341 AgR /DF – Distrito Federal 

Relator (a): Min. DIAS TOFFOLI 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Julgamento: 29/09/2017 

EMENTA Agravo regimental no recurso extraordinário. Direito internacional privado. 

Homologação de sentença arbitral estrangeira. Cláusula contratual. Natureza jurídica. 

Fatos e provas. Reexame. Impossibilidade. Legislação infraconstitucional. Ofensa 

reflexa. Precedentes. 1. Não se presta o recurso extraordinário para o reexame de 

cláusulas contratuais e do conjunto fático-probatório da causa, tampouco para a análise 

de legislação infraconstitucional. Incidência das Súmulas nºs 454, 279 e 636/STF. 2. 

Agravo regimental não provido. 3. Majoração da verba honorária em valor equivalente a 

10% (dez por cento) do total daquela já fixada (art. 85, §§ 2º, 3º e 11, do CPC), 

observada a eventual concessão do benefício da gratuidade da justiça. 

 
RE 636331 / RJ - RIO DE JANEIRO 

Relator(a): Min. GILMAR MENDES 

Julgamento: 25/05/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno 

Ementa: Recurso extraordinário com repercussão geral. 2. Extravio de bagagem. Dano 

material. Limitação. Antinomia. Convenção de Varsóvia. Código de Defesa do 

Consumidor. 3. Julgamento de mérito. É aplicável o limite indenizatório estabelecido na 

Convenção de Varsóvia e demais acordos internacionais subscritos pelo Brasil, em 

relação às condenações por dano material decorrente de extravio de bagagem, em 
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voos internacionais. 5. Repercussão geral. Tema 210. Fixação da tese: "Nos termos do 

art.     178      da      Constituição      da      República,      as      normas      e      os 

tratados internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de 

passageiros, especialmente as Convenções de Varsóvia e Montreal, têm prevalência em 

relação ao Código de Defesa do Consumidor". 6. Caso concreto. Acórdão que aplicou o 

Código de Defesa do Consumidor. Indenização superior ao limite previsto no art. 22 da 

Convenção     de     Varsóvia,     com     as      modificações      efetuadas      pelos 

acordos internacionais posteriores. Decisão recorrida reformada, para reduzir o valor da 

condenação por danos materiais, limitando-o ao patamar   estabelecido   na 

legislação internacional. 7. Recurso a que se dá provimento. 

 
ARE 766618 / SP - SÃO PAULO 

Relator(a): Min. ROBERTO BARROSO 

Julgamento: 25/05/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno 

Ementa: Direito do consumidor. Transporte aéreo internacional. Conflito entre lei e 

tratado. Indenização. Prazo prescricional previsto em 

convenção internacional. Aplicabilidade.        1.        Salvo        quando         versem 

sobre direitos humanos,      os      tratados      e      convenções internacionaisingressam 

no direito brasileiro com status equivalente ao de lei ordinária. Em princípio, portanto, 

as antinomias entre normas domésticas e convencionais resolvem-se pelos tradicionais 

critérios da cronologia e da especialidade. 2. Nada obstante, quanto à ordenação do 

transporte internacional, o art. 178 da Constituição estabelece regra especial de solução 

de antinomias, no sentido da prevalência dos tratados sobre a legislação doméstica, seja 

ela anterior ou posterior àqueles. Essa conclusão também se aplica quando o conflito 

envolve o Código de Defesa do Consumidor. 3. Tese afirmada em sede de repercussão 

geral: “Nos termos do art. 178 da Constituição da República, as normas e os 

tratados internacionais limitadores da responsabilidade das transportadoras aéreas de 

passageiros, especialmente as Convenções de Varsóvia e Montreal, têm prevalência em 

relação ao Código de Defesa do Consumidor”. 4. Recurso extraordinário provido. 

 
RE 638491 / PR – PARANÁ 

Relator(a): Min. LUIZ FUX 

Julgamento: 17/05/2017] 
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Órgão Julgador: Tribunal Pleno 

Ementa: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. PENAL. PROCESSUAL PENAL. 

REPERCUSSÃO GERAL RECONHECIDA. TEMA 647 DO PLENÁRIO VIRTUAL. 

TRÁFICO DE DROGAS. VEÍCULO APREENDIDO COM O SUJEITO ATIVO DO 

CRIME. DECRETAÇÃO DE PERDIMENTO DO BEM. CONTROVÉRSIA SOBRE 

A EXIGÊNCIA DE HABITUALIDADE DO USO DO BEM NA PRÁTICA 

CRIMINOSA OU ADULTERAÇÃO PARA DIFICULTAR A DESCOBERTA DO 

LOCAL DE ACONDICIONAMENTO. DESNECESSIDADE. INTERPRETAÇÃO DO 

ART. 243, PARÁGRAFO ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. 1. O confisco de bens pelo Estado encerra uma 

restrição ao direito fundamental de propriedade, insculpido na própria Constituição 

Federal que o garante (art. 5º, caput, e XXII). 2. O confisco de bens utilizados para fins 

de tráfico de drogas, à semelhança das demais restrições aos direitos fundamentais 

expressamente previstas na Constituição Federal, deve conformar-se com a literalidade 

do texto constitucional, vedada a adstrição de seu alcance por requisitos outros que não 

os estabelecidos no artigo 243, parágrafo único, da Constituição. 3.   O confisco 

no direito comparado é instituto de grande aplicabilidade nos delitos de repercussão 

econômica, sob o viés de que “o crime não deve compensar”, perspectiva adotada não 

só pelo constituinte brasileiro, mas também pela República Federativa do Brasil que 

internalizou diversos diplomas internacionais que visam reprimir severamente o tráfico 

de drogas. 4. O tráfico de drogas é reprimido pelo Estado brasileiro, através de modelo 

jurídico-político, em consonância com os diplomas internacionais firmados. 5. Os 

preceitos constitucionais sobre o tráfico de drogas e o respectivo confisco de bens 

constituem parte dos mandados de criminalização previstos pelo Poder Constituinte 

originário a exigir uma atuação enérgica do Estado sobre o tema, sob pena de o 

ordenamento jurídico brasileiro incorrer em proteção deficiente dos direitos 

fundamentais. Precedente: HC 104410, Relator(a): Min. Gilmar Mendes, Segunda 

Turma, julgado em 06/03/2012, DJ 26-03-2012. 6. O confisco previsto no artigo 243, 

parágrafo único, da Constituição Federal deve ser interpretado à luz dos princípios da 

unidade e da supremacia da Constituição, atentando à linguagem natural prevista no seu 

texto. Precedente: RE 543974, Relator(a): Min. Eros Grau, Tribunal Pleno, julgado em 

26/03/2009, DJ 28-05-2009. 7. O Supremo Tribunal Federal sedimentou que: 

AGRAVO DE INSTRUMENTO - EFICÁCIA SUSPENSIVA ATIVA - TRÁFICO DE 

DROGAS - APREENSÃO E CONFISCO DE BEM UTILIZADO - ARTIGO 243, 
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PARÁGRAFO ÚNICO, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL. Impõe-se o empréstimo de 

eficácia suspensiva ativa a agravo, suspendendo-se acórdão impugnado mediante 

extraordinário a que visa imprimir trânsito, quando o pronunciamento judicial revele 

distinção, não contemplada na Constituição Federal, consubstanciada na exigência de 

utilização constante e habitual de bem em tráfico de droga, para chegar-se à apreensão e 

confisco - artigo 243, parágrafo único, da Constituição Federal. (AC 82-MC, Rel. Min. 

Marco Aurélio, julgamento em 3-2-2004, Primeira Turma, DJ de 28-5-2004). 8. A 

habitualidade do uso do bem na prática criminosa ou sua adulteração para dificultar a 

descoberta do local de acondicionamento, in casu, da droga, não é pressuposto para o 

confisco de bens, nos termos do art. 243, parágrafo único, da Constituição Federal. 9. 

Tese: É possível o confisco de todo e qualquer bem de valor econômico apreendido em 

decorrência do tráfico de drogas, sem a necessidade de se perquirir a habitualidade, 

reiteração do uso do bem para tal finalidade, a sua modificação para dificultar a 

descoberta do local do acondicionamento da droga ou qualquer outro requisito além 

daqueles previstos expressamente no artigo 243, parágrafo único, da Constituição 

Federal. 10. Recurso Extraordinário a que se dá provimento. 

 

RE 587970 / SP - SÃO PAULO 

Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO 

Julgamento: 20/04/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno 

Ementa: ASSISTÊNCIA SOCIAL – ESTRANGEIROS RESIDENTES NO PAÍS – 

ARTIGO 203, INCISO V, DA CONSTITUIÇÃO FEDERAL – ALCANCE. A 

assistência social prevista no artigo 203, inciso V, da Constituição Federal beneficia 

brasileiros natos, naturalizados e estrangeiros residentes no País, atendidos os requisitos 

constitucionais e legais. 

 
RE 580252 / MS - MATO GROSSO DO SUL 

Relator(a): Min. TEORI ZAVASCKI 

Relator(a) p/ Acórdão: Min. GILMAR MENDES 

Julgamento: 16/02/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno 
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Ementa: Recurso extraordinário representativo da controvérsia. Repercussão Geral. 

Constitucional.   Responsabilidade   civil   do   Estado.   Art.   37,   §   6º.   2.   Violação 

a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em estabelecimentos 

carcerários. Indenização. Cabimento. O dever de ressarcir danos, inclusive morais, 

efetivamente causados por ato de agentes estatais ou pela inadequação dos serviços 

públicos decorre diretamente do art. 37, § 6º, da Constituição, disposição normativa 

autoaplicável. Ocorrendo o dano e estabelecido o nexo causal com a atuação da 

Administração ou de seus agentes, nasce a responsabilidade civil do Estado. 3. 

"Princípio da reserva do possível". Inaplicabilidade. O Estado é responsável pela guarda 

e segurança das pessoas submetidas a encarceramento, enquanto permanecerem detidas. 

É seu dever mantê-las em condições carcerárias com mínimos padrões de humanidade 

estabelecidos em lei, bem como, se for o caso, ressarcir danos que daí decorrerem. 4. A 

violação a direitos fundamentais causadora de danos pessoais a detentos em 

estabelecimentos carcerários não pode ser simplesmente relevada ao argumento de que 

a indenização não tem alcance para eliminar o grave problema prisional globalmente 

considerado, que depende da definição e da implantação de políticas públicas 

específicas, providências de atribuição legislativa e administrativa, não de provimentos 

judiciais. Esse argumento, se admitido, acabaria por justificar a perpetuação da 

desumana situação que se constata em presídios como o de que trata a presente 

demanda. 5. A garantia mínima de segurança pessoal, física e psíquica, dos detentos, 

constitui dever estatal que possui amplo lastro não apenas no ordenamento nacional 

(Constituição Federal, art. 5º, XLVII, “e”; XLVIII; XLIX; Lei 7.210/84 (LEP), arts. 10; 

11; 12; 40; 85; 87; 88; Lei 9.455/97 - crime de tortura; Lei 12.874/13 – Sistema 

Nacional de Prevenção e Combate à Tortura), como, também, em fontes 

normativas internacionais adotadas pelo Brasil (Pacto Internacional de Direitos Civis e 

Políticos das Nações Unidas, de 1966, arts. 2; 7; 10; e 14; Convenção Americana 

de Direitos Humanos, de 1969, arts. 5º; 11; 25; Princípios e Boas Práticas para a 

Proteção de Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas – Resolução 01/08, aprovada 

em 13 de março de 2008, pela Comissão Interamericana de Direitos Humanos; 

Convenção da ONU contra Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos 

ou Degradantes, de 1984; e Regras Mínimas para o Tratamento de Prisioneiros – 

adotadas no 1º Congresso das Nações Unidas para a Prevenção ao Crime e Tratamento 

de Delinquentes, de 1955). 6. Aplicação analógica do art. 126 da Lei de Execuções 

Penais. Remição da pena como indenização. Impossibilidade. A reparação dos danos 
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deve ocorrer em pecúnia, não em redução da pena. Maioria. 7. Fixada a tese: 

“Considerando que é dever do Estado, imposto pelo sistema normativo, manter em seus 

presídios os padrões mínimos de humanidade previstos no ordenamento jurídico, é de 

sua responsabilidade, nos termos do art. 37, § 6º, da Constituição, a obrigação de 

ressarcir os danos, inclusive morais, comprovadamente causados aos detentos em 

decorrência da falta ou insuficiência das condições legais de encarceramento”. 8. 

Recurso extraordinário provido para restabelecer a condenação do Estado ao pagamento 

de R$ 2.000,00 (dois mil reais) ao autor, para reparação de danos extrapatrimoniais, nos 

termos do acórdão proferido no julgamento da apelação. 

 
RE 835558 / SP - SÃO PAULO 

Relator(a): Min. LUIZ FUX 

Julgamento: 09/02/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno 

Ementa: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. REPERCUSSÃO GERAL 

RECONHECIDA. CONSTITUCIONAL. PROCESSUAL PENAL. CRIME 

AMBIENTAL TRANSNACIONAL. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA FEDERAL. 

INTERESSE DA UNIÃO RECONHECIDO. RECURSO EXTRAORDINÁRIO A 

QUE SE DÁ PROVIMENTO. 1. As florestas, a fauna e a flora restam protegidas, no 

ordenamento jurídico inaugurado pela Constituição de 1988, como poder-dever comum 

da União, dos Estados, do Distrito Federal e dos Municípios (art. 23, VII, da 

Constituição da República). 2. Deveras, a Carta Magna dispõe que “todos têm direito ao 

meio ambiente ecologicamente equilibrado, bem de uso comum do povo e essencial à 

sadia qualidade de vida, impondo-se ao Poder Público e à coletividade o dever de 

defendê-lo e preservá-lo para as presentes e futuras gerações” (CF/88, art. 225, caput), 

incumbindo ao Poder Público “proteger a fauna e a flora, vedadas, na forma da lei, as 

práticas que coloquem em risco sua função ecológica, provoquem a extinção de 

espécies ou submetam os animais a crueldade” (CF/88, art. 225, § 1º, VII). 3. A 

competência de Justiça Estadual é residual, em confronto com a Justiça Federal, à luz da 

Constituição Federal e da jurisprudência do Supremo Tribunal Federal. 4. A 

competência da Justiça Federal aplica-se aos crimes ambientais que também se 

enquadrem nas hipóteses previstas na Constituição, a saber: (a) a conduta atentar contra 

bens, serviços ou interesses diretos e específicos da União ou de suas entidades 

autárquicas; (b) os delitos, previstos tanto no direito interno quanto em tratado ou 
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convenção internacional, tiverem iniciada a execução no país, mas o resultado tenha ou 

devesse ter ocorrido no estrangeiro - ou na hipótese inversa; (c) tiverem sido cometidos 

a bordo de navios ou aeronaves; (d) houver grave violação de direitos humanos; ou 

ainda (e) guardarem conexão ou continência com outro crime de competência federal; 

ressalvada a competência da Justiça Militar e da Justiça Eleitoral, conforme previsão 

expressa da Constituição. 5. As violações ambientais mais graves recentemente 

testemunhadas no plano internacional e no Brasil, repercutem de modo devastador na 

esfera dos direitos humanos e fundamentais de comunidades inteiras. E as graves 

infrações ambientais podem constituir, a um só tempo, graves violações de direitos 

humanos, máxime se considerarmos que o núcleo material elementar da dignidade 

humana “é composto do mínimo existencial, locução que identifica o conjunto de bens e 

utilidades básicas para a subsistência física e indispensável ao desfrute da própria 

liberdade. Aquém daquele patamar, ainda quando haja sobrevivência, não há 

dignidade”. 6. A Ecologia, em suas várias vertentes, reconhece como diretriz principal a 

urgência no enfrentamento de problemas ambientais reais, que já logram pôr em perigo 

a própria vida na Terra, no paradigma da sociedade de risco. É que a crise ambiental 

traduz especial dramaticidade nos problemas que suscita, porquanto ameaçam a 

viabilidade do ‘continuum das espécies’. Já, a interdependência das matrizes que unem 

as diferentes formas de vida, aliada à constatação de que a alteração de apenas um dos 

fatores nelas presentes pode produzir consequências significativas em todo o conjunto, 

reclamam uma linha de coordenação de políticas, segundo a lógica da responsabilidade 

compartilhada, expressa em regulação internacional centrada no multilateralismo. 7. (a) 

Os    compromissos    assumidos    pelo    Estado    Brasileiro,     perante     a 

comunidade internacional, de proteção da fauna silvestre, de animais em extinção, de 

espécimes raras e da biodiversidade, revelaram a existência de interesse direto da União 

no caso de condutas que, a par de produzirem violação a estes bens jurídicos, ostentam a 

característica da transnacionalidade. (b) Deveras, o Estado Brasileiro é signatário de 

Convenções e acordos internacionais como a Convenção para a Proteção da Flora, da 

Fauna e das Belezas Cênicas Naturais dos Países da América (ratificada pelo Decreto 

Legislativo nº 3, de 1948, em vigor no Brasil desde 26 de novembro de 1965, 

promulgado pelo Decreto nº 58.054, de 23 de março de 1966); a Convenção de 

Washington sobre o Comércio Internacional das Espécies da Flora e da Fauna 

Selvagens em Perigo de Extinção (CITES ratificada pelo Decreto-Lei nº 54/75 e 

promulgado pelo Decreto nº 76.623, de novembro de  1975)  e  a Convenção sobre 
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Diversidade Biológica CDB (ratificada pelo Brasil por meio do Decreto Legislativo nº 

2, de 8 de fevereiro de 1994), o que destaca o seu inequívoco interesse na proteção e 

conservação da biodiversidade e recursos biológicos nacionais. (c) A República 

Federativa do Brasil, ao firmar a Convenção para a Proteção da Flora, da Fauna e das 

Belezas Cênicas Naturais dos Países da América, em vigor no Brasil desde 1965, 

assumiu, dentre outros compromissos, o de “tomar as medidas necessárias para a 

superintendência e regulamentação das importações, exportações e trânsito de espécies 

protegidas de flora e fauna, e de seus produtos, pelos seguintes meios: a) concessão de 

certificados que autorizem a exportação ou trânsito de espécies protegidas de flora e 

fauna ou de seus produtos”. (d) Outrossim, o Estado Brasileiro ratificou sua adesão ao 

Princípio da Precaução, ao assinar a Declaração do Rio, durante a Conferência das 

Nações Unidas sobre Meio Ambiente e Desenvolvimento (RIO 92) e a Carta da Terra, 

no “Fórum Rio+5”; com fulcro neste princípio   fundamental   de direito 

internacional ambiental, os povos devem estabelecer mecanismos de combate 

preventivos às ações que ameaçam a utilização sustentável dos ecossistemas, 

biodiversidade e florestas, fenômeno jurídico que, a toda evidência, implica interesse 

direto da União quando a conduta revele repercussão no plano internacional. 8. A ratio 

essendi das normas consagradas no direito interno e no direito convencional conduz à 

conclusão de que a transnacionalidade do crime ambiental, voltado à exportação de 

animais silvestres, atinge interesse direto, específico e imediato da União, voltado à 

garantia da segurança ambiental no plano internacional, em atuação conjunta com a 

Comunidade das Nações. 9. (a) Atrai a competência da Justiça Federal a natureza 

transnacional do delito ambiental de exportação de animais silvestres, nos termos do art. 

109, IV, da CF/88; (b) In casu, cuida-se de envio clandestino de animais silvestres ao 

exterior, a implicar interesse direto da União no controle de entrada e saída de animais 

do território nacional, bem como na observância dos compromissos do Estado brasileiro 

perante a Comunidade Internacional, para a garantia conjunta de concretização do que 

estabelecido nos acordos internacionais de proteção do direito fundamental à segurança 

ambiental. 10. Recurso extraordinário a que se dá provimento, com a fixação da 

seguinte tese: “Compete à Justiça Federal processar e julgar o crime ambiental de 

caráter transnacional que envolva animais silvestres, ameaçados de extinção e 

espécimes exóticas ou protegidas por Tratados e Convenções internacionais”. 
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REPERCUSSÃO GERAL 
 
 

RE 1034840 RG / DF - DISTRITO FEDERAL 

Relator(a): Min. LUIZ FUX 

Julgamento: 01/06/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno - meio eletrônico 

Ementa: RECURSO EXTRAORDINÁRIO. 

ORGANISMO INTERNACIONAL. ORGANIZAÇÃO DAS NAÇÕES UNIDAS 

ONU. PROGRAMA DAS NAÇÕES UNIDAS PARA O DESENVOLVIMENTO 

PNUD. CONVENÇÃO SOBRE PRIVILÉGIOS E IMUNIDADES DAS NAÇÕES 

UNIDAS DECRETO 27.784/1950. CONVENÇÃO SOBRE PRIVILÉGIOS E 

IMUNIDADES DAS AGÊNCIAS ESPECIALIZADAS DAS NAÇÕES UNIDAS 

DECRETO 52.288/1963. ACORDO BÁSICO DE ASSISTÊNCIA TÉCNICA COM AS 

NAÇÕES UNIDAS E SUAS AGÊNCIAS ESPECIALIZADAS DECRETO 

59.308/1966. IMPOSSIBILIDADE DE O ORGANISMO INTERNACIONAL VIR A 

SER DEMANDADO EM JUÍZO, SALVO EM CASO DE RENÚNCIA EXPRESSA À 

IMUNIDADE DE JURISDIÇÃO. ENTENDIMENTO CONSOLIDADO EM 

PRECEDENTES DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. CONTROVÉRSIA 

CONSTITUCIONAL DOTADA DE REPERCUSSÃO GERAL. REAFIRMAÇÃO DA 

JURISPRUDÊNCIA DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO PROVIDO. 

 
ARE 954858 RG / RJ - RIO DE JANEIRO 

Julgamento: 11/05/2017 

Órgão Julgador: Tribunal Pleno - meio eletrônico 

Ementa: RECURSO EXTRAORDINÁRIO COM AGRAVO. REPERCUSSÃO 

GERAL. DIREITOS HUMANOS. DIREITO INTERNACIONAL. ESTADO 

SOBERANO ESTRANGEIRO. IMUNIDADE DE JURISDIÇÃO. PROCESSO DE 

CONHECIMENTO. COMPETÊNCIA. ATOS DE IMPÉRIO. ATOS DE GESTÃO. 

DELITO CONTRA O DIREITO INTERNACIONAL DA PESSOA HUMANO. 

PERÍODO DE GUERRA. DIREITOS DE PERSONALIDADE. SUCESSORES DA 

VÍTIMA. INDENIZAÇÃO. 1. O alcance da imunidade de jurisdição de Estado 

estrangeiro em relação a ato de império ofensivo ao direito internacional da pessoa 

humana é tema constitucional digno de submissão à sistemática da repercussão geral. 2. 
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A controvérsia consiste em definir a viabilidade de processamento e julgamento de lide 

que envolve Estado soberano estrangeiro por parte do Poder Judiciário brasileiro. 3. 

Preliminar de repercussão geral reconhecida. 

 

SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA 
 
 

DECISÕES MONOCRÁTICAS 
 
 

HABEAS CORPUS 
 
 

HC 413949 / SC – SANTA CATARINA 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Data do julgamento: 30/11/2017 

DECISÃO: Trata-se de habeas corpus substitutivo de recurso especial impetrado em 

benefício de ROSÂNGELA ALVES DOLCINEL em face de v. acórdão proferido pelo 

eg. Tribunal de Justiça do Estado de Santa Catarina nos autos da apelação criminal n. 

0041600-40.2010.8.24.0023 (fls. 167-173). Depreende-se dos autos que a paciente foi 

denunciada pela prática, em tese, do crime de desacato (art. 331 do CP) (fls. 12-13). O 

d. Juízo de 1º grau, por considerar "a incompatibilidade do crime de desacato com a 

ordem constitucional e com a CADH, uma vez que estas asseguram o direito de 

qualquer pessoa se expressar sem receio de posterior punição estatal" (fl. 125), absolveu 

sumariamente a paciente, com fundamento no art. 397, inciso III, do CPP (fls. 121-126). 

Irresignado, o Ministério Público interpôs apelação criminal contra o decisum, e o eg. 

Tribunal de origem deu provimento ao recurso, conforme acórdão assim ementado: 

"APELAÇÃO CRIMINAL. CRIME CONTRA A ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA. 

DESACATO (ART. 331 DO CÓDIGO PENAL). SENTENÇA DE ABSOLVIÇÃO 

SUMÁRIA POR ATIPICIDADE DA CONDUTA. RECURSO DO MINISTÉRIO 

PÚBLICO. INSURGÊNCIA PARA O PROSSEGUIMENTO DO FEITO. 

PROVIMENTO. LIBERDADE DE EXPRESSÃO QUE NÃO CONSTITUI DIREITO 

ABSOLUTO. CONVENÇÃO AMERICANA SOBRE DIREITOS HUMANOS 

(PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA) QUE NÃO INVIABILIZA A PUNIÇÃO. 

NOVEL ENTENDIMENTO DO SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTIÇA (HC 

379.269). PRECEDENTES DESTA CORTE DE JUSTIÇA. CONDUTA TÍPICA. 
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RECURSO CONHECIDO E PROVIDO." (fl. 167). No presente writ, sustenta a 

impetrante, em síntese, que "tanto a Corte IDH quanto a Com IDH já assentaram que o 

crime de desacato é incompatível com o direito à liberdade de expressão assegurado no 

art. 13 do Pacto de San José da Costa Rica." (fl. 6). Aduz, ainda que "o art. 331 do 

Código Penal brasileiro é incompatível com o art. 13 da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos, segundo a interpretação que lhe é dada pela Corte Interamericana e 

pela Comissão Interamericana. E por ser inconvencional, o dispositivo penal é 

inválido." (fl. 9). Diante dos argumentos expostos, requer a concessão da ordem para 

que "seja extinta a ação penal ante atipicidade da sua conduta, com fulcro na 

inconvencionalidade do desacato, restabelecendo-se a decisão de 1º grau que absolveu 

sumariamente a Paciente." (fl. 11). Pedido liminar indeferido às fls. 179-184. 

O d. representante do Ministério Público Federal, à fl. 189 manifestou-se pelo não 

conhecimento do writ, considerando que "A decisão vergastada foi corretamente 

apreciada, eis que decidiu em consonância com o entendimento firmado pela Terceira 

Seção deste Superior Tribunal de Justiça que asseverou que a conduta descrita no art. 

331 do Código Penal não foi descriminalizada pela Pacto de São José da Costa Rica, 

permanecendo inalterado o tipo penal no ordenamento jurídico pátrio." É o relatório. 

Decido. A Terceira Seção desta Corte, seguindo entendimento firmado pela 

Primeira Turma do col. Pretório Excelso, firmou orientação no sentido de não admitir 

habeas corpus em substituição ao recurso adequado, situação que implica o não 

conhecimento da impetração, ressalvados casos excepcionais em que, configurada 

flagrante ilegalidade apta a gerar constrangimento ilegal, seja possível a concessão da 

ordem de ofício. Tal posicionamento tem por objetivo preservar a utilidade e eficácia do 

habeas corpus como instrumento constitucional de relevante valor para a proteção da 

liberdade da pessoa, quando ameaçada por ato ilegal ou abuso de poder, de forma a 

garantir a necessária celeridade no seu julgamento. Desta forma, incabível o presente 

mandamus, porquanto substitutivo de recurso próprio. Em homenagem ao princípio da 

ampla defesa, no entanto, passa-se ao exame da insurgência, a fim de se verificar 

eventual constrangimento ilegal passível de ser sanado pela concessão da ordem, de 

ofício. Conforme relatado, busca a impetrante o reconhecimento da 

inconvencionalidade do crime de desacato, por ofensa ao direito humano convencional à 

liberdade de expressão, previsto no art. 13 da Convenção Americana sobre Direitos 

Humanos. Sobre o tema, em recente decisão, a Terceira Seção deste Superior Tribunal, 

no julgamento do habeas corpus n. 379.269/MS, uniformizou o entendimento pela 
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manutenção da tipificação do crime de desacato no ordenamento jurídico pátrio. Por 

oportuno, salienta-se a ementa do referido julgado: "HABEAS CORPUS. 

RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. VIOLAÇÃO DO ART. 306 DO CÓDIGO DE 

TRÂNSITO E DOS ARTS. 330 E 331 DO CÓDIGO PENAL. PRINCÍPIO DA 

CONSUNÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. MANUTENÇÃO DA TIPIFICAÇÃO DO 

CRIME DE DESACATO NO ORDENAMENTO JURÍDICO. DIREITOS 

HUMANOS. PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA (PSJCR). DIREITO À 

LIBERDADE DE EXPRESSÃO QUE NÃO SE REVELA ABSOLUTO. CONTROLE 

DE CONVENCIONALIDADE. INEXISTÊNCIA DE DECISÃO PROFERIDA PELA 

CORTE (IDH). ATOS EXPEDIDOS PELA COMISSÃO INTERAMERICANA DE 

DIREITOS HUMANOS (CIDH). AUSÊNCIA DE FORÇA VINCULANTE. TESTE 

TRIPARTITE. VETORES DE HERMENÊUTICA DOS DIREITOS TUTELADOS NA 

CONVENÇÃO AMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. POSSIBILIDADE DE 

RESTRIÇÃO. PREENCHIMENTO DAS  CONDIÇÕES ANTEVISTAS  NO ART. 

13.2. DO PSJCR. SOBERANIA DO ESTADO. TEORIA DA MARGEM DE 

APRECIAÇÃO 

NACIONAL (MARGIN OF APPRECIATION). INCOLUMIDADE DO CRIME DE 

DESACATO PELO ORDENAMENTO JURÍDICO PÁTRIO, NOS TERMOS EM 

QUE ENTALHADO NO ART. 331 DO CÓDIGO PENAL. INAPLICABILIDADE, IN 

CASU, DO PRINCÍPIO DA CONSUNÇÃO TÃO LOGO QUANDO DO 

RECEBIMENTO DA DENÚNCIA. WRIT NÃO CONHECIDO. 1.    O Brasil é 

signatário da Convenção Americana de Direitos Humanos (CADH), denominada Pacto 

de São José da Costa Rica, sendo promulgada por intermédio do Decreto n. 678/1992, 

passando, desde então, a figurar com observância obrigatória e integral do Estado. 2. 

Quanto à natureza jurídica das regras decorrentes de tratados de direitos humanos, 

firmou-se o entendimento de que, ao serem incorporadas antes da Emenda 

Constitucional n. 45/2004, portanto, sem a observância do rito estabelecido pelo art. 5º, 

§ 3º, da CRFB, exprimem status de norma supralegal, o que, a rigor, produz efeito 

paralisante sobre as demais normas que compõem o ordenamento jurídico, à exceção da 

Magna Carta. Precedentes. 3. De acordo com o art. 41 do Pacto de São José da Costa 

Rica, as funções da Comissão Interamericana de Direitos Humanos não ostentam caráter 

decisório, mas tão somente instrutório ou cooperativo. Desta feita, depreende-se que a 

CIDH não possui função jurisdicional. 4. A Corte Internacional de Direitos Humanos 

(IDH), por sua vez, é uma instituição judiciária autônoma cujo objetivo é a aplicação e a 
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interpretação da Convenção Americana sobre Direitos Humanos, possuindo 

atribuição jurisdicional e consultiva, de acordo com o art. 2º do seu respectivo Estatuto. 

5. As deliberações internacionais de direitos humanos decorrentes dos processos de 

responsabilidade internacional do Estado podem resultar em: recomendação; decisões 

quase judiciais e decisão judicial. A primeira revela-se ausente de qualquer caráter 

vinculante, ostentando mero caráter "moral", podendo resultar dos mais diversos órgãos 

internacionais. Os demais institutos, porém, situam-se no âmbito do controle, 

propriamente dito, da observância dos direitos humanos. 6. Com efeito, as 

recomendações expedidas pela CIDH não possuem força vinculante, mas tão 

somente "poder de embaraço” ou "mobilização da vergonha". 7. Embora a Comissão 

Interamericana de Direitos Humanos já tenha se pronunciado sobre o tema "leis de 

desacato", não há precedente da Corte relacionada ao crime de desacato atrelado ao 

Brasil. 8. Ademais, a Corte Interamericana de Direitos Humanos se posicionou acerca 

da liberdade de expressão, rechaçando tratar-se de direito absoluto, como demonstrado 

no Marco Jurídico Interamericano sobre o Direito à Liberdade de Expressão. 9. Teste 

tripartite. Exige-se o preenchimento cumulativo de específicas condições emanadas do 

art. 13.2. Da CADH, para que se admita eventual restrição do direito à liberdade de 

expressão. Em se tratando de limitação oriunda da norma penal, soma-se a este rol a 

estrita observância do princípio da legalidade. 10. Os vetores de hermenêutica dos 

Direitos tutelados na CADH encontram assento no art.   29 do Pacto de São José da 

Costa Rica, ao passo que o alcance das restrições se situa no dispositivo subsequente. 

Sob o prisma de ambos instrumentos de interpretação, não se vislumbra qualquer 

transgressão do Direito à Liberdade de Expressão pelo teor do art.331 do Código Penal. 

11. Norma que incorpora o preenchimento de todos os requisitos exigidos para que se 

admita a restrição ao direito de liberdade de expressão, tendo em vista que, além ser 

objeto de previsão legal com acepção precisa e clara, revela-se essencial, proporcional e 

idônea a resguardar a moral pública e, por conseguinte, a própria ordem pública. 12. A 

CIDH e a Corte Interamericana têm perfilhado o entendimento de que o exercício dos 

direitos humanos deve ser feito em respeito aos demais direitos, de modo que, no 

processo de harmonização, o Estado desempenha um papel crucial mediante o 

estabelecimento das responsabilidades ulteriores necessárias para alcançar tal equilíbrio 

exercendo o juízo de entre a liberdade de expressão manifestada e o direito 

eventualmente em conflito.13. Controle de convencional idade, que, na espécie, revela- 

se difuso, tendo      por      finalidade, de      acordo com a doutrina, "compatibilizar 
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verticalmente as normas domésticas (as espécies de leis, lato sensu, vigentes no país) 

com os tratados internacionais de direitos humanos ratificados pelo Estado e em vigor 

no território nacional." 14. para que a produção normativa doméstica possa ter Validade 

e, por conseguinte, eficácia, exige-se uma dupla compatibilidade vertical material.15. 

Ainda que existisse decisão da Corte (IDH) sobre a preservação dos direitos humanos, 

essa circunstância, por si só, não seria suficiente a elidir a deliberação do Brasil acerca 

da aplicação de eventual julgado no seu âmbito doméstico, tudo isso por força da 

soberania que é inerente ao Estado. Aplicação da Teoria da Margem de Apreciação 

Nacional (margin of appreciation). 16. O desacato é especial forma de injúria, 

caracterizado como uma ofensa à honra e ao prestígio dos órgãos que integram a 

Administração Pública. Apontamentos da doutrina alienígena.17. O processo de 

circunspeção evolutiva da norma penal teve por fim seu efetivo e concreto ajuste à 

proteção da condição de funcionário público e, por via reflexa, em seu maior espectro, a 

honra lato sensu da Administração Pública. 18. Preenchimento das condições antevistas 

no art. 13.2. Do Pacto de São José da Costa Rica, de modo a acolher, de forma patente e 

em sua plenitude, a incolumidade do crime de desacato pelo ordenamento jurídico 

pátrio, nos termos em que entalhado no art. 331 do Código Penal. 19. voltando-se às 

nuances que deram ensejo à impetração, deve ser mantido o acórdão vergastado em sua 

integralidade, visto que inaplicável o princípio da consunção tão logo quando do 

recebimento da denúncia, considerando que os delitos apontados foram, primo ictu 

oculi, violadores de tipos penais distintos e originários de condutas autônomas.20. 

Habeas Corpus Não conhecido" (HC n. 379.269/MS, Quinta Turma, Rel. Min. 

Reynaldo Soares da Fonseca, DJe de 30/6/2017). Na oportunidade, consignou-se que a 

conservação do delito em questão, não acarreta o descumprimento do art. 13 da 

Convenção Americana sobre Direitos Humanos, não havendo, sequer, a força 

vinculante dessa norma de direito internacional, com o ordenamento vigente. Nesse 

compasso, não há que se falar de abolição do crime de desacato no ordenamento 

jurídico pátrio, restando-se incólume a sua aplicabilidade, nos termos do art. 331 do 

Código Penal. Ante o exposto, não conheço do habeas corpus. P. e I. 
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ACÓRDÃOS 
 
 

AGRAVO INTERNO 
 
 

AgInt na SE 14097 / EX / 2015/0159777-2 

RELATOR: MINISTRA LAURITA VAZ 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 20/11/2017 

Ementa: AGRAVO INTERNO. HOMOLOGAÇÃO DE DECISÃO ESTRANGEIRA. 

ADOÇÃO. FALECIMENTO DO PAI BIOLÓGICO. CITAÇÃO DOS AVÓS 

BIOLÓGICOS. DESNECESSIDADE. PRECEDENTES DO SUPERIOR TRIBUNAL 

DE JUSTIÇA EM CASOS ANÁLOGOS. SITUAÇÃO FÁTICA FAVORÁVEL AO 

ADOTANDO CONSOLIDADA NO TEMPO. AGRAVO INTERNO DESPROVIDO. 

1. A teor do art. 45, § 1.º, do Estatuto da Criança e do Adolescente, só é exigível para a 

adoção o consentimento de quem detinha o poder familiar à época, de modo que, 

falecido o pai biológico do Adotando, extinguiu-se o poder familiar (art. 1.635, inciso I, 

do Código Civil), sendo desnecessária a anuência dos avós paternos do Adotando ao 

pedido de homologação ou mesmo a sua citação. 2. A jurisprudência do Superior 

Tribunal de Justiça firmou-se no sentido de que até o consentimento de um dos pais 

biológicos, mesmo sem a prévia destituição do poder familiar, pode ser dispensado 

quando a situação fática consolidada no tempo for favorável ao Adotando. 3. Caso dos 

autos em que, além da situação fática favorável ao Adotando estar consolidada no 

tempo, já que P A L DA S foi adotado por seu padrasto em 2004, e de ter constado na 

sentença estrangeira que "a autorização do pai da criança não é considerada necessária 

porque seu paradeiro permanente é desconhecido" (fl. 13), ficou demonstrado que seu 

pai biológico faleceu no mesmo ano da adoção, razão pela qual não há que se impor aos 

Requerentes - o próprio Adotando, hoje maior, a mãe biológica e o pai adotivo - 

obrigação não prevista em lei, e que não encontra amparo em jurisprudência desta Corte 

Superior. 4. Agravo interno desprovido. 

 
AgInt na SEC 15897 / EX / 2016/0186344-2 

RELATOR: MINISTRO MAURO CAMPBELL MARQUES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 20/11/2017 
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Ementa: PROCESSUAL CIVIL. AGRAVO INTERNO NA SENTENÇA 

ESTRANGEIRA ARBITRAL. ENUNCIADO ADMINISTRATIVO N. 3 DO STJ. 

