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RESUMO

SALA, M. G. Assisténcia consular a presos estrangeir os nos Estados Unidos: o caso do
M éxico. 2009. 167f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-Graduagdo em Integracdo da
América Latina, Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2009.

A Assisténcia Consular aos nacionais do Estado que envia esta indicada no artigo 5° da
Convencao de Viena sobre Relagtes Consul ares entre as diversas fungdes consulares. O artigo
36° do mesmo diploma, com o intuito de facilitar o exercicio das fungbes consulares, concede
direitos ao cidaddo estrangeiro e ao Estado que envia, e impde deveres as autoridades locais
do Estado receptor. A normativa exige que as autoridades locais, sem tardar, informem a
reparticdo consular competente da detencéo de um naciona do Estado que envia quando este
for preso. As autoridades locais deverdo, ainda, informar ao preso estrangeiro deste direito e,
a pedido dele, notificar sua detencdo a0 consulado, aém de autorizar o acesso dos
funcionérios consulares ao detido. Neste trabalho analisase a importancia deste direito,
principalmente nos casos de pena de morte; e descreve-se o instituto da Assisténcia Consular,
especialmente, no caso dos imigrantes mexicanos condenados a pena de morte nos Estados
Unidos. A relevancia do fenbmeno migratério na Ameérica Latina, em especial de mexicanos
aos Estados Unidos, faz deste caso um exemplo vital. Contribui-se, deste modo, com a
discussdo da normativa internacional na matéria consular como instrumento de cidadania e de
realizacéo dos direitos humanos. Apresenta-se a posi¢éo da Corte Internacional de Justica -
principal 6rgédo judiciario internacional para a resolucdo de conflitos entre Estados — e,
comparativamente, para o ambito regional, se introduz a posi¢do da Corte Interamericana de
Direitos Humanos. A partir da andlise do Direito Internacional e da situacdo do principal
contingente de migrantes nos Estados Unidos, os |atino-americanos e entre eles os mexicanos,
este trabalho colabora para a melhor compreensdo dos processos de integragcdo no continente.

Palavras-chave: Assisténcia Consular, Presos Estrangeiros, Corte Internacional de Justica,
Estados Unidos, México.



RESUMEN

SALA, M. G. Asistencia consular a presos extranjeros en Estados Unidos. e caso de
M éxico. 2009. 167f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-Graduagdo em Integracdo da
América Latina, Universidade de S&o Paulo, Sao Paulo, 2009.

La asistencia consular alos nacionales del Estado que envia esta indicada en el articulo 5° de
la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares entre |as diversas funciones consulares.
El articulo 36°. del mismo diploma con € objetivo de facilitar el gercicio de las funciones
consulares concede a ciudadano extranjero y a Estado que envia derechos, e impone a las
autoridades locales del Estado receptor deberes. Las normas exigen que las autoridades
locales , sin tardar , informen al reparto consular competente del Estado que envia, sobre la
detencion de un nacional. Las autoridades locales aln deben informar al preso extranjero este
derecho, y a pedido de é deben notificar su detencion a consulado, ademés de autorizar el
acceso de funcionarios consulares. Se observa asi la importancia de este derecho, cuya
relevancia es mayor en los casos de pena de muerte. La relevancia del fendbmeno migratorio
en Latinoamérica, en especial de los mexicanos a los Estados Unidos, hace de esta situacion
un gemplo vital. Se contribuye, de tal modo, con la discusion de la normatividad
internacional en materia consular, como instrumento de ciudadania y de realizacion de
derechos humanos. Se presenta la posicién de la Corte de Justicia—principa érgano judiciario
internacional para la solucion de conflictos entre Estados- y, comparativamente, para €l
ambito regional, se introduce la posicion de la Corte I nteramericana de Derechos Humanos. A
partir del andlisis del Derecho Internacional y de la situacion del principal contingente de
migrantes en los Estados Unidos, los latinoamericanos y entre ellos los mexicanos, este
trabajo colabora parala mejor comprension de los procesos de integracion en € continente.

Palabras-clave: Asistencia Consular. Presos Extranjeros. Corte Internacional de Justicia .
Justica.Estados Unidos. México.



ABSTRACT

SALA, M. G. The consular assistanceto an arrested foreigner at United States: the case of
Mexico. 2009. 167f. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de Pos-Graduagdo em Integracdo da
América Latina, Universidade de Sao Paulo, Sao Paulo, 2009.

The consular assistance to the national citizen of the sending State is provided in article 5 of
the Convention of Vienna on Consular Relations between the diverse consular functions. The
article 36 of the same diploma with the purpose of making the exercise of consular functions
easy it grants rights to the foreign citizen and to the sending State; and impose duties to the
local authorities of the receiving State. It requires that the local authorities inform, without
delay, the competent consular post as to the detention of a national citizen of the sending
State. The local authorities will also have to inform the foreign prisoner about such right, at
the pisoner’s request, the authorities shall notify the detention to the consulate; besides
authorize the access of the consular officers to the prisoner. This piece, analyzes the
importance of this right, specially in the cases of death penalty; and describes the Consular
Assistance ingtitute, particularly, in respect to Mexican immigrants prisoners with a death
penalty sentence in the United States. The relevance of the migratory phenomenon in Latin
America, above al of the Mexicans in United States, makes this situation a vital example. It
contributes, in this sense, with the discussion of international law in consular matters, as an
instrument of citizenship and human rights achievement. It presents the International Court of
Justice position - main international law judicial organism to solution of conflict between
States - and, by comparison, the Inter-American Commission on Human Rights position, in
the regional sphere. Upon the analysis of International Law and the main contingent of
migrants in the United States circumstances - the Latin-Americans, and among them, the
Mexicans, this piece contributes to a better understanding of the integration process on the
continent.

Keywords: Consular Assistance. Foreign Arrested, International World Court. United States.
México.
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INTRODUCAO

O presente trabalho tem por objetivo analisar o cumprimento do direito a
assisténcia consular a presos estrangeiros, em particular aos presos |atino-americanos nos
Estados Unidos, e entre eles aos mexicanos. O tema ganhou repercussdo na esfera juridica
internacional, principalmente ap0s 0s casos de apelacdo para condenados a morte
apresentados na Corte Internacional de Justica e da postura reativa norte-americana frente as
sentencas proferidas pelo 6rgéo jurisdicional internacional.

