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1.  Noção 

Encarregada pela Assembleia Geral da Organização das Nações 
Unidas (ONU), em dezembro de 1996, para proceder o trabalho de codi-
ficação e gradual desenvolvimento da proteção diplomática, a Comissão 
de Direito Internacional (CDI), servindo-se da contribuição de dois suces-
sivos Relatores Especiais, está concluindo a elaboração de um Projeto de 
artigos em matéria de proteção diplomática.

O artigo primeiro do Projeto, elaborado pelo relator especial Du-
gard, aprovado com alterações propostas pela Comissão e enviado em 
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2004 aos governos dos Estados-Membros para permitir a apresentação de 
suas observações até janeiro de 2006, contém uma definição do instituto 
que, devido à autoridade da fonte, hoje não pode ser ignorada. O conte-
údo de tal definição é essencialmente descritivo: “Diplomatic protection 
consists of resort to diplomatic action or other means of peaceful settle-
ment by a State adopting in its own right the cause of its national in res-
pect of an injury to that national arising from an internationally wrongful 
act of another State”.

Isso não obsta a capacidade de compreender o valor de síntese das 
características do próprio instituto, que emergem também historicamente 
da práxis internacional e da doutrina sem renunciar, assim, como nos ar-
tigos subseqüentes do Projeto, a introduzir elementos inovadores em res-
peito aos modelos tradicionais, no espírito do gradual desenvolvimento 
do direito internacional3.

Intimamente relacionada com a questão do tratamento dos estran-
geiros (NASCIMBENE; FAVILLI, 2006) e da responsabilidade do Esta-
do pela violação das suas regras (GIOIA, 2006), a proteção diplomática, 
na definição do artigo primeiro do Projeto, coloca em primeiro plano o 
Estado como titular do direito de fazer valer uma pretensão contra outro 
Estado que tenha violado as normas internacionais estabelecidas pelo di-
reito consuetudinário ou pactício para a proteção dos estrangeiros, cida-
dãos do primeiro.

A vontade de fundamentar tal definição na práxis judicial interna-
cional consolidada é evidente não apenas no conteúdo, mas na própria es-
colha da terminologia, em que se considera que o apelo à figura do Esta-
do que tenha “adopted the cause of its national” é literalmente tomado por 
famosos precedentes jurisprudenciais da Corte Internacional de Justiça, 
como o caso Interhandel, conforme I.C.J. Reports (1959), ou antes ainda,  
com a Corte Permanente de Justiça Internacional, como o caso Mavrom-
matis, em que a Corte declarou que: 

3 Ver relatório da Comissão de Direito Internacional (III.8), também J.R. DUGARD 
(III.2).
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It is an elementary principle of international law that a State is en-
titled to protect its subjects, when injured by acts contrary to in-
ternational law committed by another State, from which they have 
been unable to obtain satisfaction through the ordinary channels. 
By taking up the case of its subjects and by resorting to diplomatic 
action or international judicial proceedings on his behalf, a State is 
in reality asserting its own right – its right to ensure, in the person 
of its subjects, respect for the rules of international law (P.C.I.J. Re-
ports, 1924).

A discricionariedade de que goza o Estado na determinação da es-
colha quanto ao exercício da ação – além do caso no qual uma verdadeira 
obrigação para o Estado eventualmente decorre do ordenamento interno 
– deriva da configuração desse direito como um direito próprio do Esta-
do, no qual, no entanto,  podem ser encontrados  alguns limites quanto à 
forma de tal exercício4. 

Além da limitação de caráter geral colocado pela proibição do uso 
da força na solução de controvérsias, conforme Ronzitti (2005), o artigo 
1 do Projeto inclui, seja a tradicional “ação diplomática” – em cuja essên-
cia é possível enquadrar todas as iniciativas empreendidas por um Estado 
para informar um outro Estado da sua própria insatisfação, incluindo a 
denúncia e o pedido de abertura de inquéritos ou de iniciar negociações – 
seja os “outros meios de solução pacífica”, dentre os quais, em particular, 
os tradicionais aspectos da mediação, da conciliação e da arbitragem.