AUSÊNCIA CARTA ROGATÓRIA. DESNECESSIDADE EM JUÍZO ARBITRAL. 

INEXISTÊNCIA DE IRREGULARIDADES. CONTRATO DE COMPRA E VENDA. 

INADIMPLEMENTO. REQUISITOS PREENCHIDOS. AGRAVO INTERNO NÃO 

PROVIDO. 1. A sentença arbitral encontra-se autenticada regularmente e consulada nos 

termos do art. 37 da Lei n. 9.307/1996 e no art. 3º da Resolução n. 9 do STJ. 2. 

Ademais, não há nulidade na citação dos autos de procedimento arbitral, apesar da 

inexistência de carta rogatória, tendo em vista a possibilidade da citação postal em 

procedimento arbitral. 

Precedentes: SEC 11.106/EX, Rel. Ministro HERMAN BENJAMIN, CORTE 

ESPECIAL, julgado em 17/05/2017, DJe 21/06/2017; SEC 12.041/EX, Rel. Ministro 

HUMBERTO MARTINS, CORTE ESPECIAL, julgado em 07/12/2016, DJe 

16/12/2016. 

3. Agravo interno não provido. 
 
 

AgInt no AgInt no RE nos EDcl no AgRg nos EDcl na SEC 10658 / EX / 

2014/0029877-2 

RELATOR: MINISTRA LAURITA VAZ 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 04/10/2017 

Ementa: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO INTERNO NO RECURSO 

EXTRAORDINÁRIO. AGRAVO INTERNO INTERPOSTO CONTRA DECISÃO 

COLEGIADA DO TRIBUNAL. RECURSO MANIFESTAMENTE INCABÍVEL. 

AGRAVO INTERNO NÃO CONHECIDO. 1. Nos termos dos arts. 258 do Regimento 

Interno do Superior Tribunal de Justiça e 1.021, § 1.º, do Código de Processo Civil de 

2015, o agravo interno somente é cabível contra decisão monocrática de relator, 

constituindo erro grosseiro a sua interposição contra decisão colegiada do Tribunal, o 

que afasta a aplicação do princípio da fungibilidade recursal. 2. Agravo interno não 

conhecido. 

 
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 910932 / PR 

(2016/0110109-3) 

Relator: Min. Paulo de Tarso Sanseverino 
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Órgão Julgador: T3 - Terceira Turma 

Julgamento: 22/08/2017 

EMENTA: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 

PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO DE RETIFICAÇÃO DE REGISTRO CIVIL. ESCOPO 

DE OBTENÇÃO DE CIDADANIA ESTRANGEIRA. PRETENSÃO DE RETORNO 

DO SOBRENOME ANTERIOR RETIFICADO POR SENTENÇA. AUSÊNCIA DE 

JUSTO MOTIVO PARA ALTERAÇÃO. OFENSA AO ART. 535 DO CPC/1973. 

INOCORRÊNCIA. REVISÃO DE MATÉRIA FÁTICO-PROBATÓRIA. 

IMPOSSIBILIDADE. SÚMULA 07/STJ. AUSÊNCIA DE FUNDAMENTOS QUE 

JUSTIFIQUEM A ALTERAÇÃO DA DECISÃO RECORRIDA. AGRAVO 

INTERNO DESPROVIDO. 

 
AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL Nº 753169 / SP 

(2015/0182306-0) 

Relator: Min. Luis Felipe Salomão 

Órgão Julgador: T4 – Quarta Turma 

Julgamento: 13/06/2017 

EMENTA: AGRAVO INTERNO NO AGRAVO EM RECURSO ESPECIAL. 

EXECUÇÃO DE SENTENÇA ARBITRAL. COMPENSAÇÃO DE CRÉDITOS 

DECORRENTES DE SENTENÇAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS PENDENTES 

DE HOMOLOGAÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. RECURSO NÃO PROVIDO. 1. Nos 

termos do art. 483 do Código de Processo Civil de 1973, a sentença proferida por 

autoridade estrangeira somente terá eficácia no Brasil após sua homologação. Antes 

disso, no entanto, porque ainda não incorporada ao ordenamento jurídico nacional, será 

inexeqüível. 2. A homologação da sentença estrangeira constitui ato formal de recepção, 

pelo direito pátrio, da decisão emanada de estado ou ente equivalente estrangeiro, 

revestindo-se de caráter eminentemente constitutivo. Conforme ressaltado pelo 

Supremo Tribunal Federal em inúmeros julgamentos, a eficácia do ato judicial 

alienígena condiciona-se à "prévia formulação de um juízo positivo de delibação" (SE 

6069/FR). 3. Portanto, antes do processamento do pedido de homologação, por meio do 

qual se dará a nacionalização do ato decisório estrangeiro, este não terá efeitos jurídicos 

no país. 4. Agravo interno não provido. 
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AGINT NO RESP 1123227 / RJ – RIO DE JANEIRO 

Relator: Min. MARIA ISABEL GALLOTTI 

Julgamento: 07/02/2017 

EMENTA: PROCESSO CIVIL. AGRAVO INTERNO. RAZÕES QUE NÃO 

ENFRENTAM O FUNDAMENTO DA DECISÃO AGRAVADA. ARTIGO 932, III, 

DO NOVO CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. SÚMULA 568/STJ. É DEFERIDO AO 

RELATOR DECIDIR DE FORMA SINGULAR NOS RECURSOS 

MANIFESTAMENTE INADMISSIVEIS OU EM CONFRONTO COM A 

JURISPRUDÊNCIA DESTE TRIBUNAL. APLICAÇÃO DO ENUNCIADO N° 

83/STJ AOS RECURSOS INTERPOSTOS COM BASE EM AMBAS AS ALÍNEAS. 

PEDIDO DEPOSITADO SOB A ÉGIDE DA LEI N. 5.771/1971. 

INAPLICABILIDADE DO ACORDO TRIPS. ENTRADA EM VIGOR DA LEI N. 

9.279/1996. POSSIBILIDADE PATENTE PIPELINE. ADAPTAÇÃO AOS 

CRITÉRIOS DE PATENTEAMENTO. NÃO REALIZADA. INDEFERIMENTO 

CORRETO. 1. As razões do agravo interno não enfrentam adequadamente o 

fundamento da decisão agravada. 2. É deferido ao relator proferir decisão singular 

denegatória de seguimento, nos casos de recurso manifestamente inadmissível, 

improcedente ou contrário à jurisprudência dominante deste Tribunal, do STF ou de 

Tribunal Superior. 3. "A incidência da Súmula 83/STJ não se restringe aos recursos 

especiais interpostos com fundamento na alínea "c" do permissivo constitucional, sendo 

também aplicável nos reclamos fundados na alínea "a", uma vez que o termo 

"divergência", a que se refere a citada súmula, relaciona-se com a interpretação de 

norma infraconstitucional". (AgRg no AREsp 679.421/RJ, Rel. Ministro MARCO 

BUZZI, QUARTA TURMA, julgado em 17/3/2016, DJe 31/3/2016). 4. Nos termos do 

entendimento pacificado perante este Superior Tribunal de Justiça, por ocasião do 

julgamento do recurso especial n° 642.213/RJ, sob a relatoria do Ministro João Otávio 

de Noronha, perante a Segunda Seção, é inadmissível a extensão da validade de patente 

concedida sob a égide da Lei 5.772/71, cujo prazo de proteção era 15 anos, ao 

argumento de superveniência do Acordo sobre Aspectos dos Direitos de Propriedade 

Intelectual (TRIPS), o qual adotou o prazo de 20 anos, mesmo porque tal tratado 

internacional apenas entrou em vigor no Brasil em 1/1/2000. 5. Não há que se falar em 

violação ao artigo 229, da Lei 9.279/1996 se o recorrente não cumpriu com os requisitos 

impostos pelo procedimento das patentes pipeline. 6. Agravo interno a que se nega 

provimento. 
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AGINT NOS EDCL NO RESP 1199134 / DF – DISTRITO FEDERAL 

Relator: Min. RAUL ARAÚJO 

Julgamento: 18/04/2017 

EMENTA: AGRAVO INTERNO NOS EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NO 

RECURSO ESPECIAL. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO POR DANOS MORAIS E 

MATERIAIS CONTRA INSTITUIÇÃO FINANCEIRA. ROUBO DE DÓLARES 

DEPOSITADOS EM COFRE. CÁLCULO DA CONDENAÇÃO POR DANOS 

MATERIAIS. DATA DA CONVERSÃO DA MOEDA ESTRANGEIRA. 1. Ação de 

indenização fundada em roubo de quantia significativa de dólar depositada em cofre em 

agência bancária, reconhecendo-se os danos morais no julgamento monocrático do 

recurso especial, fixado o quantum indenizatório em R$ 10.000,00 (dez mil reais). 2. 

Manutenção do acórdão recorrido quanto à definição do cálculo do valor da condenação 

por danos materiais, adotando-se o câmbio do dólar no dia da liquidação, e não do 

evento danoso, como pretende o autor/agravante. 3. Por se tratar de moeda com valor 

oscilante, o câmbio a ser observado deverá ser contemporâneo ao momento em que o 

autor iniciar o cumprimento da sentença, não se podendo prever se o valor do dólar será 

maior ou menor na liquidação da condenação do que no dia em que ocorreu o roubo. 

4. Agravo interno não provido. 
 
 

AGRV INT 17516/ 2010/0206382-5 – DF – DISTRITO FEDERAL 

Relator: Min. HERMAN BENJAMIN 

Julgamento: 15/03/2017 

EMENTA: MEDIDA CAUTELAR PARA GARANTIR A EXECUÇÃO DE 

SENTENÇA ESTRANGEIRA. 

INEXISTÊNCIA DE PERDA DE OBJETO EM VIRTUDE DA HOMOLOGAÇÃO. 

ESGOTAMENTO     DA     COMPETÊNCIA     DO     STJ.     DECLINAÇÃO     DA 

COMPETÊNCIA. 1. A Medida Cautelar foi proposta visando à garantia de futura 

Execução de Sentença Estrangeira, então pendente de homologação, e não propriamente 

do processo de homologação. Assim, o fato de a SEC 6197/DF já ter sido julgada pela 

Corte Especial não fez o feito perder o objeto. 2. Se a Medida Cautelar ainda não perdeu 

o objeto, diante do fato de que a Execução não foi efetivamente proposta, esgotou-se a 

competência do STJ, pois o que ainda se pretende garantir é a eficácia da Execução a 
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ser promovida no 1º grau, e é a este Juízo que caberá, eventualmente, converter o 

arresto em penhora, bem como julgar as alegações da agravante sobre terem sido 

atingidos bens seus que não poderiam responder pela dívida. 3. O fato de um Juiz de 1º 

grau receber processo que tramitava no Superior Tribunal de Justiça não pode ser 

considerado causa de constrangimento para este, sendo fenômeno perfeitamente natural. 

Há inúmeros casos de até muito maior gravidade, como Ações Penais, em que ações em 

curso em tribunais superiores, inclusive no Supremo Tribunal Federal, sofrem alteração 

da competência e são remetidos ao 1º grau. De toda sorte, eventual constrangimento de 

juiz não seria jamais causa de prorrogação da competência do STJ. 4. Agravo Interno 

não provido, mantendo-se a decisão que declinou da competência em favor do Juízo 

Federal da Seção Judiciária de São Paulo. 

 
AGRAVO REGIMENTAL 

 
 

AGRG NO RHC 48222 / PR – PARANÁ 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 16/02/2017 

EMENTA: PROCESSO PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO RECURSO 

ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. CRIMES DO ART. 325, § 2º, DO CÓDIGO 

PENAL E ART. 10 DA LEI N. 9296/1996. REPRESENTAÇÃO PROCESSUAL DE 

AGENTE PÚBLICO PELA ADVOCACIA GERAL DA UNIÃO NO PROCESSO 

PENAL. IMPOSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE INTERESSE PÚBLICO. 

INVIABILIDADE DE IMPUTAÇÃO AO ENTE FEDERATIVO DE ATO 

CRIMINOSO APURADO. CONFLITO DE INTERESSES. AUSÊNCIA DE 

REGULARIDADE FORMAL. RECURSO NÃO CONHECIDO. 1. Aplicando-se a 

teoria dos poderes implícitos, reiteradamente aplicável pela jurisprudência pátria, cuja 

origem remete ao julgamento do caso McCulloch versus Maryland pela Suprema Corte 

americana, em 1819, ao atribuir explicitamente à advocacia pública a representação dos 

entes da federação, implicitamente, incluiu de forma concomitante em seu rol de 

atribuições a defesa da conduta dos agentes públicos. 2. Nos termos da teoria do órgão, 

a vontade da pessoa jurídica deve ser atribuída aos órgãos que a compõe, por meio da 

desconcentração administrativa. Nessa perspectiva, corolário da teoria do órgão é a 

teoria da imputação volitiva, cuja consequência é a imputação da vontade do órgão 

público à pessoa jurídica correlata. Os entes federativos manifestam, pois, sua a vontade 
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por meio de órgãos públicos. Por sua vez, os órgãos públicos são plexos de atribuições, 

que, por não serem dotados de estrutura biopsicológica, são integrados pelos agentes 

públicos, nos termos da teoria eclética para caracterização do órgão público. Por 

conseguinte, a atuação administrativa dos agentes públicos, por integrarem os próprios 

órgãos públicos, manifestam a própria vontade do ente federativo, o que possibilita 

alcançar a atribuição implícita de atuação da Advocacia Geral da União na defesa de 

atos dos agentes públicos imputados à União e demais entidades descentralizadas de 

direito público. 3. A Advocacia-Geral da União foi, pois, legalmente autorizada a 

representar judicialmente os titulares e membros dos três Poderes da República, bem 

como os ocupantes de cargos de direção e assessoramento superiores, quanto aos atos 

praticados no exercício de suas atribuições constitucionais, legais ou regimentais, nos 

termos art. 22 da Lei n. 9.028/1995, com a redação dada pela Medida Provisória n. 

2.216-37, de 31.8.2001. 4. A atuação da advocacia pública restringe-se aos casos em 

que os atos a serem defendidos vinculam-se estritamente ao exercício das atribuições 

constitucionais, legais e institucionais dos agentes públicos, caso em que há interesse 

público em fazê-lo, porquanto a conduta é imputada ao próprio ente federativo. Nesses 

casos, possível a defesa até mesmo na hipótese em que se discute a própria legalidade 

do ato praticado pelo agente, porquanto em seu favor milita presunção de legalidade. 

Importante perceber que o ato, em si, não é definido como ilícito pelo ordenamento, ou 

seja, a validade do ato administrativo será definida pela sindicabilidade judicial, motivo 

pelo qual possível a defesa do ato pela advocacia pública, desde que não seja 

flagrantemente contrário ao interesse público. Precedentes. 5. Se a conduta realizada 

pelo agente é, de per si, violadora do ordenamento jurídico, sendo definida, pois, como 

antinormativa, não há falar em interesse público na defesa do ato. Na esfera penal, 

mesmo nos crimes não funcionais, a conduta criminosa imputada é invariavelmente 

desatrelada do interesse público primário, haja vista este se satisfaz com a incidência do 

devido processo legal na resolução das questões da materialidade da conduta imputada e 

da autoria no processo penal, e não na defesa do imputado para melhora em sua situação 

jurídica, temas estes que invariavelmente se vinculam ao interesse unicamente pessoal 

do agente, afinal, a responsabilidade penal é pessoal por excelência. 6. Por sua vez, nos 

crimes violadores de bens jurídicos atrelados à Administração Pública, conquanto o 

agente atue no contexto do exercício da função pública ou em razão dela, ao ser 

imputado ao agente público um crime funcional, não resta dúvida que a conduta foi 

realizada fora do plexo de atribuições que lhe é conferida, portanto, inviável a 
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imputação volitiva da conduta ao Estado. Nesse caso, a defesa realizada pela advocacia 

pública do servidor implicaria evidente conflito de interesses para a Administração 

Pública, porquanto se trata de interesse unicamente pessoal do agente público, e não 

público primário, até porque, para que este existisse, pressupor-se-ia o teratológico 

reconhecimento da responsabilização penal do Estado por atos de seus agentes, 

flagrantemente contrários aos interesses estatais, o que é repelido, inclusive, no âmbito 

do direito internacional penal, hipótese em que recai sempre sobre o indivíduo a culpa, 

como indica o art. 1º, c/c o art. 25, 2, ambos do Estatuto de Roma (Decreto 4.388/2002). 

7. In concreto, ao recorrente, servidor de carreira da Controladoria-Geral da União, são 

imputados os crimes tipificados nos arts. 325, § 2º, do Código Penal e 10 da Lei n. 

9.296/1996, quando, à época, exercia o cargo em comissão de Assessor Especial de 

Controle Interno do Ministério da Educação. Ainda, vê-se ter sido imputado ao réu a 

prática do crime de violação do sigilo funcional qualificado, porquanto a sua conduta 

resultou dano efetivo à Administração Pública. Indubitavelmente, não há interesse 

público na defesa da suposta conduta de divulgação de informações acobertadas por 

sigilo, que teria comprometendo parcialmente a eficácia e acarretado retardamento da 

investigação sigilosa, denominada "Operação Sinapse". Vislumbra-se unicamente o 

interesse público na apuração do fato imputado, não na defesa do réu imputado, a qual 

não ultrapassa a esfera de interesse pessoal do agente público. Destarte, mostra-se ilegal 

a representação processual do réu pela Advocacia Geral do União, motivo pelo qual o 

agravo regimental deve ser inadmitido por falta de regularidade formal. 8. Agravo 

regimental não conhecido. 

 
AgRg no HC 366495– RO – RORAIMA 

Relator: Min. JORGE MUSSI 

Julgamento: 14/02/2017 

EMENTA: AGRAVO REGIMENTAL NO HABEAS CORPUS. EXECUÇÃO 

IMEDIATA DA PENA. PRESUNÇÃO DE NÃO CULPABILIDADE. MARCO 

DEFINIDOR. RÉU CONDENADO PELO TRIBUNAL DE ORIGEM. 

PRERROGATIVA DE FUNÇÃO. RECURSO ESPECIAL EM PROCESSAMENTO 

NO STJ. AUSÊNCIA DE EFEITO SUSPENSIVO. NOVAS DIRETRIZES DO STF. 

POSSIBILIDADE. AGRAVO NÃO PROVIDO. 1. A decisão proferida pela 

composição plena do STF, no Habeas Corpus n. 126.292-MG (ainda não publicado), 

indica que a mais elevada Corte do país, a quem a Lex Legis incumbe a nobre missão de 
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"guarda da Constituição" (art. 102, caput, da CF), sufragou pensamento afinado ao de 

Gustavo Zagrebelsky - juiz que já presidiu a Corte Constitucional da Itália -, para quem 

o direito é disciplina prática, necessariamente ancorada na realidade. Deveras, em 

diversos pontos dos votos dos eminentes juízes que participaram da sessão ocorrida em 

17 de fevereiro próximo passado, assinalou-se a gravidade do quadro de 

"desarrumação" do sistema punitivo brasileiro, máxime por permitir a perene 

postergação do juízo definitivo de condenação, mercê do manejo de inúmeros recursos 

previstos na legislação processual penal. 2. Sob tal perspectiva é possível assimilar o 

novo posicionamento da Suprema Corte, forte na necessidade de se empreender, na 

interpretação e aplicação de qualquer norma jurídica que interfira com a liberdade, uma 

visão também objetiva dos direitos fundamentais, a qual não somente legitima eventuais 

e necessárias restrições às liberdades públicas do indivíduo, em nome de um interesse 

comunitário prevalente, mas também a própria limitação do conteúdo e do alcance dos 

direitos fundamentais - preservando-se, evidentemente, o núcleo essencial de cada 

direito - que passam a ter, como contraponto, correspondentes deveres fundamentais. 3. 

O aresto proferido pelo STF sinaliza que o recurso especial, tal como o recurso 

extraordinário, por ser desprovido de efeito suspensivo, não obsta o início da execução 

provisória da pena, sem que isso importe em malferimento ao princípio da não 

culpabilidade. Trata-se de importante precedente que realinha a jurisprudência do 

Supremo Tribunal Federal com o entendimento prevalecente até fevereiro de 2009, 

momento em que, por sete votos a quatro, aquela Corte decidiu que um acusado só 

poderia ser preso depois de sentença condenatória transitada em julgado (HC n. 

84.078/MG, DJ 26/2/2010). Em verdade, a possibilidade de prisão após a condenação 

em segunda instância, quando se esgota a análise dos fatos e das provas, é coerente com 

praticamente todos os tratados e convenções internacionais que versam direitos 

humanos. 4. Isso não significa afastar do julgador, dentro de seu inerente poder geral de 

cautela, a possibilidade de excepcionalmente atribuir, no exercício da jurisdição 

extraordinária, efeito suspensivo ao REsp ou RE e, com isso, obstar o início da 

execução provisória da pena. Tal seria possível, por exemplo, em situações nas quais 

estivesse caracterizada a verossimilhança das alegações deduzidas na impugnação 

extrema, de modo que se pudesse constatar, à vol d'oiseau, a manifesta contrariedade do 

acórdão com a jurisprudência consolidada da Corte a quem se destina a impugnação. 5. 

Todavia, no caso dos autos, o paciente, deputado estadual, nos autos de ação penal 

originária em trâmite no Tribunal de Justiça do Estado de Rondônia, foi condenado à 
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pena de 8 anos, 4 meses e 15 dias, no regime inicial fechado, como incurso nos arts. 

288, 316 e 317, na forma do art. 69, todos do Código Penal, decretada a perda do 

mandato e concedido o direito de recorrer em liberdade. 6. Nenhum acréscimo às 

instituições e ao funcionamento do sistema de justiça criminal resulta da não vinculação 

de magistrados à clara divisão de competências entre os diversos órgãos judiciários, 

com base na qual cabe ao Superior Tribunal de Justiça a interpretação do direito federal 

e ao Supremo Tribunal Federal a interpretação da Constituição da República. 7. O início 

da execução da reprimenda compete ao juiz "perante o qual correu a ação penal, pouco 

importando tenha a executar a sentença por ele próprio proferida, ou a substituída a 

essa, em virtude do provimento dado, no todo ou em parte, a recurso, ordinário, 

extraordinário ou misto (revisão), interposto contra aquela sentença". 8. Agravo 

regimental não provido. 

 
AGRG NO ARESP 980386 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 09/03/2017 

EMENTA: PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM RECURSO 

ESPECIAL. TRÁFICO INTERNACIONAL DE DROGAS. FIXAÇÃO DA PENA. 

ERRO MATERIAL NO ACÓRDÃO RECORRIDO. SÚMULAS 282 E 356 DO STF. 

ART. 33, § 4º, DA LEI 11.343/2006. INAPLICABILIDADE. SÚMULA 7/STJ. 

REGIME SEMIABERTO. ART. 33, § 2º, "b", e § 3º, DO CP. SUBSTITUIÇÃO DA 

PENA   PRIVATIVA   DE   LIBERDADE.   IMPOSSIBILIDADE.   AGRAVO   NÃO 

PROVIDO. 1. A suposta existência de erro material na fixação da reprimenda não foi 

tratada pelo acórdão recorrido e tampouco foram opostos embargos de declaração para 

sanar o suposto defeito. Aplica-se, por analogia, as Súmulas 282 e 356 do STF. 2. 

Concluído pelo Tribunal de origem, soberano na análise dos fatos, que a recorrente se 

dedica ao tráfico de drogas e vinha fazendo dele um meio de vida, a modificação desse 

entendimento - a fim de fazer incidir a minorante do art. 33, § 4º, da Lei de Drogas - 

ensejaria o reexame do conteúdo probatório dos autos, inadmissível em recurso especial 

(Súmula 7/STJ). 3. Estabelecida a pena definitiva em 5 (cinco) anos, 10 (dez) meses e 4 

(quatro) dias de reclusão e sendo as circunstâncias judiciais consideradas favoráveis à 

recorrente, o regime semiaberto é o cabível para o início do cumprimento da sanção, a 

teor do contido no art. 33, § 2º, "b", e § 3º, do Código Penal. 4. Mantida a reprimenda 

em patamar superior a 4 (quatro) anos de reclusão, fica prejudicado o pedido de 
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substituição da pena privativa de liberdade pela restritiva de direitos por não atender ao 

requisito objetivo para o deferimento da permuta legal. 5. Agravo regimental a que se 

nega provimento. 

 
AGRG NO ARESP 995301 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 04/04/2017 

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. AGRAVO REGIMENTAL NO AGRAVO EM 

RECURSO ESPECIAL. TRÁFICO DE ENTORPECENTES. CAUSA DE 

DIMINUIÇÃO ART. 33, § 4º, LEI N. 11.434/2006 CONCEDIDA EM 1/6 (UM 

SEXTO). AGRAVANTE REQUER APLICAÇÃO DA MINORANTE NO PATAMAR 

MÁXIMO DE 2/3. MULA. CONTRIBUIÇÃO COM ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. 

DISCRICIONARIEDADE. DESPROPORCIONALIDADE INEXISTENTE. 

SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE POR RESTRITIVAS DE 

DIREITOS. PENA SUPERIOR A 4 ANOS. AUSÊNCIA DE PREENCHIMENTO DO 

REQUISITO OBJETIVO. PEDIDO PREJUDICADO. AGRAVO NÃO PROVIDO.1. 

No caso, conforme se extrai dos excertos, as instâncias ordinárias, em consonância com 

o entendimento da Suprema Corte, concluíram motivadamente pela aplicação do redutor 

no patamar de 1/6, por considerarem que o paciente, embora não integre, de forma 

permanente e estável, organização criminosa, tinha consciência de que, com sua 

participação no transporte da droga, colaborava decisivamente para o sucesso de um 

grupo criminoso internacional.2. Dessa forma, devidamente motivado o agravamento da 

sanção nas circunstâncias concretas do delito (recorrente que, atuando na condição de 

"mula", tinha conhecimento de que auxiliava o crime organizado no tráfico 

internacional), a escolha do quantum de redução é questão afeta à atividade 

discricionária do julgador, que só pode ser alterada quando verificada sua 

desproporcionalidade, o que não é o caso dos autos. (Precedentes.) 3. O atual 

entendimento do Supremo Tribunal Federal acerca da matéria é no sentido de que a 

simples atuação como "mula", por si só, não induz que o paciente integre organização 

criminosa, de forma estável e permanente, não constituindo, portanto, fundamento 

idôneo para afastar a aplicação do redutor em sua totalidade, tratando-se de meras 

ilações, presunções ou conjecturas, até porque pode se tratar de recrutamento único e 

eventual. (Precedentes.) 4. Mantida a reprimenda em patamar superior a 4 (quatro) anos 

de reclusão, fica prejudicado o pedido de substituição da pena privativa de liberdade por 
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restritivas de direitos, porquanto o recorrente não atende ao requisito objetivo para o 

deferimento da permuta legal.5. Agravo regimental não provido. 

 
CONFLITO DE COMPETÊNCIA 

 
 

CC 130267 / RS – RIO GRANDE DO SUL 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 26/04/2017 

EMENTA: CONFLITO DE COMPETÊNCIA. POSSE DE ARMA DE FOGO DE USO 

PERMITIDO, DE USO RESTRITO E DE NUMERAÇÃO RASPADA, 

ASSOCIAÇÃO E TRÁFICO ILÍCITO DE ENTORPECENTES, VISANDO ATINGIR 

CRIANÇA OU ADOLESCENTE, CORRUPÇÃO DE MENORES E ASSOCIAÇÃO 

CRIMINOSA. TRANSNACIONALIDADE. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA 

FEDERAL. NÃO CARACTERIZAÇÃO. AUSÊNCIA DE LESÃO AOS 

INTERESSES DA UNIÃO, NESTE MOMENTO PROCESSUAL. CONFLITO DE 

COMPETÊNCIA CONHECIDO. DECLARADA A COMPETÊNCIA DO JUÍZO 

ESTADUAL. 1. "Em se tratando de tráfico internacional de munições ou armas, cumpre 

firmar a competência da Justiça Federal para conhecer do tema, já que o Estado 

brasileiro é signatário de instrumento internacional (Protocolo contra a Fabricação e o 

Tráfico Ilícitos de Armas de Fogo, suas Peças e Componentes e Munições - 

complementando a Convenção das Nações Unidas contra o Crime Organizado 

Transnacional -, promulgado pelo Decreto n. 5.941, de 26/10/2006), no qual se 

comprometeu a tipificar a conduta como crime" (AgRg no Ag 1.389.833/MT, Rel. 

Ministro SEBASTIÃO REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, DJe 25/04/2013). 2. In casu, 

das informações coletadas pela investigação policial não se denota procedência 

estrangeira dos armamentos apreendidos ou sequer indícios de internacionalidade do 

delito, de modo que, neste momento processual, não se evidencia lesão a bens, serviços 

ou interesses da União a atrair a competência da Justiça Federal. 3. Conflito conhecido 

para declarar a competência do Juízo de Direito da 1ª Vara Criminal do Foro Regional 

do Sarandi - Porto Alegre - RS, o suscitante. 

 
CC 150564 / RS – RIO GRANDE DO SUL 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 

Julgamento: 26/04/2017 
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EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA FEDERAL X 

JUSTIÇA ESTADUAL. INQUÉRITO POLICIAL. DIVULGAÇÃO DE IMAGEM 

PORNOGRÁFICA DE ADOLESCENTE VIA WHATSAPP E EM CHAT NO 

FACEBOOK. ART. 241-1 DA LEI 8.069/90. INEXISTÊNCIA DE EVIDÊNCIAS DE 

DIVULGAÇÃO DAS IMAGENS EM SÍTIOS VIRTUAIS DE AMPLO E FÁCIL 

ACESSO. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. 1. A Justiça Federal é 

competente, conforme disposição do inciso V do art. 109 da Constituição da República, 

quando se tratar de infrações previstas em tratados ou convenções internacionais, como 

é caso do racismo, previsto na Convenção Internacional sobre a Eliminação de todas as 

Formas de Discriminação Racial, da qual o Brasil é signatário, assim como nos crimes 

de guarda de moeda falsa, de tráfico internacional de entorpecentes, de tráfico de 

mulheres, de envio ilegal e tráfico de menores, de tortura, de pornografia infantil e 

pedofilia e corrupção ativa e tráfico de influência nas transações comerciais 

internacionais. 2. Deliberando sobre o tema, o Plenário do Supremo Tribunal Federal, 

no julgamento do Recurso Extraordinário n. 628.624/MG, em sede de repercussão geral, 

assentou que a fixação da competência da Justiça Federal para o julgamento do delito do 

art. 241-A do Estatuto da Criança e do Adolescente (divulgação e publicação de 

conteúdo pedófilo-pornográfico) pressupõe a possibilidade de identificação do atributo 

da internacionalidade do resultado obtido ou que se pretendia obter. Por sua vez, a 

constatação da internacionalidade do delito demandaria apenas que a publicação do 

material pornográfico tivesse sido feita em "ambiência virtual de sítios de amplo e fácil 

acesso a qualquer sujeito, em qualquer parte do planeta, que esteja conectado à internet" 

e que "o material pornográfico envolvendo crianças ou adolescentes tenha estado 

acessível por alguém no estrangeiro, ainda que não haja evidências de que esse acesso 

realmente ocorreu." (RE 628.624, Relator(a): Min. MARCO AURÉLIO, Relator(a) p/ 

Acórdão: Min. EDSON FACHIN, Tribunal Pleno, julgado em 29/10/2015, ACÓRDÃO 

ELETRÔNICO REPERCUSSÃO GERAL - MÉRITO DJe-062 DIVULG 05-04-2016 

PUBLIC 06-04-2016) 3. Situação em que os indícios coletados até o momento revelam 

que as imagens da vítima foram trocadas por particulares via Whatsapp e por meio de 

chat na rede social Facebook.4. Tanto no aplicativo WhatsApp quanto nos diálogos 

(chat) estabelecido na rede social Facebook, a comunicação se dá entre destinatários 

escolhidos pelo emissor da mensagem. Trata-se de troca de informação privada que não 

está acessível a qualquer pessoa.5. Diante de tal contexto, no caso concreto, não foi 

preenchido o requisito estabelecido pela Corte Suprema de que a postagem de conteúdo 
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pedófilo-pornográfico tenha sido feita em cenário propício ao livre acesso. 6. A 

possibilidade de descoberta de outras provas e/ou evidências, no decorrer das 

investigações, levando a conclusões diferentes, demonstra não ser possível firmar 

peremptoriamente a competência definitiva para julgamento do presente inquérito 

policial. Isso não obstante, tendo em conta que a definição do Juízo competente em tais 

hipóteses se dá em razão dos indícios coletados até então, revela-se a competência do 

Juízo Estadual. 7. Conflito conhecido, para declarar a competência do Juízo de Direito 

da Vara Criminal e Execução Penal de São Sebastião do Paraíso/MG, o Suscitado. 

 
CC 150625 / GO – GOIÁS 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 

Julgamento: 22/02/2017 

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA. JUSTIÇA FEDERAL X 

JUSTIÇA ESTADUAL. AÇÃO PENAL. FABRICAÇÃO CLANDESTINA DE 

BEBIDA ALCOÓLICA PARA COMERCIALIZAÇÃO. VENDA DE PRODUTO 

ASSINALADO COM MARCA ILICITAMENTE REPRODUZIDA OU IMITADA 

(ART. 190, I, DA LEI 9.279/96). INEXISTÊNCIA DE INDÍCIOS DA IMPORTAÇÃO 

DE SELOS E RÓTULOS FALSIFICADOS. AUSÊNCIA DE LESÃO A BENS, 

SERVIÇOS OU INTERESSES DA UNIÃO OU DE PRÁTICA DE DELITO 

PREVISTO      EM      TRATADO      OU      CONVENÇÃO      INTERNACIONAL. 

COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. 1. Situação em que ao acusado, já 

denunciado pela prática dos delitos previstos nos arts. 272, § 1º; 293, § 1º, I, e 304 c/c 

298, todos do Código Penal, ante a conduta de fabricar e comercializar bebidas 

alcoólicas falsificadas, foi atribuída, também, subsequentemente, a conduta descrita no 

art. 190, I, da Lei 9.279/96, por vender produto assinalado com marca ilicitamente 

reproduzida ou imitada. 2. Na conduta de vender produto assinalado com marca 

ilicitamente reproduzida ou imitada (art. 190, I, da Lei 9.279/96), somente há como se 

cogitar da existência de lesão a bens, serviços ou interesses da União ou mesmo da 

prática de crime previsto em tratado ou convenção internacional, a teor do art. 109, IV e 

V, da CF/88, diante de indícios de importação de qualquer dos materiais utilizados na 

falsificação das bebidas ou de exportação dos produtos falsificados ou até mesmo diante 

da falsificação de selos do IPI, o que não se verificou no caso concreto. 3. Nem mesmo 

na hipótese de falsificação de selos do IPI com a finalidade de comercialização de 

bebida alcoólica fabricada clandestinamente esta Corte tem reconhecido interesse da 
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União a justificar o deslocamento da competência para o julgamento dos delitos para a 

Justiça Federal. Precedentes: CC 32.253/SP, Rel. Ministro VICENTE LEAL, 

TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 10/04/2002, DJ 01/07/2002, p. 209 e CC 16.815/SP, 

Rel. Ministro GILSON DIPP, TERCEIRA SEÇÃO, julgado em 16/12/1998, DJ 

17/02/1999, p. 112. 4. Conflito conhecido, para declarar a competência do Juízo de 

Direito da 2ª Vara criminal da Comarca de Aparecida de Goiânia/GO, o suscitado. 

 
CC 150310 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 

Julgamento: 08/02/2017 

EMENTA: CONFLITO NEGATIVO DE COMPETÊNCIA ENTRE JUIZ FEDERAL E 

ESTADUAL. INQUÉRITO POLICIAL. APREENSÃO DE MÁQUINAS CAÇA- 

NÍQUEIS COM COMPONENTES ELETRÔNICOS DE ORIGEM ESTRANGEIRA 

EM ESTABELECIMENTO COMERCIAL. SITUAÇÃO INICIALMENTE 

CONSIGNADA COMO CONTRAVENÇÃO. DECLINAÇÃO DE COMPETÊNCIA 

PARA A JUSTIÇA FEDERAL. INEXISTÊNCIA DE COMPROVAÇÃO DA 

ORIGEM ESTRANGEIRA DA MERCADORIA E DA CIÊNCIA DO 

PROPRIETÁRIO DO ESTABELECIMENTO COMERCIAL QUANTO À 

INTRODUÇÃO CLANDESTINA DO EQUIPAMENTO NO PAÍS. AUSÊNCIA DE 

INDÍCIOS MÍNIMOS SUFICIENTES DA PRÁTICA DO CRIME PREVISTO NO 

ART. 334-A DO CÓDIGO PENAL. COMPETÊNCIA DA JUSTIÇA ESTADUAL. 1. 

A 5ª e a 6ª Turma desta Corte têm entendido que, para a caracterização do delito de 

contrabando/descaminho internacional de máquinas programadas para exploração de 

jogos de azar, é necessária a demonstração de fortes indícios (e/ou provas) da origem 

estrangeira das máquinas e de sua entrada ilegal no país. 2. A mera identificação de 

componentes eletrônicos estrangeiros em máquinas caça-níqueis não autoriza presumir 

que a máquina foi montada no exterior e introduzida no Brasil ou que houve 

contrabando/descaminho na introdução de componentes eletrônicos estrangeiros em 

território nacional, sendo a presença de componentes importados, de forma isolada, 

insuficiente para essa demonstração. Precedentes: CC n. 125.723/SP, Ministra Marilza 

Maynard (Desembargadora convocada do TJ/SE), Terceira Seção, DJe 20/2/2013; CC 

103.301/SC, Rel. Ministra MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA, TERCEIRA 

SEÇÃO, julgado em 14/10/2009, DJe 22/10/2009. 3. Situação em que, ademais, o 

proprietário do estabelecimento onde foram encontradas as máquinas atribuiu a 
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propriedade delas a terceiro e confessou receber porcentagem do lucro advindo dos 

jogos de azar, o que, em princípio, somente permite identificar a adesão do investigado 

ao intuito de explorar jogos de azar, não se lhe podendo atribuir, sem evidências nesse 

sentido, o ânimo de promover a introdução ilegal no país seja de máquinas caça-níqueis, 

seja de peças estrangeiras de importação ilegal. 4. A possibilidade de surgimento de 

evidências significativas, no decorrer das investigações, que apontem na direção do 

cometimento de contrabando pelo efetivo proprietário das máquinas caça-níqueis, ainda 

não identificado devidamente, o que demonstra não ser possível firmar 

peremptoriamente a competência definitiva para julgamento do presente inquérito 

policial. Isso não obstante, deve-se ter em conta que a definição do Juízo competente em 

tais hipóteses se dá em razão dos indícios coletados até então, o que revela a 

competência da Justiça Estadual, posto que, até o momento, somente se delineia o delito 

de contravenção de exploração de jogos de azar. 5. Conflito conhecido, para declarar a 

competência do Juízo de Direito da 2ª Vara Criminal de Osasco/SP, o suscitado, para 

conduzir o inquérito policial. 