Embora esse seja um assunto de muita importancia no sistema das Nacdes Unidas
foram estabelecidas normas multilaterais sobre as relagbes consulares somente a partir de
1963, como resultado da crescente demanda para a positivacéo da temética. Deste processo,
resultou a Convencéo de Viena sobre RelacGes Consulares, assinada em 24 de junho de 1963,
que fixa entre as funcdes e privilégios consulares, direitos de assisténcia aos estrangeiros.

A Convencdo de Viena sobre Relacbes Consulares € acompanhada por um
Protocolo Opcional relativo a solucBes compulsbrias de disputas, que em seu artigo 1°
estabelece a competéncia da Corte Internacional de Justica para a solucdo de disputas
relacionadas a sua interpretacao e aplicacao.

Amparados nesta competéncia, ao longo de 5 anos, trés Estados ingressaram na
Corte Internacional de Justica, argumentando violacdes a Convencéo de Viena sobre Relactes
Consulares, em especia, ao artigo 36 da Convencdo, que trata da comunicacdo dos
funcioné&rios consulares com 0s seus nacionais, particularmente, com aqueles que estdo
presos, encarcerados, postos em prisdo preventiva ou detidos de qualquer outra maneira pelas
autoridades locais em Estados estrangeiros.

Analisam-se aqui 0s trés casos de presos, que enfrentaram a pena de morte nos
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Estados Unidos e ndo tiveram seus direitos a informagdo da assisténcia consular respeitados.
Tendo em vista a importancia das decisdes da Corte dentro da orbita internacional e do
Direito Internacional em si, o contelido das deliberacBes da Corte € de grande valia para o
esclarecimento do direito existente quanto a assisténcia consular.

O presente trabalho ndo se prende somente ao contelido das decisdes. De inicio,
analisar-se-80 as normas internacionais concernentes ao direito consular e a migragao, cientes
da importancia do fenbmeno migratério na América Latina, em especia de mexicanos aos
Estados Unidos. Aprofundar-se a entéo o conceito da assisténcia consular em s, enfatizando
a assisténcia consular a presos estrangeiros a luz do Direito Internacional, inclusive trazendo
a baila exempl os préticos que demonstram sua importancia.

No primeiro capitulo apresentamos a legislacdo internacional sobre migracéo e
sobre o direito consular, a evolugdo da positivacdo em matéria consular, o papel do consul
junto ao nacional e o conceito de protecéo consular.

No segundo capitulo especificaremos o conceito do instituto da assisténcia
consular previsto no bojo da Convencdo de Viena sobre Relacbes Consulares;, como esta
influencia no caso concreto (na conducdo do processo criminal ou até mesmo no veredicto) e
a posi¢do da Organizagéo dos Estados Americanos (OEA) e das Nagdes Unidas (ONU) sobre
aquestéo.

Para o terceiro capitulo, reservamos a discussdo mais ampla sobre cidadania do
estrangeiro e; sobre sua situagdo como migrante num pais como os Estados Unidos. Neste
capitulo, enfatizaremos especialmente o caso da migragdo mexicana aos Estados Unidos, a
mais importante em termos quantitativo e histérico. Como dado de contextualizacdo — e para
permitir uma comparacdo — introduzimos também neste capitulo dados sobre a migragéo
brasileira e sobre a dificuldade de identificagdo e inclusdo destes migrantes brasileiros na

categoria de hispanicos.
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No Ultimo capitulo analisaremos pormenorizadamente a decisdo do caso
especifico que propomos, 0 caso Avena da Corte Internacional de Justica e dos casos
correlatos no ambito regional americano e interno, para que se possa determinar aimportancia
do papel da assisténcia consular no ambito externo e interno.

Desse modo, este trabalho se enquadra nos objetivos do Programa de Pos-
Graduacdo em Integracdo da América Latina da Universidade de S&o Paulo (PROLAM/USP),
porque trata desde a perspectiva do Direito Internacional, do principal contingente de
migrantes nos Estados Unidos, os |atino-americanos e entre el es 0os mexicanos.

No trabalho, tentaremos demonstrar que tratados internacionais pensados para
regular o relacionamento entre Estados tém também uma dimensdo de Direitos Humanos,
uma vez que podem proteger os cidaddos em situacdo vulneravel. E isto, mesmo que as Unicas

insténcias de acionamento das Cortes Internacionais sejam os Estados.
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CAPITULOI — TRATADOS INTERNACIONAIS SOBRE MIGRACAO E O
DIREITO CONSULAR

1.1 Normasinternacionais de migracao

O marco legal na temética das migragdes internacionais se depreende do direito
consuetudinério e também de diversos instrumentos legais, mundiais e regionais. Referidos
instrumentos legais contém disposi¢cdes que ndo se aplicam somente ao fendmeno migratorio,
mas referem-se também a direitos individuais, a responsabilidade dos Estados e as relactes
entre Estados.

A guisa de ilustracgo, a Carta das Nagdes Unidas (1945) adota como propésito e
principio norteador para os paises signatarios e membros das Nagfes Unidas, dentre outros a
cooperacdo internacional, cujo principio geral, € uma diretriz de como os Estados devem
tratar as questdes de migracdes internacionais, ou segja, 0 proposito de que todos os membros
das Nagbes Unidas se comprometem a utilizar da cooperacdo internacional para resolver
qualquer problemédtica derivada da migracdo, promovendo sem distincdo o respeito aos

direitos humanos e as liberdades fundamentais. Tal como se nota a seguir:

Artigo 1(3) Conseguir uma cooperacdo internacional para resolver os problemas
internacionais de cardter econdmico, social, cultural ou humanitario, e para
promover e estimular o respeito aos direitos humanos e as liberdades fundamentais
paratodos, sem distincdo de raga, sexo, linguaou religido;

Ademais da Carta das Nagdes Unidas, temos fontes importantes relativas de
direitos para os imigrantes, tais como (i) a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
(1948); (ii) as Convengoes Trabal histas da Organizagdo Internacional do Trabalho, tais como,
Convencdo sobre os Trabalhadores Migrantes (revisada, 1949), Convengcdo sobre a
Discriminacéo (1958) e Convencéo sobre os Trabalhadores Migrantes (n.°143, 1975); (iii) a
Convencéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951) e seu Protocolo (1966); (iv) a

Convencéo de Viena sobre Relagbes Consulares (1963); e (v) diversos Tratados das Nagoes
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Unidas, entre os quais os Tratados de Direitos Humanos basicos, aqueles que trazem uma
protecdo de &mbito mais geral que sdo: o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
e 0 Pacto Internacional sobre Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais (ambos de 1966).
Assim como aqueles que trazem protegdo mais especifica como a Convencéo Internacional
sobre Eliminagdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial (1965); a Convencao Contra
a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984); a
Convencao sobre Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacéo Contra a Mulher (1979);
a Convencéao sobre os Direitos da Crianca (1989); e a Convencgédo de Protecéo dos Direitos
de Todos os Trabalhadores Migrantes e suas Familias (1990),.