A distinção, já feita no passado, entre a noção de “diplomatic ac-
tion” e de “judicial proceeding”5, vem assim mantida, mas a figura da 
proteção diplomática vem reconduzida à unidade, recuperando a segun-
da noção no âmbito dos “outros meios de soluções pacíficas”. O Estado 
pode, portanto, utilizar os “canais diplomáticos”, assim como qualquer 

4 Ver BARIATTI, S. (I.13), p. 144 e DUGARD, J.R., (III.2), par. 80-87; si cfr. ainda 
W.K. GECK (I.9), p. 1058, segundo o qual o Estado detém “the exclusive procedural 
right to implement the material rights”.
5 Conferir em C.P.I.J., de 28 de fevereiro de 1939, em P.C.I.J. Reports, series A/B n. 76, 
p. 16; Corte Internacional de Justiça, de 6 de abril de 1955, em I.C.J. Reports, 1955, p. 
4 ss., p. 24; Tribunal Irã-Estados Unidos, 6 de abril de 1984, em Iran-U.S. C.T.R., V, p. 
201-206.
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outro meio de solução pacífica à sua disposição, se relevante, mantendo-
-se, neste caso, sempre no âmbito da proteção diplomática. 

Além disso,  a Corte Internacional de Justiça, em seu parecer de 11 
de abril de 1949, sobre danos sofridos pelas Nações Unidas, havia inclui-
do entre os métodos usuais reconhecidos pelo direito internacional, aque-
le em que o Estado pode recorrer “la protestation, la demande d’enquête, 
la négociation et la demande de soumettre l’affaire à un tribunal arbitral 
ou à la Cour, dans la mesure où son statut le permet”6. 

Quanto ao uso da força, já o primeiro relator especial tinha afirma-
do: “The State retains, in principle, the choice of means of action to de-
fend its nationals, while respecting its international commitments and pe-
remptory norms of international law. In particular, it may not resort to the 
threat or use of force in the exercise of diplomatic protection”7. 

Também o relator seguinte afirmou, desde o seu primeiro parecer 
que: “The choice of means of diplomatic action to a State is limited by 
the restrictions imposed on countermeasures by international law, now re-
flected in the draft articles on State Responsibility”8. Deve-se acrescentar 
que a possibilidade prevista de modo expresso na primeira versão do arti-
go 2 do Projeto de, mesmo que excepcionalmente como meio de proteção 
diplomática, recorrer à ameaça ou ao uso da força em caso de “rescue of 
nationals”,  foi na sequência definitivamente removido e não incluído no 
atual Projeto9.

6 Corte Internacional de Justiça, parecer de 11 de abril de 1949, em C.I.J., Recueil, 
1949, p. 177. Ver L. CONDORELLI (I.19), p. 7 e o Relatório  da Comissão de Direito 
Internacional (III.8), p. 26.
7 M. BENNOUNA (III.1), par. 11.
8 J.R. DUGARD (III.2), par. 45.
9 Conferir o Relatório da Comissão de Direito Internacional (III.8), p. 17 ss.
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2.  As Condições para o Exercício da Proteção Diplomática: a 
“nationality of claims”

A legitimação do Estado ao exercício da proteção diplomática deri-
va essencialmente do tipo de ligação com o indivíduo, definido pela rela-
ção de nacionalidade. Embora se possa concordar com o Relator especial 
Dugard, segundo o qual “the notion that an injury to a national is injury to 
the State is a fiction”, se deve observar que o Artigo 3 do Projeto (Protec-
tion of the State of Nationality) repete em boa parte a concepção tradicio-
nal, colocando em primeiro plano a nacionalidade como condição de le-
gitimação para o Estado, mas adicionando no parágrafo 2 a possibilidade 
de que o Estado exerça a proteção diplomática também em favor de um 
não-nacional, em conformidade com o próximo artigo 8, relativo ao caso 
de indivíduos apólidas e refugiados (Stateless persons and refugees). 

Uma outra disposição em favor dos não-nacionais está contempla-
da no artigo 19 do Projeto, em matéria de proteção da tripulação (ship’s 
crew), que prevê uma espécie de legitimidade cumulativa ao exercício da 
proteção diplomática da parte do Estado de nacionalidade dos membros 
da tripulação e do Estado de bandeira do navio no qual tenha sido verifi-
cado danos à tripulação “in the course of an injury to the vessel resultig 
from an internationally wrongful act”.