 
CC 139519 / RJ – RIO DE JANEIRO 

RELATOR: MINISTRO NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO 

Órgão Julgador: Primeira Seção 

Data do julgamento: 11/10/2017 

Ementa: CONFLITO POSITIVO DE COMPETÊNCIA. JUÍZO ARBITRAL E 

ÓRGÃO JURISDICIONAL ESTATAL. CONHECIMENTO. ARBITRAGEM. 

NATUREZA JURISDICIONAL. MEIOS ALTERNATIVOS DE SOLUÇÃO DE 

CONFLITO. DEVER DO ESTADO. PRINCÍPIO DA COMPETÊNCIA- 

COMPETÊNCIA. PRECEDÊNCIA DO JUÍZO ARBITRAL EM RELAÇÃO À 

JURISDIÇÃO ESTATAL. CONTROLE JUDICIAL A POSTERIORI. 

CONVIVÊNCIA HARMÔNICA ENTRE O DIREITO PATRIMONIAL DISPONÍVEL 

DA ADMINISTRAÇÃO PÚBLICA E O INTERESSE PÚBLICO. CONFLITO DE 

COMPETÊNCIA JULGADO PROCEDENTE. I - Conflito de competência entre o 

Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio 

Internacional e o Tribunal Regional Federal da 2ª Região, suscitado pela Petróleo 

Brasileiro S/A - PETROBRAS. Reconhecida a natureza jurisdicional da arbitragem, 

compete a esta Corte Superior dirimir o conflito. II - Definição da competência para 

decidir acerca da existência, validade e eficácia da Cláusula Compromissória de 
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Contrato de Concessão firmado para exploração, desenvolvimento e produção de 

petróleo e gás natural, cujas condições para execução foram alteradas unilateralmente 

pela agência reguladora por meio da Resolução da Diretoria (RD) n. 69/2014. III - O 

conflito de competência não se confunde com os pedidos e causa de pedir da ação 

originária, na qual se objetiva a declaração de indisponibilidade do direito objeto da 

arbitragem e consequente inaplicabilidade da cláusula arbitral e a declaração de 

nulidade do procedimento arbitral em decorrência da Resolução da Diretoria n. 69/14, 

alterando a área de concessão controvertida, cumulado com pedido de anulação do 

processo arbitral, qual seja, de anti-suit injuction, destinada a evitar seu processamento 

junto ao Juízo Arbitral. V - O CPC/2015 trouxe nova disciplina para o processo judicial, 

exortando a utilização dos meios alternativos de solução de controvérsia, razão pela 

qual a solução consensual configura dever do Estado, que deverá promovê-la e 

incentivá-la (art. 3º, §§ 1º e 2º). A parte tem direito de optar pela arbitragem, na forma 

da lei (art. 42). VI - A Lei n. 13.129/15 introduziu no regime jurídico da arbitragem 

importantes inovações, com destaque para os princípios da competência-competência, 

da autonomia da vontade e da cláusula compromissória (arts. 1º, 3º e 8º, parágrafo 

único). VII - No âmbito da Administração Pública, desde a Lei n. 8.987/95, denominada 

Lei Geral das Concessões e Permissões de Serviços Públicos, com a redação dada pela 

Lei n. 11.196/05, há previsão expressa de que o contrato poderá dispor sobre o emprego 

de mecanismos privados para resolução de conflitos, inclusive a arbitragem. No mesmo 

sentido a Lei n. 9.478/97, que regula a política energética nacional, as atividades 

relativas à extração de petróleo e a instituição da ANP (art. 43, X) e a Lei n. 13.129/15, 

que acresceu os §§ 1º e 2º, ao art. 1º da Lei n. 9.307/96, quanto à utilização da 

arbitragem pela Administração Pública. VIII - A jurisdição estatal decorre do 

monopólio do Estado de impor regras aos particulares, por meio de sua autoridade, 

consoante princípio da inafastabilidade do controle judicial (art. 5º, XXXV, da 

Constituição da República), enquanto a jurisdição arbitral emana da vontade dos 

contratantes. IX - A jurisdição arbitral precede a jurisdição estatal, incumbindo àquela 

deliberar sobre os limites de suas atribuições, previamente a qualquer outro órgão 

julgador (princípio da competência-competência), bem como sobre as questões relativas 

à existência, à validade e à eficácia da convenção de arbitragem e do contrato que 

contenha a cláusula compromissória (arts. 8º e 20, da Lei n. 9.307/96, com a redação 

dada pela Lei n. 
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13.129/15). X - Convivência harmônica do direito patrimonial disponível da 

Administração Pública com o princípio da indisponibilidade do interesse público. A 

Administração Pública, ao recorrer à arbitragem para solucionar litígios que tenham por 

objeto direitos patrimoniais disponíveis, atende ao interesse público, preservando a boa- 

fé dos atos praticados pela Administração Pública, em homenagem ao princípio da 

segurança jurídica. XI - A arbitragem não impossibilita o acesso à jurisdição arbitral por 

Estado-Membro, possibilitando sua intervenção como terceiro interessado. Previsões 

legal e contratual. XIII - Prematura abertura da instância judicial em descompasso com 

o disposto no art. 3º, § 2º, do CPC/2015 e os termos da Convenção Arbitral. XIV - 

Conflito de competência conhecido e julgado procedente, para declarar competente o 

Tribunal Arbitral da Corte Internacional de Arbitragem da Câmara de Comércio 

Internacional. Agravos regimentais da Agência Nacional do Petróleo, Gás Natural e 

Biocombustíveis e do Estado do Espirito Santo prejudicados. 

 

EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA SENTENÇA ESTRANGEIRA 
 
 

EDcl na SEC 7296 (2012/0251978-7) 

Relator: Min. OG Fernandes 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 17/05/2018 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. IRRESIGNAÇÃO COM O 

CONTEÚDO DO JULGADO TRAZIDA AOS AUTOS SOB O FUNDAMENTO DE 

CONTRADIÇÃO E OMISSÃO. AUSÊNCIA DE QUALQUER DOS VÍCIOS 

ELENCADOS NO ART. 1.022 DO CPC/2015. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO 

REJEITADOS. 1. A jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça tem consignado que 

a contradição sanável por meio dos embargos de declaração é aquela interna ao julgado 

embargado. Precedente: EDcl nos EDcl no AgRg no REsp 1.319.666/MG, Rel. Ministra 

Regina Helena Costa, Primeira Turma, DJe 26/2/2016. 2. Descabe falar em contradição, 

apta a ser sanada pela via dos aclaratórios, suposto dissenso entre o aresto embargado e 

um "pedido alternativo" que teria sido efetivado e deferido nos autos. 3. Demais disso, a 

expedição da carta rogatória nesta demanda não teve como fundamento - e nem assim 

poderia - o suprimento de eventual ausência de citação da parte requerida no feito 
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originário de onde derivou o pedido de homologação da sentença estrangeira. E nem 

isso fora deferido pela então relatora do feito, por óbvio. 4. No que se refere à ausência 

de citação da parte requerida perante a Justiça Australiana, o aresto embargado foi 

exaustivo na demonstração dessa falta de cumprimento de um requisito legal para a 

homologação da sentença estrangeira. A manifestação da parte nesses embargos de 

declaração representa mera irresignação com o conteúdo do decisório. 5. Os embargos 

de declaração somente são cabíveis quando houver, na sentença ou no acórdão, 

obscuridade, contradição, omissão ou erro material, consoante dispõe o art. 1.022 do 

CPC/2015. 6. No caso concreto, não se constata nenhum dos vícios mencionados, mas 

mero inconformismo da parte recorrente com o resultado do julgamento. 7. Embargos 

de declaração rejeitados. 

 
EDcl na MC 17411 / DF / 2010/0183587-4 

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONÇALVES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 20/11/2017 

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO EM MEDIDA 

CAUTELAR. COMPETÊNCIA ORIGINÁRIA DO STJ. ART. 1.022 DO CPC/2015. 

EMBARGOS DOS REQUERIDOS. VÍCIOS NÃO DEMONSTRADOS. MERO 

INCONFORMISMO. EMBARGOS DA REQUERENTE. OMISSÃO QUANTO AOS 

ÔNUS SUCUMBENCIAIS. FEITO INICIADO AO TEMPO DO CPC/73, MAS 

DECIDIDO APÓS A ENTRADA EM VIGOR DO CPC/2015. MARCO TEMPORAL 

PARA A APLICAÇÃO DO CPC/2015. PROLAÇÃO DA SENTENÇA. 1. Nos termos 

do que dispõe o artigo 1.022 do CPC/2015, cabem embargos de declaração contra 

qualquer decisão judicial para esclarecer obscuridade, eliminar contradição, suprir 

omissão de ponto ou questão sobre a qual devia se pronunciar o juiz de ofício ou a 

requerimento, bem como para corrigir erro material. 2. Deve o embargante, ao sustentar 

a existência de erro, contradição, obscuridade ou omissão, indicar de forma clara o 

ponto em que a decisão embargada teria incorrido no vício alegado, o que não ocorreu 

nos declaratórios dos requeridos. Não demonstra eventual vício do art. 1.022 do 

CPC/2015 a pretensão de rediscussão do julgado que consubstancia mero 

inconformismo. 3. Reconhecida omissão apontada nos declaratórios da requerente a 

respeito da distribuição dos ônus sucumbenciais. 4. Para fins de distribuição dos ônus 

sucumbenciais, inexiste direito adquirido ao regime jurídico vigente quando do 
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ajuizamento da demanda ou quando da manifestação de resistência à pretensão. 

Existência, apenas, de um lado, de expectativa de direito daqueles que podem vir a ser 

reconhecidos como credores e, de outro, de expectativa de obrigação daqueles que 

podem vir a ser afirmados devedores. 5. O marco temporal para a aplicação das normas 

do CPC/2015 a respeito da fixação e distribuição dos ônus sucumbenciais é a data da 

prolação da sentença ou, no caso dos feitos de competência originária dos tribunais, do 

ato jurisdicional equivalente à sentença. 6. Caso concreto em que a fixação e 

distribuição dos ônus sucumbenciais deve observar as disposições pertinentes previstas 

no CPC/2015, em vigor desde 18.03.2016, uma vez que o acórdão embargado foi 

prolatado em sessão da Corte Especial de 24.10.2016. 7. Considerados o sincretismo 

adotado pelo novel Código e o silêncio eloquente do legislador acerca do cabimento de 

honorários sucumbenciais nos pleitos cautelares (art. 85, §1º), é incabível a fixação de 

honorários neste momento processual, ficando postergado o arbitramento e 

exigibilidade de tal verba para ulterior fase processual, qual seja, a do cumprimento de 

sentença (art. 523, caput e §§1º e 2º, c/c art. 527, art. 513 e art. 827, caput e §§ 1º e 2º), 

que, no caso concreto (sentença estrangeira homologada pelo STJ), ocorrerá perante 

juízo de primeiro grau de jurisdição (art. 965 do CPC/2015). 8. Embargos de declaração 

de S/A Fluxo - Comércio e Assessoria Internacional e Manoel Fernando Garcia, Ailaine 

Fernandes Osório de Siqueira, Marco Antonio de Siqueira Garcia, Maria Pia de Siqueira 

Garcia e Malemote Participações Ltda. rejeitados. 9. Embargos de declaração de 

Newedge USA LLC acolhidos, sem efeitos infringentes, somente para o fim de 

esclarecer que neste momento processual é incabível a fixação de honorários 

advocatícios. 

 
EDcl na SEC 5633 / EX / 2010/0212671-4 

RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 18/10/2017 

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. INTERPOSIÇÃO 

ANTES DA PUBLICAÇÃO DO ACÓRDÃO. PREMATURIDADE. 1. A decisão 

colegiada que compôs a lide foi publicada em 3.5.2017, sendo prematuros os Embargos 

de Declaração opostos em 9.12.2016. 2. Não bastasse isso, a leitura dos aclaratórios 

revela que estes constituem reprodução integral dos Embargos de Declaração opostos na 

demanda conexa a esta (SEC 5632/EX). 3. Dito de outro modo, as razões recursais aqui 
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nestes autos deduzidas são completamente dissociadas do conteúdo do acórdão 

embargado, o que obsta o seu conhecimento. 

4. Embargos de Declaração não conhecidos. 
 
 

EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA 
 
 

EDv nos EDcl na SEC 3687 / EX / 2008/0267733-7 

RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 18/10/2017 

Ementa: PROCESSUAL CIVIL. EMBARGOS DE DIVERGÊNCIA. SENTENÇA 

ESTRANGEIRA CONTESTADA. INTERPOSIÇÃO CONTRA AÇÃO 

ORIGINÁRIA. MANIFESTO DESCABIMENTO. 1. Embargos de divergência foram 

opostos contra o acórdão que rejeitou os embargos de declaração que atacavam o 

julgado no qual se homologou decisão estrangeira. 2. Somente é possível a interposição 

dos embargos de divergência contra acórdão que aprecia recurso especial ou recurso 

extraordinário, na dicção clara do art. 1.043, caput e incisos I e III, do Código de 

Processo Civil; o art. 266, caput, do RISTJ também é claro ao limitar tal modalidade 

recursal aos recursos especiais. 3. É clara e manifestamente descabível a interposição de 

embargos de divergência contra acórdão que apreciou ação originário no âmbito do 

Superior Tribunal de Justiça. Embargos de divergência não conhecidos. 

 
HABEAS CORPUS 

 
 

HC 413630 / DF – DISTRITO FEDERAL 

RELATOR: MINISTRO GURGEL DE FARIA 

Órgão Julgador: Primeira Seção 

Data do julgamento: 11/10/2017 

Ementa: ADMINISTRATIVO. HABEAS CORPUS. ESTRANGEIRA. EXPULSÃO. 

FILHA MENOR NASCIDA ANTES DO DECRETO EXPULSÓRIO. 

CONVIVÊNCIA    SOCIOAFETIVA.    DEMONSTRAÇÃO.    EXCLUDENTE    DE 

EXPULSABILIDADE. CONSTATAÇÃO. 1. A jurisprudência do Superior Tribunal de 

Justiça tem flexibilizado a interpretação do art. 75, II, da Lei n. 6.815/1980 para impedir 

a expulsão de estrangeiro condenado por tráfico de drogas que possui filho brasileiro, 
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mesmo que nascido posteriormente à condenação penal e ao decreto expulsório, no afã 

de tutelar a família, a criança e o adolescente, mediante a comprovação, no momento da 

impetração, de que o menor dependia economicamente do expulsando e com ele 

mantinha convivência socioafetiva. 2. Caso em que se determinou a expulsão de cidadã 

marroquina - condenada ao cumprimento de pena privativa de liberdade de 2 (dois) 

anos, 8 (oito) meses e 20 (vinte) dias de reclusão pela prática do crime do art. 33 da Lei 

n. 11.343/2006 - cuja prisão se deu em 09/03/2010, em virtude da sentença. 3. A 

declaração de união estável, a despeito de lavrada em cartório às vésperas da impetração 

(24/07/2017), na qual consta a convivência da paciente com cidadão brasileiro com o 

objetivo de construir família desde 02/11/2012; o nascimento da filha menor em 

14/11/2013, antes da expedição do decreto expulsório (DOU de 26/12/2014), e a 

comprovação da convivência socioafetiva da criança com a mãe estrangeira - tratando- 

se de dependência econômica presumida - permitem o reconhecimento de hipótese 

excludente de expulsabilidade. 4. A Lei n. 13.445/2017, cujas disposições fundaram o 

pedido liberatório, ainda aguarda o início de sua vigência, o que somente se dará após 

decorridos 180 (cento e oitenta) dias de sua publicação oficial, que ocorreu em 

25/05/2017. 5. Writ concedido. 

 
HABEAS CORPUS Nº 387.231 - RJ (2017/0021855-0) 

Relator: Ministro Reynaldo Soares da Fonseca 

Órgão Julgador: T5 – Quinta Turma 

Julgamento: 16/05/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. 

HOMICÍDIO QUALIFICADO. INDEFERIMENTO DO DIREITO DE APELAR EM 

LIBERDADE. PACIENTE QUE RESPONDEU AO PROCESSO EM LIBERDADE. 

AUSÊNCIA DE NOVOS FUNDAMENTOS. HABEAS CORPUS NÃO 

CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO. 1. O Superior Tribunal de 

Justiça, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a não 

admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. No entanto, 

deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se 

conceder a ordem de ofício, em razão da existência de eventual coação ilegal. 2. Nos 

termos da orientação sedimentada nas Cortes Superiores do País, o fato de o réu ter 

permanecido em liberdade durante a instrução processual não impede que seja decretada 

a sua prisão preventiva quando da prolação de sentença condenatória (art. 387, § 1º, do 
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Código de Processo Penal), mas desde que presentes os requisitos previstos no art. 312 

do Código de Processo Penal. 3. O nosso ordenamento jurídico, inspirado nos mais 

consagrados princípios de Direito Internacional, prevê constitucionalmente o direito de 

o réu não ser preso antes de esgotado o duplo grau de jurisdição, senão por ordem 

escrita e fundamentada do Juiz, que deverá demonstrar, a partir de dados objetivos e 

concretos, a necessidade da medida extrema, à luz dos pressupostos da norma 

processual penal (art. 312 do CPP). 4. Na hipótese, a fuga do distrito da culpa, além de 

ser fato pretérito, não impediu o próprio Tribunal Estadual de conceder habeas corpus 

ao acusado em momento anterior, no qual enfrentou a questão e pontificou que, depois 

de ser encontrado e preso e relaxada a prisão por excesso de prazo, o acusado 

compareceu a todos os atos do processo. A sua presença à Sessão Plenária do Tribunal 

do Júri mitiga a tese de que pretenda se furtar à aplicação da lei penal. 5. O paciente se 

encontrava em liberdade há aproximadamente 10 anos antes do seu julgamento, por 

decisão do próprio Tribunal de Justiça, sem que se tenha notícia de qualquer ato 

desabonador de sua conduta ou o envolvimento em nova infração penal durante esse 

período. 6. Destarte, não se pode invocar fatos pretéritos, já enfrentados pelo próprio 

Tribunal a quo em julgado anterior e entendidos como insuficientes para a manutenção 

da prisão preventiva, para, posteriormente, negar ao réu o direito de apelar da sentença 

condenatória em liberdade. 7. Habeas Corpus não conhecido. Ordem concedida, de 

ofício, para permitir ao paciente apelar em liberdade, sem prejuízo da fixação de 

medidas cautelares diversas, a critério do juízo de primeiro grau. 

 
HABEAS CORPUS Nº 396.908 - SC (2017/0089870-9) 

Relator: Ministro Felix Fischer 

Órgão Julgador: T5 - Quinta Turma 

Julgamento: 15/08/2017 

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE 

RECURSO ESPECIAL. NÃO CABIMENTO. FURTO. DOSIMETRIA. 

REINCIDÊNCIA. DESACATO. PACTO DE SÃO JOSÉ DA COSTA RICA (PSJCR). 

DIREITO À LIBERDADE DE EXPRESSÃO QUE NÃO SE REVELA ABSOLUTO. 

JULGAMENTO DO TEMA. TERCEIRA SEÇÃO. MANUTENÇÃO DA 

TIPIFICAÇÃO DO CRIME DE DESACATO NO ORDENAMENTO JURÍDICO 

PÁTRIO.    HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE 

OFÍCIO. I - Em recente decisão, a Terceira Seção deste Superior Tribunal, no 
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julgamento do Habeas Corpus n. 379.269/MS, uniformizou o entendimento pela 

manutenção da tipificação do crime de desacato no ordenamento jurídico pátrio. II - Na 

oportunidade, consignou-se que a conservação do delito em questão na legislação 

vigente, não acarreta o descumprimento do art.13 da Convenção Americana sobre 

Direitos Humanos, não havendo, sequer, a força vinculante que se procurou emprestar a 

impetrante à essa norma de direito internacional integrante do nosso ordenamento. III - 

Portanto, não há que se falar que o crime de desacato foi abolido do ordenamento 

jurídico pátrio. IV - Configurada a reincidência pela prática do delito de desacato pelo 

paciente, fica prejudicado o exame dos demais pleitos perpetrados pela impetrante. 

Habeas corpus não conhecido. 

 
HC 387077/SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 06/04/2017 

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 

INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE 

DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. AGENTE NA 

CONDIÇÃO DE "MULA". AUSÊNCIA DE PROVA DE QUE INTEGRA 

ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. NECESSIDADE DE READEQUAÇÃO DO 

QUANTUM DE REDUÇÃO. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS 

JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA. 

MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 

POR RESTRITIVAS DE DIREITO. FALTA DO PREENCHIMENTO DO 

REQUISITO OBJETIVO. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. WRIT NÃO 

CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 1. Esta Corte e o Supremo 

Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus 

substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não 

conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante 

ilegalidade no ato judicial impugnado. 2. Os condenados pelo crime de tráfico de drogas 

terão a pena reduzida, de um sexto a dois terços, quando forem reconhecidamente 

primários, possuírem bons antecedentes e não se dedicarem a atividades criminosas ou 

integrarem organizações criminosas (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006). 3. Embora 

haja diversos julgados de ambas as Turmas deste Tribunal Superior nos quais se afirme 

não ser possível o reconhecimento do tráfico privilegiado ao agente transportador de 
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drogas na qualidade de "mula", acolho o entendimento uníssono do Supremo Tribunal 

Federal sobre a matéria, no sentido de que a simples atuação nessa condição não induz, 

automaticamente, à conclusão de que o sentenciado integre organização criminosa, 

sendo imprescindível, para tanto, prova inequívoca do seu envolvimento, estável e 

permanente, com o grupo criminoso, para autorizar a redução da pena em sua totalidade. 

Precedentes do STF. 4. O conhecimento pela paciente de estar a serviço do crime 

organizado no tráfico internacional constitui fundamento concreto e idôneo para se 

valorar negativamente na terceira fase da dosimetria, razão pela qual o percentual de 

redução, pela incidência da minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, deve ser 

estabelecido no mínimo legal, atento a especial gravidade da conduta praticada. 

Precedentes do STF e STJ. 5. Fixada a pena definitiva em 5 anos de reclusão, revela-se 

correta a imposição do regime inicial fechado (imediatamente mais grave segundo o 

quantum da sanção aplicada), tendo em vista a aferição desfavorável de uma das 

circunstâncias judiciais, nos exatos termos do art. 33, § 2º, "a", e § 3º, c/c o art. 59, 

ambos do Código Penal. 6. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade 

por restritivas de direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do 

Código Penal). 7. Habeas corpus não conhecido. Ordem, concedida, de ofício, para 

fazer incidir em 1/6 a minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. art. 11.343/2006, resultando a 

pena definitiva da paciente em 5 anos de reclusão mais o pagamento de 500 dias-multa. 

 
HC 388105 /SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Julgamento: 04/04/2017 

EMENTA: PROCESSO PENAL. HABEAS CORPUS. FURTO. NÃO 

APRESENTAÇÃO DO PRESO EM AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA. AUSÊNCIA DE 

NULIDADE. PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO. REITERAÇÃO 

DELITIVA.    PERICULOSIDADE.    MOTIVAÇÃO    IDÔNEA.    OCORRÊNCIA. 

ORDEM DENEGADA. 1. Conforme orientação firmada no âmbito da Sexta Turma 

desta Corte, "a não realização de audiência de custódia não é suficiente, por si só, para 

ensejar a nulidade da prisão preventiva, quando evidenciada a observância das garantias 

processuais e constitucionais" (AgRg no HC 353.887/SP, Rel. Ministro SEBASTIÃO 

REIS JÚNIOR, SEXTA TURMA, julgado em 19/05/2016, DJe 07/06/2016). Ademais, 

a posterior conversão do flagrante em prisão preventiva constitui novo título a justificar 

a privação da liberdade, restando superada a alegação de nulidade decorrente da 
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ausência de apresentação do preso ao juízo de origem. 2. Não é ilegal o encarceramento 

provisório decretado para o resguardo da ordem pública, em razão da reiteração delitiva 

do paciente, que, na dicção do juízo de primeiro grau, possui extensa folha de 

antecedentes criminais, sendo reincidente. De fato, a FAC do paciente - que consta dos 

autos - possui diversos registros de inquéritos e ações penais por crimes patrimoniais. 

3. Nesse contexto, indevida a aplicação de medidas cautelares alternativas à prisão, 

porque insuficientes para resguardar a ordem pública. 4. "Impossível asseverar ofensa 

ao 'princípio da homogeneidade das medidas cautelares' em relação à possível 

condenação que o paciente experimentará, findo o processo que a prisão visa 

resguardar. Em habeas corpus não há como concluir a quantidade de pena que 

eventualmente poderá ser imposta, menos ainda se iniciará o cumprimento da 

reprimenda em regime diverso do fechado". 

 
HC 385226 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 27/04/2017 

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 

INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. CAUSA DE 

DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA LEI N. 11.343/2006. AGENTE NA 

CONDIÇÃO DE "MULA". AUSÊNCIA DE PROVA DE QUE INTEGRA 

ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. NECESSIDADE DE READEQUAÇÃO DO 

QUANTUM DE REDUÇÃO. REGIME PRISIONAL. CIRCUNSTÂNCIAS 

JUDICIAIS DESFAVORÁVEIS. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA. 

MODO FECHADO. SUBSTITUIÇÃO DA PENA PRIVATIVA DE LIBERDADE 

POR RESTRITIVAS DE DIREITO. FALTA DO PREENCHIMENTO DO 

REQUISITO OBJETIVO. MANIFESTA ILEGALIDADE VERIFICADA. WRIT NÃO 

CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO. 1. Esta Corte e o Supremo 

Tribunal Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus 

substitutivo do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não 

conhecimento da impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante 

ilegalidade no ato judicial impugnado a justificar a concessão da ordem de ofício. 2. Os 

condenados pelo crime de tráfico de drogas terão a pena reduzida, de um sexto a dois 

terços, quando forem reconhecidamente primários, possuírem bons antecedentes e não 

se dedicarem a atividades criminosas ou integrarem organizações criminosas (art. 33, § 
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4º, da Lei n. 11.343/2006). 3. Embora haja diversos julgados de ambas as Turmas deste 

Tribunal Superior nos quais se afirme não ser possível o reconhecimento do tráfico 

privilegiado ao agente transportador de drogas na qualidade de "mula", acolho o 

entendimento uníssono do Supremo Tribunal Federal sobre a matéria, no sentido de que 

a simples atuação nessa condição não induz, automaticamente, à conclusão de que o 

sentenciado integre organização criminosa, sendo imprescindível, para tanto, prova 

inequívoca do seu envolvimento, estável e permanente, com o grupo criminoso, para 

autorizar a redução da pena em sua totalidade. Precedentes do STF. 4. O conhecimento 

pelo paciente de estar a serviço do crime organizado no tráfico internacional constitui 

fundamento concreto e idôneo para se valorar negativamente na terceira fase da 

dosimetria, razão pela qual o percentual de redução, pela incidência da minorante do art. 

33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006, deve ser estabelecido no mínimo legal, atento a especial 

gravidade da conduta por ele praticado. Precedentes do STF e STJ. 5. Embora o 

paciente seja primário e a pena definitiva tenha sido estabelecida em patamar inferior a 

oito anos, o regime fechado (previsto como o imediatamente mais grave, segundo o 

quantum da sanção aplicada) é o adequado para o cumprimento da pena privativa de 

liberdade, em razão da aferição da quantidade, da diversidade e da natureza da droga 

(6kg de haxixe e 437g de ecstasy), na primeira etapa da dosimetria para exasperar a 

pena-base. 6. É inadmissível a substituição da pena privativa de liberdade por restritivas 

de direito, pela falta do preenchimento do requisito objetivo (art. 44, I, do Código 

Penal). 7. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, para fazer incidir 

o redutor do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006 na fração de 1/6, resultando a pena do 

paciente em 5 anos, 8 meses e 1 dia de reclusão, mais pagamento de 566 dias-multa, 

mantido o regime fechado. 

 
 

HC 378411 / CE – CEARÁ 

Relator: Min. ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ 

Julgamento: 27/04/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O 

TRÁFICO. PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA NA SENTENÇA 

CONDENATÓRIA. ART. 312 DO CPP. PERICULUM LIBERTATIS. AUSÊNCIA. 

ESTATUTO DA PRIMEIRA INFÂNCIA. OBSERVÂNCIA. PRISÃO DOMICILIAR. 

POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. A jurisprudência desta Corte Superior é 
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firme em assinalar que a determinação de segregar cautelarmente o réu deve efetivar-se 

apenas se indicada, em dados concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum 

libertatis), à luz do disposto no art. 312 do Código de Processo Penal. 2. Por outro lado, 

a despeito do advento da benéfica Lei n. 13.257/2016, vale o registro de que o uso do 

verbo "poderá", no caput do art. 318 do Código de Processo Penal, não deve ser 

interpretado com a semântica que lhe dão certos setores da doutrina, para os quais seria 

"dever" do juiz determinar o cumprimento da prisão preventiva em prisão domiciliar 

ante a verificação das condições objetivas previstas em lei. Semelhante interpretação 

acabaria por gerar uma vedação legal ao emprego da cautela máxima em casos nos 

quais se mostre ser ela a única hipótese a tutelar, com eficiência, situação de evidente e 

imperiosa necessidade da prisão. Outrossim, importaria em assegurar a praticamente 

toda pessoa com prole na idade indicada no texto legal o direito a permanecer sob a 

cautela alternativa, mesmo se identificada a incontornável urgência da medida extrema. 

3. In casu, porém, conquanto o Juízo de primeiro grau, ao decretar a prisão da paciente 

na sentença condenatória, haja apontado concretamente a gravidade dos crimes por ela 

praticados, destacando, inclusive, a expressiva quantidade e variedade de entorpecentes 

apreendidos em seu poder (30 quilos de cocaína, 10.105 gramas de maconha e 27.160 

gramas de cocaína), o mesmo não se pode dizer quanto ao periculum libertatis, a 

justificar a necessidade de sua custódia ante tempus, uma vez que a paciente, mãe de 

dois filhos menores de 12 anos de idade, não registra antecedentes criminais e 

respondeu a todo o processo em liberdade. 4. Ordem concedida para, confirmada a 

liminar, substituir a custódia preventiva da paciente por prisão domiciliar, caso não 

esteja presa por outro motivo, ficando a cargo do Juízo monocrático a fiscalização do 

cumprimento do benefício. 

 
HC 390211/SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 

Julgamento: 04/04/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS. SUPERAÇÃO DO ENUNCIADO N. 691 DA 

SÚMULA DO STF. ROUBO MAJORADO. SUBSTITUIÇÃO DA PRISÃO 

PREVENTIVA PELA PRISÃO DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. FILHO DA 

PACIENTE COM APENAS 2 ANOS DE IDADE. PRESENÇA DOS REQUISITOS 

LEGAIS. ART. 318, V, DO CÓDIGO DE PROCESSO PENAL. PRINCÍPIOS DA 
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DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DA FRATERNIDADE. CF/88, 

PREÂMBULO E ART. 3º. PROTEÇÃO INTEGRAL Á CRIANÇA. PRIORIDADE. 

HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 1. É 

possível a superação do disposto no enunciado n. 691 da Súmula do Supremo Tribunal 

Federal, segundo o qual não se admite a impetração de habeas corpus contra decisão 

que denega pedido liminar, em sede de writ impetrado na origem, sob pena de se 

configurar indevida supressão de instância, nas hipóteses excepcionais em que se 

verifique teratologia ou deficiência de fundamentação na decisão impugnada, a 

caracterizar evidente constrangimento ilegal ao paciente. 2. O inciso V do art. 318 do 

Código de Processo Penal, incluído pela Lei n. 13.257/2016, determina que Poderá o 

juiz substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando o agente for: V - mulher com 

filho de até 12 (doze) anos de idade incompletos. 3. O princípio da fraternidade é uma 

categoria jurídica e não pertence apenas às religiões ou à moral. Sua redescoberta 

apresenta-se como um fator de fundamental importância, tendo em vista a complexidade 

dos problemas sociais, jurídicos e estruturais ainda hoje enfrentados pelas democracias. 

A fraternidade não exclui o direito e vice-versa, mesmo porque a fraternidade enquanto 

valor vem sendo proclamada por diversas Constituições modernas, ao lado de outros 

historicamente consagrados como a igualdade e a liberdade. 4. O princípio 

constitucional da fraternidade é um macroprincípio dos Direitos Humanos e passa a ter 

uma nova leitura prática, diante do constitucionalismo fraternal prometido na CF/88 

(preâmbulo e art. 3º). Multicitado princípio é possível de ser concretizado também no 

âmbito penal, através da chamada Justiça restaurativa, do respeito aos direitos humanos 

e da humanização da aplicação do próprio direito penal e do correspondente processo 

penal. A Lei nº 13.257/2016 decorre, portanto, desse resgate constitucional. 5. Tal 

legislação (marco legal da primeira infância) veio à lume com a finalidade de garantir a 

máxima efetividade ao princípio constitucional da proteção integral à criança e 

adolescente, previsto no artigo 227 da Constituição Federal, no Estatuto da Criança e do 

Adolescente (Lei n.º 8.069/90), na Convenção Internacional dos Direitos da Criança 

(Decreto n.º 99.710/1990), dentre outros. Segundo a melhor doutrina, a proteção 

integral constitui o novo paradigma de proteção da criança no Brasil e implica 

considerá-la sujeito de direito a uma proteção prioritária e sistêmica (Vieira, Cláudia 

Maria Carvalho do Amaral e Veronese, Josiane Rose Petry. Crianças Encarceradas - a 

proteção integral da criança na execução penal feminina da pena privativa de liberdade. 



265  

Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015). 6. Caso em que a paciente possui um filho com 

apenas 2 anos de idade (primeira infância), que necessita dos cuidados maternos, o que 

preenche o requisito objetivo insculpido no art. 318, V, do Código de Processo Penal, 

permitindo, assim, a substituição da prisão preventiva pela domiciliar. 

Imprescindibilidade dos cuidados da genitora. Razões humanitárias. 7. Habeas corpus 

não conhecido. Ordem concedida de ofício para, confirmando a liminar anteriormente 

deferida, substituir a prisão preventiva da paciente pela prisão domiciliar, com 

monitoramento eletrônico. 

 
HC 379601/SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Julgamento: 20/04/2017 

EMENTA: PROCESSUAL PENAL. HABEAS CORPUS. TRÁFICO DE DROGAS. 

PRÉVIO WRIT. INDEFERIMENTO DE LIMINAR. ÓBICE DA SÚMULA N.º 691 

DO SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. SUPERAÇÃO. PRISÃO PREVENTIVA. 

FUNDAMENTAÇÃO. CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME. GRANDE QUANTIDADE 

DE ENTORPECENTE. ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR A MEDIDA. 

MOTIVAÇÃO IDÔNEA. OCORRÊNCIA. PACIENTE GENITORA DE QUATRO 

FILHOS MENORES DE DOZE ANOS. IDADE DO MAIS NOVO: DOIS MESES. 

CRIANÇAS QUE NECESSITAM DE SEUS CUIDADOS. SITUAÇÃO 

EXCEPCIONAL. PRINCÍPIO DA PROTEÇÃO INTEGRAL. POSSIBILIDADE DE 

SUBSTITUIÇÃO DA PRISÃO PREVENTIVA POR DOMICILIAR. HABEAS 

CORPUS NÃO CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA DE OFÍCIO. 1. A aceitação de 

habeas corpus impetrado contra decisão que indeferiu a liminar em prévio writ submete- 

se aos parâmetros da Súmula n.º 691 do Supremo Tribunal Federal, somente afastada no 

caso de excepcional situação, o que ocorre na espécie dos autos. 2. Não é ilegal o 

encarceramento provisório que se funda em dados concretos a indicar a necessidade da 

medida cautelar, especialmente em elementos extraídos da conduta perpetrada pela 

acusada, caracterizada pela grande quantidade de droga apreendida, demonstrando a 

necessidade da prisão para a garantia da ordem pública. 3. Por evidente que a nova 

redação do artigo 318 do Código de Processo Penal, dada pelo Marco Legal da Primeira 

Infância (Lei n.º 13.257/2016), veio à lume com o fito de assegurar a máxima 

efetividade ao princípio constitucional da proteção integral à criança e adolescente, 

insculpido no artigo 227 da Constituição Federal, bem como no feixe de diplomas 
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normativos infraconstitucionais integrante de subsistema protetivo, do qual fazem parte 

o Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n.º 8.069/90), a Convenção Internacional 

dos Direitos da Criança (Decreto n.º 99.710/1990), dentre outros. 4. Quando a presença 

de mulher for imprescindível a fim de prover os cuidados a filho menor de 12 (doze) 

anos de idade, cabe ao magistrado analisar acuradamente a possibilidade de substituição 

do carcer ad custodiam pela prisão domiciliar, legando a medida extrema às situações 

em que elementos concretos demonstrem claramente a insuficiência da inovação 

legislativa em foco. 5. Habeas corpus não conhecido. Ordem concedida, de ofício, 

ratificando a liminar outrora deferida, a fim de substituir a segregação preventiva da 

paciente pela prisão domiciliar, nos termos do artigo 318, incisos III e V, do Código de 

Processo Penal, ficando a cargo do Magistrado singular a fiscalização do cumprimento 

do benefício, com a advertência de que a eventual desobediência das condições da 

custódia domiciliar tem o condão de ensejar o restabelecimento da constrição 

preventiva. 

 
HC 383214/SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. RIBEIRO DANTAS 

Julgamento: 18/04/2017 

EMENTA: PENAL. HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO PRÓPRIO. 

INADEQUAÇÃO. TRÁFICO DE DROGAS. DOSIMETRIA DA PENA. 

EXASPERAÇÃO DA PENA-BASE. QUANTIDADE E NATUREZA DA DROGA. 

FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. CAUSA DE DIMINUIÇÃO DO ART. 33, § 4º, DA 

LEI N. 11.343/2006. AGENTE NA CONDIÇÃO DE "MULA". FUNDAMENTO 

VÁLIDO PARA A MODULAÇÃO DO ÍNDICE DE REDUÇÃO. EXPRESSIVA 

QUANTIDADE DE DROGA ALIADA A OUTRAS CIRCUNSTÂNCIAS DO 

DELITO. BIS IN IDEM NÃO EVIDENCIADO. AUSÊNCIA DE MANIFESTA 

ILEGALIDADE. WRIT NÃO CONHECIDO. 1. Esta Corte e o Supremo Tribunal 

Federal pacificaram orientação no sentido de que não cabe habeas corpus substitutivo 

do recurso legalmente previsto para a hipótese, impondo-se o não conhecimento da 

impetração, salvo quando constatada a existência de flagrante ilegalidade no ato judicial 

impugnado a justificar a concessão da ordem, de ofício. 2. Nos termos do art. 42 da Lei 

n. 11.343/2006, a quantidade e a natureza da droga apreendida são preponderantes sobre 

as circunstâncias estabelecidas no art. 59 do Código Penal e podem justificar a fixação 

da pena-base acima do mínimo legal, cabendo a atuação desta Corte apenas quando 
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demonstrada flagrante ilegalidade no quantum aplicado. 3. Hipótese em que o Tribunal 

de origem, atento as diretrizes do art. 42 da Lei de Drogas, considerou a expressiva 

quantidade e a natureza das drogas apreendidas (136kg de cocaína, em basta base e em 

forma salina), para fixar a pena-base no dobro do mínimo legal, o que não se mostra 

desproporcional. Precedentes. 4. Os condenados pelo crime de tráfico de drogas terão a 

pena reduzida, de um sexto a dois terços, quando forem reconhecidamente primários, 

possuírem bons antecedentes e não se dedicarem a atividades criminosas ou integrarem 

organização criminosa (art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006). 5. A ciência pelo paciente 

de estar a serviço do crime organizado no tráfico internacional constitui fundamento 

concreto e idôneo para se valorar negativamente na terceira fase da dosimetria, razão 

pelo qual está devidamente justificada a redução da pena no patamar de 1/6, pela 

incidência da minorante do art. 33, § 4º, da Lei n. 11.343/2006. Precedentes do STF e 

STJ. 6. Não há se falar em bis in idem quando, embora tenham sido valoradas a 

quantidade e a natureza da droga na primeira e na terceira etapa do cálculo da pena, há 

também outros elementos dos autos que, por si sós, autorizam a modulação da benesse. 

Precedentes. 7. Inalterado o quantum da pena fixada, ficam mantidos o regime inicial 

fixado (semiaberto) e a inviabilidade de sua substituição por restritivas de direitos, nos 

moldes exarados pela Corte de origem.8. Habeas corpus não conhecido. 

 
RHC 80442 / RJ – RIO DE JANEIRO 

Relator: Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Julgamento: 30/03/2017 

EMENTA: ROCESSUAL PENAL RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. 

OPERAÇÃO CALICUTE. ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA. LAVAGEM DE 

ATIVOS. PRISÃO PREVENTIVA. MODUS OPERANDI DELITIVO. 

CIRCUNSTÂNCIAS DO CRIME. 

ELEMENTOS CONCRETOS A JUSTIFICAR A CONSTRIÇÃO. 

FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. 

OCORRÊNCIA. MEDIDAS CAUTELARES DIVERSAS DO ERGÁSTULO. NÃO 

APLICAÇÃO NA HIPÓTESE. CONSTRANGIMENTO ILEGAL. NÃO 

INCIDÊNCIA. PRISÃO DOMICILIAR. REQUISITOS. AUSÊNCIA. 

ENTENDIMENTO DIVERSO DO COLEGIADO FEDERAL. REVOLVIMENTO 

FÁTICO-PROBATÓRIO. RECURSO DESPROVIDO. 1. A necessidade da custódia 

cautelar restou demonstrada com espeque em dados concretos dos autos, conforme 
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recomenda a jurisprudência desta Corte, estando o decisum proferido na origem 

fundamentado na participação em audaz e intrépido esquema criminoso, desencadeado 

no âmago do Governo do Rio de Janeiro, com movimentação de vultosa quantia de 

dinheiro supostamente obtida do erário e em escusas transações com empreiteiras - 

alcançando o patamar de R$ 176.760.253,00 (cento e setenta e seis milhões, setecentos 

e sessenta mil e duzentos e cinquenta e três reais), apenas entre os anos de 2008 a 2013 - 

, dispondo de uma deletéria renitência criminosa, a evidenciar, portanto, risco para a 

ordem pública. 2. A conjecturada participação do recorrente em complexa organização 

delitiva, enquanto "operador financeiro" do esquema, recebendo - por vezes em 

dinheiro, outras por faturas de supostos serviços de consultoria de suas empresas - as 

vantagens indevidas das práticas de corrupção, dispondo do mandato eletivo de corréu 

para a consecução do intento, do qual era "homem de confiança", responsabilizando-se 

pela contabilidade da pecúnia arrecadada, pela sua distribuição entre os membros da 

organização e por atribuir aspecto de "legalidade" para os recursos obtidos, agrega 

substrato concreto para a medida excepcional de coarctação da liberdade, evidenciando- 

se, cautelarmente, receio para a segurança social. 3. Ao se entender pela necessidade da 

prisão, ultima ratio, vez que evidenciada a imprescindibilidade da constrição na 

hipótese, por consectário lógico apura-se a inadequação das demais medidas, prévias ao 

encarceramento, em vista da ineficiência para o devido resguardo da ordem pública. 4. 

A possibilidade de substituição da prisão preventiva pela domiciliar não constitui 

injunção legal inafastável, porquanto cabe ao julgador, com vistas a resguardar a 

efetividade da prestação jurisdicional, aquilatar a suficiência e adequação da medida. 5. 

In casu, embora seja genitor de filho único portador de deficiência, o insurgente não 

preenche os requisitos legais necessários para o encarceramento domiciliar (art. 318, 

inciso III, do Código de Processo Penal), pois, conforme consignou a instância 

precedente, a custódia preventiva seria a mais adequada ao caso, em razão da gravidade 

concreta dos delitos supostamente praticados, sendo que a mãe poderia arcar 

integralmente com os cuidados do próprio filho - inclusive salientou-se nas razões 

recursais que o réu não seria o único responsável pelo rebento -, motivação que, para ser 

afastada, exigir-se-ia revolvimento fático-probatório, não condizente com a angusta via 

escolhida. 6. Recurso ordinário desprovido. 

 
RHC 75635 / MS – MATO GROSSO DO SUL 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 
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Julgamento: 25/04/2017 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO 

INTERNACIONAL DE DROGAS E ASSOCIAÇÃO PARA O TRÁFICO. 

ALEGAÇÃO DE INIDONEIDADE DE FUNDAMENTAÇÃO PARA 

MANUTENÇÃO DA CUSTÓDIA CAUTELAR. NÃO OCORRÊNCIA. PRISÃO 

PREVENTIVA. GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA, INSTRUÇÃO CRIMINAL E 

APLICAÇÃO DA  LEI PENAL. MEDIDAS CAUTELARES. NÃO CABIMENTO. 

RECURSO IMPROVIDO. 1. A privação antecipada da liberdade do cidadão acusado de 

crime reveste-se de caráter excepcional em nosso ordenamento jurídico (art. 5º, LXI, 

LXV e LXVI, da CF). Assim, a medida, embora possível, deve estar embasada em 

decisão judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existência da prova 

da materialidade do crime e a presença de indícios suficientes da autoria, bem como a 

ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Código de Processo Penal. 

2. Com base nas provas coligidas nos autos, obtidas, dentre outras formas, através de 

interceptações telefônicas, revelou-se que o paciente atuava em organização criminosa 

cuja principal atividade é o tráfico de drogas. 3. O decisum de primeira instância 

demonstra a necessidade da medida extrema, notadamente diante do modus operandi da 

associação para o tráfico que o recorrente supostamente integra, na quantidade, 

qualidade e contexto no qual as drogas foram apreendidas no período de monitoramento 

do grupo criminoso (mais de 5 toneladas, em alguns Estados da Federação e em portos 

da Europa), indicando a gravidade e risco social concreto na soltura prematura do 

paciente. Trata-se de organização complexa e estruturada e sendo assim, a liberdade 

antecipada de um importante integrante traria risco à instrução criminal e à aplicação da 

lei penal, considerando o acesso a aeronaves de pequeno porte e às fronteiras nacionais. 

Prisão preventiva indispensável para garantir a ordem pública, nos termos do art. 312 do 

CPP. Precedentes. 4. Eventuais condições subjetivas favoráveis ao recorrente, tais como 

primariedade, bons antecedentes, residência fixa e trabalho lícito, por si sós, não obstam 

a segregação cautelar, quando presentes os requisitos legais para a decretação da prisão 

preventiva 5. Estando presentes os requisitos para a decretação da prisão preventiva, 

consoante determina o art. 282, § 6º, do Código de Processo Penal, incabível a aplicação 

de medidas cautelares alternativas à prisão. Precedentes. 6. Matérias não suscitadas na 

peça inaugural e/ou discutidas nas decisões impugnadas não podem ser apreciadas 

diretamente pela Corte Nacional, sob pena de indevida supressão de instância. 

Precedentes. 7. Recurso em habeas corpus a que se nega provimento. Recomendação de 
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celeridade, consoante sugestão ministerial em sessão e diante de ponderações da defesa 

em sustentação oral. 

 
HC 358080 / DF – DISTRITO FEDERAL 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 

Julgamento: 28/03/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. 

ROUBO CIRCUNSTANCIADO. PRISÃO PREVENTIVA. FUNDAMENTAÇÃO 

IDÔNEA. SUPERVENIÊNCIA DA SENTENÇA CONDENATÓRIA. 

PREJUDICIALIDADE. INEXISTÊNCIA. PRECEDENTES. PRISÃO DOMICILIAR. 

ART. 318, V, DO CPP. POSSIBILIDADE. PRESENÇA DOS REQUISITOS LEGAIS. 

LIMINAR CONCEDIDA. CUIDADOS MATERNOS NA PRIMEIRA INFÂNCIA. 

PRINCÍPIO CONSTITUCIONAL DA FRATERNIDADE. DOUTRINA DA 

PROTEÇÃO INTEGRAL ÀS CRIANÇAS. SUPERIOR INTERESSE. CF/88, 

PREÂMBULO E ART. 3º e 227; ECA, ART. 100. HABEAS CORPUS NÃO 

CONHECIDO. ORDEM CONCEDIDA, DE OFÍCIO. 1. O Superior Tribunal de 

Justiça, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a não 

admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. No entanto, 

deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se 

conceder a ordem de ofício, em razão da existência de eventual coação ilegal. 2. Nos 

termos da jurisprudência da Quinta Turma desta Corte, a superveniência da sentença 

condenatória, em regra,  não prejudica o habeas corpus impetrado contra o decreto 

prisional, quando mantidos os fundamentos que levaram a decretação da segregação 

cautelar, como no caso concreto (AgRg no HC n. 250.392/RN, Relator Ministro 

GURGEL DE FARIA, Quinta Turma, julgado em 26/5/2015, DJe 8/6/2015). 3. A 

privação antecipada da liberdade do cidadão acusado de crime reveste-se de caráter 

excepcional em nosso ordenamento jurídico, e a medida deve estar embasada em 

decisão judicial fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existência da prova 

da materialidade do crime e a presença de indícios suficientes da autoria, bem como a 

ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Código de Processo Penal. 4. 

Na hipótese, a custódia cautelar encontra amparo na necessidade de proteção à ordem 

pública, em razão da gravidade concreta do delito. Todavia, o inciso V do art. 318 do 

Código de Processo Penal, incluído pela Lei 13.257/2016, determina que Poderá o juiz 

substituir a prisão preventiva pela domiciliar quando o agente for: V - mulher com filho 
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de até 12 (doze) anos de idade incompletos. 5. A Certidão de Nascimento acostada às e- 

STJ fl. 145 atesta que a paciente é mãe de um filho de 1 ano e 3 meses de idade, tem 

apenas 19 anos, é primária, não tendo sido mencionado histórico de atos infracionais ou 

que responda a outros processos criminais. Os cuidados maternos na primeira infância 

são indiscutíveis. Nesse contexto, entendo que é o caso de proteger e resguardar a 

integridade física e emocional da criança, substituindo a sua prisão preventiva pela 

domiciliar, com espeque no art. 318, V, do Código de Processo Penal. Precedentes. 6. O 

princípio da fraternidade é uma categoria jurídica e não pertence apenas às religiões ou 

à moral. Sua redescoberta apresenta-se como um fator de fundamental importância, 

tendo em vista a complexidade dos problemas sociais, jurídicos e estruturais ainda hoje 

enfrentados pelas democracias. A fraternidade não exclui o direito e vice-versa, mesmo 

porque a fraternidade enquanto valor vem sendo proclamada por diversas Constituições 

modernas, ao lado de outros historicamente consagrados como a igualdade e a 

liberdade. 7. O princípio constitucional da fraternidade é um macroprincípio dos 

Direitos Humanos e passa a ter uma nova leitura prática, diante do constitucionalismo 

fraternal prometido na CF/88 (preâmbulo e art.3º). Multicitado princípio é possível de 

ser concretizado também no âmbito penal, através da chamada Justiça restaurativa, do 

respeito aos direitos humanos e da humanização da aplicação do próprio direito penal e 

do correspondente processo penal. A Lei nº 13.257/2016 decorre, portanto, desse 

resgate constitucional. 8. Tal legislação (marco legal da primeira infância) veio à lume 

com a finalidade de garantir a máxima efetividade ao princípio constitucional da 

proteção integral à criança e adolescente, previsto no artigo 227 da Constituição 

Federal, no Estatuto da Criança e do Adolescente (Lei n.º 8.069/90), na Convenção 

Internacional dos Direitos da Criança (Decreto n.º 99.710/1990), dentre outros. Segundo 

a melhor doutrina, a proteção integral constitui o novo paradigma de proteção da criança 

no Brasil e implica considerá-la sujeito de direito a uma proteção prioritária e sistêmica 

(Vieira, Cláudia Maria Carvalho do Amaral e Veronese, Josiane Rose Petry. Crianças 

Encarceradas - a proteção integral da criança na execução penal feminina da pena 

privativa de liberdade. Rio de Janeiro: Ed Lumen Juris, 2015). 9. Habeas Corpus não 

conhecido. Ordem concedida, de ofício, confirmando-se a liminar, para deferir a 

paciente o direito à prisão domiciliar. 

 
RHC 81897 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 
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Julgamento: 28/03/2017 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO 

INTERNACIONAL DE DROGAS. PRISÃO PREVENTIVA JUSTIFICADA. 

GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. CIRCUNSTÂNCIAS DO FLAGRANTE. 

APREENSÃO DE MAIS DE 4 KG DE COCAÍNA. PACIENTE DO FLAGRANTE 

SEM VÍNCULO COM O PAÍS. APLICAÇÃO DA LEI PENAL. INTERNAÇÃO 

PROVISÓRIA. INSANIDADE MENTAL. AUSÊNCIA DE PROVA PRÉ- 

CONSTITUÍDA. RECURSO DESPROVIDO. 1. A privação antecipada da liberdade do 

cidadão acusado de crime reveste-se de caráter excepcional em nosso ordenamento 

jurídico, e a medida deve estar embasada em decisão judicial fundamentada (art. 93, IX, 

da CF), que demonstre a existência da prova da materialidade do crime e a presença de 

indícios suficientes da autoria, bem como a ocorrência de um ou mais pressupostos do 

artigo 312 do Código de Processo Penal, vedadas considerações abstratas sobre a 

gravidade do crime. 2. A quantidade ou a variedade da droga apreendida (no caso, mais 

de 4 kg de cocaína), aliados às demais circunstâncias do flagrante, justificam a 

necessidade da custódia antecipada para a garantida da ordem pública, ante a maior 

gravidade concreta do fato e a periculosidade social do agente. 3. Segundo a 

jurisprudência desta Corte, é válida a prisão preventiva para aplicação da lei penal, no 

caso de estrangeiro que não demonstre vínculo com o Brasil. 4. No que tange à tese 

defensiva de necessidade de internação provisória do recorrente por não possuir plena 

capacidade de autodeterminação e de entendimento, além de não ter sido objeto de 

confirmação pela Corte local, inexiste nos autos elementos aptos a aferir a sua efetiva 

ocorrência. No ponto, importa considerar que o rito do recurso ordinário em habeas 

corpus pressupõe prova pré-constituída do direito alegado, devendo a parte demonstrar, 

de maneira inequívoca, por meio de documentos, a existência de constrangimento ilegal 

imposto ao recorrente, o que não ocorreu. Precedentes 5. Recurso Ordinário em habeas 

corpus desprovido. 

 
RHC 69338/ SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. JORGE MUSSI 

Julgamento: 28/03/2017 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. LAVAGEM DE 

DINHEIRO, QUADRILHA E FRAUDE À EXECUÇÃO. TRANCAMENTO DE 

AÇÃO PENAL. FATOS OCORRIDOS ANTES DA ALTERAÇÃO DA LEI 
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9.613/1998 PELA LEI 12.683/2012. ROL TAXATIVO DOS CRIMES 

ANTECEDENTES À LAVAGEM. AUSÊNCIA DE DEFINIÇÃO JURÍDICA DO 

DELITO DE ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA À ÉPOCA. IMPOSSIBILIDADE DE 

CONSIDERAÇÃO DO MENCIONADO ILÍCITO PARA FINS DE 

CONFIGURAÇÃO DO CRIME TIPIFICADO NO ARTIGO 1º DA LEI 9.613/1998. 

MANIFESTA ATIPICIDADE DA CONDUTA. PROVIMENTO DO RECURSO. 1. O 

trancamento de inquérito policial ou de ação penal em sede de habeas corpus é medida 

excepcional, só admitida quando restar provada, inequivocamente, sem a necessidade de 

exame valorativo do conjunto fático-probatório, a atipicidade da conduta, a ocorrência 

de causa extintiva da punibilidade, ou, ainda, a ausência de indícios de autoria ou de 

prova da materialidade do delito. 2. O tipo penal do artigo 1º da Lei 9.613/1998, na 

redação anterior à Lei 12.683/2012, vinculava a conduta de ocultação ou dissimulação 

de bens, valores ou direitos ao delitos mencionados nos incisos I a VIII, sendo certo 

que, caso a lavagem de dinheiro decorresse da prática de outras infrações penais nele 

não listadas, a conduta não configurava crime, pois se tratava de rol taxativo. 3. No que 

se refere especificamente ao inciso VII, tem-se que, quando da edição da Lei 

9.613/1998, não havia no ordenamento jurídico pátrio a definição do crime de 

organização criminosa, o que só veio a ocorrer com o advento da Lei 12.850/2013, 

razão pela qual se passou a questionar se ocultação ou dissimulação de bens, valores ou 

direitos decorrente da prática de delitos por qualquer associação poderia configurar o 

crime de lavagem de dinheiro, ou mesmo se a regulamentação contida em diplomas 

internacionais, como a Convenção de Palermo, seria suficiente para a incidência do 

dispositivo legal em exame. 4. O Supremo Tribunal Federal firmou o entendimento de 

que, em razão do princípio da reserva legal, somente a legislação interna pode definir o 

crime de organização criminosa, que não pode ser equiparado ao de quadrilha. 5. No 

caso dos autos, os recorrentes foram acusados de ocultar e dissimular a natureza, a 

origem e a propriedade de bens e valores provenientes diretamente de crimes de fraude 

à execução praticados por organização criminosa entre os anos de 2007 e 2011, período 

em que não havia no ordenamento jurídico pátrio a definição do delito de organização 

criminosa, que só passou a constituir infração penal após a Lei 12.850/2013, razão pela 

qual, excluído o aludido ilícito, e não estando os crimes de fraude à execução e de 

quadrilha listados no rol taxativo do artigo 1º da Lei 9.613/1998, na redação anterior à 

Lei 12.683/2012, afigura-se manifestamente atípica a conduta que lhes foi assestada. 
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Precedentes do STJ. 6. Recurso provido para determinar o trancamento da ação penal 

deflagrada contra os recorrentes apenas quanto ao crime de lavagem de dinheiro. 

 
HC 381329/ DF – DISTRITO FEDERAL 

Relator: Min. REYNALDO SOARES DA FONSECA 

Julgamento: 21/03/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS SUBSTITUTIVO DE RECURSO ORDINÁRIO. 

INADEQUAÇÃO. MÉRITO. ANÁLISE DE OFÍCIO. TRÁFICO INTERESTADUAL 

DE ENTORPECENTE.  PRISÃO   PREVENTIVA.  SUPERVENIÊNCIA DE 

SENTENÇA CONDENATÓRIA. NEGATIVA DE APELO EM LIBERDADE. 

FUNDAMENTOS   DO  DECRETO  DE  PRISÃO PREVENTIVA MANTIDOS. 

AUSÊNCIA DE NOVO TÍTULO. QUANTIDADE DE DROGA APREENDIDA. 

NECESSIDADE DA PRISÃO PARA GARANTIA DA ORDEM PÚBLICA. 

SEGREGAÇÃO  JUSTIFICADA. CONDIÇÕES  PESSOAIS FAVORÁVEIS. 

IRRELEVÂNCIA. HABEAS CORPUS NÃO CONHECIDO. 1. O Superior Tribunal de 

Justiça, seguindo entendimento firmado pelo Supremo Tribunal Federal, passou a não 

admitir o conhecimento de habeas corpus substitutivo de recurso ordinário. No entanto, 

deve-se analisar o pedido formulado na inicial, tendo em vista a possibilidade de se 

conceder a ordem de ofício, em razão da existência de eventual coação ilegal. 2. 

Conforme precedente desta Quinta Turma, a superveniência de sentença de pronúncia 

ou condenatória não constituirá "título novo", de modo a prejudicar o conhecimento do 

habeas corpus, se a ela nenhum fundamento novo for acrescentado (HC 288.716/SP, 

Rel. Ministro NEWTON TRISOTTO - Desembargador Convocado do TJ/SC -, Quinta 

Turma, julgado em 25/11/2014, DJe 1º/12/2014). 3. Na hipótese, os fundamentos 

utilizados na sentença condenatória, quanto à necessidade da prisão, em nada inovaram 

quanto ao decreto constritivo originário, apenas negando o direito do recurso em 

liberdade. Não é o caso, portanto, de se julgar prejudicado o mandamus. 4. A privação 

antecipada da liberdade do cidadão acusado de crime reveste-se de caráter excepcional 

em nosso ordenamento jurídico, e a medida deve estar embasada em decisão judicial 

fundamentada (art. 93, IX, da CF), que demonstre a existência da prova da 

materialidade do crime e a presença de indícios suficientes da autoria, bem como a 

ocorrência de um ou mais pressupostos do artigo 312 do Código de Processo Penal. 

Exige-se, ainda, na linha perfilhada pela jurisprudência dominante deste Superior 



275  

Tribunal de Justiça e do Supremo Tribunal Federal, que a decisão esteja pautada em 

motivação concreta, sendo vedadas considerações abstratas sobre a gravidade do crime. 

5. No presente caso, a prisão preventiva está devidamente justificada para a garantia da 

ordem pública, em razão da periculosidade do agente, evidenciada pela quantidade de 

entorpecente apreendida (2,620kg de maconha) e da circunstância de o mesmo ter sido 

flagrado no Aeroporto Internacional de Brasília, em tráfico interestadual. A prisão 

preventiva, portanto, mostra-se indispensável para garantir a ordem pública. 6. As 

condições subjetivas favoráveis do paciente, por si sós, não obstam a segregação 

cautelar, quando presentes os requisitos legais para a decretação da prisão preventiva. 

7. Mostra-se indevida a aplicação de medidas cautelares diversas da prisão, quando 

evidenciada a sua insuficiência para acautelar a ordem pública. 8. Habeas corpus não 

conhecido. 

 
HC 382244/ CE – CEARÁ 

Relator: Min. ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ 

Julgamento: 16/03/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS. ORGANIZAÇÃO CRIMINOSA ARMADA E 

LAVAGEM DE DINHEIRO. PRISÃO PREVENTIVA DECRETADA NA 

SENTENÇA. ART. 312 DO CPP. PERICULUM LIBERTATIS. FUNDAMENTAÇÃO 

CONCRETA E IDÔNEA. ESTATUTO DA PRIMEIRA INFÂNCIA. PRISÃO 

DOMICILIAR. POSSIBILIDADE. ORDEM CONCEDIDA. 1. O Juiz de primeiro 

grau, ao decretar a prisão preventiva da paciente na sentença condenatória, destacou 

concretamente a periculosidade da organização criminosa. Ressaltou, inclusive, o 

planejamento feito pelo grupo de dentro do presídio para o assassinato da Juíza titular 

da 2ª Vara Criminal de Caucaia - CE, bem como o plano de corrupção de delegados, de 

membros do Ministério Público estadual e de servidores do Poder Judiciário e do Detran 

de Maraponga - CE. Salientou, ainda, que as atividades do grupo permaneceram mesmo 

depois da prisão de seus integrantes, circunstâncias que, segundo o Magistrado, 

demonstrariam a necessidade da custódia preventiva dos acusados, inclusive da ora 

paciente, para o fim de garantir a ordem pública. 2. A Lei n. 13.257/2016 estabelece 

conjunto de ações prioritárias a ser observadas na primeira infância (0 a 6 anos de 

idade), mediante "princípios e diretrizes para a formulação e implementação de políticas 

públicas [...] em atenção à especificidade e à relevância dos primeiros anos de vida no 

desenvolvimento infantil e no desenvolvimento do ser humano" (art. 1º), em 
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consonância com o Estatuto da Criança e do Adolescente. 3. A novel legislação teve 

reflexos no Código de Processo Penal, imprimindo nova redação ao inciso IV do seu 

art. 318, além de acrescer-lhe os incisos V e VI. Tais mudanças encontram suporte no 

próprio fundamento que subjaz à Lei n. 13.257/2016, notadamente a garantia do 

desenvolvimento infantil integral, com o "fortalecimento da família no exercício de sua 

função de cuidado e educação de seus filhos na primeira infância" (art. 14, § 1º). 4. 

Embora os argumentos adotados pelo Magistrado de primeiro grau demonstrem a 

periculosidade concreta da organização criminosa, não há notícias de eventual 

existência de antecedentes ou de reiteração criminosa por parte da paciente, que, aliás, 

respondeu a todo o processo em liberdade e comprovou possuir um filho menor de 12 

anos de idade, bem como a morte dos pais, o que explicita deficiência no apoio familiar 

na assistência à criança. 5. Ordem concedida para substituir a custódia preventiva da 

paciente por prisão domiciliar caso não esteja presa por outro motivo, ficando a cargo 

do Juízo monocrático a fiscalização do cumprimento do benefício. 

 
HC 382166/ SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. NEFI CORDEIRO 

Julgamento: 16/03/2017 

EMENTA: PROCESSUAL PENAL E PENAL. HABEAS CORPUS. PRISÃO 

PREVENTIVA. HOMICÍDIO TENTADO. DANO QUALIFICADO. AUSÊNCIA DE 

AUDIÊNCIA DE CUSTÓDIA. NULIDADE. NÃO OCORRÊNCIA. 

FUNDAMENTAÇÃO IDÔNEA. ILEGALIDADE. AUSÊNCIA. 1. Ressalvada pessoal 

compreensão diversa, o entendimento desta Sexta Turma é de que a falta da audiência 

de custódia não enseja nulidade da prisão preventiva, superada que foi a prisão em 

flagrante, devendo ser este novo título de prisão aquele a merecer o exame da legalidade 

e necessidade. 2. Apresentada fundamentação idônea para a decretação da prisão 

preventiva, consistente no modus operandi do delito, pois o autor dos fatos, na posse de 

um facão, desferiu golpes contra os policiais, não conseguindo atingi-los. Em seguida, 

perseguiu o policial Sérgio José Morete com o intuito de esfaqueá-lo, momento em que 

o autuado atingiu, por duas vezes, a viatura policial com o facão, danificando-a, não há 

que se falar em ilegalidade a justificar a concessão da ordem de habeas corpus. 3. 

Habeas corpus denegado. 

 
HC 362236 / AM – AMAZONAS 
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Relator: Min. ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ 

Julgamento: 14/02/2017 

EMENTA: HABEAS CORPUS. LATROCÍNIO. ART. 312 DO CPP. PERICULUM 

LIBERTATIS. FUNDAMENTAÇÃO CONCRETA E IDÔNEA. ESTATUTO DA 

PRIMEIRA    INFÂNCIA.PRISÃO    DOMICILIAR.    POSSIBILIDADE.    ORDEM 

CONCEDIDA. 1. A jurisprudência desta Corte Superior é firme em assinalar que a 

determinação de segregar cautelarmente o réu deve efetivar-se apenas se indicada, em 

dados concretos dos autos, a necessidade da cautela (periculum libertatis), à luz do 

disposto no art. 312 do Código de Processo Penal. 2. O Juiz de primeiro grau, ao 

decretar a prisão preventiva da paciente, destacou a gravidade concreta do delito, 

evidenciada pelo modus operandi. 3. A Lei n. 13.257/2016 estabelece conjunto de ações 

prioritárias a ser observadas na primeira infância (0 a 6 anos de idade), mediante 

"princípios e diretrizes para a formulação e implementação de políticas públicas [...] em 

atenção à especificidade e à relevância dos primeiros anos de vida no desenvolvimento 

infantil e no desenvolvimento do ser humano" (art. 1º), em consonância com o Estatuto 

da Criança e do Adolescente. 4. A novel legislação teve reflexos no Código de Processo 

Penal, imprimindo nova redação ao inciso IV do seu art. 318, além de acrescer-lhe os 

incisos V e VI. Tais mudanças encontram suporte no próprio fundamento que subjaz à 

Lei n. 13.257/2016, notadamente a garantia do desenvolvimento infantil integral, com o 

"fortalecimento da família no exercício de sua função de cuidado e educação de seus 

filhos na primeira infância" (art. 14, § 1º). 5. A despeito da benéfica legislação, que se 

harmoniza com diversos tratados e convenções internacionais, vale o registro de que o 

uso do verbo "poderá", no caput do art. 318 do Código de Processo Penal, não deve ser 

interpretado com a semântica que lhe dão certos setores da doutrina, para os quais seria 

"dever" do juiz determinar o cumprimento da prisão preventiva em prisão domiciliar 

ante a verificação das condições objetivas previstas em lei. Semelhante interpretação 

acabaria por gerar uma vedação legal ao emprego da cautela máxima em casos nos 

quais se mostre ser ela a única hipótese a tutelar, com eficiência, situação de evidente e 

imperiosa necessidade da prisão. Ademais, importaria em assegurar a praticamente toda 

pessoa com prole na idade indicada no texto legal o direito a permanecer sob a cautela 

alternativa, mesmo se identificada a incontornável urgência da medida extrema. 6. 

Embora os argumentos adotados pelo Magistrado de primeiro grau demonstrem a 

gravidade concreta do delito em tese cometido, a hipótese permite a prisão domiciliar 

com monitoramento eletrônico, medida eficaz e adequada, apta a afastar o periculum 
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libertatis, especialmente, pelo fato de a paciente, sem antecedentes, ser imprescindível 

aos cuidados de sua filha, menor impúbere (5 anos), que, segundo atestado pediátrico 

"encontra-se acometida de distúrbios emocionais (crises de ansiedade, insônia, choro 

intenso, inapetência severa) com a ausência de sua genitora, necessita de apoio 

psicológico e contato permanente com sua mãe, [...] fazendo uso de sedativo" (fl. 114). 

7. Ordem concedida para, confirmada a liminar, substituir a custódia preventiva da 

paciente por prisão domiciliar com monitoramento eletrônico até o esgotamento da 

instância ordinária, caso não esteja presa por outro motivo, ficando a cargo do Juízo 

monocrático a fiscalização do cumprimento do benefício. 

 
RHC 79918 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. JORGE MUSSI 

Julgamento: 16/02/2017 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. TRÁFICO 

INTERNACIONAL DE ENTORPECENTES. PRISÃO EM FLAGRANTE 

CONVERTIDA EM PREVENTIVA. SUPERVENIÊNCIA DE CONDENAÇÃO. 

SEGREGAÇÃO FUNDADA NO ART. 312 DO CPP. CIRCUNSTÂNCIAS DO 

DELITO. GRAVIDADE. NATUREZA E QUANTIDADE DA DROGA 

APREENDIDA. POTENCIALIDADE LESIVA DA INFRAÇÃO. RÉU 

ESTRANGEIRO. NECESSIDADE DA PRISÃO PARA GARANTIA DA ORDEM E 

SAÚDE PÚBLICAS E PARA ASSEGURAR A APLICAÇÃO DA LEI PENAL. 

CONDENADO QUE PERMANECEU PRESO DURANTE O PROCESSO. 

CUSTÓDIA   FUNDAMENTADA   E   NECESSÁRIA.   COAÇÃO   ILEGAL   NÃO 

DEMONSTRADA. RECURSO IMPROVIDO. 1. Não há ilegalidade na manutenção da 

prisão preventiva quando demonstrado, com base em fatores concretos, que a medida se 

mostra necessária, dadas as circunstâncias em que ocorrido o delito, indicativas da 

periculosidade social do réu. 2. A natureza altamente lesiva - cocaína - e a considerável 

quantidade da droga transportada pelo recorrente, bem como as circunstâncias do 

flagrante - o estupefaciente encontrado no interior de peças metálicas colocadas em sua 

mala, além de o réu ter adquirido passagem aérea com destino ao exterior, 

demonstrando o intuito de disseminação internacional -, são fatores que, somados, 

revelam dedicação à narcotraficância, justificando a preservação da preventiva. 3. A 

condição de estrangeiro do recorrente, sem vínculos com o país, tendo ele violado as 

normas do refúgio humanitário que havia solicitado por ter saído do país por diversas 
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vezes, é considerado fundamento idôneo a autorizar a ordenação e preservação da prisão 

preventiva para assegurar a aplicação da lei penal. 4. A orientação pacificada nesta 

Corte Superior é no sentido de que não há lógica em deferir ao condenado o direito de 

recorrer solto quando permaneceu preso durante a persecução criminal, se persistem os 

motivos para a segregação preventiva. 5. Recurso ordinário conhecido e improvido 

 
RHC 68500 / RS – RIO GRANDE DO SUL 

Relator: Min. ANTÔNIO SALDANHA PALHEIRO 

Julgamento: 02/02/2017 

EMENTA: RECURSO ORDINÁRIO EM HABEAS CORPUS. EXTORSÃO 

QUALIFICADA, RECEPTAÇÃO, USO DE DOCUMENTO FALSO E 

ADULTERAÇÃO DE SINAL IDENTIFICADOR DE VEÍCULO AUTOMOTOR. 

PRISÃO PREVENTIVA. GRAVIDADE CONCRETA DOS CRIMES. FILHO DE 5 

ANOS DE IDADE, COM AUTISMO E DISTÚRBIO COMPORTAMENTAL. 

NECESSIDADE DE TERAPIA OCUPACIONAL SEMANAL. SITUAÇÃO 

EXCEPCIONAL.    PRINCÍPIO    DA    DIGNIDADE    DA    PESSOA    HUMANA. 

CONSTRANGIMENTO ILEGAL RECONHECIDO. diagnóstico de autismo, 

apresentando estereotipia, agitação psicomotora e distúrbio comportamental, com 

necessidade de terapia ocupacional semanal, que necessita dos seus cuidados 

exclusivos. 2. Caso em que o pai da criança, já separado da recorrente, também se 

encontra preso, tendo o menor sido entregue aos cuidados de sua avó materna, que, no 

entanto, sofreu um AVC (acidente vascular cerebral) isquêmico em janeiro de 2015 e, 

por mais que já tenha recebido alta hospitalar, encontra-se com sequelas e limitação de 

deambulação. 3. A teor do art. 227 da Constituição da República, a convivência materna 

é direito fundamental do filho da recorrente. Também o ECA e a Convenção 

Internacional dos Direitos da Criança, ratificada pelo Decreto n. 99.710/1990, garantem 

que a criança seja criada e educada no seio da família. 4. O Estatuto da Primeira 

Infância (Lei n. 13.257/2016) passou a estabelecer um conjunto de ações prioritárias a 

serem observadas no período que abrange os primeiros 6 anos da vida da criança, com o 

fim de assegurar a máxima efetividade do princípio constitucional da proteção integral à 

criança e ao adolescente, previsto nos diplomas anteriores. 5. Não obstante a gravidade 

da imputação, a prisão domiciliar há de ser deferida por razões humanitárias, diante das 

peculiaridades do caso concreto. 6. Recurso ordinário a que se dá provimento, para 

substituir a prisão preventiva pela domiciliar, mediante monitoração eletrônica, aos 
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ditames do art. 318, III, c/c o art. 319, IX, ambos do CPP, devendo o Juízo singular 

responsabilizar-se pela fiscalização do cumprimento do benefício, com a advertência de 

que eventual desobediência às condições da custódia domiciliar tem o condão de ensejar 

o restabelecimento da constrição cautelar. 

 
MANDADO DE SEGURANÇA 

 
 

MS 21231 / DF – DISTRITO FEDERAL 

Relator: Min. MAURO CAMPBELL MARQUES 

Julgamento: 22/02/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. MANDADO DE 

SEGURANÇA INDIVIDUAL. SERVIDOR PÚBLICO FEDERAL. PROFESSOR 

UNIVERSITÁRIO DA UNIFESP. PROCESSO ADMINISTRATIVO DISCIPLINAR. 

PENA DE DEMISSÃO. ART. 117, IX E XVIII, DA LEI 8.112/1990. COMPETÊNCIA 

DO MINISTRO DE ESTADO DA EDUCAÇÃO PARA JULGAR SERVIDOR 

INTEGRANTE DO QUADRO DE PESSOAL DE UNIVERSIDADE FEDERAL. 

INTELIGÊNCIA DO ART. 1°, I E II DO DECRETO 3.669/2000. PRECEDENTE DA 

1ª SEÇÃO DO STJ. TERMO DE INDICIAÇÃO. ACUSAÇÕES GENÉRICAS. 

INOCORRÊNCIA. CLARA E PRECISA INDICAÇÃO DAS CONDUTAS 

IRREGULARES. RELATÓRIO CONCLUSIVO DE AUDITORIA DA CGU. 

TOMADA DE CONTAS ESPECIAL. OBSERVÂNCIA DO ART. 161 DA LEI 

8.112/1990. INCLUSÃO DE FATOS NOVOS QUANDO DO JULGAMENTO E 

DESVIO DE FINALIDADE DO PARECER DA CONSULTORIA JURÍDICA. 

INOCORRÊNCIA. MERA ATRIBUIÇÃO DE NOVA QUALIFICAÇÃO JURÍDICA 

AOS MESMOS FATOS ANTERIORMENTE RELACIONADOS NO TERMO DE 

INDICIAÇÃO. POSSIBILIDADE. OBSERVÂNCIA DO ART. 168 DA LEI 

8.112/1990. PRECEDENTES. INDEFERIMENTO DE PROVA TESTEMUNHAL. 

POSSIBILIDADE. AUSÊNCIA DE CERCEAMENTO DO DIREITO DE DEFESA. 

PRECEDENTES. PROPORCIONALIDADE DA PENA DEMISSÓRIA. 