Trataremos neste capitulo da normativa sobre a migracéo e direito consular, com
destaque respectivamente na Convencdo de 1990 e na Convencéo de Viena sobre Relagtes
Consulares de 24 de julho de 1963 (doravante Convencao de 1963 — Anexo A). No que se
refere ao direito consular, destacaremos alguns aspectos importantes para formar o contexto
Necessario para que no proximo capitulo possamos desenvolver o conceito de assisténcia

consular, tema principal do nosso trabal ho.

1.2.1 A Convencao de 1990

A Convencéo de Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
suas Familias (1990), doravante denominada apenas Convencao de 1990, em vigor desde 1°
de julho de 2003, reforca e complementa as demais disposi¢des previstas nos tratados de
Direitos Humanos das Nagdes Unidas apenas mencionados.

Os Comités responsaveis pelo monitoramento e implementaco destes tratados

em determinadas ocasifes expressaram preocupacdo em fracassar na implementacdo das

! Tais como: Comité dos Direitos Humanos (CCPR), Comité de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(CESCR), Comité de Eliminagdo de Discriminagdo Racial (CERD), Comité de Eliminag@o Discriminagéo
ContraaMulher ( CEDAW), Comité contraa Tortura (CAT)e Comité dos Direitos da Crianca (CRC).
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disposicdes das Convencdes correspondentes sem discriminaco em relacdo aos imigrantes”.
O que d& importancia a Convengdo, assim como ao Comité de Protecdo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e suas Familias.

A Convencéao de 1990 procura impedir e eliminar a exploragdo de trabalhadores
migrantes e de suas familias durante todo o processo de migracdo prevendo standards
internacionais obrigatorios para o tratamento, o bem-estar e os direitos humanos de imigrantes
documentados e ndo documentados. Ademais, dispde obrigacdes e responsabilidades dos
Estados que recebem e enviam migrantes. Em particular, tem por objetivo dar fim ao
recrutamento ilegal ou clandestino e ao trafico de trabalhadores imigrantes, e desencorgjar o
emprego de trabal hadores imigrantes irregulares ou ndo documentados.

Ressdlte-se que a Convencdo de 1990 conta somente com 34 ratificactes’®
enquanto os demais tratados mencionados contam com ratificagdes que variam entre 135 e
192. Os numeros apontados refletem a aceitagdo ou ndo do instrumento internacional, assim,
pode se afirmar que a Convencao de 1990, comparada as demais Convencdes referidas, tem
uma aceitacdo muito menor pelos paises.

Por outro lado, observa-se que as Convencles referidas trazem também um
amparo legal para a protecdo dos direitos dos imigrantes. Isto indica que o obstaculo para sua
protegdo ndo € a auséncia de normas, mas sim a ndo observancia das Convencdes, Acordos e
Declaragbes que os Estados ja aceitaram e firmaram. Portanto, no atual contexto, é
imprescindivel que se possibilite aos imigrantes o exercicio dos direitos a eles previstos pelo
Direito Internacional.

Mesmo que o imigrante esteja presente no pais de destino em contrariedade a lei

de imigracdo interna, este é sujeito de direitos, ou sgja, tem de ter assegurado todos os diretos

% Dado disponivel em: <http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/cmw/fags.htm#3>. Acesso em: 28 nov. 2008.

® Dentre os paises que ratificaram a referida Convencao no continente americano podemos destacar 0s seguintes;
Bolivia, Chile, Colémbia, Equador, El Salvador, Guatemala, México, Paraguai e Uruguai. Disponivel em:
<http://www.unhchr.ch/html/menu2/6/cmw/ratifications.ntm>. Acesso em: 10 dez. 2008.
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humanos fundamentais dos instrumentos anteriormente mencionados:. o direto a vida, a
igualdade perante a lei e a protecdo contra violagdes aos direitos humanos, como por
exemplo, detencdo arbitraria prolongada, tortura, discriminagdo racial, escraviddo, entre
Outros.

Em suma, a Convencdo de 1990 tem em seu bojo disposicbes que fazem
referéncia a prevencdo das migracOes irregulares, as obrigactes dos imigrantes e ao papel de
cooperacdo entre Estados na regulamentacéo da circulagdo de modo saudavel e equitativo.
Apesar de a Convencdo fazer distingdo entre os trabalhadores regulares e os irregulares,
protege os direitos fundamentais dos trabal hadores imigrantes de uma forma geral, conferindo
alguns direitos especificos aos trabalhadores autorizados, como por exemplo, o direito ao
reagrupamento familiar.

Dita Convencéo reconhece ao imigrante ainda direitos econdmicos, sociais e
culturais, como assisténcia médica de emergéncia e acesso a educacdo para os filhos dos
trabalhadores. De acordo com sua condicdo legal, inclusive permite direitos sindicais. A
Convencao de 1990 exige que os Estados cooperem, adotando medidas para a repatriagéo
coordenada dos imigrantes ndo autorizados, detectando, prevenindo e erradicando as
migracoes irregul ares e a méao-de-obra destes imigrantes.

Assim a Convencdo de 1990 foi uma resposta juridica para a protecdo de um
grupo de pessoas que se encontram em situagdo de vulnerabilidade. Contudo, apesar da
entrada em vigor da Convencdo de 1990 e em razdo do baixo nimero de ratificacbes a
alternativa que resta hoje é a de que os Estados apliquem plenamente todas as disposi¢des dos
instrumentos de Direitos Humanos ja ratificados. Garantindo de tal maneira que estes direitos

sejam conferidos sem discriminacdo entre imigrantes e cidadaos nacionais.
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1.2 Normasinternacionaise o direito consular —a Convencéao de Viena sobr e Relagdes
Consularesde 1963

No contexto acima descrito, os imigrantes detidos, além de estarem protegidos
pelas disposicdes das Convencdes anteriormente comentadas, em especial da Convencao de
1990, tém direito a assisténcia consular — tema objeto do presente estudo — direito previsto na
Convencao de 1963 a qual se comenta a seguir.