A esse respeito se observa que, além dos casos mencionados no ar-
tigo 8 e artigo 19, na práxis internacional não são desconhecidas as hi-
póteses de proteção diplomática exercida para proteger os não-nacionais, 
por vezes, previstas em acordos multilaterais, como é o caso da legitimi-
dade conferida pelo artigo 20 do Tratado da Comunidade Europeia ao Es-
tado da União em favor do não-nacional (mas cidadão da União) no caso 
em que se encontre em um terceiro Estado no qual o seu Estado nacional 
não tenha representação, ou até mesmo em normas estabelecidas por fon-
tes de terceiro grau, como no caso da decisão do Conselho de Segurança 
da ONU referente ao Comitê de indenizações para o Iraque (UNCC), que 
consente uma ação de proteção também da parte do Estado de residên-
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cia do indivíduo10. Esta última decisão é obrigatória para os membros das 
Nações Unidas conforme o artigo 25 CNU11. 

O debate sobre a falta de lógica da legitimidade exclusiva do Estado 
que age pelo prejuízo sofrido por um dos seus nacionais expressa – junta-
mente com os simpatizantes de um recurso somente em via de exceção de 
proteção para os não-nacionais de limitar-se principalmente aos casos nos 
quais os indivíduos seriam de outra forma desprovidos de soluções alter-
nativas12 – também ênfases diversas.

Assim, em especial, foi evidenciada a oportunidade de uma prote-
ção para os não-nacionais pelo menos em relação aos casos de ruptura de 
relações diplomáticas entre os Estados e, portanto, o efeito de uma atri-
buição ou substituição13, ou foram evidenciadas as muitas razões em fa-
vor de uma exceção em respeito ao critério da nationality of the claim, 
atribuindo de vez em quando um papel a critérios como o domicílio ou a 
residência permanente, ao fim do exercício da proteção diplomática14.

A codificação do artigo 4 (State of Nationality of a natural person) 
representa, de certa forma, um momento de ruptura com a tradição, quan-
do estabelece que “For the purposes of diplomatic protection of natural 
persons, a State of nationality means a State whose nationality the indivi-
dual sought to be protected has acquired by birth, descent, succession of 
States, naturalization or in any other manner, not inconsistent with inter-
national law”.

A regra não exige ao Estado, portanto, alguma prova da existência 
da assim chamada “cidadania efetiva” (“effective or genuine link”), ao 
contrário do que foi sugerido pela Corte Internacional de Justiça no acór-
dão Nottebohm, que veio evocar a existência de uma noção autônoma de 
nacionalidade no âmbito do direito internacional fundada, precisamen-

10 Ver artigo 5, Parágrafo 1, da decisão do Governing Council da UNCC, de 26 de junho 
de 1992, Doc. S/AC.26/1992/10.
11 Ver L. CONDORELLI (I.19), p. 11.
12 Ver F. ORREGO VICUÑA (I.16), p. 631 ss.
13 Ver R. DOLZER (I. 10), p. 1067 ss.
14 Ver S. BARIATTI (I.11), p. 9 ss.
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te, em uma relação entre o Estado e o indivíduo, dominante em respeito 
àquela eventualmente presente com outros Estados.

Segundo a Corte que, embora se encontrava a decidir neste caso 
quanto à legitimidade no que diz respeito a um indivíduo na posse de 
duas cidadanias, “According to the practice of States, to arbitral and ju-
dicial decisions and to the opinion of writers, nationality is the legal bond 
having as its basis a social fact of attachment, a genuine connection of 
existence, interests and sentiments, together with the existence of recipro-
cal rights and duties. It may be said to constitute the juridical expression 
of the fact that the individual upon whom it is conferred, either directly 
by the law or as a result of an act of the authorities, is in fact more close-
ly connected with the population of the State conferring nationality than 
with that of any other State”15.

O limite de compatibilidade com o direito internacional, consagra-
do na última frase do artigo 4, que concerne ao direito do Estado sobre a 
atribuição da nacionalidade,  mostra-se de acordo com o entendimento 
internacional aceito e adotado pela maioria das convenções multilaterais 
referentes ao tema da nacionalidade, assim como também com as conven-
ções em matéria dos direitos da pessoa16.

O temor de mudanças deliberadas de nacionalidade com a finalida-
de de um exercício mais fecundo da proteção diplomática constitui a jus-
tificação da regra da continuidade da nacionalidade, mantida pelo artigo 
5, apesar das fortes críticas levantadas no passado, em doutrina, segundo 
as quais a regra da continuidade de um lado não leva em conta as altera-
ções não-voluntárias e/ou não-relacionadas com a proteção diplomática17, 
no entanto, por outro lado, uma rígida e generalizada aplicação tornaria 
impossível conseguir uma proteção efetiva dos interesses teoricamente 
dignos de proteção.