OCORRÊNCIA. OBSERVÂNCIA DOS PARÂMETROS DO ART. 128 DA LEI 

8.112/1990. SEGURANÇA DENEGADA. 1. Pretende o impetrante, ex-Professor do 

Magistério Superior do Quadro de Pessoal da Universidade Federal de São Paulo, a 

concessão da segurança para anular a Portaria 539, de 27 de junho de 2014, do Exmo. 

Senhor Ministro de Estado da Educação, que lhe impôs pena de demissão do cargo 
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público anteriormente ocupado, pelo enquadramento nas infrações disciplinares 

previstas nos arts. 117, IX e 132, XIII, da Lei 8.112/1990, com base nas alegações de 

incompetência da autoridade coatora para processar e julgar PAD contra servidores de 

Universidades Federais, de ilegalidade do ato coator por afronta ao art. 168 da Lei 

8.112/1990, porquanto a autoridade coatora deixou de acolher o relatório da Comissão 

Processante sem motivação quanto à eventual contradição com as provas dos autos; da 

ilegalidade do ato coator por incluir novas acusações nas razões de decidir e que não 

foram objeto do indiciamento e do relatório final da Comissão Processante, sem 

observar o contraditório e a ampla defesa; da ilegalidade do ato coator por incorrer em 

cerceamento do direito de defesa frente ao indeferimento da produção de provas 

testemunhais e por não ter fundamentado, de forma suficiente, a decisão que rejeitou o 

pedido de reconsideração; da ilegalidade do ato coator por não observar as 

circunstâncias atenuantes e a proporcionalidade; da ilegalidade do ato coator por decidir 

sobre fatos distintos daqueles objeto da acusação, padecendo de vício de motivação; do 

desvio da finalidade do Parecer que embasou o ato coator, já que opinou pelo 

agravamento da pena, considerando que a pena sugerida pela Comissão Processante já 

se encontraria prescrita e que o Termo de Indiciação ostentaria acusações genéricas, não 

tendo tratado específica e isoladamente de cada um das viagens, furtando-se de fazer 

acusações específicas. 2. A Primeira Seção do STJ já reconheceu a competência do 

Ministro de Estado da Educação para instaurar procedimento disciplinar e aplicar 

sanções contra servidores integrantes do quadro de pessoal de Universidade Federal, por 

força do disposto nos Decretos 3.035/1999 e 3.669/2000. Precedente: MS 15.165/DF, 

Rel. Min. Humberto Martins, Primeira Seção do STJ, julgado em 8.2.2012, DJ 

5.3.2012. 3. Da leitura do Termo de Indiciação observa-se que houve a descrição 

precisa e clara das irregularidades imputadas ao impetrante, consiste no desvio de 

finalidade das viagens internacionais realizadas nos anos de 2006, 2007 e 2008, na 

utilização indevida de Cartão de Pagamento do Governo Federal - CPGF nas viagens 

referidas no item anterior, na participação na gerência ou administração de sociedades 

privadas e o exercício do comércio; na transgressão ao regime de dedicação exclusiva e 

de outros fatos conexos aos descritos no Relatório de Auditoria n° 210011/2008-CGU, 

no processo administrativo n° 00190.027831/2008-02, no processo administrativo n° 

23089.006785/2008-62 e no processo de tomada de contas especial n° 012.283/2008-2- 

TCU. Observância do disposto no art. 161 da Lei 8.112/1990. 4. Das conclusões 

contidas no Relatório Final do PAD e do Parecer da Consultoria Jurídica, verifica-se 
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não ter ocorrido a inclusão de fatos novos, mas sim de nova capitulação jurídica às 

condutas irregulares atribuídas ao ora impetrante no que tange ao uso irregular de 

Cartão Corporativo do Governo Federal, com base no acervo probatório já apurado e 

constante dos autos, sendo que a Comissão Processante entendeu que tal conduta se 

enquadraria na hipótese no art. 116, III, da Lei 8.112/1990, enquanto que a Consultoria 

Jurídica entendeu que seria caso de enquadrar no art. 117, IX, da Lei 8.112/1990, o que 

é plenamente possível, sem implicar em ofensa ao art. 168 da Lei 8.112/1990 e aos 

princípios do contraditório e da ampla defesa, nem incorrendo em desvio de finalidade. 

5. A jurisprudência do STJ é firme no sentido de que o indiciado se defende dos fatos 

imputados e não da sua capitulação jurídica, de forma que a posterior modificação do 

enquadramento legal da conduta não tem o condão de ensejar a nulidade do processo 

administrativo disciplinar. Precedentes. 6. É firme o entendimento no âmbito do 

Superior Tribunal de Justiça no sentido de que o indeferimento pela Comissão de PAD, 

devidamente fundamentado, de requerimento de produção de prova testemunhal não 

enseja cerceamento do direito de defesa. Precedentes. 7. A jurisprudência do STJ admite 

o exame da proporcionalidade e da razoabilidade da penalidade imposta ao servidor, 

porquanto se encontra relacionada com a própria legalidade do ato administrativo. 

Precedentes: RMS 24.129, Relator(a): Min. Joaquim Barbosa, Segunda Turma do STJ, 

julgado em 20/03/2012, Dje 27/4/2012; RMS 36.325/ES, Rel. Ministro Herman 

Benjamin, Segunda Turma do STJ, julgado em 22/10/2013, DJe 05/12/2013; MS 

14.253/DF, Rel. Ministro Jorge Mussi, Terceira Seção do STJ, julgado em 25/05/2011, 

DJe 23/09/2011; MS 14.253/DF, Rel. Ministro Jorge Mussi, Terceira Seção do STJ, 

julgado em 25/05/2011, DJe 23/09/2011. 8. In casu, do exame das provas pré- 

constituídas acostadas aos autos pelas partes, em especial do Termo de Indiciação, do 

Relatório Final do PAD e do Parecer n° 2.150/2013/CONJUR-MEC/CGU/AGU, 

verifica-se que foi atribuída ao impetrante infração disciplinar consistente no uso 

indevido de Cartão Corporativo do Governo Federal no período de 2006 a 2008, no 

desvio de finalidade das viagens internacionais realizadas pelo impetrante entre os anos 

de 2006 a 2008 e na transgressão ao regime de dedicação exclusiva. 9. Os elementos 

probatórios não deixam dúvidas da gravidade das condutas perpetradas pelo impetrante 

que utilizou-se de Cartão Corporativo do Governo Federal para pagamento de despesas 

pessoais, em total desrespeito à norma legal reguladora, conforme bem restou 

demonstrado no julgamento pela Corte de Contas da Tomada de Contas Especial n° 

012.283/2008-2, onde consta o detalhamento acerca de cada um dos gastos irregulares 
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com hotéis, restaurantes, lojas de eletrônicos, lojas de artigos esportivos, lojas de 

roupas, locação de veículos, duty free, entre outros, motivos estes que ensejaram o 

reconhecimento da irregularidade das constas prestadas pelo impetrante e a sua 

condenação ao pagamento de mais de R$ 116.000,00 (cem e dezesseis mil reais), 

deduzido os valores já devolvidos (R$ 96.313,29), bem como a multa no valor de R$ 

11.000,00 (onze mil reais); se utilizou de verbas públicas da UNIFESP para custear 

diversas viagens internacionais destinadas a promoção de Congresso Mundial 

organizado por entidade privada, sem que houve prévia e expressa anuência daquela 

Instituição de Ensino, utilizando-se, desse modo, da sua condição de Reitor da 

UNIFESP para beneficiar terceiros, ainda mais quando, segundo concluiu a Comissão 

Processante, nos moldes do Termo de Parceria, tais despesas correriam por conta dos 

organizadores do evento, bem como por, a despeito de laborar sob o regime de 

dedicação exclusiva, nos moldes do Decreto 94.664/1987, participava do quadro 

societário de empresas privadas, sendo remunerado pelo organizadores de alguns 

eventos dos quais participou como palestrante, além de atender pacientes em seu 

consultório e de forma particular, recebendo remuneração por estes serviços, tudo sem 

que constasse com autorização da UNIFESP ou do seu Conselho Superior em tal 

sentido. 10. Assim, a pena demissória atendeu aos princípios da razoabilidade e da 

proporcionalidade, não havendo que se falar em violação do art. 128 da Lei 8.112/1990, 

porquanto há adequação entre o instrumento (processo administrativo disciplinar) e o 

fim (aplicação da pena), e a medida é exigível e necessária, diante da gravidade da 

conduta perpetrada pelo impetrante, o qual utilizou-se indevidamente e verbas públicas 

em benefício próprio e de terceiros, o que evidencia a prática da infração disciplinar 

capitulada no art. 117, IX e XVIII, da Lei 8.112/1990, e o acerto da pena aplicada, ainda 

mais quando inexiste outro meio legal para se chegar ao mesmo resultado e tampouco a 

medida é excessiva ou se traduz em resultado indesejado pelo sistema jurídico, ainda 

mais considerando que o agir do servidor ensejou a quebra do princípio da confiança e 

atentou contra os princípios administrativos da moralidade e da impessoalidade, que 

deve regular a relação entre a Administração Pública e os seus servidores. 11. 

Segurança denegada. 

 
 
 

HOMOLOGAÇÃO DE DECISÃO ESTRANGEIRA 



284  

HDE 89 / EX / 2016/0305869-7 

RELATOR: MINISTRA MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 18/10/2017 

Ementa: HOMOLOGAÇÃO DE DECISÃO ESTRANGEIRA. CONDENAÇÃO POR 

INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. PESSOA JURÍDICA COM SEDE NO 

BRASIL. CITAÇÃO VIA POSTAL NO PROCESSO ALIENÍGENA. VALIDADE. 

OBSERVÂNCIA DA LEI LOCAL E DO CONTRATO. PEDIDO DEFERIDO. 1. O 

cumprimento dos requisitos relativos aos institutos processuais no processo alienígeno 

deve obedecer as regras locais, daí porque não cabe arguição no sentido de que a citação 

não se deu nos termos da legislação processual pátria. 2. No caso, a realização do ato 

citatório no processo estrangeiro via postal está em conformidade com as leis vigentes 

no Estado em que prolatada a sentença e também de acordo com o pactuado no contrato. 

3. Pedido de homologação deferido. 
 
 

RECURSO ESPECIAL 
 
 

RESP 1171658 / RJ – RIO DE JANEIRO 

Relator: Min. NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO 

Julgamento: 28/03/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL E ADMINISTRATIVO. PRESCRIÇÃO 

EXECUTÓRIA. UNIÃO SUCESSORA DA INTERBRÁS. LEI 8.029/1990 E 

DECRETO 99.226/1990. PRESCRIÇÃO QUINQUENAL, DISPOSTA NO ART. 1o. 

DO DECRETO 20.910/1932. PRESCRIÇÃO DA EXECUÇÃO NO MESMO PRAZO 

DA PRESCRIÇÃO DA AÇÃO. SÚMULA 150/STF. AÇÃO DE CONHECIMENTO 

QUE PREVIA O PRAZO VINTENÁRIO PRESCRICIONAL. RECURSO ESPECIAL 

A QUE SE DÁ PROVIMENTO PARA AFASTAR A PRESCRIÇÃO, DE MODO A 

NÃO    SURPREENDER    O    CREDOR    DE    BOA-FÉ,    E    DETERMINAR    O 

PROSSEGUIMENTO DA EXECUÇÃO. 1. Insurge-se a parte recorrente quanto à 

aplicação da prescrição da ação executiva em que a União sucedeu a empresa 

PETROBRÁS COMÉRCIO INTERNACIONAL S.A.-INTERBRÁS, nos termos da Lei 

8.029/1990, bem como do Decreto 99.226/1990. 2. Nas relações jurídicas de direito 

público, deve ser aplicado o prazo prescricional de cinco anos previsto no art. 1o. do 

Decreto 20.910/1932 a todo e qualquer direito ou ação contra a Fazenda Pública, seja 
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ela federal, estadual ou municipal. 3. Por outro lado, prescreve a execução no mesmo 

prazo de prescrição da ação (Súmula 150/STF). 4. Assim, se o prazo prescricional civil 

era o de 20 anos na fase de cognição, o mesmo prazo é o aplicável na fase executória, 

pois não se pode alterar o prazo prescricional em desfavor do credor no curso do 

processo, simplesmente porque houve a sucessão superveniente da União no polo 

passivo da demanda. 5. Assim, o Tribunal de origem não agiu com o costumeiro acerto, 

data venia, ao aplicar o prazo quinquenal para a execução, porque primeiro o prazo a ser 

aplicado na fase executória tem que ser o mesmo da fase de conhecimento; segundo 

porque o egrégio Tribunal Fluminense ao se deparar com a sucessão da UNIÃO deveria 

ter suspendido o curso do processo e remetido os autos à Justiça Federal, em razão da 

sua incompetência absoluta. 6. Recurso Especial provido para afastar a prescrição e 

determinar o retorno dos autos à origem para que dê prosseguimento à execução 

ajuizada pela parte recorrente. 

 
RE 1698691 / BA – BAHIA 

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES 

Órgão Julgador: Segunda Turma 

Data do julgamento: 7/12/2017 

Ementa: INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. CONVENÇÃO DA HAIA 

SOBRE ASPECTOS CIVIS DO SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANÇAS. 

AÇÃO DE BUSCA, APREENSÃO E RESTITUIÇÃO DE CRIANÇA. DESPESAS 

COM A PERÍCIA DESIGNADA. ÔNUS DO ESTADO CONTRATANTE. ART. 26, § 

2º, DA CONVENÇÃO. AUSÊNCIA DE RESSALVA FEITA PELO BRASIL 

QUANTO AO REFERIDO DISPOSITIVO CONVENCIONAL. APLICAÇÃO DO 

CPC. DESCABIMENTO. REGRA ESPECIAL QUE PREFERE A NORMA GERAL 

DO   DIREITO   PROCESSUAL   CIVIL   PÁTRIO.   RECURSO   ESPECIAL   NÃO 

PROVIDO. 1. A Convenção da Haia sobre os Aspectos Civis do Sequestro 

Internacional de Crianças ingressou no ordenamento pátrio através do Decreto 

Legislativo n. 79/1999, tendo a referida Convenção, para efeito de ciência pública, sido 

promulgada através do Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000. 2. O Brasil não opôs 

reserva ao regramento contido no § 2º do art. 26 da Convenção da Haia, como lhe 

competia fazer, na forma do art. 42 do texto convencional. Com isso, assumiu o ônus de 

"arcar com as despesas processuais, independentemente da condição do requerente ou 

do requerido. Consequentemente, as custas processuais não devem ser pagas pelo 
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requerente nem haver ressarcimento destas pelo requerido em caso de sucumbência. 

Mesma interpretação se estende às demais despesas processuais, especialmente 

honorários periciais de psicólogos e intérpretes, cartas rogatórias e honorários 

advocatícios" (TIBÚRCIO, Carmen; CALMON, Guilherme. Sequestro internacional de 

crianças: comentários à Convenção da Haia de 1980. São Paulo: Atlas, 2014, p. 490). 3. 

Ademais, havendo a Convenção da Haia regulado inteiramente a matéria, descabe o 

argumento da União de que se deveria aplicar a regra contida no art. 33 do CPC/1973. É 

que, tratando o texto convencional de regramento especial, prefere a norma geral do 

Direito Processual Civil pátrio, a qual somente se aplica quando existe lacuna - o que 

não ocorre na espécie - e desde que haja compatibilidade material. 4. A interpretação 

adequada, conforme estabelecida pelo aresto impugnado, portanto, é a de que deve o 

Estado brasileiro arcar integralmente com as custas e despesas do processo de 

restituição, independentemente da condição do requerente ou do requerido, ressalvando- 

se apenas a faculdade de exigir o pagamento das despesas com o retorno da criança (art. 

26 da Convenção). 5. Recurso especial não provido. 

 
RE N° 1705222 / SP – SÃO PAULO 

RELATOR: MINISTRO LUIS FELIPE SALOMÃO 

Órgão Julgador: Quarta Turma 

Data do julgamento: 16/11/2017 

Ementa: RECURSO ESPECIAL. HIPOTECA NAVAL. OMISSÃO, CONTRADIÇÃO 

OU OBSCURIDADE. INEXISTÊNCIA. NULIDADE SEM EXISTÊNCIA DE 

PREJUÍZO. 

INVIABILIDADE. TRATADOS INTERNACIONAIS E LEGISLAÇÃO INTERNA. 

INEXISTÊNCIA DE PRIMAZIA HIERÁRQUICA. PLATAFORMA PETROLÍFERA 

ESTRANGEIRA. HIPOTECA. DISCIPLINA DO CÓDIGO BUSTAMANTE. 

REGISTRO REALIZADO NO PORTO DE ORIGEM DO NAVIO. EFICÁCIA NO 

ÂMBITO NACIONAL. 

1. A Corte local perfilhou o entendimento de que os documentos colacionados aos autos 

nada acrescentaram de novo que já não tivesse sido informado pela própria parte que 

invoca a nulidade ao Juízo a quo. Com efeito, "[o] sistema processual é informado pelo 

princípio da instrumentalidade das formas, de modo que somente a nulidade que 

sacrifica os fins de justiça do processo deve ser declarada (pas de nullité sans grief)" 

(REsp 1.051.728/ES, Rel. Ministro LUIZ FUX, PRIMEIRA TURMA, julgado em 
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17/11/2009, DJe 2/12/2009). 2. O STF, à luz da Constituição Federal, sufragou o 

entendimento, por ocasião do julgamento, pelo Pleno daquela Corte, da ADI 1.480 

MC/DF, de que os tratados ou convenções internacionais, uma vez regularmente 

incorporados ao direito interno, situam-se, no sistema jurídico brasileiro, nos mesmos 

planos de validade, eficácia e autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, 

havendo, em consequência, entre estas e os atos de direito internacional público, relação 

de paridade normativa. 3. É da tradição do direito brasileiro e de legislações estrangeiras 

a admissão da hipoteca a envolver embarcação de grande porte, em razão do vulto dos 

financiamentos a sua construção e manutenção. A instabilidade e o risco marítimo 

oriundos do constante deslocamento se compensa com a estabilidade dos registros em 

portos de origem. 4. No tocante a navio de nacionalidade estrangeira, o art. 278 do 

Código Bustamante estabelece que a hipoteca marítima e os privilégios e garantias de 

caráter real, constituídos de acordo com a lei do pavilhão, têm efeitos extraterritoriais 

até nos países cuja legislação não conheça ou não regule essa hipoteca ou esses 

privilégios. 5. O registro hipotecário é ato de soberania do Estado da nacionalidade da 

embarcação, estando sob sua jurisdição as respectivas questões administrativas. 

Dessarte, o ato tem eficácia extraterritorial, alcançando o âmbito interno nacional. 6. 

Recurso especial parcialmente provido. 

 
RESP 1365215/ PR – PARANÁ 

Relator: Min. ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ 

Julgamento: 14/03/2017 

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. ATENTADO VIOLENTO AO PUDOR COM 

VIOLÊNCIA PRESUMIDA. DOLO DE SATISFAÇÃO DA LASCÍVIA. 

CONTRAVENÇÃO PENAL. VÍTIMA ADOLESCENTE. INCOMPATIBILIDADE. 

ART. 214, CAPUT, C/C O ART. 224, "A", DO CÓDIGO PENAL (VIGENTES À 

ÉPOCA DOS FATOS). CONSUMAÇÃO. QUALQUER ATO DE LIBIDINAGEM 

OFENSIVO À DIGNIDADE SEXUAL. RECURSO PROVIDO. 1. A controvérsia 

atinente à inadequada desclassificação para a contravenção penal prevista no art. 61 do 

Decreto-Lei n. 3.688/1941 prescinde do reexame de provas, sendo suficiente a 

revaloração de fatos incontroversos explicitados no acórdão recorrido. 2. Nega-se 

vigência aos arts. 214 e 224, "a" (redação anterior à Lei n. 12.015/2009), ambos do CP, 

quando, diante de atos lascivos, diversos da conjunção carnal e atentatórios à liberdade 

sexual da vítima (adolescente), desclassifica-se a conduta para contravenção penal, com 
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a simples afirmação de que "a ampla possibilidade de condutas passíveis de subsunção 

ao modelo previsto no tipo traz à tona a desproporcionalidade da sanção mínima fixada 

aos autores dos crimes em comento". 3. A proteção integral à criança e ao adolescente, 

em especial no que se refere às agressões sexuais, é preocupação constante de nosso 

Estado, constitucionalmente garantida (art. 227, caput, c/c o § 4º da Constituição da 

República), e de instrumentos internacionais. 4. É pacífica a compreensão de que o 

delito de atentado violento ao pudor com violência presumida se consuma com a prática 

de qualquer ato de libidinagem ofensivo à dignidade sexual da vítima. Precedentes. 5. 

Recurso especial provido para restabelecer a sentença que condenou o réu como incurso 

no art. 214, c/c o art. 224, "a", do Código Penal, com a reprimenda fixada, em segunda 

instância, pelo voto vencido do acórdão. 

 
RESP 1641896/SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. NANCY ANDRIGHI 

Julgamento: 14/03/2017 

EMENTA: DIREITO CIVIL E DO CONSUMIDOR. RECURSO ESPECIAL. AÇÃO 

DE OBRIGAÇÃO DE FAZER. RECUSA À COBERTURA DE TRATAMENTO 

QUIMIOTERÁPICO. PLANO DE SAÚDE. EMBARGOS DE DECLARAÇÃO. 

OMISSÃO. NÃO OCORRÊNCIA. PREQUESTIONAMENTO. AUSÊNCIA. 

SÚMULA 211/STJ. FORÇA OBRIGATÓRIA DO CONTRATO. BOA FÉ 

OBJETIVA. MEDICAMENTO IMPORTADO SEM REGISTRO NA ANVISA. 

FORNECIMENTO. IMPOSSIBILIDADE. 1. Ação de obrigação de fazer ajuizada em 

31.10.2013. Recurso especial atribuído ao gabinete em 25.08.2016. Julgamento: 

CPC/73. 2. A questão posta a desate nestes autos, consiste em aferir se é abusiva 

cláusula contratual de plano de saúde, que restringe o fornecimento de medicamento 

importado sem registro na ANVISA. 3. Ausente o vício do art. 535, II do CPC/73, 

rejeitam-se os embargos de declaração. 4. A ausência de decisão acerca dos argumentos 

invocados pela recorrente e dos dispositivos legais indicados como violados, apesar da 

interposição de embargos de declaração, impede o conhecimento do recurso especial. 5. 

Na hipótese, além do contrato firmado entre as partes, a Lei 9.656/98 autoriza, 

expressamente, a possibilidade de exclusão do plano-referência o "fornecimento de 

medicamentos importados não nacionalizados". 6. A manutenção da higidez do setor de 

suplementação privada de assistência à saúde, do qual a recorrente faz parte, depende do 

equilíbrio econômico financeiro decorrente da flexibilização das coberturas assistenciais 
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oferecidas que envolvem a gestão dos custos dos contratos de planos de saúde. 7. 

Determinar judicialmente o fornecimento de fármacos importados, sem o devido 

registro no órgão fiscalizador competente, implica em negar vigência ao art. 12 da Lei 

6.360/76. 8. Recurso especial conhecido parcialmente, e nessa parte, provido. 

 
RESP 1650697 / RS – RIO GRANDE DO SUL 

Relator: Min. MAURO CAMPBELL MARQUES 

Julgamento: 27/04/2017 

EMENTA: PREVIDENCIÁRIO. RECURSO ESPECIAL. ENUNCIADO 

ADMINISTRATIVO 3/STJ. AÇÃO CIVIL PÚBLICA. INDÍGENAS MENORES DE 

16 (DEZESSEIS) ANOS. CONDIÇÃO DE SEGURADAS ESPECIAIS. CONCESSÃO 

DE SALÁRIO-MATERNIDADE. CABIMENTO. PRECEDENTES. RECURSO 

ESPECIAL NÃO PROVIDO. 1. Quanto à alegada violação do artigo 374 do CPC/2015, 

a irresignação não pode ser conhecida, porquanto ausente o necessário 

prequestionamento. 2. No caso, o Ministério Público Federal ajuizou ação civil pública, 

com o objetivo de reconhecer direito individual homogêneo das indígenas, menores de 

16 anos, ao salário-maternidade, na condição de seguradas especiais do Regime Geral 

de Previdência Social. 3. O sistema previdenciário protege os indígenas, caso 

desempenhem trabalho remunerado. A Constituição da República de 1988, a 

Convenção 129 da Organização Internacional do Trabalho e o Estatuto do Índio são 

uníssonos ao proteger os direitos indígenas e garantir à esta população, no tocante ao 

sistema previdenciário, o mesmo tratamento conferido aos demais trabalhadores. 4. A 

limitação etária não tem o condão de afastar a condição de segurada especial das 

indígenas menores de 16 (dezesseis) anos, vedando-lhes o acesso ao sistema de proteção 

previdenciária estruturado pelo Poder Público. Princípio da primazia da verdade. 

Precedentes. 5. As regras de proteção das crianças e adolescentes não podem ser 

utilizadas com o escopo de restringir direitos. Nos casos em que ocorreu, ainda que de 

forma indevida, a prestação do trabalho pela menor de 16 (dezesseis) anos, é preciso 

assegurar a essa criança ou adolescente, ainda que indígena, a proteção do sistema 

previdenciário, desde que preenchidos os requisitos exigidos na lei, devendo ser 

afastado o óbice etário. 6. Recurso especial não provido. 

 
RESP 1630851 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. PAULO DE TARSO SANSEVERINO 
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Julgamento: 27/04/2017 

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. DIREITO CIVIL. DIREITOS AUTORAIS E 

DIREITOS DA PERSONALIDADE. GRAVAÇÃO DE VOZ. COMERCIALIZAÇÃO 

E UTILIZAÇÃO PELA RÉ. VIOLAÇÃO DO ART. 535 DO CPC/73. NÃO 

OCORRÊNCIA. DIREITOS AUTORAIS. GRAVAÇÃO DE MENSAGEM 

TELEFÔNICA QUE NÃO CONFIGURA DIREITO CONEXO AO DE AUTOR, NÃO 

ESTANDO PROTEGIDA PELA LEI DE DIREITOS AUTORAIS. PROTEÇÃO À 

VOZ COMO DIREITO DA PERSONALIDADE. E QUE NÃO PERMANENTE NEM 

GERAL. AUTORIZAÇÃO PARA A UTILIZAÇÃO DA GRAVAÇÃO DA VOZ QUE 

PODE SER PRESUMIDA NO PRESENTE CASO. GRAVAÇÃO REALIZADA 

ESPECIFICAMENTE PARA AS NECESSIDADES DE QUEM A UTILIZA. 

UTILIZAÇÃO CORRESPONDENTE AO FIM COM QUE REALIZADA A 

GRAVAÇÃO. INDENIZAÇÃO NÃO DEVIDA. 1. Pretensão da autora de condenação 

da empresa requerida ao pagamento de indenização pela utilização de gravação de sua 

voz sem sua autorização, com fins alegadamente comerciais, por ser ela objeto de 

proteção tanto da legislação relativa aos direitos autorais, como aos direitos da 

personalidade. 2. Ausência de violação do art. 535 do CPC/73, tendo o Tribunal de 

origem apresentado fundamentação suficiente para o desprovimento do recurso de 

apelação da autora. 

3. Os direitos do artista executante ou intérprete são conexos aos direitos de autor e, 

apesar de sua autonomia, estão intrinsecamente ligados, em sua origem, a uma obra 

autoral, e a ela devem sua existência. 4. Nos termos da Lei de Direitos Autorais (Lei n. 

9.610/98), apenas há direitos conexos quando há execução de obra artística ou literária, 

ou de expressão do folclore. 5. Gravação de mensagem de voz para central telefônica 

que não pode ser enquadrada como direito conexo ao de autor, por não representar 

execução de obra literária ou artística ou de expressão do folclore. Inaplicabilidade da 

Lei n. 9.610/98 ao caso em comento. 6. A voz humana encontra proteção nos direitos da 

personalidade, seja como direito autônomo ou como parte integrante do direito à 

imagem ou do direito à identidade pessoal. 7. Os direitos da personalidade podem ser 

objeto de disposição voluntária, desde que não permanente nem geral, estando seu 

exercício condicionado à prévia autorização do titular e devendo sua utilização estar de 

acordo com o contrato. Enunciado n. 4 da I Jornada de Direito Civil. 8. Caso concreto 

em que a autorização da autora deve ser presumida, pois realizou gravação de voz a ser 

precisamente veiculada na central telefônica da ré, atendendo especificamente às suas 



291  

necessidades. 9. Gravação que vem sendo utilizada pela ré exatamente para esses fins, 

em sua central telefônica, não havendo exploração comercial da voz da autora. 10. 

Eventual inadimplemento contratual decorrente do contrato firmado pela autora com a 

terceira intermediária que deve ser pleiteado em relação a ela, e não perante a empresa 

requerida. 11. RECURSO ESPECIAL DESPROVIDO. 

 
RESP 1311629/SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. LUIS FELIPE SALOMÃO 

Julgamento: 25/04/2017 

EMENTA: RECURSO ESPECIAL (art. 105, inc. III, alínea "a", CF/88) - AÇÃO 

INDENIZATÓRIA POR DANOS MATERIAIS E MORAIS - DIREITO AUTORAL - 

PEÇA TEATRAL DENOMINADA "AS FILHAS DA MÃE" - TELENOVELA 

VEICULADA PELA DEMANDADA COM O MESMO TÍTULO - ART. 10, LEI 

9.610/98 - ORIGINALIDADE NÃO VERIFICADA, TRATANDO-SE DE MERA 

EXPRESSÃO POPULAR UTILIZADA PELA SOCIEDADE NO COTIDIANO - 

ENTRETENIMENTOS DE GÊNEROS DISTINTOS, PORTANTO NÃO SÃO 

PASSÍVEIS DE PROTEÇÃO  PELA LEI DOS DIREITOS AUTORAIS.  Hipótese: 

Pretensão indenizatória deduzida pelo autor de peça teatral denominada "As Filhas da 

Mãe", cujo título fora utilizado posteriormente pela emissora de televisão para 

transmitir telenovela. Pugna pela condenação da demandada ao pagamento de danos 

morais e patrimoniais decorrentes da violação dos direitos do autor (art. 10, Lei 

9.610/98), visto que o título da obra de sua autoria fora utilizado sem autorização. 

Sentença de improcedência do pedido reformada pelo Tribunal de origem que condenou 

a demandada ao pagamento de cem salários mínimos a título indenizatório. 1. O artigo 

10, caput, da Lei 9.610/98, dispõe que "A proteção à obra intelectual abrange o seu 

título, se original e inconfundível com o de obra do mesmo gênero, divulgada 

anteriormente por outro autor.". 1.1. Em que pese seja cediço que a proteção à obra 

intelectual se estende também ao seu título, nos moldes do referido dispositivo, a tutela 

legal exige, além da identidade entre os títulos, a originalidade e a inconfundibilidade 

com o de obra do mesmo gênero, requisitos estes que não se acham presentes na 

hipótese dos autos. 1.2. In casu, não há originalidade no título "As Filhas da Mãe", 

tratando-se de mera expressão popular utilizada pela sociedade no cotidiano; e as obras 

intelectuais em questão - peça de teatro e telenovela - não se confundem, possuindo 

gêneros diversos. 
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2. Inexistentes os requisitos insertos na Lei dos Direitos Autorais para a proteção legal 

ao título de obra intelectual, merece ser afastada a indenização perseguida nos autos. 

3. Recurso Especial provido para restabelecer a sentença de primeiro grau, julgando 

improcedentes os pedidos. 

 
RESP 1645067 / RS – RIO GRANDE DO SUL 

Relator: Min. HERMAN BENJAMIN 

Julgamento: 07/03/2017 

EMENTA: ADMINISTRATIVO. RECURSOS ESPECIAIS. FORNECIMENTO DE 

MEDICAMENTO. RESPONSABILIDADE SOLIDÁRIA. MENOR. DOENÇA 

GRAVE. AUSÊNCIA DE REGISTRO NA ANVISA. ART. 19-T DA LEI 8.080/1990. 

INTERPRETAÇÃO DO DISPOSITIVO. SITUAÇÃO FÁTICA EXCEPCIONAL 

DEVIDAMENTE    JUSTIFICADA.    POSSIBILIDADE.    PRECEDENTES.    1.    O 

entendimento a quo está em consonância com a orientação do Superior Tribunal de 

Justiça de que o funcionamento do Sistema Único de Saúde - SUS é de responsabilidade 

solidária da União, dos Estados e dos Municípios, de forma que qualquer deles ostenta 

legitimidade para figurar no polo passivo de demanda que objetive o acesso a 

medicamentos (AgInt no REsp 1.597.299/PE, Min. Herman Benjamin, Segunda Turma, 

DJe 17/11/2016; AgRg no REsp 1.584.691/PI, Rel. Min. Napoleão Nunes Maia Filho, 

Primeira Turma, DJe 11/11/2016). 2. O art. 19-T da Lei 8.080/1990, que veda a 

dispensação, o pagamento, o ressarcimento ou o reembolso de medicamento e produto, 

nacional ou importado, sem registro na Anvisa, reproduz regra geral, que não deve ser 

aplicada de forma isolada dos fatos, acabando por violar direitos fundamentais, 

notadamente o direito à saúde. 3. Com efeito, in casu, o fornecimento do fármaco não 

registrado na Anvisa foi autorizado pela Corte de origem em caráter excepcional e não 

para a comercialização, visando ao atendimento de necessidade de menor portador de 

moléstias de natureza grave. 4. Ademais, em se tratando de criança, com apenas 10 

(dez) anos na data da distribuição da demanda, "não há dúvida de que a plausibilidade 

do fornecimento do remédio por ela solicitado, a cargo do Poder Público, decorre 

diretamente das promessas da proteção integral e da prioridade absoluta, ambas 

positivadas no art. 227 da Constituição Federal; especificamente no tocante à saúde, o 

pleito encontra conforto nos arts. 11 e seguintes do ECA e, mais, no art. 24 da 

Convenção Internacional dos Direitos da Criança (ONU/1989), ratificada pelo Decreto 

Presidencial 99.710/90" (AgRg no AgRg no AREsp 685.750/PB, Rel. Ministro Sérgio 
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Kukina, Primeira Turma, julgado em 27/10/2015, DJe 9/11/2015). 5. Recursos 

Especiais não providos. 

 
RESP 1156735 / SP – SÃO PAULO 

Relator: Min. ANTÔNIO CARLOS FERREIRA 

Julgamento: 16/02/2017 

EMENTA: DIREITO EMPRESARIAL. IMPORTAÇÃO. TRANSPORTE AÉREO 

INTERNACIONAL. MERCADORIAS AVARIADAS. FATOS OCORRIDOS NA 

VIGÊNCIA DO CC/1916. NÃO INCIDÊNCIA DO CC/2002. SEGURADORA. 

RESSARCIMENTO. SUB-ROGAÇÃO. AÇÃO REGRESSIVA. AUSÊNCIA DE 

RELAÇÃO DE CONSUMO. CONVENÇÃO DE VARSÓVIA. INDENIZAÇÃO 

TARIFADA. AÇÃO CAUTELAR DE PROTESTO. INTERRUPÇÃO DO PRAZO 

PRESCRICIONAL. 1. A expressão "destinatário final" contida no art. 2º, caput, do 

CDC deve ser interpretada à luz da razão pela qual foi editado o referido diploma, qual 

seja, proteger o consumidor porque reconhecida sua vulnerabilidade frente ao mercado 

de consumo. Assim, considera-se consumidor aquele que retira o produto do mercado e 

o utiliza em proveito próprio. Sob esse enfoque, como regra, não se pode considerar 

destinatário final para efeito da lei protetiva aquele que, de alguma forma, adquire o 

produto ou serviço com intuito profissional, com a finalidade de integrá-lo no processo 

de produção, transformação ou comercialização. 2. As normas do CDC não são 

aplicáveis à aquisição e à importação de sistema de discos magnéticos e de software por 

empresa, não hipossuficiente nem vulnerável, no intuito de incrementar sua atividade 

industrial, ampliar a gama de produtos e aumentar os lucros. Igualmente, não se aplica o 

referido diploma ao transporte aéreo internacional dos referidos bens, por representar 

mera etapa do ato complexo de importar. 3. Afastado o CDC no caso concreto e 

ocorridos os fatos na vigência do CC/1916, incide a Convenção de Varsóvia e seus 

aditivos ao transporte aéreo internacional para efeito de indenização tarifada. 4. A 

jurisprudência do STJ confere à seguradora sub-rogada os mesmos direitos, ações e 

privilégios do segurado a quem indenizou, nos termos do art. 988 do CC/1916. 

Concretamente, portanto, o direito da seguradora sub-rogada restringe-se à indenização 

tarifada disciplinada na Convenção de Varsóvia e seus aditivos. 5. O princípio 

constitucional da reparação integral, fundamentado no art. 5º, V e X, da CF/1988, não 

pode ser adotado no âmbito de Turma deste Tribunal Superior para efeito de afastar a 

aplicação da Convenção de Varsóvia, diploma específico que foi incorporado no 
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ordenamento jurídico interno "nos mesmos planos de validade, de eficácia e de 

autoridade em que se posicionam as leis ordinárias, havendo, em consequência, entre 

estas e os atos de direito internacional público, mera relação de paridade normativa" 

(ADI/MC n. 1.480-3 - DF, STF, Rel. Ministro CELSO DE MELLO,  TRIBUNAL 

PLENO, DJ de 18.5.2001). Incide, no caso, a vedação contida na Súmula Vinculante n. 

10, do STF, segundo a qual "viola a cláusula de reserva de plenário (CF, artigo 97) a 

decisão de órgão fracionário de tribunal que, embora não declare expressamente a 

inconstitucionalidade de lei ou ato normativo do poder público, afasta sua incidência, no 

todo ou em parte". 6. Ressaltando-se que o Tribunal de origem aplicou a Convenção de 

Varsóvia quanto à indenização tarifada e que a ora recorrente nem mesmo cuidou de 

interpor recurso extraordinário para, eventualmente, discutir a inconstitucionalidade de 

tal limitação, incabível arguir a inconstitucionalidade perante a CORTE ESPECIAL 

deste Tribunal, tendo em vista que tal iniciativa representaria uma forma de contornar a 

distribuição da competência nas instâncias superiores, feita pela Constituição Federal, 

que remete ao STF as discussões acerca da violação de dispositivos constitucionais. 