A Convencédo de 1963 foi projetada nos moldes e premissas da Convencéo de
Viena sobre Relacdes Diplomaticas de 18 de abril de 1961 (doravante Convencéo de 1961), e
trouxe a previsdo da assisténcia consular. Ambas as Convencdes foram criadas em resposta a

necessidade de positivacdo da tematica diplomética e consular geral.

121 Postivacdo das relagdes diplomaticas e consulares — as Convengdes de 1961 e

1963

O processo de positivacdo das relacfes diplomaticas e consulares, que acabaria
nas Convencdes da década de 1960, foi longo e negociado aos poucos.

Antes de 1815, as regras sobre privilégio, prerrogativas e imunidades, tanto no
caso de representantes diplométicos como de funcionérios do servigo consular estrangeiros,
respal davam-se nos usos e costumes internacionais.

No periodo denominado “Concerto Europeu” ou “Santa Alianca’ surgiu a
necessidade de uma formulagdo mais clara destas regras. Tendo em vista que era preciso

esclarecer os exatos contornos dos direitos concedidos aos representantes diplomaticos e

consulares dos Estados estrangeiros e era urgente coibir abusos que estes representantes

4 Ap6s a derrota de Napol edo, as nagdes européias vencedoras e seus aiados reuniram-se no Congresso de Viena
para reorganizar a Europa, restabelecer os governos e garantir a paz no dmbito internacional. Neste contexto o
Concerto Europeu era o sistema de reuni@es periddicas em que as grandes poténcias européias participavam; e a
Santa Alianca (inicialmente formada pela RUssia, Austria e Prissia) era a resposta anti-revolucionéria para fazer
frente aos ideais republicanos da Revolugdo Francesa disseminados na época de Napol efo.
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cometiam dentro do proprio territorio.

A resposta veio durante uma das sessbes do Congresso de Viena em que as
monarquias européias elaboraram as primeiras normas internacionais escritas sobre as
imunidades e privilégios dos diplomatas, que consistia basicamente em um texto sobre
hierarquia dos diplomatas. Adotou-se, entdo, o Regulamento de Viena de 1815 sobre Ordem
de Precedéncia dos Agentes Diplomaticos e sua respectiva regulamentacdo em 1818, com o
protocolo adotado no Congresso de Aix-la-Chapelle.

Ja no continente americano merecem destaque duas Convencles adotadas em
Havana em 1928, a Convencéo de Havana sobre Funcionérios Diplomaticos e a Convencao
de Havana sobre Funcionérios Consulares. Estas sdo consideradas as primeiras normas de
direito escrito (jus sciptum) moderno de regulamentacdo multilateral das atividades
diplomaticas e consulares. No entanto sua aplicacéo foi apenas para os paises americanos.

As relagdes diplomaticas, porém somente serdo regulamentadas de uma forma
global, algumas décadas mais tarde quando no contexto da Guerra Fria, a delegacdo da
lugoslavia, diante das frequientes violagdes das regras aplicaveis na matéria, obteve, em 1952,
0 voto na Assembléia Gera de uma Resolucdo solicitando a Comissdo de Direito
Internacional o estudo com prioridade da codificagdo da matéria de relacdes e imunidades
diplométicas.® Somente, entéo, foi possivel negociar dentro do sistema das Nagdes Unidas
com a finaidade de estabelecer normas multilaterais sobre a questdo das relagcoes
diplomaticas em 1961 e das relagbes consulares em 1963, a partir do modelo da anterior,
resultando respectivamente na Convencao de 1961 e na Convencéo de 1963. A adocdo da
Convencao de 1963 foi referida por Luke Lee (1991, p. 26) como, “sem dlavida o evento mais
importante em toda a histéria da instituicéo consular”.®

Apesar da importéncia da positivacdo da matéria, o predmbulo de ambas as

® Resolucéo 685 (V1) de 5 de dezembro de 1952.
6 Traducdo livre de: “undoubtedly the single most important event in the entire history of the consular
ingtitution.”
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Convencdes dispde que “as normas de direito consuetudinario internacional devem continuar
regendo as questdes que ndo tenham sido expressamente reguladas pelas disposicdes da
presente Convencao” (RANGEL, 2000, p. 233 e 251).

Destarte, apesar de a matéria ter sido positivada, no tocante ao que ndo for
regulado nestas Convencdes mantém-se os costumes, mesmo que a titulo subsidi&rio para
regular as questdes de matéria diplomética e consular.

Cabe ressaltar ainda que ao analisar o Direito Comparado da atualidade, observa-
se que h& regras sobre imunidades de jurisdicdo e execucdo, nos ordenamentos juridicos
internos dos Estados, que podem basear-se em normas internas, de natureza constitucional ou
infraconstitucional, assim como em tratados e convencdes internacionais (no concernente as

imunidades diplométicas e consulares).

1.2.2 Atividadesconsularese o pape do consul

Na atualidade, o consul possui atribuicdes mais complexas do que as de um século
atras acompanhando a evolucéo das rel agdes internacionais.

Os primeiros vestigios do regime consulares encontram-se na criacdo dos
patronatos romanos e na organizacdo dos proxenos na Grécia. Na Antiglidade grega, os
proxenos eram representantes que uma cidade escolhia em outra com a finalidade de n&o s
defender os seus interesses, mas também de proteger 0s seus nacionais ai domiciliados.

A funcdo consular adquiriu a feicdo atual ja na ldade Média. Naguela época,
algumas cidades do Mediterraneo estabeleceram feitorias no Egito e na Asia Menor e 0s seus
comerciantes ai localizados obtiveram permissdo das autoridades locais para escolher um
deles para defender seus interesses e ab mesmo tempo servir de arbitro em suas diferencas ou

com estranhos (consules electi). Na mesma oportunidade em alguns portos e cidades na
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Europa, os marinheiros e comerciantes tinham a mesma orientagdo e o arbitro por eles
escolhido, recebia diversas designagdes (consul do mar ou aldermen).

No século XVI, os Estados reconheceram a importancia do cargo publico e
tornaram publica a fungéo por nomeacdo oficial, passando a escolher o cénsul e dando-lhe
atribuicdes politicas, comerciais e até judiciais. As atribuicdes politicas seréo perdidas
posteriormente com a instituicdo das embaixadas permanentes.