15 Ver Corte Internacional de Justiça, 6 de abril de 1955, cit. p. 23.
16 Conferir no artigo 1 da Convenção de Haia de 1930 sobre a nacionalidade; artigo 3 
Convenção europeia sobre a cidadania, de 1997; artigo 9 da Convenção sobre a eliminação 
de cada forma de discriminação contra as mulheres. Conferir também o Relatório da 
Comissão de Direito Internacional (III.8), p. 33.
17 Ver I. BROWNLIE (I.2), p. 290 ss.; W. WYLER (I.8), p. 11.
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A formulação do artigo 5, segundo o qual a posse da nacionalidade 
deve ser contínua a partir da data do cometimento de ilícito até a apre-
sentação da ação, reintroduz a regra tradicional, com algumas alterações; 
em particular o Parágrafo 2 permite ao Estado o exercício da atividade 
diplomática também em favor de um indivíduo que tenha a nacionalidade 
daquele Estado no momento da apresentação da ação, mesmo que ele não 
estivesse na sua posse no momento de cometimento de ilícito.

Tal direito é subordinado à condição de que o indivíduo tenha per-
dido a sua nacionalidade anterior e tenha adquirido aquela de um outro 
Estado, por razões não relacionadas com a apresentação da ação e que a 
nova nacionalidade tenha sido adquirida de forma coerente com o direito 
internacional. 

Assim, ação não pode ser iniciada pelo “novo” Estado contra um 
“precedente” Estado da pessoa ofendida por fatos relativos a um ilícito 
cometido quando aquela pessoa era nacional do Estado de precedente na-
cionalidade e não do Estado de atual nacionalidade. Mesmo em relação 
aos casos de dupla ou múltipla nacionalidade, o Projeto confirma, no arti-
go 6, uma abordagem já considerada em não exigir a prova da existência 
de uma efetiva ou real ligação com o Estado que propõe a ação.

Tal abordagem não aparece em plena harmonia com o entendimento 
contrário emergente na práxis arbitral internacional, tanto no que diz res-
peito à Corte Internacional de Justiça, como se dirá, em relação à práxis 
prevalente do Tribunal Irã-Estados Unidos. Em princípio, cada um dos 
Estados dos quais o indivíduo tenha a nacionalidade pode julgar o proces-
so contra um terceiro país.

Para o caso de posse de nacionalidade do Estado contra o qual a 
ação é proposta, o artigo 7 aceita, embora nos próprios restritos termos 
da norma de exceção, a regra da proibição do Estado exercer a proteção 
diplomática contra um outro Estado o qual o indivíduo tenha relação de 
nacionalidade.

A regra – que exige, como se pode notar, a prova de nacionalidade 
dominante – parece assim colocada em termos mais flexíveis do que no 
artigo 4 da Convenção de Haia de 1930 e, além disso, não parece ser uma 
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opinião definitiva e unânime sobre o critério da “dominant and effective na-
tionality” cujo critério é definido de acordo com a doutrina do direito con-
suetudinário, seja na doutrina, seja na práxis da arbitragem internacional.

Além do já cidado acórdão Nottebohm, um relevante caso anterior 
pode ser atribuído à decisão da Comissão de conciliação ítalo-estaduni-
dense no caso Mergé18, do qual se seguiram algumas relevantes decisões 
do Tribunal Irã-Estados Unidos19.

Quanto à polêmica questão referente à qualificação da verificação 
da nationality of claim, concebida de modo diferente pela doutrina como 
condição preliminar da ação, questão prejudicial de mérito, etc., o Projeto 
não toma posição em se tratando da questão em tela, provavelmente, es-
tranha ao trabalho de codificação20.

3.  O Prévio Esgotamento dos Recursos Internos

Definida pela Corte Internacional de Justiça no caso ELSI “[...] an 
important principle of customary international law”21, também a regra em 
questão havia encontrado, previamente, frequentes exemplos na relativa 
práxis internacional, em síntese, a exigência para o indivíduo de esgotar 
todas as vias de recursos disponíveis no ordenamento interno do Estado 
considerado responsável antes que possa ser exercitada a proteção diplo-

18 Em 10 de junho de 1955, Intern. Law Reports, 1955, p. 443 e ss.
19 Conferir particularmente, na aplicação do critério da “dominant and effective 
nationality”, Tribunal Irã-Estados Unidos, de 29 de março de 1983, em Irã-EUA. C.T.R., 
vol. II, p. 157 ss., a p. 166 ss.; 10 de junho de 1983, em Irã-EUA. C.T.R., vol. III, p 23 
ss; 6 de abril de 1984, cit., p. 261, em 30 de junho de 1999 (acórdão parcial); em 28 de 