Nesse sentido: AI no REsp n. 1.135.354/PB, Rel. orginário Ministro LUIS FELIPE 

SALOMÃO, Rel. para acórdão Ministro TEORI ALBINO ZAVASCKI, CORTE 

ESPECIAL, DJe de 28.2.2013. 7. O prazo de 2 (dois) anos para propor ação de 

responsabilidade civil disciplinado no art. 29 da Convenção de Varsóvia tem natureza 

prescricional, não decadencial, daí estar sujeita às causas interruptivas, entre elas o 

protesto judicial deferido. 8. O entendimento do Tribunal estadual de que os motivos 

que justificariam a cautelar de protesto não poderiam ser afastados na presente ação 

ordinária foi impugnado no recurso especial mediante indicação de dispositivos legais 

inadequados para tal fim, que não alcançam o tema. 9. Hipótese em que a Corte local, 

fundamentada no art. 173 do CC/1916, em vigor na época dos fatos, decidiu que a 

interrupção do prazo prescricional perdurou até a conclusão do processo cautelar de 

protesto. Os arts. 219, § 1º, e 263 do CPC/1973, entretanto, indicados pela recorrente 

como contrariados, dizem respeito, apenas, ao momento inicial da interrupção, não 

cuidando do seu período de duração, isto é, se o prazo prescricional volta a correr no dia 

seguinte ao da prática do respectivo ato ou se permanece interrompido, no presente 

caso, até o final da cautelar de protesto. 10. Quanto ao art. 202, parágrafo único, do 

CC/2002, igualmente colacionado no recurso, embora discipline o tema pertinente ao 

período de interrupção do prazo prescricional, não se aplica à hipótese dos autos. A 

cautelar de protesto foi autuada e distribuída em 15.7.2002, o Juiz deferiu a notificação 
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respectiva em 18.7.2002, o mandado de notificação foi cumprido em 8.8.2002, e o 

despacho liberando o processo para ser entregue ao requerente foi publicado em 

23.8.2002. Em tal contexto, qualquer que seja o ato processual a ser considerado, a 

interrupção do prazo se deu na vigência do sistema legal disciplinado no CC/1916, 

razão pela qual o Tribunal de origem invocou, tão somente, o art. 173 do referido 

diploma, nem mesmo enfrentado expressamente pela recorrente. 11. O fato de o art. 

202, parágrafo único, do CC/2002 - impropriamente referido na peça recursal - 

corresponder, com alguns ajustes, ao art. 173 do CC/1916 é irrelevante para o 

conhecimento do recurso. Por se tratar de dever da parte mencionar as normas federais 

violadas, é vedado a este colegiado indicar a norma correta em substituição àquela 

mencionada pela recorrente, sob pena de ferir, também, o princípio processual da 

isonomia, disciplinado nos arts. 125, I, do CPC/1973 e 139, I, do CPC/2015. Caso em 

que não se está diante de mero equívoco material sanável. Precedente. 12. O art. 26, 1, 

da Convenção de Varsóvia disciplina a presunção relativa quanto ao bom estado das 

mercadorias entregues, permitindo prova em contrário na hipótese de o recebimento 

ocorrer sem nenhuma ressalva. Além disso, não especifica quais serão as provas válidas, 

admitindo-se, portanto, amplo suporte probatório. No presente caso, o Tribunal de 

origem afastou tal presunção considerando incontroversas as avarias, constatadas no dia 

seguinte ao do desembarque, confirmadas por vistoria posterior e aceitas pela própria 

transportadora. Em tal circunstância, a reforma do acórdão recorrido, nesse ponto, 

esbarra na vedação contida na Súmula n. 7 do STJ, que impede o simples reexame de 

provas na instância especial. 

 
RESP 1423134 / MT – MATO GROSSO 

Relator: Min. ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ 

Julgamento: 14/02/2017 

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. DOLO DE 

SATISFAÇÃO DA LASCÍVIA. ABSOLVIÇÃO. VÍTIMA CRIANÇA. 

INCOMPATIBILIDADE. ART. 217-A DO CÓDIGO PENAL. CONSUMAÇÃO. 

QUALQUER ATO DE LIBIDINAGEM OFENSIVO À DIGNIDADE SEXUAL. 

RECURSO PROVIDO. 1. A controvérsia atinente à inadequada absolvição prescinde 

do reexame de provas, sendo suficiente a revaloração de fatos incontroversos 

explicitados no acórdão recorrido. 2. O Tribunal local afirmou que "os elementos 

colhidos pela autoridade policial e as provas produzidas em Juízo são suficientes para 
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comprovar que o apelante praticou o ato descrito na denúncia". 3. Outro não é o dolo do 

agente, ao praticar atos como os descritos nestes autos, senão o de satisfazer a sua 

lascívia. É irrazoável, após o reconhecimento de todos os elementos do tipo descritos no 

art. 217-A do Código Penal, afirmar que "a ação do apelante se afigura moralmente 

reprovável, mas não apresenta a gravidade necessária e proporcional à aplicação do tipo 

penal de estupro de vulnerável". 4. Nega-se vigência ao art. 217-A do CP quando, 

diante de atos lascivos diversos da conjunção carnal e atentatórios à liberdade sexual da 

vítima (criança de 5 anos), absolve-se o réu. 5. A proteção integral à criança, em 

especial no que se refere às agressões sexuais, é preocupação constante de nosso Estado, 

constitucionalmente garantida (art. 227, caput, c/c o § 4º da Constituição da República), 

e de instrumentos internacionais. 6. É pacífica a compreensão de que o delito de estupro 

de vulnerável se consuma com a prática de qualquer ato de libidinagem ofensivo à 

dignidade sexual da vítima. Precedentes. 7. Recurso especial provido, a fim de 

reconhecer a contrariedade do acórdão ao art. 217-A do Código Penal e restabelecer a 

sentença de primeiro grau. Determinação de execução imediata da pena. 

 
 
 

RECURSO ESPECIAL Nº 1628974 – RS (2013/0160212-0) 

Relator: Ministro Ricardo Villas Bôas Cueva 

Órgão Julgador: T3 – Terceira Turma 

Julgamento: 13/06/2017 

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. CIVIL. PROCESSUAL CIVIL. AÇÃO 

MONITÓRIA. COBRANÇA. DÍVIDA DE JOGO. CASSINO NORTE-AMERICANO. 

POSSIBILIDADE. ART. 9º DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO 

BRASILEIRO. EQUIVALÊNCIA. DIREITO NACIONAL E ESTRANGEIRO. 

OFENSA À ORDEM PÚBLICA. INEXISTÊNCIA. ENRIQUECIMENTO SEM 

CAUSA. VEDAÇÃO. TRIBUNAL ESTADUAL. ÓRGÃO INTERNO. 

INCOMPETÊNCIA. NORMAS ESTADUAIS. NÃO CONHECIMENTO. 

PRESCRIÇÃO.     SÚMULA     Nº     83/STJ.     CERCEAMENTO     DE     DEFESA. 

OCORRÊNCIA. 1. Na presente demanda está sendo cobrada obrigação constituída 

integralmente nos Estados Unidos da América, mais especificamente no Estado de 

Nevada, razão pela qual deve ser aplicada, no que concerne ao direito material, a lei 

estrangeira (art. 9º, caput, LINDB). 2. Ordem pública é um conceito mutável, atrelado à 

moral e a ordem jurídica vigente em dado momento histórico. Não se trata de uma 
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noção estanque, mas de um critério que deve ser revisto conforme a evolução da 

sociedade. 3. Na hipótese, não há vedação para a cobrança de dívida de jogo, pois existe 

equivalência entre a lei estrangeira e o direito brasileiro, já que ambos permitem 

determinados jogos de azar, supervisionados pelo Estado, sendo quanto a esses, 

admitida a cobrança. 4. O Código Civil atual veda expressamente o enriquecimento sem 

causa. Assim, a matéria relativa à ofensa da ordem pública deve ser revisitada sob as 

luzes dos princípios que regem as obrigações na ordem contemporânea, isto é, a boa-fé 

e a vedação do enriquecimento sem causa. 5. Aquele que visita país estrangeiro, usufrui 

de sua hospitalidade e contrai livremente obrigações lícitas, não pode retornar a seu país 

de origem buscando a impunidade civil. A lesão à boa-fé de terceiro é patente, bem 

como o enriquecimento sem causa, motivos esses capazes de contrariar a ordem pública 

e os bons costumes. 6. A vedação contida no artigo 50 da Lei de Contravenções Penais 

diz respeito à exploração de jogos não legalizados, o que não é o caso dos autos, em que 

o jogo é permitido pela legislação estrangeira. 7. Para se constatar se houve julgamento 

do recurso de apelação por órgão incompetente e se, no caso, a competência é absoluta, 

seria necessário examinar a competência interna da Corte estadual a qual está assentada 

em Resolução e no Regimento Interno, normas que não se revestem da qualidade de lei 

federal, o que veda seu conhecimento em recurso especial. 8. A juntada dos originais de 

documento digital depende de determinação judicial e, no caso dos autos, tanto o juiz de 

primeiro grau quanto a Corte estadual dispensaram a providência, dada a ausência de 

indícios de vício, não restando comprovada a violação do art. 365, § 2º, do CPC/1973. 

9. Nos termos da iterativa jurisprudência desta Corte, sedimentada em recurso 

repetitivo, a ação monitória fundada em cheque prescrito está subordinada ao prazo de 5 

(cinco) anos, previsto para a cobrança de dívidas líquidas. Incidência da Súmula nº 

83/STJ. 10. Apesar de se tratar de processo monitório, havendo dúvidas acerca do 

contexto em que deferido o crédito, de valor vultoso, sem a exigência de garantias, deve 

ser permitida a produção de provas em sede de embargos, sob pena de cerceamento de 

defesa. 11. Recurso conhecido em parte e, nessa parte, parcialmente provido. 

 
RESP 1630320 / RJ – RIO DE JANEIRO 

Relator: Min. ROGÉRIO SCHIETTI CRUZ 

Julgamento: 14/02/2017 

EMENTA: RECURSO ESPECIAL. ESTUPRO DE VULNERÁVEL. 

CONSUMAÇÃO. DESNECESSIDADE DO REEXAME FÁTICO. PRÁTICA DE 
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ATO LIBIDINOSO DIVERSO DA CONJUNÇÃO CARNAL. VIOLAÇÃO DO ART. 

217-A, C/C ART. 14, II, AMBOS DO CÓDIGO PENAL. RECURSO ESPECIAL 

CONHECIDO E PARCIALMENTE PROVIDO. 1. A controvérsia atinente ao 

inadequado reconhecimento da tentativa do crime de estupro de vulnerável prescinde do 

reexame de provas, sendo suficiente a revaloração de fatos incontroversos explicitados 

no acórdão recorrido. 2. Nega-se vigência ao art. 217-A, c/c art. 14, II, ambos do CP, 

quando, diante de atos lascivos, diversos da conjunção carnal e atentatórios à liberdade 

sexual das vítimas (crianças de 5 e 10 anos de idade), se reconhece a tentativa do delito, 

ao fundamento de que "há desproporcionalidade entre a apenação das condutas ínsitas 

no artigo 217 do Código Penal a autorizar a aplicação do princípio da razoabilidade com 

o consequentemente o reconhecimento da forma tentada do crime de estupro de 

vulnerável". 3. Recurso conhecido e parcialmente provido, a fim de reconhecer a forma 

consumada do crime de estupro de vulnerável praticado pelo recorrido, restabelecendo- 

se a sentença de primeiro grau. Pedido de execução imediata da pena deferido. 

 
RECURSO ESPECIAL Nº 1387905 – RS (2013/0160212-0) 

Relator: Ministro OG Fernandes 

Órgão Julgador: T2 – Segunda Turma 

Julgamento: 18/05/2017 

EMENTA: DIREITO INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. RECURSO 

ESPECIAL. CONVENÇÃO DE HAIA SOBRE OS ASPECTOS CIVIS DO 

SEQUESTRO INTERNACIONAL DE CRIANÇAS. DECRETO N. 3.413, DE 14 DE 

ABRIL DE 2000. DUAS IRMÃS MENORES ALEGADAMENTE RETIDAS DE 

MODO INDEVIDO PELA MÃE NO BRASIL. LEGITIMIDADE ATIVA DA UNIÃO. 

PECULIARIDADES EXCEPCIONAIS DO CASO DEVIDAMENTE 

CONSIDERADAS PELO ARESTO RECORRIDO. ART. 13 DA CONVENÇÃO DE 

HAIA. MANUTENÇÃO DAS MENORES NO BRASIL. RECURSO ESPECIAL NÃO 

PROVIDO. 1. Há de se frisar que, na forma da Constituição Federal de 1988 e visando 

ao cumprimento de obrigações internacionais assumidas pela República Federativa do 

Brasil, a União atua como legitimada ordinária, ou seja, em nome próprio e na defesa de 

interesse próprio. A sua legitimação em demandas de busca, apreensão e restituição de 

menores não decorre de interesse privado dos genitores das crianças e, sim, de interesse 

público consistente no cumprimento de obrigações assumidas em Convenção 

Internacional. Dessa forma, a legitimidade ativa ad causam da União decorre das regras 
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atinentes, apresentando em sua estrutura a Secretaria Especial de Direitos Humanos, a 

qual atua na qualidade de representante do Estado brasileiro, na forma do disposto no 

art. 21, inc. I e IV, da CF/1988. 2. Demais disso, a alegação de ilegitimidade ativa da 

União, suscitada pelo Ministério Público Federal no seu parecer, revela-se tese 

inovadora na lide, porque nem sequer foi tratada nas contrarrazões da parte recorrida. 3. 

Ainda que comprovada a conduta da genitora em reter indevidamente as duas filhas 

menores no Brasil, deixando de retornar para a residência habitual na Espanha, onde 

reside o pai das crianças, mesmo assim e em situações excepcionalíssimas, nos termos 

da Convenção de Haia e no propósito de se preservar o superior interesse dos menores, 

possível será o indeferimento do pedido de imediato retorno dos infantes. Precedente: 

REsp 1.214.408/RJ, Rel. Ministro Sérgio Kukina, Primeira Turma, julgado em 

23/6/2015, DJe 5/8/2015. 4. No caso concreto, tal como avaliado pela Corte de origem, 

com base em idôneo acervo probatório, em verdade, as crianças mais viveram no Brasil 

do que na Espanha. E tal assim ocorrera com o consentimento, no mínimo tácito, do 

genitor, o qual jamais reclamou dos longos períodos de convivência das filhas no Brasil, 

exclusivamente em companhia da mãe. Na precisa anotação do aresto regional, "o 

período de permanência e convivência da família na Espanha foi marcado por 

constantes interrupções". E acrescenta que "as crianças passaram longos períodos no 

Brasil, inclusive a filha mais nova é nascida no País". 5. Ora, desconhecer essa 

peculiaridade, que se traduz na excepcionalidade do caso, devidamente abordada no 

acórdão recorrido, seria desconsiderar a norma constante do art. 13 da Convenção, a 

qual constou como fundamento suficiente do julgado prolatado pelo eg. TRF da 4ª 

Região. 6. Diante disso, no caso em exame, considerando, seja o disposto no art. 13 da 

Convenção de Haia - Decreto n. 3.413, de 14 de abril de 2000 -, sejam as peculiaridades 

excepcionais decorrentes do caso, não se há de acolher a conclusão de que as crianças 

devam retornar, de imediato, ao país onde inicialmente tinham residência e onde mora o 

seu genitor.7. Recurso especial a que se nega provimento. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA 

 
 

SEC 11315 / EX/ 2014/0016913-0 

Relator: Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA 

Julgamento: 05/04/2017 
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EMENTA: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. ALEMANHA. 

DIVÓRCIO. REQUISITOS FORMAIS PREENCHIDOS. CITAÇÃO NO PROCESSO 

ESTRANGEIRO COMPROVADA. INEXISTÊNCIA DE VIOLAÇÃO DA ORDEM 

PÚBLICA OU DA SOBERANIA NACIONAL. 1. Atendidos os requisitos formais 

previstos nos arts. 216-C e 216-D do Regimento Interno do STJ e comprovada a citação 

e participação da parte requerida no processo estrangeiro, nada há que impeça a 

pretendida homologação de sentença de divórcio. 2. Homologação deferida. 

 
SEC 13751 / EX/ 2015/0079957-4 

Relator: Min. HERMAN BENJAMIN 

Julgamento: 05/04/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO 

CONSENSUAL REALIZADO NOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. NOVO 

CÓDIGO DE PROCESSO CIVIL. INTERESSE DE AGIR QUANTO ÀS 

DEMANDAS ANTERIORES À SUA VIGÊNCIA. CUMPRIMENTO DOS 

REQUISITOS DO ART. 5º DA RESOLUÇÃO STJ 9/2005. 1. Trata-se de pedido de 

homologação de decisão do Juízo da Vara de Família e Sucessões - Divisão de 

Middlesex, no Estado de Massachusetts, Estados Unidos da América, que homologou 

divórcio consensual das partes interessadas. 2. Embora o pedido de homologação não 

tenha sido materialmente contestado, a competência da Corte Especial deve ser mantida 

diante da preliminar levantada pelo Ministério Público Federal, segundo a qual, após a 

vigência do CPC de 2015, o pedido de homologação, no STJ, de divórcio consensual 

realizado no estrangeiro não seria mais necessário. 3. No caso concreto, uma vez 

requerida a homologação em período anterior à vigência do NCPC, vislumbro interesse 

de agir e proveito às partes no exame da homologação, sobretudo diante do § 6º do art. 

961 do CPC de 2015, que prevê a possibilidade de qualquer juiz examinar a validade da 

decisão proferida no exterior 4. Tal entendimento não implica reconhecer a presença de 

interesse de agir de pedidos de homologação de decisões estrangeiras sobre divórcios 

consensuais formulados após o advento do novo CPC. 5. Os requisitos formais do art. 5º 

da Resolução STJ 9/2005 foram atendidos e inexiste na decisão estrangeira, ofensa à 

soberania nacional, à dignidade da pessoa humana e/ou à ordem pública (art.6º). 

 
SEC 7693 / EX/ 2013/0400133-4 

Relator: Min. RAUL ARAÚJO 
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Julgamento: 05/04/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. INSTITUTO JURÍDICO 

SEMELHANTE À TRANSAÇÃO PENAL. IMPOSSIBILIDADE. ILEGITIMIDADE 

ATIVA DA PESSOA JURÍDICA QUE SOFREU OS EFEITOS CIVIS DO ACORDO. 

REQUISITOS PARA HOMOLOGAÇÃO DA SENTENÇA ESTRANGEIRA. NÃO 

PREENCHIMENTO. AUSÊNCIA DE CERTEZA QUANTO ÀS OBRIGAÇÕES 

FIXADAS NA SENTENÇA ESTRANGEIRA. 1. A homologação, em país estrangeiro, 

de acordo semelhante à transação penal pátria, gera efeitos civis capazes de legitimar a 

vítima ou o terceiro prejudicado a executar civilmente o julgado, mas não tem o condão 

de impedir que a pessoa jurídica que assume a responsabilidade pelos danos causados às 

vítimas seja demandada. Inteligência do art. 9º, I, do Código Penal e do art. 790 do 

Código de Processo Penal. 2. É indevida a homologação de sentença estrangeira que 

não atenda os requisitos previstos no art. 15 da Lei de Introdução às Normas do Direito 

Brasileiro e nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ, ou que ofenda a soberania nacional, a 

ordem pública e a dignidade da pessoa humana (LINDB, art. 17; RISTJ, art. 216-F). 3. 

Admite-se a homologação parcial da sentença que contempla acordo penal com fins 

civis, em relação apenas aos parentes das vítimas que participaram do ato perante o 

Juízo estrangeiro. No entanto, não sendo fixados os termos do acordo quanto à 

reparação dos danos, carece a sentença estrangeira de certeza, com o quê deixa de 

atender os requisitos legais da legislação nacional. 4. Pedido de homologação da 

sentença estrangeira que deve ser indeferido. 

 
SEC 11603/ EX/ 2014/0059187-5 

Relator: Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Julgamento: 05/04/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO 

CONSENSUAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS LEGAIS. TRÂNSITO EM 

JULGADO DO PROVIMENTO ESTRANGEIRO. EVIDÊNCIA. PEDIDO 

DEFERIDO. 1. Preenchidos os requisitos previstos nos arts. 216-A a 216-N do 

Regimento Interno deste Tribunal, incluídos pela Emenda Regimental nº 18/2014, 

impõe-se a homologação da sentença estrangeira de divórcio. 2. Tratando-se de divórcio 

consensual decretado há mais de dez anos somado ao fato de que a parte requerida, 

ciente desta demanda, quedou-se inerte, é razoável a conclusão de que a decisão 

estrangeira transitou em julgado. 3. Pedido de homologação deferido. 
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SEC 13533/ EX/ 2015/0073650-3 

Relator: Min. FELIX FISCHER 

Julgamento: 05/04/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO. AÇÃO DIVÓRCIO, GUARDA E ALIMENTOS. PRESENÇA DE 

REQUISITOS MÍNIMOS LEGAIS PARA DEFERIMENTO DO PLEITO. 

HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. 

I - Trata-se de pedido de homologação de r. sentença proferida pela Justiça polonesa, 

que decretou o divórcio entre as partes, conferiu a guarda do filho à Genitora, bem 

como arbitrou alimentos a serem suportados pelo Requerido. II - Na espécie, o pedido 

encontra-se em conformidade com os requisitos elencados no Regimento Interno do 

Superior Tribunal de Justiça e com o art. 15 da Lei de Introdução às Normas do Direito 

Brasileiro, pois se constata que a sentença homologanda foi proferida por autoridade 

competente e a parte foi regularmente citada no processo de origem, não havendo se 

cogitar em ofensa à soberania nacional ou à ordem pública. III - Por outro lado, em 

razão de remessa dos documentos pela Autoridade Remetente da Polônia diretamente ao 

Ministério Público Federal, como Instituição Intermediária, torna-se prescindível a 

chancela consular. Precedentes. IV - In casu, verifica-se que o Requerido se insurge 

apenas quanto ao valor fixado para alimentos, contudo não há qualquer vício formal que 

impeça a homologação do pedido, precipuamente considerando-se a mutabilidade da 

sentença que fixa alimentos em razão da situação das partes, desde que manejado o 

instrumento adequado. Homologação deferida. 

 
SEC 7296/ EX/ 2012/0251978-7 

Relator: Min. OG FERNANDES 

Julgamento: 05/04/2017 

EMENTA: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. SENTENÇA DE DIVÓRCIO 

ORIUNDA DA JUSTIÇA DA AUSTRÁLIA. PROVA DA PARTICIPAÇÃO DO 

REQUERIDO NO ATO OU DA SUA CIENTIFICAÇÃO PARA INTEGRAR O 

PROCEDIMENTO, MESMO QUE SEJA DECLARADO REVEL. INEXISTÊNCIA. 

PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA INDEFERIDO. 1. 

Sentença estrangeira de divórcio proferida pela Justiça da Austrália contra a qual é 
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trazida a objeção em relação ao requerido ter, ou não, participado do procedimento ou 

que tenha sido cientificado para, querendo, assim fazê-lo. 2. A homologação de 

sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário possui previsão na Constituição Federal de 

1988 e, desde 2004, está outorgada ao Superior Tribunal de Justiça, que a realiza com 

atenção aos ditames do art. 15 do Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e 

seguintes do RISTJ. 3. Do exame do documento acostado à fl. 18 (e-STJ), duas 

conclusões podem ser extraídas: a) o pedido de divórcio, se se entender tenha sido 

consensual, como pleiteado, inicialmente, pela requerente, em verdade, foi efetivado 

apenas pela ora demandante e não com a presença de ambas as partes; b) o pedido de 

divórcio, se se entender tenha sido litigioso (decidido no mérito pelo Tribunal de 

Magistrados Federais da Corte da Austrália), não comprova a citação do ora requerido 

para integrar o feito. 4. A prova da participação do demandado no procedimento ou da 

sua devida cientificação para integrar o feito na Justiça estrangeira, mesmo no caso de 

ser declarado revel, é condição sine qua non para a homologação da sentença 

estrangeira, a qual se revela ausente no caso em exame. 5. Pedido de homologação de 

sentença estrangeira indeferido. 

 
SEC 14581/ EX/ 2015/0296372-0 

Relator: Min. OG FERNANDES 

Julgamento: 05/04/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. 

RECONHECIMENTO DE PATERNIDADE. DECISÃO PROFERIDA PELA 

JUSTIÇA DE PORTUGAL. REQUERIDO DOMICILIADO NO BRASIL. CARTA 

ROGATÓRIA. NECESSIDADE. CITAÇÃO POSTAL INVÁLIDA. 

HOMOLOGAÇÃO INDEFERIDA. 1. No caso, especificamente no tocante ao ponto 

objeto da contestação, verifica-se que o requerido residia no Brasil à época da 

tramitação do processo estrangeiro, tendo a sua citação sido realizada pela via postal, 

conforme admitido em réplica, pela própria parte autora. 2. A jurisprudência desta Corte 

Superior de Justiça é no sentido de que, para homologação de sentença estrangeira 

proferida em processo que tramitou contra pessoa residente no Brasil, revela-se 

imprescindível que a citação tenha sido por meio de carta rogatória. 3. Pedido de 

homologação de sentença estrangeira indeferido. 

 
SEC 12143/ EX/ 2014/0148645-0 
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Relator: Min. RAUL ARAÚJO 

Julgamento: 29/03/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ALEGAÇÃO DE 

OFENSA À ORDEM PÚBLICA POR FALTA DE FUNDAMENTAÇÃO DA 

SENTENÇA HOMOLOGANDA, APLICAÇÃO INDEVIDA DA LEGISLAÇÃO 

ESTRANGEIRA E FALTA DE CAPACIDADE DO REPRESENTANTE DA 

PESSOA JURÍDICA CONTRAENTE DA OBRIGAÇÃO. JUÍZO DE DELIBAÇÃO. 

IMPOSSIBILIDADE DE INGRESSO NO MÉRITO DA SENTENÇA 

HOMOLOGANDA. AFRONTA À ORDEM PÚBLICA NÃO DEMONSTRADA. 

1. Sentença estrangeira contestada com base em alegada ofensa à ordem pública, 

consubstanciada em: a) fundamentação inexistente e negativa de jurisdição, o que 

acarretaria a violação aos arts. 5º, LV, e 93, IX, da Constituição da República, bem 

como aos arts. 128, 165 e 458, II, do Código de Processo Civil e ao art. 5º, XXXV, da 

Constituição da República; b) garantia nula, pois faltaria a aprovação do Conselho de 

Administração, sendo que a decisão homologanda, ao enfrentar a questão, o fez sob a 

ótica do direito nova-iorquino, ao passo que o direito aplicável era o brasileiro; c) em 

consequência da não aplicação do direito brasileiro, ter-se-ia emprestado validade a 

negócio jurídico nulo, em razão da ausência de deliberação por parte do Conselho de 

Administração da sociedade e de o negócio jurídico em questão (garantia no SWAP) 

fugir ao objeto social da UISA. 2. Não há que se falar em ausência de fundamentação se 

os argumentos apresentados pela parte foram rejeitados em debates orais no sistema de 

julgamento norte-americano, notadamente quando a sentença expõe exaustivamente as 

razões de decidir. 3. Alegações de nulidade da obrigação e nulidade do negócio jurídico 

decididas pelo Juízo estrangeiro, não cabendo no juízo de delibação o reexame das 

questões apreciadas na sentença homologanda. 4. Pedido de homologação da sentença 

estrangeira deferido. 

 
SEC 14518/ EX/ 2015/0234206-0 

Relator: Min. OG FERNANDES 

Julgamento: 29/03/2017 

EMENTA: PROCESSO CIVIL. SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. 

AÇÃO INDENIZATÓRIA. 

VERBAS RECLAMADAS PELO DESCUMPRIMENTO DE OBRIGAÇÕES 

DECORRENTES DE CONTRATOS DE ARRENDAMENTO DE AERONAVES. 
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DECISÃO DA JUSTIÇA IRLANDESA TRANSITADA EM JULGADO. 

COMPETÊNCIA DO JUÍZO FALIMENTAR BRASILEIRO. DESCABIMENTO. 

FORO DE ELEIÇÃO EM FAVOR DA JUSTIÇA IRLANDESA. 

QUESTIONAMENTO ACERCA DA EXISTÊNCIA DE DEMANDA SIMILAR NA 

JUSTIÇA BRASILEIRA. COMPETÊNCIA CONCORRENTE. POSSIBILIDADE DE 

HOMOLOGAÇÃO. INEXISTÊNCIA DE OFENSA À SOBERANIA NACIONAL. 

PEDIDO DEFERIDO. 1. "A superveniência da decretação de falência não implica a 

atração do juízo falimentar sobre o processo em que proferida a sentença homologanda, 

na medida em que o § 1º do art. 6º da Lei 11.101/2005 dispõe que as ações que 

demandem quantia ilíquida terão prosseguimento no juízo no qual estiverem 

tramitando" (AgRg na SEC 6.948/EX, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, 

julgado em 17/12/2012, DJe 1º/2/2013). 2. No que diz respeito à cláusula de foro de 

eleição, que, supostamente, obstaria a homologação pretendida, consta dos autos (e-STJ, 

fl. 1.601): "Este contrato, independentemente do local de sua assinatura, estará sujeito a 

e (sic) será interpretado de acordo com as Leis Aplicáveis, e a Arrendadora e a 

Arrendatária neste ato obrigam-se, irrevogavelmente, a submeter-se à jurisdição 

irrevogável dos Tribunais da Irlanda ou São Paulo no caso de quaisquer reclamações ou 

questões oriundas deste Contrato (...)". Assim sendo, verifica-se que a Justiça da 

Irlanda, igualmente, detinha jurisdição sobre este feito, podendo ter proferido a sentença 

em relação à qual se pede a homologação. 3. A existência de ação ajuizada no Brasil 

com as mesmas partes, o mesmo pedido e a mesma causa de pedir não obsta a 

homologação de sentença estrangeira transitada em julgado. Hipótese de competência 

concorrente (arts. 88 a 90 do Código de Processo Civil), inexistindo ofensa à soberania 

nacional. Precedente: AgRg na SE 4.091/EX, Rel. Ministro Ari Pargendler, Corte 

Especial, julgado em 29/8/2012, DJe 6/9/2012. 4. Pedido de homologação de sentença 

estrangeira deferido. 

 
SEC 12493/ EX/ 2014/0218464-0 

Relator: Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Julgamento: 29/03/2017 

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA SENTENÇA ESTRANGEIRA 

CONTESTADA. LAUDO ARBITRAL. PEDIDO DEFERIDO. OMISSÃO QUANTO 

À PARCIALIDADE DO ÁRBITRO. NÃO OCORRÊNCIA. 

PREQUESTIONAMENTO DE TEMA CONSTITUCIONAL. NÃO CABIMENTO. 
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RECURSO REJEITADO. 1. Não há falar em omissão no julgado quanto ao tema 

relativo à parcialidade do árbitro, que foi trazido pela parte requerida, ora embargante, 

como óbice à homologação, tendo sido, todavia, rechaçado pelo Colegiado após análise 

detalhada do caso. 

2. Os aclaratórios não se prestam à rediscussão das questões já enfrentadas, tampouco 

para fins de prequestionamento de matéria constitucional. 3. Embargos de declaração 

rejeitados. 

 
SEC 14077/ EX/ 2015/0157125-0 

Relator: Min. FELIX FISCHER 

Julgamento: 15/03/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO. AÇÃO DE INDENIZAÇÃO. LIQUIDAÇÃO DE SENTENÇA. 

PRESENÇA DE REQUISITOS MÍNIMOS LEGAIS PARA DEFERIMENTO DO 

PLEITO. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. I - Trata-se de pedido de homologação de r. 

sentença proferida pela Justiça uruguaia, que condenou o Requerido ao pagamento de 

indenização, bem como decidiu a liquidação de sentença. II - Na espécie, o pedido 

encontra-se em conformidade com os requisitos elencados no Regimento Interno do 

Superior Tribunal de Justiça e com o art. 15 da Lei de Introdução às Normas do Direito 

Brasileiro, pois se constata que a sentença homologanda foi proferida por autoridade 

competente e a parte foi regularmente citada no processo de origem, não havendo se 

cogitar em ofensa à soberania nacional ou à ordem pública. III - Por outro lado, em 

razão do Acordo de Cooperação em Matéria Civil, Comercial, Trabalhista e 

Administrativa, celebrado entre os países integrantes do MERCOSUL, dentre eles 

Brasil e Uruguai (Decreto n. 2.067/96), dispensa-se a chancela consular nos 

documentos. IV - In casu, verifica-se que o Requerido sustenta ausência de documentos 

essenciais, inclusive quanto ao trânsito em julgado, bem como alega falta de intimação 

pessoal para a fase de liquidação, contudo todos os documentos essenciais constam dos 

autos, bem como há prova suficiente do trânsito em julgado e do devido trâmite 

processual, com regular intimação em todas as fases processuais. 

Homologação deferida. 
 
 

EDCl NA SEC 10370 / EX/ 2014/0058319-1 

Relator: Min. JOÃO OTÁVIO DE NORONHA 
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Julgamento: 15/02/2017 

EMENTA: EMBARGOS DE DECLARAÇÃO NA SENTENÇA ESTRANGEIRA 

CONTESTADA. OMISSÕES. 

INEXISTÊNCIA. SUPERVENIENTE CONCORDÂNCIA DA PARTE REQUERIDA 

COM A HOMOLOGAÇÃO. 1. Rejeitam-se os embargos de declaração quando 

ausentes quaisquer dos vícios previstos no art. 1.022 do CPC/2015. 2. Ademais, a 

própria parte requerida compareceu aos autos concordando com a homologação da 

sentença estrangeira. 3. Embargos de declaração rejeitados. 

 
SEC 7204 / EX/ 2011/0168130-1 

Relator: Min. BENEDITO GONÇALVES 

Julgamento: 15/02/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. 

DOCUMENTO INDISPENSÁVEL À PROPOSITURA DA DEMANDA. AUSÊNCIA. 

1. Nos termos do artigo 320 do Código de Processo Civil de 2015, a inicial deve ser 

instruída com os documentos indispensáveis à propositura da demanda. 2. É 

indispensável ao exame do pleito de homologação de sentença estrangeira a juntada de 

original ou cópia da sentença homologanda, consoante disciplina do art. 216-C do 

RISTJ. 3. Caso em que a requerida foi intimada a proceder à juntada do documento, sob 

pena de extinção do feito sem apreciação do mérito, deixando, não obstante, de trazê-lo 

aos autos. 4. Sentença estrangeira extinção sem apreciação do mérito. 

 
SEC 9412 / EX - 2013/0278872-5 

Relator: Min. FELIX FISCHER 

Julgamento: 19/04/2017 

EMENTA: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇAS ARBITRAIS ESTRANGEIRAS. 

APRECIAÇÃO DO MÉRITO. IMPOSSIBILIDADE, SALVO SE CONFIGURADA 

OFENSA À ORDEM PÚBLICA. ALEGAÇÃO DE PARCIALIDADE DO ÁRBITRO. 

PRESSUPOSTO DE VALIDADE DA DECISÃO. AÇÃO ANULATÓRIA 

PROPOSTA NO ESTADO AMERICANO ONDE INSTAURADO O TRIBUNAL 

ARBITRAL. VINCULAÇÃO DO STJ À DECISÃO DA JUSTIÇA AMERICANA. 

NÃO OCORRÊNCIA. EXISTÊNCIA DE RELAÇÃO CREDOR/DEVEDOR ENTRE 

ESCRITÓRIO DE ADVOCACIA DO ÁRBITRO PRESIDENTE E O GRUPO 

ECONÔMICO INTEGRADO POR UMA DAS PARTES. HIPÓTESE OBJETIVA 
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PASSÍVEL DE COMPROMETER A ISENÇÃO DO ÁRBITRO. RELAÇÃO DE 

NEGÓCIOS, SEJA ANTERIOR, FUTURA OU EM CURSO, DIRETA OU 

INDIRETA, ENTRE ÁRBITRO E UMA DAS PARTES. DEVER DE REVELAÇÃO. 

INOBSERVÂNCIA. QUEBRA DA CONFIANÇA FIDUCIAL. SUSPEIÇÃO. VALOR 

DA INDENIZAÇÃO. PREVISÃO DA APLICAÇÃO DO DIREITO BRASILEIRO. 

JULGAMENTO FORA DOS LIMITES DA CONVENÇÃO. IMPOSSIBILIDADE. 1. 

O procedimento de homologação de sentença estrangeira não autoriza o reexame do 

mérito da decisão homologanda, excepcionadas as hipóteses em que se configurar 

afronta à soberania nacional ou à ordem pública. Dado o caráter indeterminado de tais 

conceitos, para não subverter o papel homologatório do STJ, deve-se interpretá-los de 

modo a repelir apenas aqueles atos e efeitos jurídicos absolutamente incompatíveis com 

o sistema jurídico brasileiro. 2. A prerrogativa da imparcialidade do julgador é uma das 

garantias que resultam do postulado do devido processo legal, matéria que não preclui e 

é aplicável à arbitragem, mercê de sua natureza jurisdicional. A inobservância dessa 

prerrogativa ofende, diretamente, a ordem pública nacional, razão pela qual a decisão 

proferida pela Justiça alienígena, à luz de sua própria legislação, não obsta o exame da 

matéria pelo STJ. 3. Ofende a ordem pública nacional a sentença arbitral emanada de 

árbitro que tenha, com as partes ou com o litígio, algumas das relações que caracterizam 

os casos de impedimento ou suspeição de juízes (arts. 14 e 32, II, da Lei n. 9.307/1996). 

4. Dada a natureza contratual da arbitragem, que põe em relevo a confiança fiducial 

entre as partes e a figura do árbitro, a violação por este do dever de revelação de 

quaisquer circunstâncias passíveis de, razoavelmente, gerar dúvida sobre sua 

imparcialidade e independência, obsta a homologação da sentença arbitral. 5. 

Estabelecida a observância do direito brasileiro quanto à indenização, extrapola os 

limites da convenção a sentença arbitral que a fixa com base na avaliação financeira do 

negócio, ao invés de considerar a extensão do dano. 6. Sentenças estrangeiras não 

homologadas. 

 
SEC 15733 / EX/ 2016/0138664-1 

Relator: Min. MARIA THEREZA DE ASSIS MOURA 

Julgamento: 19/04/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO DE ACORDO SOBRE PRESTAÇÃO DE ALIMENTOS 

FORMULADO POR INSTITUIÇÃO INTERMEDIÁRIA. AUTENTICAÇÃO 
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CONSULAR E TRADUÇÃO JURAMENTADA. MITIGAÇÃO. TRÂNSITO EM 

JULGADO DEMONSTRADO. REQUISITOS PREENCHIDOS. 1. Tramitando o 

pedido de homologação pelas vias diplomáticas, ficam mitigados os requisitos relativos 

à autenticação consular e à tradução juramentada. Além disso, tratando-se de sentença 

proferida em Portugal, cujo idioma oficial é o português, fica dispensada a tradução. 2. 

Em juízo de delibação, cumpre examinar se estão ou não preenchidos os requisitos 

previstos nos arts. 216-A a 216-N do Regimento Interno deste Tribunal, incluídos pela 

Emenda Regimental nº 18/2014, sem adentrar no mérito do provimento a ser 

homologado. 3. Sentença estrangeira homologada no tocante ao acordo sobre a 

prestação alimentícia. 