Na atualidade, os consules podem ser de carreira (antigos missi), funcionarios
publicos do Estado que os nomeia e 0s remunera, pertencentes a sua nacionalidade, e que néo
podem exercer nenhuma outra fungdo. Também h& os consules honorérios (antigos electi)
nacionais ou ndo do Estado que os escolhe e que ndo sdo funcionérios, mas mandatéarios do
governo que os homeia. Em regra, como é o caso do Brasil, indicam-se as duas espécies de
consules. A Convencéao de 1963 estabelece, em seu artigo 9°, quatro categorias de chefes de
reparticio: consul-geral, consules, vice-consules e agentes consulares (ARAUJO, 2000, p.
181). E sfo estes os funcionérios que prestardo assisténcia ao preso estrangeiro — tema objeto
do presente estudo.

Consoante Raul Pederneiras (1965, p.352):

a classificacdo dos cdnsules € matéria de Direito interno (convencéo de Havana, de
1928, artigo 29). As atribuicdes decorrentes da categoria consular também se regem
pela legisacdo interna do respectivo Estado. N&o se diga, entretanto, como faz
Strumpp, que a classificagdo é desprovida de valor juridico. O Estado em cujo
territério o consul exerce suas fungdes, mantém suas relagdes de acordo com a
competéncia estabel ecida pelo Direito estrangeiro na parte relativa as atribuicdes dos
agentes consulares.

Ou sgja, em sua funcdo o consul deve atender tanto a legislacdo do pais de sua
nacionalidade — que o nomeou — como a do pais receptor, onde atuard. Mesmo porque o artigo
36(2) da Convencéo de 1963 prevé que as prerrogativas dispostas no artigo 36(1), a saber,
liberdade de comunicacdo entre os funcionarios consulares e seus nacionais, notificacdo da

assisténcia consular ao preso, a assisténcia consular e visita das autoridades consulares aos
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nacionais presos serdo exercidas de acordo com as leis e regulamentos do Estado receptor.
Devendo, contudo, entender-se que referidas leis e regulamentos ndo poderdo impedir o pleno
efeito dos direitos reconhecidos na Convencdo (vide definicdo de assisténcia consular no
CAPITULO I1). O consul esta subordinado ao Ministério das Relagdes Exteriores do Estado

que 0 nomeia, mas recebe instrucdes do Embaixador, que o acredita no Estado receptor’.

Os consules distinguem-se dos representantes diplométicos pela sua funcéo e
estatuto juridico, mesmo que sgjam representantes do Estado acreditante para fins especificos,
ndo lhes é concedido o tipo de imunidade de legislacéo e de jurisdicdo coerciva do Estado
receptor de que gozam os representantes diplomaticos. Assim, as funcdes consulares séo
bastante variadas e incluem entre outras: protecéo dos interesses do Estado que representam e
dos seus nacionais, desenvolvimento de relacfes de carater econdémico e cultural, emissdo de
passaportes e vistos, administracdo dos bens de seus nacionais, registro de nascimento, obito e

casamentos, e a fiscalizagdo de embarcacdes e aeronaves atribuidas ao seu Estado.

Frise-se que existem defini¢des dos papéis do consul, contudo, que sdo muito
mais de cardter exemplificativo, como é o caso da definicdo de P. Fauchille (1926, p. 109),
para quem:

os consules sdo os agentes oficiais que um Estado estabelece nas cidades ou nos
portos de pais estrangeiro, com a missdo de cuidar de seus interesses comercias,
prestar assisténcia e dar protecdo aos seus nacionais, comerciantes ou vigantes,
desempenhar com relacéo a eles fungbes administrativas (ou judicidrias), exercer a
seguranca da marinha mercante, velar pela execucdo dos tratados de comércio e
navegagdes, fornecer dados sobre as produgdes agricolas e industriais e sobre o
movimento dos paises estrangeiros etc..®

" A Convencao de 1963 emprega a expressio “Estado que envia’ para designar aguele que mantém o corpo
consular e que envia seus representantes; e “Estado receptor” para designar aquele cujo territério se instala o
corpo consular e onde se permite sua atividade a servi¢o de um governo estrangeiro. Manteremos neste trabalho
aterminologia da Convencao.

8 TraducZo livre de : “Les consuls sont des agents officiels qu'un Etat établit dans des villes ou dans des ports de
pays étranger, avec la mission de veiller a ses intérét comerciaux, de préter assistance et d"acorder protection a
Ses nationaux, commercants ou voyageurs, de remplir a leur égard des fonctions administratives (ou judiciares),
d éxercer surveiller I"éxecution des traités de commerce et navigation, de fournir des renseignements sur les
productions agricoles et industrielles et sur le mouvement comercial de pays étrangers, etc.”
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Em obras mais especificas sobre o direito consular encontram-se defini¢es da

mesma linha, tal como a de Irizarry y Puentes (1937, apud NASCIMENTO E SILVA, 1959,

p. 36), naqual afirmaque

no sentido genérico, um consul € um funcion&rio enviado por um governo para
residir num pais estrangeiro, e admitido pelo Governo desse pais, para mltiplas
finalidades administrativas, mas antes de tudo para representar, estimular e proteger
0s seus interesses nas relagBes econdmicas, maritimas e comerciais, bem como as
pessoas € 0s interesses de seus cidadaos ou suditos

Em ambas as defini¢des nota-se que 0 que define o cénsul € sua prépria fungéo,

ressalte-se ainda que apesar de tratarem-se de obras antigas e anteriores a Convencéo de 1963

j& estava latente a preocupagdo com seus nacionais (cidaddos), ou segja, em olhar por seus

interesses, prestar-lhe assisténcia e protegé-los.

Neste contexto, uma pratica uniforme evidenciada por inimeros tratados bilaterais

encorgjou a Comissdo de Direito Internacional a apresentar o projeto de artigos sobre as

relacdes consulares, tendo sido subseqiiente a assinatura da Convencao de 1963, na qual se

dispbe que ndo afetara outros acordos internacionais em vigor entre as partes. Como

resultado, hoje uma definicdo completa de consul considera as funcdes consulares el encadas

no artigo 5° da Convencao de 1963, dentre elas as que tém importancia no presente trabalho

SA0:

As fungdes consulares consistem em:

a)proteger, no Estado receptor, os interesses do Estado que envia e de seus
nacionais, pessoas fisicas ou juridicas, dentro dos limites permitidos pelo direito
internacional;

(..)

e)prestar ajuda e assisténcia aos nacionais, pessoas fisicas ou juridicas do Estado que
envig;

(-.)

i)representar os nacionais do pais que envia e tomar as medidas convenientes para
sua representacdo perante os tribunais e outras autoridades do Estado receptor, de
conformidade com a prética e os procedimentos em vigor neste Ultimo, visando
conseguir, de acordo com as leis e regulamentos do mesmo, a adoc&o de medidas
provisorias para a salvaguarda dos direitos e interesses destes nacionais, quando, por
estarem ausentes ou por qualquer outra causa, ndo possam os mesmos defendé-los
em tempo Util;

j)comunicar decisdesjudiciais e extrgjudiciais e executar comissdes rogatrias de
conformidade com os acordos internacionais em vigor, ou, em suafalta, de qualquer
outra maneira compativel com asleis e regulamentos do Estado receptor.
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Dentro destes dispositivos, devemos destacar a funcéo de protecéo do consul, isto
é, 0 cOnsul deve amparar os nacionais de seu Estado, assistindo-os junto as autoridades locais
quando se fizer necessario. A protecdo consular encontra-se prevista no direito consular
consuetudinério, nos acordos bilaterais e multilaterais assim como na Convencao de 1963.