Yearbook Commercial Arbitration, 
2001, p. 606 ss. Na doutrina, ver  I. BROWNLIE (I.2), p. 330 ss.; M.N. SHAW (I.26), p. 

dominant e de 
effective: M. AGHAHOSSEINI (I.12), p. 21 ss.; F. ORREGO VICUÑA (I. 15), p, 340 ss.; 
N. AMOURY COMBS (I. 14), p. 173 ss.
20 Ver a síntese de S. BARIATTI (I. 13), p. 146.
21 Corte Internacional de Justiça, acórdão de 20 de junho de 1989, p. 15 ss.
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mática22 e está hoje consagrado no artigo 44 do Projeto da Comissão de 
Direito Internacional em matéria de responsabilidade internacional23. 

A codificação afeta todas as principais características da regra em 
relação aos artigos 14 (Exhaustion of Local Remedies), 15 (Category of 
Claims) e 16 (Exceptions to the Local Remedies Rule) do Projeto. Em 
geral, é indiscutível que tal exigência se limita ao único recurso para solu-
ções eficazes e isso no sentido de que a finalidade da decisão obtida deva 
ser avaliada em termos da sua capacidade de alterar a situação jurídica ou 
de fato, em favor do sujeito.

Consequentemente, deve ser considerada cumprida a obrigação em 
questão, mesmo nos casos em que não houvesse sido proposta uma im-
pugnação pelo indivíduo, cujo resultado seria irrelevante para esta situ-
ação24. O mesmo artigo 14, parágrafo 2, do Projeto, ao fornecer a defi-
nição de local remedies juntamente com aqueles de natureza judiciária 
inclui também aqueles de natureza administrativa, enquanto o Relatório 
da Comissão de Direito Internacional especifica o ponto, afirmando que 
devem ser qualificadas como tais todas as vias de recurso interno que 
conduzem a uma decisão vinculante, com explícita exclusão daquelas que 
sejam exercício de poder discricionário assim como dos “remedies as of 
grace”25.

Do mesmo modo, deve-se considerar que a regra não se aplica aos 
casos em que a responsabilidade do Estado decorra de uma ilegalidade 
que não afeta apenas o indivíduo, como é o caso de atos ilícitos cometi-
dos contra os agentes diplomáticos26. 

22 Conferir na jurisprudência da Corte Internacional de Justiça, de 9 de maio de 1953, na 
ICJ Reports, 1956, p. 10 e ss., p. 83.
23 Ver GIOIA A., Responsabilità internazionale, in CASSESE S. op. cit. p. 5145.
24 Conferir, nesse sentido, a pronúncia do Tribunal Permanente de Arbitragem de 9 

indeferimento da ação de não cumprimento da obrigação em questão, Corte Internacional 
de Justiça, de 21 de março de 1959, cit., p. 6.
25 Ver Relatório do Comissão de Direito Internacional (III.8), p. 68-71.
26 Ver ainda, Corte Internacional de Justiça, 21 de março de 1959, cit., p. 6 e ss. A p. 28. 
Na doutrina, M. N. SHAW (I.26), p. 731.
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O mesmo artigo 15 do Projeto, ao enfatizar que “Local remedies 
shall be exhausted where an international claim, or request for a declara-
tory judgment related to the claim, is brought preponderantly on the basis 
of an injury to a national or other person referred to in article 8”, parece 
confirmar implicitamente tal abordagem.

A função da regra do prévio esgotamento tem um duplo objetivo, seja 
permitir ao Estado (reclamado) responsável sanar a ilegalidade mediante as 
ferramentas previstas no seu ordenamento e, em respeito a sua soberania; 
seja reduzir, sempre que possível, o volume de litígios internacionais.

Permanece controvertido na doutrina a determinação da sua nature-
za como regra substancial, processual ou híbrida. Mesmo assim, deve ser 
considerada predominante a tese que atribui a ela natureza substancial, 
tendo como resultado que, enquanto não forem esgotados os recursos in-
ternos, não se poderia afirmar nem mesmo consumada a violação das nor-
mas internacionais sobre o tratamento dos estrangeiros27.