 
SEC 12574 / EX/ 2014/0232175-8 

Relator: Min. FRANCISCO FALCÃO 

Julgamento: 19/04/2017 

EMENTA: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. 

COMPETÊNCIA DO JUÍZO FALIMENTAR. INOCORRÊNCIA. JUÍZO 

MERAMENTE DELIBATÓRIO. ATENDIMENTO DOS REQUISITOS PARA 

HOMOLOGAÇÃO. DEFERIMENTO. I - O deferimento do processamento de 

recuperação judicial não é suficiente para atrair a competência do juízo falimentar 

brasileiro, especialmente em se tratando de ação que demanda quantia ilíquida, nos 

termos do § 1º, do art. 6º, da Lei n. 11.101/2005. II - O Superior Tribunal de Justiça, nos 

procedimentos de homologação de sentença estrangeira, exerce um juízo meramente 

delibatório, sendo-lhe vedado adentrar no mérito da ação alienígena. III - Homologação 

de sentença estrangeira deferida. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 3.687 – EX (2008/0267733-7) 

Relator: Ministro Humberto Martins 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 03/05/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. 
 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ARBITRAGEM. DIREITO 
AUTORAL. CONTRATO. DISTRIBUIÇÃO. LICENCIAMENTO. 

IMPROCEDÊNCIA DAS ALEGAÇÕES  DE  NULIDADE. ATENÇÃO AOS 

DITAMES LEGAIS  QUE  ADMITAM A HOMOLOGAÇÃO DO TÍTULO 
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ARBITRAL. 1. Sentença estrangeira contestada na qual se firmou decisum arbitral em 

razão de descumprimento de contrato de licença para distribuição de obra 

cinematográfica; o título arbitral em questão já foi homologado pelo Poder Judiciário 

estrangeiro em razão do interesse de uma das parte de executar obrigação naquele país. 

2. São trazidas seis alegações de nulidade da sentença arbitral: a primeira – a ausência 

de poderes de acionista da empresa para outorgar procuração "ad judicia"; a segunda – a 

homologação estrangeira inviabilizaria a brasileira; a terceira – a nulidade do processo 

judicial de homologação estrangeira; a quarta – o efeito substitutivo da sentença 

judicial; a quinta – a ausência de trânsito em julgado do laudo arbitral e da sentença 

judicial; a sexta – a inexistência de assinatura da cláusula arbitral. 3. Os atos 

constitutivos da parte requerente (fls. 36-59; tradução: fls. 62-81) indicam o subscritor 

da procuração (fl. 11) como membro da empresa em questão. Há documentos que 

comprovam uma longa cadeira de autenticação do instrumento (fls. 8-11), com tradução 

(fls. 13-14), bem como que, também, atestam o estatuto social da empresa (fls. 16-28), 

com tradução (fls. 31-35); por fim, existe selo consular específico (fl. 15). Inexiste a 

alegada nulidade. 4. Tanto a segunda, quanto a terceira e a quarta alegações de nulidade 

estão relacionadas com o processo judicial por meio do qual foi homologada a 

arbitragem pelo poder judiciário estrangeiro; o título arbitral previa a aplicação de uma 

penalidade de mercado naquele país e, portanto, exigia a homologação judicial para 

iniciar a execução de uma obrigação de fazer. No caso concreto, não vejo óbice legal 

que veda a homologação no Brasil de sentença arbitral que foi homologada, antes, em 

outro país, em prol de buscar a aplicação diversa da qual se busca aqui: a obrigação de 

pagar. 5. O trânsito em julgado da sentença arbitral se deduz pelos seus próprios termos, 

no qual se indicam que ela poderá ser homologada em qualquer órgão judicial 

competente (fl. 144); no caso do país estrangeiro, o laudo arbitral foi homologado, 

como se observa da aposição do carimbo "filed" (fl. 82); no caso do Brasil, trata apenas 

da homologação da mesma sentença arbitral em prol da execução da obrigação de 

pagar. 6. O exame do contrato demonstra que há clara assinatura pela parte requerida e 

que o documento assinado impunha a existência de um anexo que detalhava a cláusula 

arbitral; não há como prosperar a alegação de que o anexo não teria validade, em razão 

de não ter sido rubricado. Isso porque o contrato possui, de modo expresso, a menção à 

cláusula, já prevista no pacto (fl. 179). 7. Em suma, o título arbitral em questão atende 

os requisitos legais de homologabilidade, tal como firmados pelo Novo Código de 
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Processo Civil, pela Lei de Arbitragem (Lei n. 9.307/1996) e pelo RISTJ. Sentença 

estrangeira homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 15.989 - EX (2016/0213479-1) 

Relator: Ministro OG Fernandes 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO DECRETADO PELA 

JUSTIÇA DA ESPANHA. ARTS. 15 E 17 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS 

DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS 

ATENDIDOS. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA 

DEFERIDO. 1. A homologação de sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário possui 

previsão na Constituição Federal de 1988 e, desde 2004, está outorgada ao Superior 

Tribunal de Justiça, que a realiza com atenção aos ditames do art. 15 do Decreto-Lei n. 

4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e seguintes do RISTJ. 2. Nos termos dos arts. 15 e 

17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e arts. 216-C, 216-D e 216-F 

do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, atualmente, disciplinam o 

procedimento de homologação de sentença estrangeira, constituem requisitos 

indispensáveis ao deferimento da homologação os seguintes: (i) instrução da petição 

inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros 

documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado 

no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença 

proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou 

haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; e (v) 

não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 3. A 

objeção relativa à autoridade competente na Espanha não pode ser acolhida, porque tem 

como fundamento a pretensão de discutir regra de competência territorial interna 

daquela Justiça. Precedente: "O exame concernente à autoridade responsável pela 

sentença estrangeira faz-se nos limites da competência internacional e não adentra a 

subdivisão interna do país" (AgRg na SE 2.714/GB, Corte Especial, Rel. Ministro Cesar 

Asfor Rocha, DJe 30/8/2010). 4. De outra parte, a alegação de que a parte autora não 

teria demonstrado a ausência de ofensa à coisa julgada no Brasil fica descaracterizada 

diante da prova trazida pela autora em réplica de que nunca ajuizara qualquer demanda 
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idêntica na Justiça pátria, a qual não foi contrariada pelo demandado. 5. No caso, trata- 

se de sentença estrangeira de divórcio prolatada pela Justiça da Espanha, tendo sido 

cumpridos todos os requisitos legais descritos acima, além de o conteúdo do título não 

ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública" nem os bons 

costumes, tudo consoante documentos juntados aos autos (especialmente às e-STJ, fls. 

12-47). 6. Pedido de homologação de sentença estrangeira deferido. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 14.679 – EX (2015/0265413-8) 

Relator: Ministro OG Fernandes 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA CONTESTADA. CÂMARA DE 

COMÉRCIO INTERNACIONAL, SEDIADA EM PARIS. ARTS. 15 E 17 DA LEI DE 

INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 216-D E 

216-F DO RISTJ. REQUISITOS ATENDIDOS. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE 

SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA DEFERIDO. 1. A homologação de 

sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário possui previsão na Constituição Federal de 

1988 e, desde 2004, está outorgada ao Superior Tribunal de Justiça, que a realiza com 

atenção aos ditames do art. 15 do Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e 

seguintes do RISTJ. 2. Nos termos dos arts. 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do 

Direito Brasileiro e arts. 216-C, 216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça, que, atualmente, disciplinam o procedimento de homologação de 

sentença estrangeira, constituem requisitos indispensáveis ao deferimento da 

homologação, os seguintes: (i) instrução da petição inicial com o original ou cópia 

autenticada da decisão homologanda e de outros documentos indispensáveis, 

devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado no Brasil e chancelados 

pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença proferida por autoridade 

competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou haver-se legalmente 

verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; (v) não ofender "a 

soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 3. No que se refere à 

objeção relativa à competência da Câmara de Comércio Internacional, deve-se ressaltar 

que, no caso, existe previsão contratual sobre a utilização pelas partes da arbitragem. 

Como é sabido, a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que, 
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para homologação de sentença estrangeira, a autoridade (ainda que arbitral) deve ser a 

competente para o ato, no caso, definida em contrato pelas partes: SEC 11.529/EX, de 

minha relatoria, Corte Especial, julgado em 17/12/2014, DJe 2/2/2015; SEC 10.658/EX, 

Rel. Ministro Humberto Martins, Corte Especial, julgado em 1º/10/2014, DJe 

16/10/2014; SEC 854/EX, Rel. Ministro Massami Uyeda, Rel. p/ Acórdão Ministro 

Sidnei Beneti, Corte Especial, julgado em 16/10/2013, DJe 7/11/2013. 4. De outra parte, 

no que concerne à alegação de nulidade de cláusulas contratuais, é preciso salientar que 

tal pleito refoge aos limites estreitos do procedimento de homologação de sentença 

estrangeira, mesmo que seja oriunda da via arbitral. Precedentes: "2. Não cabe nessa 

seara a análise das cláusulas contratuais a que se submeteram as partes, dentre elas, se o 

compromisso arbitral foi validamente entabulado, sobretudo quando se verifica o pleno 

exercício do contraditório perante o Tribunal Arbitral, ou qualquer outro elemento sobre 

o cumprimento ou descumprimento da determinação judicial. 3. A concessão do 

exequatur deriva de mero juízo de delibação, sendo certo que as matérias referentes à 

avença serão analisadas por ocasião de sua execução, perante o Juízo competente. 4. 

Sentença arbitral estrangeira homologada. (SEC 9.619/EX, Rel. Ministro Napoleão 

Nunes Maia Filho, Corte Especial, julgado em 4/5/2016, DJe 19/5/2016)". 5. No caso, 

trata-se de sentença arbitral estrangeira prolatada pela Câmara de Comércio 

Internacional, com sede em Paris, França, tendo sido cumpridos todos os requisitos 

legais descritos acima, além de o conteúdo do título não ofender "a soberania, a 

dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública" nem tampouco os bons costumes, 

tudo consoante documentos juntados aos autos. 6. Pedido de homologação de sentença 

arbitral estrangeira deferido. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 6.885 (2011/0266266-4) 

Relator: Min. Jorge Mussi 

Órgão Julgador: CE- Corte Especial 

Julgamento: 16/08/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA ARBITRAL. APRESENTAÇÃO DOS 

DOCUMENTOS INDISPENSÁVEIS SEGUNDO A LEGISLAÇÃO DE REGÊNCIA. 

IMUTABILIDADE DA SENTENÇA ARBITRAL. HOMOLOGAÇÃO. 1. Foram 

juntadas aos autos a cópia da sentença arbitral, autenticada por notário da Corte de 

Apelação de Paris, e a respectiva tradução juramentada, sendo dispensada no caso a 

chancela consular brasileira, prevista na legislação de regência, em face da aplicação do 



314  

Decreto n. 3.598/2000, o qual promulga o Acordo de Cooperação em matéria civil entre 

o Brasil e a França, e que libera, em seu Artigo 23(2), de legalização ou de qualquer 

formalidade análoga, os atos públicos expedidos nestes países para apresentação entre 

si. 2. A requerente apresentou, também, cópia certificada da convenção de arbitragem e 

da respectiva tradução oficial, na qual se destaca a cláusula compromissória arbitral, 

restando assim afastado o aventado desatendimento ao inciso II do artigo 37 da Lei nº 

9.307/1996. 3. Assim, satisfeitos os requisitos legais, de modo a confirmar-se o valor 

devido pelas requeridas, tendo as partes se submetido, na arbitragem, ao Regulamento 

da Câmara de Comércio Internacional - CCI, cujo artigo 28(6) dispõe expressamente no 

sentido de que todo laudo obriga as partes, as quais se comprometem a cumpri-lo sem 

demora, renunciando a todos os recursos, e não estabelecida como obrigatória, pela 

legislação aplicável, a apresentação da Ata de Missão ou Termo de Arbitragem, a 

homologação da sentença estrangeira arbitral é medida que se impõe, sendo vedado o 

exame do conteúdo de mérito da decisão arbitral homologanda, porque incompatível 

com este rito, cingido ao juízo de delibação. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 11.463 (2014/0207257-5) 

Relator: Min. Herman Benjamin 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 16/08/2017 

EMENTA: SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA. PREENCHIMENTO DOS 

REQUISITOS LEGAIS NECESSÁRIOS. ALEGAÇÃO DE AUSÊNCIA DE CIÊNCIA 

DO PROCESSO ARBITRAL. CITAÇÃO COMPROVADA POR MEIO DE VIA 

POSTAL. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. 1. Trata-se de pedido de homologação de 

sentença arbitral estrangeira oriunda do Tribunal Arbitral Internacional do Estado da 

Flórida. 2. A documentação apresentada preenche os requisitos previstos no CPC/2015, 

no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça e na Lei 9.307/1996. 3. A 

contestação se restringe à suposta falta de citação dos requeridos no presente processo. 

Entretanto, esse fundamento não constitui óbice à homologação da sentença estrangeira, 

pois os documentos acostados aos autos infirmam tal alegação. 4. A hipótese em exame 

amolda-se à jurisprudência do Superior Tribunal de Justiça quanto à regularidade da 

citação quando evidenciada a ciência inequívoca do processo arbitral. 5. Pedido de 

homologação de sentença estrangeira deferido. 
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SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 12.551 (2014/0228231-2) 

Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 02/08/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. HOMOLOGAÇÃO DE 

SENTENÇA ESTRANGEIRA. DIVÓRCIO CONSENSUAL. PREENCHIMENTO 

DOS REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTS. 216-A A 216-N DO REGIMENTO 

INTERNO DESTA CORTE. REGULARIDADE DA CITAÇÃO EDITALÍCIA ANTE 

A PRESUNÇÃO DE AUSÊNCIA DE CONTATO DADO O RAZOÁVEL LAPSO 

TEMPORAL DECORRIDO, NO CASO PRESENTE, DE 7 ANOS. PRECEDENTES: 

SEC 6.345/EX, REL. MIN. ARI PARGENDLER, DJE 28.2.2013 E SEC 4.686/EX, 

REL. MIN. GILSON DIPP, DJE 2.2.2012. SENTENÇA DE DIVÓRCIO 

HOMOLOGADA. 1. O pedido está em conformidade com os arts. 216-A a 216-N do 

RISTJ e art. 15 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, pois a sentença de 

dissolução de casamento foi proferida por autoridade competente, as partes eram, 

naquela época, domiciliadas no estrangeiro, houve regular citação e comparecimento 

espontâneo aos atos processuais. 2. Decorrido lapso temporal razoável da cessação da 

convivência matrimonial, no caso presente, de 7 anos, é de se reconhecer a alegada 

ausência de conhecimento do paradeiro do ex-cônjuge, razão pela qual é regular a 

citação editalícia. 3. A Defensoria Pública, atuando como Curador Especial do 

Requerido, reputou presentes os requisitos meritórios para a homologação do decisum 

estrangeiro. 4. Sentença estrangeira homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 8.421 (2013/0029635-5) 

Relator: Min. Herman Benjamin 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 02/08/2017 

EMENTA: PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ARBITRAL 

ESTRANGEIRA. CONTESTAÇÃO. DESNECESSÁRIA A CHANCELA DO 

ORGÃO JUDICIÁRIO DO PAÍS DE ORIGEM. CUMPRIMENTO DOS 

REQUISITOS DA RESOLUÇÃO STJ 9/2005. HOMOLOGAÇÃO. 1. Cuida-se  de 

pedido de homologação de sentença arbitral estrangeira proferida por Tribunal Arbitral 

constituído no âmbito da Independent Film & Television Alliance (IFTA), sediada no 

Condado de Nova Iorque, Estado de Nova Iorque, Estados Unidos da América, que, nos 
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autos do Procedimento Arbitral nº 09-42, decidiu as controvérsias decorrentes de 

contratos firmados entre a requerente e a requerida. 2. A requerida apresentou 

contestação, alegando, em síntese, que a sentença arbitral não foi confirmada pela Corte 

de Nova York. 3. Adotado como razão de decidir o parecer do Parquet Federal exarado 

pelo Subprocurador-Geral da República Mauricio Vieira Bracks, que bem analisou a 

questão: a "sentença arbitral estrangeira definitiva prescinde de chancela por órgão do 

judiciário do país em que proferida, tendo em vista que, além de não elencar essa 

exigência entre os motivos capazes de ensejar a negativa de homologação do laudo 

arbitral estrangeiro (arts. 38 e 39, ambos da Lei nº 9.307/1996), a Lei de Arbitragem 

brasileira revogou expressamente o art. 1.097, do CPC/1973, que previa a necessidade 

de homologação judicial do laudo arbitral para produzir os efeitos de sentença 

judiciária". (fl. 355, grifo acrescentado). Nesse sentido: SEC 894/UY, Rel. Ministra 

Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 9/10/2008. 4. No mais, verifica-se que a sentença 

a ser homologada foi proferida por autoridade competente, devidamente traduzida por 

tradutor público e possui chancela consular, havendo indicação, ainda, de seu trânsito 

em julgado. 5. Enfim, atendidos os requisitos da Resolução STJ 9/2005 e ausente o risco 

de afronta à ordem pública, à soberania nacional  e aos bons costumes, há que se 

homologar a sentença arbitral estrangeira. A propósito: SEC 6.197/EX, Rel. Ministro 

Herman Benjamin, Corte Especial, DJe 2/2/2015. 6. Ademais, a "requerida ingressou no 

procedimento arbitral vislumbrando a possibilidade de dele auferir vantagens; assumiu, 

em contrapartida, de forma clara e consciente, os riscos decorrentes de eventual 

sentença em sentido contrário. (...) (SEC 3.709/EX, Rel. Ministro TEORI ALBINO 

ZAVASCKI, CORTE ESPECIAL, julgado em 14/6/2012, DJe 29/6/2012)." (SEC 

12.115/EX, Rel. Ministro Luis Felipe Salomão, Corte Especial, DJe 3/5/2016) (grifo 

acrescentado). 7. Sentença arbitral estrangeira homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 12.418 (2014/0201806-4) 

Relator: Min. Benedito Gonçalves 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 21/06/2017 

EMENTA: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. ARTIGOS 15 E 17 

DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216- 

C, 216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS. PREENCHIMENTO. 1. Trata-se de 

pedido de homologação de sentença estrangeira proferida pelo Tribunal de Justiça 
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Federal da Australia. 2. Constam dos autos os documentos necessários ao deferimento 

do pedido: (i) instrução da petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão 

homologanda e de outros documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por 

tradutor oficial ou juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular 

brasileira; (ii) haver sido a sentença proferida por autoridade competente; (iii) terem as 

partes sido regularmente citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a 

sentença transitado em julgado - além de o conteúdo do título não ofender "a soberania, 

a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública" nem tampouco as regras processuais 

brasileiras, inclusive sobre o uso do nome. Inteligência dos artigos 15 e 17 da Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C, 216-D e 216-F do 

Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça. 3. Sentença estrangeira 

homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 16.018 (2016/0223953-6) 

Relator: Min. Felix Fischer 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 21/06/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO. AÇÃO DE DIVÓRCIO CONSENSUAL. ACORDO DE 

DÉBITOS INCORPORADOS NO TÍTULO. CITAÇÃO POR EDITAL. NULIDADE. 

AUSÊNCIA. PRESENÇA DE REQUISITOS MÍNIMOS LEGAIS PARA 

DEFERIMENTO DO PLEITO. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. I - Trata-se de pedido 

de homologação de r. sentença proferida pelo Juízo de Direito da Comarca da 

Winterthur, Suíça, que homologou pedido de divórcio consensual das partes, em que 

consta acordo sobre débitos tributários e empréstimos bancários que foram incorporados 

ao passivo do patrimônio de cada cônjuge. II - O pedido encontra-se em conformidade 

com os requisitos elencados nos artigos 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do 

Direito Brasileiro, artigo 963 do Código de Processo Civil de 2015 e artigos 216-C, 

216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, atualmente, 

disciplinam o procedimento de homologação de sentença estrangeira, quais sejam: (a) 

instrução da petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda 

e de outros documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou 

juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (b) haver a 

sentença   sido   proferida   por   autoridade   competente;   (c)   terem   as   partes   sido 
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regularmente citadas ou haver legalmente verificado a revelia; (d) ter a sentença 

transitado em julgado; (e) não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou 

ordem pública". III - In casu, deve ser afastada a alegação de nulidade da citação, pois 

regular a realizada por edital, porquanto decorrido lapso temporal razoável após a 

cessação da convivência matrimonial e desconhecido o paradeiro do ex-cônjuge (SEC n. 

11.173/EX). Homologação deferida. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 15.245 (2016/0025694-0) 

Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 21/06/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. FAMÍLIA. HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA 

ESTRANGEIRA. AÇÃO DE GUARDA, VISITAS E ALIMENTOS. 

PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTS. 216-A a 216-N 

DO RISTJ. AUSÊNCIA DE ALEGAÇÃO NA CONTESTAÇÃO DE 

CIRCUNSTÂNCIAS QUE PODERIAM IMPEDIR A HOMOLOGAÇÃO 

PLEITEADA. PARECER MINISTERIAL PELO DEFERIMENTO. MERO JUÍZO DE 

DELIBAÇÃO. SENTENÇA ESTRANGEIRA HOMOLOGADA. 1. Constam dos autos 

os documentos necessários ao deferimento do pedido, havendo comprovação dos 

requisitos previstos nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ. 2. A contestação apresentada 

pelo réu não trouxe a alegação de qualquer matéria impeditiva ao juízo de delibação 

homologatório. 3. Sentença estrangeira homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 10.188 (2013/0184683-3) 

Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 21/06/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO. 

IRREGULARIDADES NA INSTRUÇÃO DO FEITO CONSISTENTES NA 

AUSÊNCIA (I) DE COMPROVAÇÃO DO TRÂNSITO EM JULGADO DA 

SENTENÇA ESTRANGEIRA, (II) DE CHANCELA DO TÍTULO JUDICIAL 

HOMOLOGANDO PELA AUTORIDADE CONSULAR BRASILEIRA, E (III) DE 

TRADUÇÃO REALIZADA POR PROFISSIONAL JURAMENTADO NO BRASIL. 

PARECER DO MPF PELA NÃO HOMOLOGAÇÃO DA SENTENÇA 
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ESTRANGEIRA. INDEFERIMENTO   DO   PEDIDO   DE   HOMOLOGAÇÃO.   1. 

Desatendidos os requisitos previstos nos arts. 216-C e 216-D, III, do RISTJ, 

concernente à comprovação do trânsito em julgado, chancela do título judicial 

homologando por autoridade consular brasileira e tradução realizada por profissional 

juramentado no Brasil, não pode ser homologada a sentença estrangeira. 2. Pedido de 

homologação de sentença estrangeira indeferido. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 8.081 (2014/0128200-2) 

Relator: Min. Napoleão Nunes Maia Filho 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 21/06/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO DE FAMÍLIA. HOMOLOGAÇÃO DE 

SENTENÇA ESTRANGEIRA. DIVÓRCIO CONSENSUAL. RÉU CITADO POR 

CARTA ROGATÓRIA. INÉRCIA. CURADORIA ESPECIAL. CONTESTAÇÃO 

POR NEGATIVA GERAL. PREENCHIMENTO DOS REQUISITOS PREVISTOS 

NOS ARTS. 216-A A 216-N DO REGIMENTO INTERNO DESTA CORTE. 

MANIFESTAÇÃO DO MPF PELO DEFERIMENTO. SENTENÇA ESTRANGEIRA 

DE DIVÓRCIO HOMOLOGADA. 1. O pedido está em conformidade com os arts. 216- 

A a 216-N do RISTJ e art. 15 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, 

pois a sentença de dissolução de casamento foi proferida por autoridade competente, as 

partes eram, naquela época, domiciliadas no estrangeiro, houve regular citação e 

comparecimento espontâneo aos atos processuais. 2. A Defensoria Pública, atuando 

como Curador Especial do requerido, ofereceu contestação por negativa geral. 3. 

Sentença estrangeira homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 14.408 (2015/0212240-5) 

Relator: Min. Luis Felipe Salomão 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 21/06/2017 

EMENTA: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. NATUREZA 

CONSTITUTIVA. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. INEXISTÊNCIA DE 

INCOMPATIBILIDADE. NÃO INCIDÊNCIA DO ART. 6º DA LEI 11.101/2005. 

PRESSUPOSTOS FORMAIS PREENCHIDOS. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. 1. A 

sentença arbitral estrangeira, proferida pela autoridade competente, transitou em 
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julgado, está autenticada pelo cônsul brasileiro e traduzida por tradutor juramentado no 

Brasil. A convenção de arbitragem também conta com a chancela consular e está 

devidamente traduzida. Ademais, a sentença arbitral estrangeira não ofende a soberania 

nacional, a dignidade da pessoa humana e/ou a ordem pública. Pressupostos formais 

preenchidos. 2. O processo de homologação de sentença estrangeira tem natureza 

constitutiva, destinando-se a viabilizar a eficácia jurídica de provimento jurisdicional 

alienígena no território nacional, de modo que tal decisão possa vir a ser aqui executada. 

É, portanto, um pressuposto lógico da execução da decisão estrangeira, não se 

confundindo, por óbvio, com o próprio feito executivo, o qual será instalado 

posteriormente - se for o caso -, e em conformidade com a legislação pátria, na hipótese 

aplicando-se a Lei n. 11.101/2005, tendo em vista que a requerida se encontra em 

recuperação judicial. 3. Por conseguinte, não há falar na incidência do art. 6º, § 4º, da 

Lei de Quebras como óbice à homologação da sentença arbitral, uma vez que se está em 

fase antecedente à execução, apenas emprestando eficácia jurídica ao provimento 

homologando. 4. Homologação da sentença arbitral estrangeira deferida. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 15.989 (2016/0213479-1) 

Relator: Min. OG Fernandes 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO DECRETADO PELA 

JUSTIÇA DA ESPANHA. ARTS. 15 E 17 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS 

DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS 

ATENDIDOS. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA 

DEFERIDO. 1. A homologação de sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário possui 

previsão na Constituição Federal de 1988 e, desde 2004, está outorgada ao Superior 

Tribunal de Justiça, que a realiza com atenção aos ditames do art. 15 do Decreto-Lei n. 

4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e seguintes do RISTJ. 2. Nos termos dos arts. 15 e 

17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e arts. 216-C, 216-D e 216-F 

do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, atualmente, disciplinam o 

procedimento de homologação de sentença estrangeira, constituem requisitos 

indispensáveis ao deferimento da homologação os seguintes: (i) instrução da petição 

inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros 
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documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado 

no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença 

proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou 

haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; e (v) 

não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 3. A 

objeção relativa à autoridade competente na Espanha não pode ser acolhida, porque tem 

como fundamento a pretensão de discutir regra de competência territorial interna 

daquela Justiça. Precedente: "O exame concernente à autoridade responsável pela 

sentença estrangeira faz-se nos limites da competência internacional e não adentra a 

subdivisão interna do país" (AgRg na SE 2.714/GB, Corte Especial, Rel. Ministro Cesar 

Asfor Rocha, DJe 30/8/2010). 4. De outra parte, a alegação de que a parte autora não 

teria demonstrado a ausência de ofensa à coisa julgada no Brasil fica descaracterizada 

diante da prova trazida pela autora em réplica de que nunca ajuizara qualquer demanda 

idêntica na Justiça pátria, a qual não foi contrariada pelo demandado. 5. No caso, trata- 

se de sentença estrangeira de divórcio prolatada pela Justiça da Espanha, tendo sido 

cumpridos todos os requisitos legais descritos acima, além de o conteúdo do título não 

ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública" nem os bons 

costumes, tudo consoante documentos juntados aos autos (especialmente às e-STJ, fls. 

12-47). 6. Pedido de homologação de sentença estrangeira deferido. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 14.525 (2015/0235518-6) 

Relator: Min. Benedito Gonçalves 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ARTIGOS 15 E 17 DA 

LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 

216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS. PREENCHIMENTO. 1. A regra inserta no 

art. 961, § 5º, do CPC/2015, de que "[a] sentença estrangeira de divórcio consensual 

produz efeitos no Brasil, independentemente de homologação pelo Superior Tribunal de 

Justiça", aplica-se apenas aos casos de divórcio consensual puro ou simples e não ao 

divórcio consensual qualificado, que dispõe sobre a guarda, alimentos e/ou partilha de 

bens, nos termos dos artigos 1º e 2º do Provimento n. 56/2016 do Conselho Nacional de 

Justiça. 2. Na hipótese, trata-se de pedido de homologação de sentença estrangeira de 

divórcio consensual qualificado, sendo perfeitamente cabível o pedido de homologação 
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realizado nesta Corte. 3. Constam dos autos os documentos necessários ao deferimento 

do pedido - (i) instrução da petição inicial com o original ou cópia autenticada da 

decisão homologanda e de outros documentos indispensáveis, devidamente traduzidos 

por tradutor oficial ou juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular 

brasileira; (ii) haver sido a sentença proferida por autoridade competente; (iii) terem as 

partes sido regularmente citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a 

sentença transitado em julgado - além de o conteúdo do título não ofender "a soberania, 

a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". Inteligência dos artigos 15 e 17 da 

Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C, 216-D e 216-F do 

Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça. 4. Sentença estrangeira 

homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 14.679 (2015/0265413-8) 

Relator: Min. OG Fernandes 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA CONTESTADA. CÂMARA DE 

COMÉRCIO INTERNACIONAL, SEDIADA EM PARIS. ARTS. 15 E 17 DA LEI DE 

INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 216-D E 

216-F DO RISTJ. REQUISITOS ATENDIDOS. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE 

SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA DEFERIDO. 1. A homologação de 

sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário possui previsão na Constituição Federal de 

1988 e, desde 2004, está outorgada ao Superior Tribunal de Justiça, que a realiza com 

atenção aos ditames do art. 15 do Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e 

seguintes do RISTJ. 2. Nos termos dos arts. 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do 

Direito Brasileiro e arts. 216-C, 216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior 

Tribunal de Justiça, que, atualmente, disciplinam o procedimento de homologação de 

sentença estrangeira, constituem requisitos indispensáveis ao deferimento da 

homologação, os seguintes: (i) instrução da petição inicial com o original ou cópia 

autenticada da decisão homologanda e de outros documentos indispensáveis, 

devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado no Brasil e chancelados 

pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença proferida por autoridade 

competente; (iii) terem as  partes sido  regularmente citadas ou  haver-se legalmente 
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verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; (v) não ofender "a 

soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 3. No que se refere à 

objeção relativa à competência da Câmara de Comércio Internacional, deve-se ressaltar 

que, no caso, existe previsão contratual sobre a utilização pelas partes da arbitragem. 

Como é sabido, a jurisprudência desta Corte Superior de Justiça é no sentido de que, 

para homologação de sentença estrangeira, a autoridade (ainda que arbitral) deve ser a 

competente para o ato, no caso, definida em contrato pelas partes: SEC 11.529/EX, de 

minha relatoria, Corte Especial, julgado em 17/12/2014, DJe 2/2/2015; SEC 10.658/EX, 

Rel. Ministro Humberto Martins, Corte Especial, julgado em 1º/10/2014, DJe 

16/10/2014; SEC 854/EX, Rel. Ministro Massami Uyeda, Rel. p/ Acórdão Ministro 

Sidnei Beneti, Corte Especial, julgado em 16/10/2013, DJe 7/11/2013. 4. De outra parte, 

no que concerne à alegação de nulidade de cláusulas contratuais, é preciso salientar que 

tal pleito refoge aos limites estreitos do procedimento de homologação de sentença 

estrangeira, mesmo que seja oriunda da via arbitral. Precedentes: "2. Não cabe nessa 

seara a análise das cláusulas contratuais a que se submeteram as partes, dentre elas, se o 

compromisso arbitral foi validamente entabulado, sobretudo quando se verifica o pleno 

exercício do contraditório perante o Tribunal Arbitral, ou qualquer outro elemento sobre 

o cumprimento ou descumprimento da determinação judicial. 3. A concessão do 

exequatur deriva de mero juízo de delibação, sendo certo que as matérias referentes à 

avença serão analisadas por ocasião de sua execução, perante o Juízo competente. 4. 

Sentença arbitral estrangeira homologada. (SEC 9.619/EX, Rel. Ministro Napoleão 

Nunes Maia Filho, Corte Especial, julgado em 4/5/2016, DJe 19/5/2016)". 5. No caso, 

trata-se de sentença arbitral estrangeira prolatada pela Câmara de Comércio 

Internacional, com sede em Paris, França, tendo sido cumpridos todos os requisitos 

legais descritos acima, além de o conteúdo do título não ofender "a soberania, a 

dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública" nem tampouco os bons costumes, 

tudo consoante documentos juntados aos autos. 6. Pedido de homologação de sentença 

arbitral estrangeira deferido. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 15.832 (2016/0168058-8) 

Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 
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EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO. GUARDA 

DE FILHO MENOR. PROIBIÇÃO DE DIREITO DE VISITA. OFENSA AOS BONS 

COSTUMES E À ORDEM PÚBLICA. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DEFERIDO 

PARCIALMENTE. 1. Não pode ser homologada a sentença estrangeira no ponto em 

que tolhe a convivência familiar, não concedendo ao pai o direito de visita, porquanto 

tal proibição consubstancia ofensa aos bons costumes e à ordem pública. 2. Não há 

óbice quanto à convalidação do divórcio e da guarda do filho menor, restando 

preenchidos os requisitos previstos nos arts. 216-A a 216-N do Regimento Interno deste 

Tribunal. 3. Pedido de homologação deferido parcialmente. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 14.914 (2015/0301532-4) 

Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO, GUARDA E 

ALIMENTOS DE FILHO MENOR. PROCESSO PENDENTE NA JUSTIÇA 

BRASILEIRA. IRRELEVÂNCIA. COMPETÊNCIA CONCORRENTE. 

RESPONSABILIDADE SOBRE ALIMENTOS ATRIBUÍDA AO GENITOR QUE 

ESTIVER COM A GUARDA DA CRIANÇA. OFENSA À ORDEM PÚBLICA. 

PEDIDO DEFERIDO PARCIALMENTE. 1. Tratando-se de competência internacional 

concorrente, o fato de haver processo pendente no Brasil com o mesmo objeto da 

sentença homologanda não impede a homologação da sentença estrangeira. Não 

obstante, tendo em vista o caráter rebus sic stantibus do decisum relativo à guarda e 

alimentos de menor, as decisões proferidas pela Justiça Brasileira sobre o tema deverão 

ser consideradas em sede de execução do julgado. 2. O provimento homologando, ao 

isentar o progenitor que não estiver no momento com a guarda da criança de pagar 

alimentos ao menor, sem qualquer justificativa para tanto, contraria as disposições 

constitucionais e legais de nosso ordenamento jurídico sobre o direito a alimentos, que 

atribuem aos pais, em conjunto e na proporção de seus recursos, o dever de sustento dos 

menores, ofendendo, portanto, a ordem pública. 3. Pedido deferido parcialmente. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 15.747 (2016/0144418-5) 

Relator: Min. Maria Thereza de Assis Moura 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 
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Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO 

CONSENSUAL. CUSTÓDIA DOS FILHOS. PREENCHIMENTO DOS 

REQUISITOS LEGAIS. NULIDADE DA CITAÇÃO POR EDITAL. 

INEXISTÊNCIA. PEDIDO DEFERIDO. 1. Preenchidos os requisitos previstos nos arts. 

216-A a 216-N do Regimento Interno deste Tribunal, incluídos pela Emenda 

Regimental nº 18/2014, impõe-se a homologação da sentença estrangeira. 2. Tratando- 

se de divórcio consensual decretado há mais de dez anos, é razoável a conclusão de 

desconhecimento do endereço atual do ex-cônjuge, não devendo, pois, ser declarada 

inválida a citação ficta. 3. Pedido de homologação deferido. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 12.781 (2014/0276603-3) 

Relator: Min. João Otávio de Noronha 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 07/06/2017 

EMENTA: SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA. DIREITO CIVIL. RESCISÃO 

CONTRATUAL. CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS EXIGIDOS PELOS ARTS. 

15 E 17 DA LINDB E 216-A A 216-N DO RISTJ. ALEGAÇÃO DE NULIDADE DO 

COMPROMISSO ARBITRAL E MATÉRIAS REFERENTES AO MÉRITO DA 

QUESTÃO. RECUPERAÇÃO JUDICIAL. SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA 

HOMOLOGADA EM CONCORDÂNCIA COM O PARECER MINISTERIAL. 1. O 

pedido está em conformidade com os arts. 216-A a 216-N do RISTJ e 15 a 17 da Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro, tendo a sentença arbitral sido proferida por 

autoridade competente e a instauração sido realizada pela requerida, estando, portanto, 

suprimida a questão sobre a regularidade da citação. Verifica-se o trânsito em julgado 

da sentença, conforme normativos da LCIA - Arbitration and ADR worldwide, que, no 

art. 26.9 de seu regulamento, considera definitivas todas as sentenças lá proferidas. 2. 

Questões atinentes à existência, validade e eficácia da cláusula compromissória deverão 

ser apreciadas pelo árbitro, a teor do que dispõem os arts. 8º, parágrafo único, e 20 da 

Lei n. 9.307/1996. Trata-se da denominada kompetenz-kompetenz (competência- 

competência), que confere ao árbitro o poder de decidir sobre a própria competência, 

sendo condenável qualquer tentativa das partes ou do juiz estatal de alterar essa 

realidade. 3. Não compete ao juízo estrangeiro, ao solucionar a questão do compromisso 

arbitral, determinar a outro juízo que ponha fim ao processo ou mesmo a uma das partes 
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que o faça, sob pena de ferir a disposição inserta no art. 5º, XXXV, da Constituição 

Federal. 4. Sentença arbitral estrangeira homologada em parte. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 13.659 (2015/0093011-5) 

Relator: Min. Benedito Gonçalves 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 17/05/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ARTIGOS 15 E 17 DA 

LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 

216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS. PREENCHIMENTO. 1. Trata-se de pedido 

de homologação de sentença estrangeira proferida pelo Juizado de Primeira Instância de 

Rivera da 3ª Vara da República Oriental do Uruguai/UY. Em contestação, alega-se que 

deve ser suspensa a ação de divórcio com partilha de bens ajuizada no Brasil; ausência 

de citação válida no país estrangeiro e que o título alienígena viola as regras processuais 

brasileiras, porque não dispôs sobre a partilha dos bens e uso do nome. 2. O Superior 

Tribunal de Justiça não é o juízo competente para que seja pleiteada a suspensão de 

demanda ajuizada perante o primeiro grau de jurisdição. Além disso, é cediço que "[a] 

existência de ação ajuizada no Brasil com as mesmas partes, o mesmo pedido e a 

mesma causa de pedir não obsta a homologação de sentença estrangeira transitada em 

julgado. Hipótese de competência concorrente (arts. 88 a 90 do Código de Processo 

Civil), inexistindo ofensa à soberania nacional. Precedente: AgRg na SE 4.091/EX, Rel. 