A instituicdo consular esta vinculada desde suas origens e seu desenvolvimento
durante a histéria, com a exigéncia do Estado de proteger seus nacionais que trabalham e
vivem em territorio estrangeiro. Inclusive, A. Maresca (1974, p.216) assevera que a horma
mais antiga e segura do Direito Consular consuetudinario referente as fungdes consulares € a
que atribui aos funcionérios consulares o poder de exercer em favor de seus nacionais a
protecdo consular.

Este argumento tem fundamento e pode-se comprové&lo ao se observar que a
Convencéao de 1963 colocou a protecao consular como a primeira fungdo no dispositivo que
elenca as funcgdes do consul (artigo 5%(a) da Convencao de 1963).

Entendida em sentido estrito,

A protecdo consular consiste na agdo que o consul esta legitimado para desenvolver,
diante das autoridades locais do Estado territorial, em favor de seus nacionais que
residem ou se encontram ocasionalmente em seu distrito consular e que tenham
recebido um tratamento contrério ao devido.’

A desconformidade com o tratamento devido deve estar previstaem lei do Estado
receptor, assim como em normas internacionais consuetudinarias e convencionais.

Uma vez delineadas as fungbes dos consules torna-se claro que a assisténcia
consular somente poderia dar-se pelo consul, principalmente, nos casos dos nacionais presos.
Mesmo porgue o consul e sua equipe sdo os funcionarios que teriam competéncia para
estarem mais proximos de seus nacionais e que teriam legitimidade junto as autoridades

administrativas e judiciérias locais.

°Tradugo livre: “la proteccion consular consiste en la accion que e consul esta legitimado para desarrollar, ante
las autoridades locales del Estado territorial, en favor de sus nacionales que residen o0 se encuentran
ocasionalmente en su distrito consular y que han recibido un trato contrario a debido.”
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Nota-se, portanto, na definicdo legal e doutrindria do consul, tal como na
determinacéo de suas fungdes — dentre elas a de protecdo consular — a suma importancia do

papel do consul na representacéo de seu nacional diante das autoridades locais.

1.2.3 Protecdo diplomatica vs. protegdo consular

A protecdo consular e a diplomética originam-se nas mesmas premissas e
justificativas. O Direito Internacional geral obriga que o Estado respeite os direitos subjetivos
essenciais do estrangeiro, relativos a sua pessoa e seus bens. Esta regra geral pode ser
confirmada e ampliada mediante acordos bilaterais e multilaterais. O proprio Direito
Internacional atribui a0 Estado a soberania pessoal sobre seus nacionais no estrangeiro e,
portanto, o poder de protecdo. A protecdo de seus nacionais que se encontram no estrangeiro €
uma fungao natural aos consules e diplomatas.

Tanto a protecdo consular como a diplomética exigem que aguele que se
beneficie da protecéo seja nacional do Estado que envia e que, conforme a lei do Estado
receptor, ndo seja nacional daquele.

Os beneficiarios da protecdo diplomética e consular podem ser pessoas fisicas (da
nacionalidade do Estado que envia) ou juridicas, sobretudo, as sociedades mercantis (por
nacionalidade a0 mesmo Estado). Excepcionalmente € aceito que a protecdo consular e a
diplomatica sejam exercidas por um Estado estrangeiro em favor de individuos que ndo séo
Seus nacionais.

A protecdo diplomatica diz respeito, especialmente, a comportamentos de caréter
geral, um ato do Poder Executivo, Judiciério ou Legisativo. Por sua vez, a protecdo consular
somente refere-se a feitos de carater local, podendo também se relacionar com medidas do
Poder Executivo ou decisdes da autoridade judicial.

A infracdo de uma normainternaciona é pressuposto para a protecdo diplomética
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e consular. No entanto, a acéo da missdo diplomética fundamenta-se na norma internacional
em s, ao passo que a agdo da reparticdo consular refere-se a norma do préprio Estado, em
razéo da qual seu ordenamento juridico interno adaptou-se as obrigacfes previstas pela norma
internacional. Logo, a acdo diplomatica desenvolve-se na esfera do Direito Internaciona
(relagdes entre Estados) a medida que a agdo consular desenvolve-se no ambito do Direito
Interno do Estado receptor.

A protecdo diplomética pode ser exercitada mediante uma agdo ante o Ministério
de Relacdes Exteriores, enquanto que a protecdo consular se desenvolve, frente as
autoridades locais. Todavia, a carater oficial, a protecdo diplomética somente pode ser
exercida perante o Ministério de RelagBes Exteriores, enquanto a protecdo consular
desenvolve-se ante qualquer autoridade local competente seja estadual ou municipal,
administrativaou judicial.

Em conformidade com as regras de Direito e a prética internacional, a protegdo
diplomatica somente pode ser exercitada quando ja foram esgotados 0os meios previstos pela
legisacdo interna em sentido negativo. JA a acdo dos funcionarios consulares pode
desenvolver-se legitimamente, inclusive, nas fases que antecedem a deciséo definitiva.

Apesar das distingbes existentes entre a protecdo diplomética e a consular, estas
podem em certo momento integrar-se. Ou sgja, a previsao no Direito Internacional se adapta e
é aplicavel a reaidade das politicas domésticas e de direito interno, que como se demonstra
no presente estudo, trata-se do grande desafio na prética da assisténcia consular aos presos
estrangeiros e na execucdo pelos Estados Unidos da sentenca do caso Avena e outros
nacionais mexicanos (doravante caso Avena) proferida pela Corte Internacional de Justica™®.