Deve-se acrescentar que, tanto no Projeto quanto nos Preliminary 
reports de Bennouna e de Dugard, a regra das “clean hands”, muitas ve-
zes mencionada como uma nova condição para o exercício da proteção 
diplomática, não encontra acolhimento; ela não poderia, de fato, ser exer-
cida nos casos em que o indivíduo que sofreu o dano tenha ajudado a 
causá-lo com seu próprio comportamento28. 

A esse respeito, além disso, o sexto Relatório do relator Dugard an-
tes de concluir que “There is no clear authority to support the applica-
bilità of the doctrine to cases of diplomatic protection”, evidencia como 
os casos La Grand e Avena demonstram como “the doctrine of the clean 
hands may only be raised against the plaintiff State for its own conduct”. 
Nota-se, porém, que em ambos os casos os Estados Unidos não argumen-
taram a gravidade dos crimes cometidos pelos indivíduos como elemento 
preclusivo para o exercício da ação por parte da Alemanha e do México, 
enquanto “the United States contended that the plaintiff States themselves 

27 Ver o Relatório da Comissão de Direito Internacional (III.8), p. 131 ss.; S. BARIATTI 
(I.13), p. 147; B. CONFORTI (I.25), p. 236 ss; E. M.N. SHAW (I. 26), P. 730.
28 V. GARCIA ARIAS (I. 27), p. 14 ss.; M. ZIECK (III.9), p. 209 ss.: em sentido favorável 
ver D. CARREAU (I. 23), p. 467, J. SALMON (I.24), p. 677 ss.
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had unclean hands by virtue of their failure to apply the Vienna Conven-
tion in the manner required of the United States”29.

4.  A Proteção Diplomática das Empresas e das Pessoas Jurídicas

A proteção diplomática pode naturalmente ser exercida também em 
favor de sujeitos que não sejam pessoas físicas; a práxis tem demonstrado 
os problemas que podem surgir em individualizar o Estado legitimado a 
agir a favor das pessoas jurídicas, particularmente no que diz respeito às 
sociedades comerciais em todas as hipóteses diversas daquelas em que 
se trate de uma empresa constituída sob as leis do Estado que propõe a 
ação e da qual sejam sócios majoritários pessoas físicas ou jurídicas que 
tenham a mesma nacionalidade.

Os critérios propostos e teoricamente capazes de resolver a questão 
são muitos: do Estado da sede ou do local onde é exercido o controle efe-
tivo, àquele da nacionalidade dos sócios majoritários ou que detenham o 
controle societário, àquele do lugar de constrituição da sociedade.

A Corte Internacional de Justiça no famoso acórdão Barcelona 
Traction considerou realmente inaplicável a “doutrina Nottebohm” sobre 
a “genuine connection”, considerando-a não geralmente aceita, e optou a 
favor do critério formal do local de constituição  (neste caso, o Canadá), 
mesmo se posteriormente feito referência a outras relações com o Estado 
em questão  (“close and permanent connection”), como a localização do 
centro de gestão ou da nacionalidade dos acionistas.

O Estado de nacionalidade dos acionistas (neste caso a Bélgica) po-
deria ter agido, para a Corte, apenas no caso de ocorrência de extinção da 
empresa, ou nos casos nos quais eles tivessem sofrido um dano direto, in-
dependentemente daquele da empresa30. Na verdade, ao problema da legi-
timidade do Estado dos acionistas majoritários em tomar medidas contra 

29 J.R. DUGARD (III. 7), p. 5 ss.
30 Corte Internacional de Justiça. 5 de fevereiro de 1970, em I.C.J. Reports, 1970, p. 3 ss., 
par. 70. Na doutrina, ver H.W. BRIGGS (II.1), p. 327 ss.; R.B. LILLICH (II.2), p. 522 ss.; 
F. FRANCIONI (II.2), p. 95 ss.; A. GIANELLI (II.4), p. 762 ss.; F. ORREGO VICUÑA 
(I. 15), p. 355 ss.
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o Estado segundo as leis das quais foi constituida a empresa (Estado da 
nacionalidade), a Corte deu uma resposta positiva no citado acórdão Elsi, 
mas trata-se de um precedente considerado pouco convincente, tratando-
-se a decisão não fundada no direito consuetudinário, mas sobre um trata-
do bilateral31.

O Projeto dedica a tais questões os artigos 9 a 13, demonstrando o 
quanto deseja dar-lhes uma sensível importância no âmbito mais geral do 
setor, objeto de estudo, seja, em essência, de ter em conta as decisões ju-
risprudenciais já referidas e também os problemas que surgiram durante o 
debate dos últimos anos, fornecendo algumas soluções não propriamente 
superáveis. O “State of nationality of a corporation” vem identificado no 
artigo 9, no Estado de incorporação e em cujo território é estabelecida a 
sede social ou aquela de sua direção “or some similar connection”. 