Ministro Ari Pargendler, Corte Especial, julgado em 29/8/2012, DJe 6/9/2012" (SEC 

14.518/EX, Rel. Min. Og Fernandes, Corte Especial, DJe de 5/4/2017). 3. "A alegação 

de ausência de comprovação de citação válida e revelia no processo estrangeiro deve ser 

examinada cum grano salis, pois, por se tratar de instituto de direito processual, 

encontra-se inserida no âmbito da jurisdição e da soberania de cada país, circunstância 

que impõe a observância da legislação interna, não sendo possível impor as regras da 

legislação brasileira para ato praticado fora do país. Nesse sentido: SEC 7.171/EX, Rel. 

Min. Nancy Andrighi, DJe de 2.12.2013; SEC 7.758/EX, Rel. Min. Felix Fischer, DJe 

de 2.2.2015; SEC 9.570/EX, Rel. Min. Benedito Gonçalves, DJe de 17.11.2014; SEC 

10.228/EX, Rel. Min. João Otávio de Noronha, DJe de 3.11.2014" (SEC 3.555/EX, Rel. 

Ministro Napoleão Nunes Maia Filho, Corte Especial, DJe de 19/10/2015). No caso, 

consta do título homologando que a requerida foi intimada pessoalmente para apresentar 

sua defesa, não havendo que se falar em nulidade no ponto. 4. Constam dos autos os 
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documentos necessários ao deferimento do pedido - (i) instrução da petição inicial com 

o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros documentos 

indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado no Brasil e 

chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença proferida por 

autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou haver-se 

legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado - além de o 

conteúdo do título não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem 

pública" nem tampouco as regras processuais brasileiras pelo simples fato de não haver 

disposição sobre a partilha de bens e uso do nome. Inteligência dos artigos 15 e 17 da 

Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C, 216-D e 216-F do 

Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça. 5. Sentença estrangeira 

homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 14.519 (2015/0234211-1) 

Relator: Min. Francisco Falcão 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 17/05/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. COMPETÊNCIA DO 

JUÍZO FALIMENTAR BRASILEIRO. INOCORRÊNCIA. JUÍZO MERAMENTE 

DELIBATÓRIO. ATENDIMENTO DOS REQUISITOS PARA HOMOLOGAÇÃO. 

DEFERIMENTO. I - A decretação da falência não é suficiente para atrair a competência 

do juízo falimentar brasileiro, especialmente em se tratando de ação que demanda 

quantia ilíquida, nos termos do § 1º, do art. 6º, da Lei n. 11.101/2005. II - A existência 

de ação em trâmite na justiça brasileira, com identidade de partes, pedido e causa de 

pedir, não impede a homologação de sentença estrangeira transitada em julgado. Trata- 

se de competência concorrente e, por isso, inexiste ofensa à soberania nacional. 

Precedente: SEC n. 14518 - EX, Rel. Min. Og Fernandes, Corte Especial, j. 29.3.2017). 

III - O Superior Tribunal de Justiça, nos procedimentos de homologação de sentença 

estrangeira, exerce um juízo meramente delibatório, sendo-lhe vedado adentrar no 

mérito da ação alienígena. IV - Homologação de sentença estrangeira deferida. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 11.106 (2014/0188726-4) 

Relator: Min. Herman Benjamin 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 
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Julgamento: 17/05/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA ARBITRAL. ANTENDIMENTO AOS 

REQUISITOS. HOMOLOGAÇÃO. 1. Trata-se de pedido de homologação de sentença 

estrangeira arbitral, o qual é regido pelos arts. 34 a 40 da Lei 9.307/1996, não havendo, 

quanto aos requisitos formais, controvérsia entre as partes, já que foram juntados os 

documentos necessários para análise do cabimento da homologação da sentença arbitral. 

2. Segundo o requerido, o item "3" do Acordo de Novação revogou a cláusula de 

arbitragem existente no contrato original, de forma que não seria possível a 

homologação da sentença arbitral. 3. Em interpretação conjunta das cláusulas "2.2" e 

"3", depreende-se que somente as questões advindas do Acordo de Novação são 

submetidas aos Tribunais ingleses, remanescendo a cláusula de arbitragem para a 

resolução das controvérsias resultantes do contrato original. 4. Não há vedação, na 

ordem jurídica brasileira, para que a resolução dos conflitos das diversas obrigações de 

um contrato sejam cindidos, de forma que parte seja resolvida por arbitragem e parte 

seja submetida ao Poder Judiciário. 5. Conforme fixado no julgamento da SEC 

5.782/EX (Rel. Ministro Jorge Mussi, Corte Especial, DJe 16.12.2015), "o 

procedimento homologatório não acrescenta eficácia à sentença estrangeira, mas 

somente libera a eficácia nela contida, internalizando seus efeitos em nosso País, não 

servindo, pois, a homologação de sentença para retirar vícios ou dar interpretação 

diversa à decisão de Estado estrangeiro". 6. Vale dizer que a homologação da sentença 

arbitral ora em debate não impede que o requerido obtenha, segundo o ordenamento 

jurídico inglês, a declaração de nulidade da sentença arbitral, o que poderá ser 

submetido a nova homologação perante o STJ. 7. Seguindo essa mesma linha jurídica, 

não é possível acolher a tese de nulidade da convenção de arbitragem por estar inserida 

em contrato de adesão, pois não cabe ao STJ o exame da validade de tal cláusula 

quando a própria sentença arbitral a pressupôs válida. A propósito (grifei): SEC 

6.761/EX, Rel. Ministra Nancy Andrighi, Corte Especial, DJe 16.10.2013; SEC 

6.335/EX, Rel. Ministro Felix Fischer, Corte Especial, DJe 12.4.2012; AgRg na SEC 

854/EX, Rel. Ministro Luiz Fux, Rel. p/ Acórdão Ministra Nancy Andrighi, Corte 

Especial, DJe 14.4.2011; e SEC 507/GB, Rel. Ministro Gilson Dipp, Corte Especial, DJ 

13.11.2006, p. 204. 8. Com relação à falta de contraditório e ampla defesa no 

procedimento arbitral, as intimações postais do requerido no procedimento arbitral (fls. 

150-170) observaram o preceituado pelo parágrafo único do art. 39 da Lei 9.307/1996: 

"não será considerada ofensa à ordem pública nacional a efetivação da citação da parte 
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residente ou domiciliada no Brasil, nos moldes da convenção de arbitragem ou da lei 

processual do país onde se realizou a arbitragem, admitindo-se, inclusive, a citação 

postal com prova inequívoca de recebimento, desde que assegure à parte brasileira 

tempo hábil para o exercício do direito de defesa". 9. O STJ reforça a validade da 

intimação postal em procedimentos arbitrais internacionais como instrumento 

materializador do contraditório e da ampla defesa conforme os seguintes precedentes: 

SEC 12.041/EX, Rel. Ministro Humberto Martins, Corte Especial, Corte Especial, DJe 

16.12.2016; SEC 9.820/EX, Rel. Ministro Humberto Martins, Corte Especial, DJe 

26.10.2016. 10. Sentença estrangeira homologada. 

 
 
 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 3.687 (2008/0267733-7) 

Relator: Min. Humberto Martins 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 03/05/2017 

EMENTA: PROCESSUAL CIVIL. DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. ARBITRAGEM. DIREITO 

AUTORAL. CONTRATO. DISTRIBUIÇÃO. LICENCIAMENTO. 

IMPROCEDÊNCIA DAS ALEGAÇÕES DE NULIDADE. ATENÇÃO AOS 

DITAMES   LEGAIS   QUE   ADMITAM   A   HOMOLOGAÇÃO   DO   TÍTULO 

ARBITRAL. 1. Sentença estrangeira contestada na qual se firmou decisum arbitral em 

razão de descumprimento de contrato de licença para distribuição de obra 

cinematográfica; o título arbitral em questão já foi homologado pelo Poder Judiciário 

estrangeiro em razão do interesse de uma das parte de executar obrigação naquele país. 

2. São trazidas seis alegações de nulidade da sentença arbitral: a primeira - a ausência de 

poderes de acionista da empresa para outorgar procuração "ad judicia"; a segunda - a 

homologação estrangeira inviabilizaria a brasileira; a terceira - a nulidade do processo 

judicial de homologação estrangeira; a quarta - o efeito substitutivo da sentença judicial; 

a quinta - a ausência de trânsito em julgado do laudo arbitral e da sentença judicial; a 

sexta - a inexistência de assinatura da cláusula arbitral. 3. Os atos constitutivos da parte 

requerente (fls. 36-59; tradução: fls. 62-81) indicam o subscritor da procuração (fl. 11) 

como membro da empresa em questão. Há documentos que comprovam uma longa 

cadeira de autenticação do instrumento (fls. 8-11), com tradução (fls. 13-14), bem como 

que, também, atestam o estatuto social da empresa (fls. 16-28), com tradução (fls. 31- 
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35); por fim, existe selo consular específico (fl. 15). Inexiste a alegada nulidade. 4. 

Tanto a segunda, quanto a terceira e a quarta alegações de nulidade estão relacionadas 

com o processo judicial por meio do qual foi homologada a arbitragem pelo poder 

judiciário estrangeiro; o título arbitral previa a aplicação de uma penalidade de mercado 

naquele país e, portanto, exigia a homologação judicial para iniciar a execução de uma 

obrigação de fazer. No caso concreto, não vejo óbice legal que veda a homologação no 

Brasil de sentença arbitral que foi homologada, antes, em outro país, em prol de buscar 

a aplicação diversa da qual se busca aqui: a obrigação de pagar. 5. O trânsito em julgado 

da sentença arbitral se deduz pelos seus próprios termos, no qual se indicam que ela 

poderá ser homologada em qualquer órgão judicial competente (fl. 144); no caso do país 

estrangeiro, o laudo arbitral foi homologado, como se observa da aposição do carimbo 

"filed" (fl. 82); no caso do Brasil, trata apenas da homologação da mesma sentença 

arbitral em prol da execução da obrigação de pagar. 6. O exame do contrato demonstra 

que há clara assinatura pela parte requerida e que o documento assinado impunha a 

existência de um anexo que detalhava a cláusula arbitral; não há como prosperar a 

alegação de que o anexo não teria validade, em razão de não ter sido rubricado. Isso 

porque o contrato possui, de modo expresso, a menção à cláusula, já prevista no pacto 

(fl. 179). 7. Em suma, o título arbitral em questão atende os requisitos legais de 

homologabilidade, tal como firmados pelo Novo Código de Processo Civil, pela Lei de 

Arbitragem (Lei n. 9.307/1996) e pelo RISTJ. Sentença estrangeira homologada. 

 
SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA Nº 10.551 (2013/0295201-9) 

Relator: Min. Felix Fischer 

Órgão Julgador: CE – Corte Especial 

Julgamento: 03/05/2017 

EMENTA: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO. AÇÃO DIVÓRCIO CONSENSUAL E GUARDA 

COMPARTILHADA. PRESENÇA DE REQUISITOS MÍNIMOS LEGAIS PARA 

DEFERIMENTO DO PLEITO. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. I - Trata-se de pedido 

de homologação de r. sentença proferida pela Justiça de Luxemburgo, que homologou o 

pedido de divórcio consensual das partes e reconheceu a guarda compartilhada da filha 

do casal. II - Na espécie, o pedido encontra-se em conformidade com os requisitos 

elencados no Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça e com o art. 15 da Lei 

de Introdução às Normas do Direito Brasileiro, pois se constata que a sentença 
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homologanda foi proferida por autoridade competente, desnecessária citação no 

processo de origem, pois o Requerido neste pedido de homologação foi autor da 

demanda no exterior, não havendo se cogitar em ofensa à soberania nacional ou à ordem 

pública. III - Por outro lado, os documentos juntados aos autos estão devidamente 

traduzidos na forma da lei, bem como comprovada a chancela consular. IV - In casu, 

verifica-se que houve questionamento apenas quanto à citação realizada nos autos do 

pedido de homologação, contudo não há qualquer nulidade ou vício na citação, motivo 

pelo qual o pedido deve ser deferido. Homologação deferida. 

 
 
 

SEC 11700 / EX / 2014/0078937-1 

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 29/11/2017 

Ementa: DIREITO INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. SENTENÇA 

ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO. DECISÃO PROLATADA PELA 

JUSTIÇA DA ESPANHA. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO. CITAÇÃO POR 

EDITAL. VALIDADE. REJEIÇÃO DA PRELIMINAR DE NULIDADE ARGUIDA. 

REQUISITOS PARA HOMOLOGAÇÃO DA SENTENÇA ESTRANGEIRA. 

PREENCHIMENTO. DEFERIMENTO. 1. É devida a homologação da sentença 

estrangeira de divórcio, porquanto foram atendidos os requisitos previstos no art. 15 da 

Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro e nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ, 

bem como constatada a ausência de ofensa à soberania nacional, à ordem pública e à 

dignidade da pessoa humana (LINDB, art. 17; RISTJ, art. 216-F). 2. Pode ser 

considerada válida a citação editalícia quando há natural distanciamento dos cônjuges, 

após divórcio realizado há mais de cinco anos, não havendo bens a partilhar ou filhos 

menores a considerar. Demais disso, o mero indicativo de que a parte requerida possui 

referências em redes sociais, sem que se verifique com precisão o seu endereço físico 

atual, não deve ser tomado como prova de sua possível localização. 3. A citação 

editalícia nos autos deste pedido de homologação de sentença estrangeira foi realizada 

com observância das exigências previstas no art. 257 e seguintes do CPC/2015. 4. 

Afastada a preliminar de nulidade da citação realizada por edital e deferido o pedido de 

homologação da sentença estrangeira. 
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SEC 15639 / EX / 2016/0109324-1 

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 4/10/2017 

Ementa: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PARTILHA DE BENS 

DECRETADA PELA JUSTIÇA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. ARTS. 15 

E 17 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 

216-C, 216-D E 216-F DO RISTJ. 

PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA DEFERIDO 

PARCIALMENTE. 1. A homologação de sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário 

possui previsão na Constituição Federal de 1988 e, desde 2004, está outorgada ao 

Superior Tribunal de Justiça, que a realize com atenção aos ditames do art. 15 do 

Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e seguintes do RISTJ. 2. Nos 

termos dos arts. 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e dos arts 

216-C, 216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, 

atualmente, disciplinam o procedimento de homologação de sentença estrangeira, 

constituem requisitos indispensáveis ao deferimento da homologação, os seguintes: (i) 

instrução da petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda 

e de outros documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou 

juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido 

a sentença proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente 

citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em 

julgado; e (v) não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem 

pública". 3. No caso, a partilha de bens imóveis situados no Brasil, em decorrência de 

divórcio ou separação judicial, é competência exclusiva da Justiça brasileira, nos termos 

do art. 23, III, do Código de Processo Civil. Nada obstante, a jurisprudência pátria 

admite que a Justiça estrangeira ratifique acordos firmados pelas partes, independente 

do imóvel localizar-se em território brasileiro. Contudo, tal entendimento não pode se 

aplicar à situação em exame, em que não houve acordo, inclusive porque o réu, 

devidamente citado, não compareceu ao processo estrangeiro. 4. Assim, a partilha 

decretada no estrangeiro é válida tão somente em relação ao imóvel adquirido no Brasil 

em data anterior ao casamento, não havendo como homologar a partilha do imóvel cuja 

aquisição se deu já na constância do  casamento e nem, tampouco,  cabe discutir a 
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partilha dos bens situados no estrangeiro. 5. Pedido de homologação de sentença 

estrangeira deferido parcialmente. 

 
SEC 15977 / EX / 2016/0210574-9 

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 6/9/2017 

Ementa: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E PROCESSUAL CIVIL. 

ARBITRAGEM. COMPRA E VENDA INTERNACIONAL. INADIMPLEMENTO. 

SENTENÇA ARBITRAL. ALEGAÇÕES DE DESCONFORMIDADE DE 

PROCURAÇÃO E DE PODERES DOS DIRIGENTES PARA OUTORGA. 

INSUBSISTENTES. DOCUMENTAÇÃO REGULAR. DEMAIS REQUISITOS 

LEGAIS ATENDIDOS. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. 1. Pedido de homologação 

de sentença arbitral condenou a parte requerida por inadimplemento de pagamento em 

transação de compra de produtos para produção agrícola; a parte requerida alega que 

não poderia haver homologação, em razão da ausência de poderes dos gestores para 

outorgar poderes de representação judicial aos advogados brasileiros, bem como da 

inexistência de tradução juramentada da procuração. 2. Os documentos dos autos 

informam que a parte requerente juntou a tradução juramentada da procuração pela qual 

foram outorgados poderes de representação judicial aos advogados brasileiros (fls. 350- 

352), bem como que os documentos societários evidenciam possuírem os subscritores 

estrangeiros poderes, pois constam do rol de pessoas aptas a assinar pela empresa 

requerente (fls. 12-13). 3. Foram atendidos os demais requisitos, previstos na Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), na Lei de Arbitragem (Lei n. 

9.307/1995), no Código de Processo Civil e no RISTJ. Pedido de homologação 

deferido. 

 
SEC 16208 / EX / 2016/0281131-9 

RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 29/11/2017 

Ementa: SENTENÇA ARBITRAL  ESTRANGEIRA  CONTESTADA. 

INADIMPLEMENTO CONTRATUAL. CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS 

LEGAIS E REGIMENTAIS. 1- Pedido de homologação de sentença estrangeira 
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protocolado em 18/10/2016. Autos conclusos para julgamento em 19/10/2017. 2- O 

propósito da ação é obter homologação de sentença arbitral estrangeira que condenou a 

requerida ao pagamento de valores concernentes ao inadimplemento de negócio jurídico 

mediante o qual esta havia se obrigado a prestar serviços e fornecer equipamentos para a 

construção de uma usina de biodiesel na Colômbia. 3- Este Tribunal exerce juízo 

meramente delibatório nas hipóteses de homologação de sentença estrangeira, 

incumbindo ao STJ, apenas, verificar se a pretensão atende aos requisitos previstos no 

RISTJ, na LINDB e, tratando-se de sentença arbitral, na Lei 9.307/96. 4- Hipótese 

concreta em que foram atendidos os requisitos formais previstos na Lei da Arbitragem e 

nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ, tendo-se constatado a ausência de ofensa à soberania 

nacional ou à ordem pública. 5- Pedido de homologação de sentença arbitral estrangeira 

deferido. 

 
SEC 13080 / EX / 2014/0338488-8 

RELATOR: MINISTRO JOÃO OTÁVIO DE NORONHA 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 29/11/2017 

Ementa: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. SENTENÇA ARBITRAL 

CONDENATÓRIA. CONTRATO DE FORNECIMENTO DE SISTEMA DE 

TRATAMENTO DE ÁGUA. REQUISITOS FORMAIS ATENDIDOS. AUSÊNCIA 

DE OFENSA À SOBERANIA OU À ORDEM PÚBLICA. TRÂNSITO EM 

JULGADO COMPROVADO. 1. Homologa-se a sentença arbitral estrangeira quando 

atendidos os requisitos formais exigidos pelos arts. 216-C, 216-D e 216-F do Regimento 

Interno do STJ e 37 da Lei n. 9.307/1996 e quando inexiste ofensa à soberania ou à 

ordem pública nacionais. 2. Admite-se que a comprovação do caráter definitivo da 

sentença arbitral seja inferida do próprio título em conjugação com o regulamento que 

disciplinou o respectivo procedimento. 3. Sentença estrangeira homologada. 

 
SEC 11700 / EX / 2014/0078937-1 

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 29/11/2017 

Ementa: DIREITO INTERNACIONAL E PROCESSUAL CIVIL. SENTENÇA 

ESTRANGEIRA CONTESTADA. DIVÓRCIO. DECISÃO PROLATADA PELA 
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JUSTIÇA DA ESPANHA. PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO. CITAÇÃO POR 

EDITAL. VALIDADE. REJEIÇÃO DA PRELIMINAR DE NULIDADE ARGUIDA. 

REQUISITOS PARA HOMOLOGAÇÃO DA SENTENÇA ESTRANGEIRA. 

PREENCHIMENTO. DEFERIMENTO. 1. É devida a homologação da sentença 

estrangeira de divórcio, porquanto foram atendidos os requisitos previstos no art. 15 da 

Lei de Introdução às Normas de Direito Brasileiro e nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ, 

bem como constatada a ausência de ofensa à soberania nacional, à ordem pública e à 

dignidade da pessoa humana (LINDB, art. 17; RISTJ, art. 216-F). 2. Pode ser 

considerada válida a citação editalícia quando há natural distanciamento dos cônjuges, 

após divórcio realizado há mais de cinco anos, não havendo bens a partilhar ou filhos 

menores a considerar. Demais disso, o mero indicativo de que a parte requerida possui 

referências em redes sociais, sem que se verifique com precisão o seu endereço físico 

atual, não deve ser tomado como prova de sua possível localização. 3. A citação 

editalícia nos autos deste pedido de homologação de sentença estrangeira foi realizada 

com observância das exigências previstas no art. 257 e seguintes do CPC/2015. 4. 

Afastada a preliminar de nulidade da citação realizada por edital e deferido o pedido de 

homologação da sentença estrangeira. 

 
SEC 16016 / EX / 2016/0222227-6 

RELATOR: MINISTRA NANCY ANDRIGHI 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 20/11/2017 

Ementa: SENTENÇA ARBITRAL ESTRANGEIRA CONTESTADA. 

INADIMPLEMENTO    CONTRATUAL.    CUMPRIMENTO    DOS    REQUISITOS 

LEGAIS E REGIMENTAIS. 1- Pedido de homologação de sentença estrangeira 

protocolado em 15/8/2016. Autos conclusos para julgamento em 9/10/2017. 2- O 

propósito da ação é obter homologação de sentença condenatória arbitral estrangeira 

que reconheceu o inadimplemento, pela requerida, do "Contrato de Cooperação Técnica 

e Industrial" firmado com a requerente e a condenou ao pagamento dos valores devidos. 

3- Este Tribunal exerce juízo meramente delibatório nas hipóteses de homologação de 

sentença estrangeira, incumbindo ao STJ, apenas, verificar se a pretensão atende aos 

requisitos previstos no RISTJ, na LINDB e, tratando-se de sentença arbitral, na Lei 

9.307/96. 4- Hipótese concreta em que foram atendidos os requisitos formais previstos 

na Lei da Arbitragem e nos arts. 216-A a 216-N do RISTJ, tendo-se constatado a 
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ausência de ofensa à soberania nacional ou à ordem pública. 5- Pedido de homologação 

de sentença arbitral estrangeira deferido. 

 
SEC 16180 / EX / 2016/0275519-7 

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONÇALVES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 20/11/2017 

Ementa: SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PEDIDO DE 

HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA QUE FIXA ALIMENTOS FORMULADO POR 

INSTITUIÇÃO INTERMEDIÁRIA. AUTENTICAÇÃO CONSULAR E TRADUÇÃO 

JURAMENTADA. MITIGAÇÃO. ARTIGOS 15 E 17 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS 

NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216-C, 216-D E 216-F DO RISTJ. 

REQUISITOS. CUMPRIMENTO. 1. Nos termos dos artigos 15 e 17 da Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C, 216-D e 216-F do 

Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, atualmente, disciplinam o 

procedimento de homologação de sentença estrangeira, constituem requisitos 

indispensáveis ao deferimento da homologação, os seguintes: (i) instrução da petição 

inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros 

documentos indispensáveis; (ii) haver sido a sentença proferida por autoridade 

competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou haver-se legalmente 

verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; (v) não ofender "a 

soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 2. Tramitando o pedido 

de homologação pelas vias diplomáticas, ficam mitigados os requisitos relativos à 

autenticação consular e à tradução juramentada. Além disso, tratando-se de sentença 

proferida em Portugal, cujo idioma oficial é o português, fica dispensada a tradução. 3. 

A cientificação formal do réu acerca do teor da sentença homologanda não é requisito 

necessário à homologação, bastando que tenha sido regularmente citado, como ocorreu 

na hipótese. 4. Preenchidos os requisitos legais, impõe-se a homologação da sentença 

estrangeira, não cabendo ao Superior Tribunal de Justiça o exame de matéria pertinente 

ao mérito, salvo para, dentro de estreitos limites, verificar eventual ofensa à ordem 

pública e à soberania nacional, o que não é o caso. 5. A alegação de que a filha 

alimentanda já é hoje maior de idade não impede a homologação da sentença 

estrangeira pelo Superior Tribunal de Justiça, havendo o réu de formular tal alegação na 

via própria. 6. Sentença estrangeira homologada. 
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SEC 11912 / EX / 2014/0113178-2 

RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 20/11/2017 

Ementa: PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA DE 

DIVÓRCIO CONSENSUAL. ESPANHA. CONTESTAÇÃO. CURADOR ESPECIAL. 

TRÂNSITO EM JULGADO. PRECEDENTE. CUMPRIMENTO DOS REQUISITOS 

DOS ARTIGOS 216-A E SEGUINTES DO REGIMENTO INTERNO DO STJ. 

HOMOLOGAÇÃO. 1. Cuida-se de pedido de homologação de sentença estrangeira de 

divórcio que foi prolatada pela Justiça da Espanha. 2. Na espécie, não existindo afronta 

à soberania e tampouco à ordem pública interna ou aos bons costumes, não há óbice à 

homologação da sentença. 3. Adotado como razão de decidir o parecer do Parquet 

Federal exarado pelo Subprocurador-Geral da República. 4. Verifica-se que a sentença a 

ser homologada foi proferida por autoridade competente, devidamente traduzida por 

tradutor público e possui chancela consular. 5. Quanto ao trânsito em julgado, conforme 

bem destacado pelo Ministério Público Federal, o "divórcio consensual, por sua 

natureza, permite inferir a ocorrência do trânsito em julgado. Precedente da Corte 

Especial: SEC n. 352" (AgRg na SE 3.731/FR, Corte Especial, Rel. Ministro Cesar 

Asfor Rocha, DJe de 1º/03/2010). 6. Logo, presentes os requisitos dos artigos 216-A e 

seguintes do Regimento Interno do STJ, indispensáveis à homologação, e não havendo 

fundamento indicado pela curadoria que possa ser acolhido, o pleito merece ser 

deferido. 7. Sentença Estrangeira homologada. 

 
SEC 15924 / EX / 2016/ 0192483-0 

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONÇALVES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 18/10/2017 

Ementa: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. CONFIRMAÇÃO DE 

TESTAMENTO PARTICULAR. ARTIGO 17 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS 

NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ART. 23, II, DO CPC/2015. JURISDIÇÃO 

BRASILEIRA EXCLUSIVA. SOBERANIA NACIONAL. 1. Caso em que a sentença 

estrangeira confirmou testamento particular em que o de cujus dispôs de todo o seu 

patrimônio, o qual incluía bens situados no Brasil. Ao lado disso, as partes interessadas 
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não manifestaram concordância. 2. Nos termos do artigo 17 da Lei de Introdução às 

Normas do Direito Brasileiro, constitui requisito indispensável ao deferimento da 

homologação que o ato jurisdicional homologando não ofenda a "soberania nacional". 

3. Hipótese em que o art. 23, II, do Código de Processo Civil de 2015 não admite 

jurisdição estrangeira. 4. Pedido de homologação indeferido. 

 
SEC 15886 / EX / 2016/ 0183595-3 

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONÇALVES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 18/10/2017 

Ementa: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. ARTIGOS 15 E 17 

DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216- 

C, 216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS. CUMPRIMENTO. 1. Nos termos dos 

artigos 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C, 

216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, atualmente, 

disciplinam o procedimento de homologação de sentença estrangeira, constituem 

requisitos indispensáveis ao deferimento da homologação, os seguintes: (i) instrução da 

petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros 

documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado 

no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença 

proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou 

haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; (v) 

não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 2. 

Constam dos autos os documentos necessários ao deferimento do pedido, além de o 

conteúdo do título não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem 

pública" nem tampouco os bons costumes. 3. O trânsito em julgado pode receber 

tratamento e nomenclatura diversos nos diferentes ordenamentos jurídicos, sendo o 

bastante, para o fim da homologação, que a decisão homologanda ostente o caráter de 

definitividade e reúna as formalidades necessárias para a execução no lugar em que foi 

proferida. 4. Sentença estrangeira homologada. 

 
SEC 15886 / EX / 2016/ 0183595-3 

RELATOR: MINISTRO BENEDITO GONÇALVES 

Órgão Julgador: Corte Especial 
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Data do julgamento: 18/10/2017 

Ementa: HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA. ARTIGOS 15 E 17 

DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 216- 

C, 216-D E 216-F DO RISTJ. REQUISITOS. CUMPRIMENTO. 1. Nos termos dos 

artigos 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e artigos 216-C, 

216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, atualmente, 

disciplinam o procedimento de homologação de sentença estrangeira, constituem 

requisitos indispensáveis ao deferimento da homologação, os seguintes: (i) instrução da 

petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros 

documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado 

no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido a sentença 

proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente citadas ou 

haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em julgado; (v) 

não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem pública". 2. 

Constam dos autos os documentos necessários ao deferimento do pedido, além de o 

conteúdo do título não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem 

pública" nem tampouco os bons costumes. 3. O trânsito em julgado pode receber 

tratamento e nomenclatura diversos nos diferentes ordenamentos jurídicos, sendo o 

bastante, para o fim da homologação, que a decisão homologanda ostente o caráter de 

definitividade e reúna as formalidades necessárias para a execução no lugar em que foi 

proferida. 4. Sentença estrangeira homologada. 

 
SEC 15639 / EX / 2016/0109324-1 

RELATOR: MINISTRO OG FERNANDES 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 04/10/2017 

Ementa: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO. PROCESSUAL CIVIL. 

SENTENÇA ESTRANGEIRA CONTESTADA. PARTILHA DE BENS 

DECRETADA PELA JUSTIÇA DOS ESTADOS UNIDOS DA AMÉRICA. ARTS. 15 

E 17 DA LEI DE INTRODUÇÃO ÀS NORMAS DO DIREITO BRASILEIRO. ARTS. 

216-C, 216-D E 216-F DO RISTJ. 

PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA DEFERIDO 

PARCIALMENTE. 1. A homologação de sentenças estrangeiras pelo Poder Judiciário 

possui previsão na Constituição Federal de 1988 e, desde 2004, está outorgada ao 
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Superior Tribunal de Justiça, que a realize com atenção aos ditames do art. 15 do 

Decreto-Lei n. 4.657/1942 (LINDB) e do art. 216-A e seguintes do RISTJ. 2. Nos 

termos dos arts. 15 e 17 da Lei de Introdução às Normas do Direito Brasileiro e dos arts 

216-C, 216-D e 216-F do Regimento Interno do Superior Tribunal de Justiça, que, 

atualmente, disciplinam o procedimento de homologação de sentença estrangeira, 

constituem requisitos indispensáveis ao deferimento da homologação, os seguintes: (i) 

instrução da petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda 

e de outros documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou 

juramentado no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; (ii) haver sido 

a sentença proferida por autoridade competente; (iii) terem as partes sido regularmente 

citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia; (iv) ter a sentença transitado em 

julgado; e (v) não ofender "a soberania, a dignidade da pessoa humana e/ou ordem 

pública". 3. No caso, a partilha de bens imóveis situados no Brasil, em decorrência de 

divórcio ou separação judicial, é competência exclusiva da Justiça brasileira, nos termos 

do art. 23, III, do Código de Processo Civil. Nada obstante, a jurisprudência pátria 

admite que a Justiça estrangeira ratifique acordos firmados pelas partes, independente 

do imóvel localizar-se em território brasileiro. Contudo, tal entendimento não pode se 

aplicar à situação em exame, em que não houve acordo, inclusive porque o réu, 

devidamente citado, não compareceu ao processo estrangeiro. 4. Assim, a partilha 

decretada no estrangeiro é válida tão somente em relação ao imóvel adquirido no Brasil 

em data anterior ao casamento, não havendo como homologar a partilha do imóvel cuja 

aquisição se deu já na constância do casamento e nem, tampouco, cabe discutir a 

partilha dos bens situados no estrangeiro. 5. Pedido de homologação de sentença 

estrangeira deferido parcialmente. 

 
SEC 13113 / EX / 2014/0343722-6 

RELATOR: MINISTRO NAPOLEÃO NUNES MAIA FILHO 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 06/09/2017 

Ementa: CIVIL E PROCESSUAL CIVIL. HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA 

ESTRANGEIRA. CONTRATO DE FINANCIAMENTO PARA COMPRA DE 

EQUIPAMENTOS E BENS DE CAPITAL. NO CURSO DO PROCEDIMENTO DE 

HOMOLOGAÇÃO, É VÁLIDA A CITAÇÃO DE PESSOA JURÍDICA POR VIA 

POSTAL, QUANDO A CARTA CITATÓRIA É REMETIDA PARA O ENDEREÇO 
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DE UMA DE SUAS UNIDADES NO TERRITÓRIO NACIONAL. ATENDIMENTO 

AOS REQUISITOS PREVISTOS NOS ARTS. 216-A A 216-N DO RISTJ. NÃO SE 

VERIFICA NULIDADE DA CITAÇÃO NO PROCESSO ESTRANGEIRO, SE 

HOUVE COMPARECIMENTO ESPONTÂNEO DA REQUERIDA. PARECER DO 

MPF PELO DEFERIMENTO DO PEDIDO. SENTENÇA ESTRANGEIRA 

HOMOLOGADA. 1. Trata-se de pedido de Homologação de Sentença Estrangeira 

proferida pela Corte Superior da Justiça Inglesa. 2. No curso do procedimento de 

homologação de sentença perante o STJ, é válida a citação de pessoa jurídica por via 

postal, quando remetida a carta citatória para o endereço de uma de suas unidades. 3. 

Constam dos autos os documentos necessários ao deferimento do pedido: i) instrução da 

petição inicial com o original ou cópia autenticada da decisão homologanda e de outros 

documentos indispensáveis, devidamente traduzidos por tradutor oficial ou juramentado 

no Brasil e chancelados pela autoridade consular brasileira; ii) haver sido a sentença 

proferida por autoridade competente; iii) terem as partes sido regularmente citadas ou, 

no caso, ter sido constatado o comparecimento espontâneo da requerida aos atos 

processuais; iv) ter a sentença transitado em julgado além de o conteúdo do título não 

ofender a soberania, a dignidade da pessoa humana, a ordem pública ou as regras 

processuais brasileiras. 4. Sentença estrangeira homologada. 

 
SEC 15977 / EX / 2016/0210574-9 

RELATOR: MINISTRO HUMBERTO MARTINS 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 06/09/2017 

Ementa: DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO E PROCESSUAL CIVIL. 

ARBITRAGEM. COMPRA E VENDA INTERNACIONAL. INADIMPLEMENTO. 

SENTENÇA ARBITRAL. ALEGAÇÕES DE DESCONFORMIDADE DE 

PROCURAÇÃO E DE PODERES DOS DIRIGENTES PARA OUTORGA. 

INSUBSISTENTES.   DOCUMENTAÇÃO   REGULAR.   DEMAIS   REQUISITOS 

LEGAIS ATENDIDOS. HOMOLOGAÇÃO DEFERIDA. 1. Pedido de homologação 

de sentença arbitral condenou a parte requerida por inadimplemento de pagamento em 

transação de compra de produtos para produção agrícola; a parte requerida alega que 

não poderia haver homologação, em razão da ausência de poderes dos gestores para 

outorgar poderes de representação judicial aos advogados brasileiros, bem como da 

inexistência de tradução juramentada da procuração. 2. Os documentos dos autos 
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informam que a parte requerente juntou a tradução juramentada da procuração pela qual 

foram outorgados poderes de representação judicial aos advogados brasileiros (fls. 350- 

352), bem como que os documentos societários evidenciam possuírem os subscritores 

estrangeiros poderes, pois constam do rol de pessoas aptas a assinar pela empresa 

requerente (fls. 12-13). 3. Foram atendidos os demais requisitos, previstos na Lei de 

Introdução às Normas do Direito Brasileiro (LINDB), na Lei de Arbitragem (Lei n. 

9.307/1995), no Código de Processo Civil e no RISTJ. Pedido de homologação 

deferido. 

 
SEC 15686 / EX / 2016/0123674-0 

RELATOR: MINISTRO HERMAN BENJAMIN 

Órgão Julgador: Corte Especial 

Data do julgamento: 06/09/2017 

Ementa: PEDIDO DE HOMOLOGAÇÃO DE SENTENÇA ESTRANGEIRA QUE 

FIXOU ALIMENTOS. PORTUGAL. CONTESTAÇÃO. CITAÇÃO DA PARTE NO 

PROCESSO   ESTRANGEIRO   NÃO   COMPROVADA.   INDEFERIMENTO   DA 

HOMOLOGAÇÃO. 1. Cuida-se de pedido de homologação de sentença estrangeira que 

fixou alimentos proferida pela Justiça de Portugal. 2. O próprio Ministério Público 

Federal, na sua manifestação à fl. 72, opinou pelo indeferimento do pedido de 

homologação da sentença estrangeira, tendo em vista que o requerido não participou do 

processo perante o Juízo estrangeiro. Vejamos: "Como bem ressalta a Defensoria 

Pública, o requerente não participou do processo perante o Juízo estrangeiro e não há 

notícias nos autos de que a citação dele, residente no Brasil, tenha sido realizada por 

carta rogatória. Inválida, portanto, a citação, conforme jurisprudência pacífica dessa 

Egrégia Corte Superior. Isso posto, o Ministério Público Federal opina pelo 

indeferimento do pedido de homologação da decisão estrangeira." (grifo acrescentado). 

3. Constituem requisitos indispensáveis à homologação de sentença estrangeira terem 

sido as partes citadas ou haver-se legalmente verificado a revelia, no processo 

estrangeiro, conforme o artigo 963, inciso II, do CPC. 4. No mais, a jurisprudência do 

STJ é firme no sentido de que, para homologação de sentença estrangeira proferida em 

processo judicial proposto contra pessoa domiciliada no Brasil, é imprescindível que 

tenha havido a sua regular citação por meio de carta rogatória ou se verifique 

legalmente a ocorrência de revelia, o que não é o caso dos autos. Nesse sentido: SEC 

7.193/EX, Rel. Min. Felix Fischer, DJe 10/5/12, e SEC 7.901/EX, Rel. Ministro 
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Arnaldo Esteves Lima. Corte Especial, DJe 12/12/2013. 5. Homologação indeferida, 

uma vez que não foi atendido o previsto nos artigos 963, inciso II, do CPC e 216-D, 

inciso II, do RISTJ. 
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