Neste contexto, os Estados Unidos enfrentam dificuldade com seus procedimentos internos

1 O Caso Avena se trata da demanda intentada pelo México contra os Estados Unidos no ambito da Corte
Internacional de Justica em que o México alegou violagdo a Convencao de 1963 pelos Estados Unidos no caso
dos nacionais mexicanos indicados na peticdo condenados a morte.
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para aplicar e cumprir suas obrigacfes internacionais derivadas tanto da Convencao de 1963
como da sentenca do caso Avena da Corte Internacional de Justica (vide CAPITULO V).
Ressalte-se, portanto, que a assisténcia consular ndo deve ser confundida com a
protecdo consular, ja que a Ultima pressupde infragdo a uma norma de Direito Internacional
pelas autoridades locais, 0 que ndo ocorre na assisténcia consular. Esta apenas pressupde a
faculdade dos funcionarios consulares de se comunicarem com seus nacionais, e visit&los e
dos nacionais da mesma forma, fazerem-no em relagdo aos funcionérios consulares, assim
como a faculdade destes mesmos funcionérios em dirigir-se as autoridades locais. Essencial
para este exercicio € a cooperacdo. Na atualidade o grande obstéculo para a aplicacdo deste

direito dos nacionais e dos funcionarios consulares é justamente a falta de cooperacéo.

1.2.4 Garantiasdasnormas consulares

As normas reguladoras das relagcOes consulares estédo protegidas por garantias
indiretas de alcance geral. Essas garantias s80 comuns e inerentes a todas as normas
internacionais, mas em se tratando de relagdes consulares acabam tendo uma particular
intensidade. Por exemplo, a natureza dos procedimentos de producdo de normas, a natureza
dos sujeitos destas normas, da propria estrutura das relagdes consulares, a solidariedade entre
Estados e as caracteristicas institucionais das rel agdes consul ares.

As garantias diretas para proteger as normas reguladoras das relagdes consulares
pertencem ao direito convencional vigente entre Estados sujeitos das relagdes, de maneira que
podem provir de acordos bilaterais e multilaterais.

A Convencao de 1963 ndo prevé, em seu texto, normas estabelecendo garantias
diretas. Entretanto, essas garantias estdo previstas no Protocolo Opcional relativo a solugdo
compulsoria de disputas que a acompanha, assinado em 24 de abril de 1963 (doravante

Protocolo Opcional) e que foi também elaborado pela Conferénciade Viena.
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O Protocolo Opcional, apesar de limitado aqueles que querem participar (em
razdo de seu cardter facultativo), reveste-se da mesma vocagdo universal da propria
Convencédo, além de ser o primeiro ato internacional a dar as normas consulares um sistema
de garantias diretas de alcance geral.

A competéncia atribuida & Corte Internaciona de Justica, por meio do artigo 1° do
Protocolo Opcional, ndo exclui que o Protocolo preveja uma pluralidade de possivels
instancias para acancar a solugdo de controvérsias. No prazo de dois meses, a contar do
momento que tenha manifestado a controvérsia, as partes podem acordar para submeter a
disputa a um procedimento de conciliagdo (artigo 3° do Protocolo) ou um procedimento
arbitral (artigo 2° do Protocol0).™

Foi com base na jurisdicéo estabelecida no artigo 1° do Protocolo Opcional que o
Paraguai, a Alemanha e o México ingressaram com suas demandas contra os Estados Unidos
no ambito da Corte Internacional de Justica sobre a Convencéao de 1963 que dispde sobre
assisténcia consular a presos estrangeiros (objeto de andlise do Capitulo 1V do presente
trabalho — vide item 4.2).

Por ora, destaca-se, em suma, que a positivagdo do direito consular evoluiu de
acordo com as mudancas das atribui¢des das fungdes dos consules e as necessidades de seus
nacionais (cidaddos estrangeiros) até alcancar o texto da Convencao de 1963 e 0s conceitos

nelas previsto, inclusive o da assisténcia consular, que sera analisado no préximo capitulo.

' Em 7 de marco de 2005 a secretéria de Estado norte americana, Condolezza Rice, anunciou a0 ent&o
secretario-geral da ONU, Kofi Annan, a decisdo dos Estados Unidos de denunciar o Protocolo Opcional da
Convencéo de 1963, que os Estados Unidos tinham ratificado em 1953. Uma vez que os Estados Unidos
desistiram do Protocolo Opcional da Convencao de 1963, ndo existe mais a garantia direta em que a jurisdi¢cdo
da Corte Internacional de Justica para solucdo de controvérsia € obrigatéria quando se refere a interpretacdo da
Convencéo de 1963 em relagdo a uma conduta e/ou postura norte-americana.
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CAPITULO Il —ASSISTENCIA CONSULAR

Tarefa primordial de todo consul é assistir aos cidaddos de seu pais no estrangeiro
e velar para que recebam um tratamento justo, equitativo e humano enquanto permanecerem
sob sua custodia.

Neste capitulo desenvolver-se-a 0 conceito da assisténcia consular, direito tanto
do estrangeiro detido como do corpo consular, isto € direito de prestar-lhe assisténcia,

comunicar-se livremente com ele, e visita-lo.

2.1 Fungdes da Assisténcia Consular

As fungbes consulares séo mlltiplas e variadas. Para que segja feita uma andise da
funcéo de proteger e assistir aos seus nacionais cabe de inicio definir a assisténcia consular.

Dentre as definicbes existentes destaca-se a de Adolfo Maresca (1974, p. 220),
para quem a assisténcia consular é o “conjunto de fungdes, de natureza e alcance bastante
distintos, que o consul desenvolve em favor de seus nacionais, para facilitar sua permanéncia
no territorio do Estado receptor, dirigindo-se para este fim, se for necessé&rio, as autoridades
locais”.*?

Conforme o jurista, esta agdo consular ndo pressupde, diferentemente da protecéo
em sentido estrito, um comportamento das autoridades locais contrério as obrigagdes juridicas
impostas pelo Direito Internacional ou pelo Direito Interno. Ou sgja, ndo se manifesta em
forma de reclamagéo.

Funda-se no dever geral de cooperacdo reciproca que a ingtituicdo consular

implica, entre as autoridades locais e 0s consules estrangeiros. A assisténcia consular

2 TraducZo livre de: “conjunto de funciones, de naturaleza y alcance bastante diferentes, que & Coénsul
desarrolla a favor de sus connacionales para facilitarles sus permanencia en el territorio del Estado receptor,
dirigiéndose para este fin, si fueranecesario, alas autoridades locales.”
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entendida no sentido préprio distingue-se ndo somente da protecdo consular, mas também
daguele conjunto de fungdes de cardter administrativo que o consul desenvolve no interesse
de cada nacional.