A teoria da continuidade da nacionalidade, afirmada no artigo 10, 
parágrafo 1 (continuous nationality of a corporation) encontra uma ca-
racterística pragmática no parágrafo 2, que permite ao Estado o exercício 
da proteção diplomática, também em favor da empresa já em posse da 
sua nacionalidade e que tenha deixado de existir a causa de irregularidade 
comprovada.

A norma também deve ser examinada juntamente ao artigo 11, re-
lativa à proteção dos sócios (protection of shareholders), que nega ao Es-
tado ao qual pertencem estes últimos o direito de agir em caso de ilícito 
praticado contra a empresa, a menos que a própria empresa tenha deixado 
de existir por uma razão sem qualquer relação com o ilícito em questão 
(letra a), ou seja, quando a empresa tivesse no momento do ilícito a nacio-
nalidade do Estado considerado responsável e a incorporação sob as leis 
de tal Estado fosse considerada condição essencial pela legislação daque-
le Estado para o exercício da sua atividade (letra b)32. 

Ainda na questão da proteção dos sócios, mas em relação à hipótese 
de delito, vem também dedicado o artigo 12 (Direct injury to scharehol-

31 Conferir em Corte Internacional de Justiça, acórdão de 20 de julho de 1989, cit.
32 Conferir em Corte Internacional de Justiça, em 5 de fevereiro de 1970, cit., p. 40 ss. 
Ver também em J.R. DUGARD (III.5).
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ders), pelo qual o Estado nacional de qualquer sócio que tenha sofrido 
um dano direto, distinto daquele da sociedade, tem direito de exercitar a 
ação33. Trata-se de uma regra que já foi aplicada em várias disputas inter-
nacionais34. 

 Finalmente, o artigo 13 (Other legal persons) se estende “as ap-
propriate”, à proteção diplomática das pessoas jurídicas que não sejam 
empresas, os princípios estabelecidos nos artigos 9 e 10. A falta de refe-
rência dos artigos 11 e 12 depende, naturalmente, da circunstância a que 
eles se referem, essencialmente da proteção dos sócios35. 

Embora amplamente criticada na doutrina, principalmente por ser 
muito rígida e incompatível com a práxis, os critérios tomados em con-
sideração pela Corte no acórdão Barcelona Traction parecem realmente 
ter profundamente influenciado o trabalho de codificação da Comissão de 
Direito Internacional da ONU36.

5.  Proteção Diplomática e Direitos da Pessoa: as características 
evolutivas do instituto

Objeto de contestação em passado recente, principalmente pelos 
abusos na definição dos litígios relativos às relações econômicas entre 
os Estados e os estrangeiros, por vezes considerado o legado de uma co-
munidade internacional estruturalmente diferente daquela contemporânea, 
derivante da ausência de personalidade internacional dos indivíduos e subs-
tituído da consequente falta de acesso aos meios de solução de controvér-
sias da parte destes últimos, o instituto da proteção diplomática, embora 

33 Conferir em Corte Internacional de Justiça, 5 de fevereiro de 1970, cit., p. 36 ss.
34 Ver, por exemplo, a decisão do Governing Council on Business Losses of Individuals 
no âmbito da UNCC, S/AC.26/1991/4, parágrafo “f”, de 23 de outubro de 1991 e, 
mais recentemente, a decisão do Tribunal ICSID (International center for settlement of 
investigation disputes) de 17 de julho de 2003, em Intern. Leg. Mat., 2003, p. 788, pontos 
43-48.
35 Conferir o Relatório da Comissão de Direito Internacional (III:8), p. 68.
36 Ver ainda para todas as críticas de R.B. LILLICH (II.2), p. 522 ss. e, recentemente, de 
F. ORREGO VICUÑA (II.15), p. 359 ss.
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não tenha passado algumas das inevitáveis contradições características do 
seu próprio fundamento teórico, mesmo sob a codificação em andamento, 
parece atualmente mais completo e equilibrado, pelo menos sobre o plano 
da regulamentação material.

A Comissão de Direito Internacional e o seu novo relator especial, 
Dugard, consideram o perfil evolutivo do instituto, destacando em par-
ticular a estreita relação entre as regras consuetudinárias na matéria e a 
afirmação dos mais recentes princípios dedicados à proteção dos direi-
tos humanos37; identificam os aspectos complementares e reconhecem até 
mesmo uma comum finalidade, precisamente na proteção dos direitos da 
pessoa38.

Afastando-se da abordagem doutrinária, segundo a qual, em matéria 
de tratamento dos estrangeiros, tanto o padrão de “tratamento nacional” 
quanto aquele “padrão mínimo internacional” seriam hoje ultrapassados 
e substituídos por um “International human rights standard” que iguala 
cidadãos, os estrangeiros e os apátridas, relegando assim a proteção di-
plomática tão somente a casos “in which the real national interest is affec-
ted”, mas também da definição do primeiro Relator Especial Bennouna39, 
o advento do Relator Especial Dugard marca uma parcial, mas significati-
va mudança de curso destinado a reconhecer à proteção diplomática uma 
função autônoma e fundamental.

E, de fato, enquanto vem lembrando como os direitos dos indivíduos 
na práxis internacional também encontram proteção fora do campo dos 
direitos da pessoa, como enfatizado pela Corte Internacional de Justiça 
nos casos LaGrand e Avena, com referência aos direitos decorrentes do 
artigo 36 CRC de 196340, destaca ainda o papel específico do instituto.

Em particular, embora os indivíduos disponham hoje de instrumen-
tos de tutela certamente mais numerosos e incisivos do que no passado, é 
enfatizado como os Estados estão, com as devidas exceções, inclinados 

37 Ver DE SENA, P., Diritti dell’uomo (tutela internazionale), In: CASSESE S. op. cit. p. 
1868 ss.
38 Conferir em J.R. DUGARD (III. 6), p. 19.
39 Assim, GARCIA AMADOR (II. 7), p. 472; si cf. J.R. DUGARD (III. 2), par. 32 e 21.
40 Ver Consoli, in CASSESE S. op. cit.
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a levar mais a sério uma ação de proteção diplomática por parte de ou-
tro Estado do que um recurso interposto a uma instituição internacional 
para a proteção dos direitos da pessoa, e como, definitivamente, enquanto 
os Estados continuarem a ser os principais atores no cenário internacio-
nal, uma ação bem sucedida na proteção diplomática representa a solução 
mais eficaz para promoção dos direitos da pessoa41.

Em outros aspectos, o Projeto parece reconhecer os próprios limi-
tes do instituto observando que, as vezes, o direito dos Tratados consente 
meios mais eficazes à proteção das posições jurídicas subjetivas e/ou aos 
interesses de sujeitos que não sejam dos Estados. 

É o caso dos investidores estrangeiros que certamente encontram os 
meios mais adequados para salvaguardar suas posições em acordos bila-
terais de investimento42 ou no sistema multilateral da Convenção de Wa-
shington de 196543, e é essa uma das principais razões que determinam a 
inclusão do artigo 8 do Projeto (Special Treaty Provisions) em tema de 
expressa prevalência de tais normas convencionais do direito consuetudi-
nário na matéria.

A regra prevê, de fato, que as regras do Projeto não se apliquem em 
caso de incompatibilidade com as disposições contidas na “special treaty 
provisions”, incluindo aquelas relativas à resolução de controvérsias entre 
empresas e acionistas de empresas e Estados44.

Permanecem, porém, alguns aspectos obscuros e outros de fundo 
contraditório já evidenciados pela doutrina no passado no que concerne, 
por exemplo, à determinação do momento de conclusão do ilícito e ao 
seu caráter “perfeito” – requisito considerado não conforme à práxis dos 
Estados, ainda mais se entendido como ilícito  “accompli dans tous ses 

41 Ver principalmente, J.R. DUBARD (II.2), par. 32.
42 Ver DELI, M. B., Investimenti esteri, tutela degli (dir. int.), In: CASSESE S. op. cit. p. 
2360 ss.
43 Ver DELI, M. B., ICSID - International Centre for Settlement of Investment Disputes. 
op. cit. p. 2846.
44 Conferir o Relatório da Comissão de Direito Internacional (III. 8), p. 88 e J. KOKOTT 
(II. 6), p. 259 ss.
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éléments”45 – sob à circunstância que não apenas o direito de que é titular 
o Estado continuará a depender do dano sofrido pelo indivíduo, mas que, 
ainda, a alegação do Estado em obter uma reparação seria quase sempre 
uma quantificação de tais danos. A Comissão não parece, até agora, ter 
levado em consideração tais aspectos problemáticos.
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