O artigo 5° da Convencao de 1963 proclama, de maneira genérica, a funcéo de
prestar assisténcia aos nacionais em sua alinea “€’ para posteriormente referir-se aos casos
especificos. Frise-se que para facilitar a prética da assisténcia consular, o artigo 36 da
Convencao de 1963 versa sobre uma série de regras a respeito da comunicacdo entre 0s
funcionarios consulares e os nacionais do Estado que envia.

Ditas regras consagram a liberdade de comunicacéo e inclusive a obrigacdo que as
autoridades competentes do Estado receptor tém de informar, sem tardar, a reparticdo
consular quando na sua jurisdicdo um nacional do Estado que envia segja preso, detido ou
colocado sob prisdo preventiva. Também € estabelecido o direito de os funcionarios
consulares organizarem a defesa do nacional em questéo perante os tribunais. Formula-se
ainda o direito a visita a0 nacional que cumpre uma sentenca privativa de liberdade
(RIDRUEJO, 1999).

Cabe ressalvar que a jurisdi¢cdo consular refere-se ao ambito no qual a reparticéo
consular tem competéncia para exercitar as fungdes que lhe sdo préprias. A determinacdo dos
limites da jurisdicdo consular efetua-se, geralmente, com base na divisdo administrativa do
Estado receptor.

A assisténcia consular esta prevista no Direito Consular consuetudinario, nos
tratados bilaterais que expressam afuncéo de assisténcia consular e na Convencéo de 1963.

A assisténcia consular tem lugar no exterior, mediante a acdo que a reparticéo
consular conduz diante as autoridades locais através da cooperacdo. Atua também no interior
por meio de diversos contatos que se estabelecem entre o consul e os nacionais. A assisténcia

consular pode progredir em tantas formas como situagdes juridicas se apresentem aos
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nacionais.

Alguns pressupostos se fazem necessarios para que se torne possivel a assisténcia
consular, tais como, a faculdade reconhecida aos nacionais de um Estado estrangeiro de
comunicar-se com 0 Seu respectivo consul e apresentar-se na reparticdo consular, assim como
afaculdade correlata do consul de comunicar-se com Seus nacionais e se necessario visité-los.

O artigo 36, item 1, alinea “a’ da Convencdo de 1963 confirmou essa dupla
possibilidade obrigando o Estado em dois sentidos, primeiro estabelecendo que os
funcionérios consulares possam comunicar-se livremente com seus nacionais e visité-los e,
segundo, estabelecendo gque os nacionais do Estado que envia deverdo ter a mesma liberdade
de comunicar-se com os funcionérios consulares e de visité | os.

Outro pressuposto da assisténcia consular descrito no artigo 38 da Convencéo de
1963 é a faculdade reconhecida aos consul es de dirigir-se &s autoridades do Estado receptor?,
sejam elas autoridades locais competentes ou todo e qualquer érgdo local do Estado (érgéos
politicos administrativos, de policia, de administracdo financeira, judiciais), dos entes
autarquicos territoriais (prefeito e seu gabinete, governador, presidente e departamentos da
estrutura regional); sgjam as autoridades centrais do Estado, com exce¢do do Ministério das
RelacOes Exteriores.

O consul estd legitimado para solicitar e obter das autoridades competentes
informagdo sobre qualquer incidente que possa ser prejudicial aos interesses do nacional. Da
mesma forma, o consul tem o direito de dirigir-se diretamente as autoridades administrativas
de sua jurisdicdo do Estado receptor, estando legitimado para assistir diante dessas
autoridades a seus nacionais.

Além de auxiliar seus nacionais diante das autoridades administrativas, o consul

pode também fazé-lo diante de 6rgdos judiciais. A assisténcia pode dar-se, por exemplo,

'3 Esta faculdade do consul é inerente ao exercicio de todas as funcdes consulares, que implicam na cooperagdo
com as autoridades locais. As autoridades do Estado receptor a que o consul pode se direcionar legitimamente
para alcancar a assisténcia consular.
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através de comunicagbes escritas do consul as autoridades judiciais, dentro dos limites
permitidos pelo Direito processual do Estado receptor; pode consistir na designacéo de um
advogado de confianca do consulado para a defesa do nacional que esta sofrendo o processo.
Assim como pode consistir também na proposta de um intérprete ou, na situacdo desta tarefa
por parte do consul ou de uma pessoa a que este tenha delegado, sempre que as leis locais ndo
se oponham. Pode ainda revestir-se por meio de representacéo legal dos nacionais ausentes ou
dagueles que estegam impossibilitados de tutelar pessoamente seus interesses. O objetivo
desta assisténcia € obter das autoridades locais competentes as medidas necessé&rias para a

salvaguarda de ditos interesses.

2.2 Assisténcia consular aos presos estrangeir os

A assisténcia consular assume especial importancia quando o migrante se
encontra, por algum motivo, em situagcdo de restricéo de liberdade.

Ao versar sobre o0 assunto, A. Maresca (1974) assevera que no que se refere aesta
funcdo Consular, que € uma das mais caracteristicas, reconhece-se uma tendéncia evolutiva
no Direito Consular. Alega que a norma do Direito Consuetudinario tende a estabelecer um
dever automético de informac&o por parte das autoridades locais ao consul e um pleno direito
deste de comunicar-se com seu nacional detido a espera de um juizo e de uma visita. Este
dever necessita ser cumprido pelas autoridades locais, e o0 direito pode ser exercido pelo
consul, desde que precedido da expressao de vontade do estrangeiro, com base na presuncao
absoluta de um desgjo de receber a assisténcia consular.

O texto da Convencéo de 1963 foi o resultado de duas formulas normativas da
codificacdo do Direito Consular preparada pela Comissdo de Direito Internaciona e

executada pela Conferéncia Diplomética de Viena.
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A Comissdo de Direito Internacional, no projeto de artigos, tomando como
documento base os Trabalhos da Conferéncia de Viena, adotou o critério de que (i) as
autoridades locais informariam automaticamente a reparticdo consular; e (ii) o funcionario
consular teria direito de visitar seus nacionais que estivessem presos a espera de um
julgamento.

Na segunda Comisséo foi proposta uma emenda destinada a eximir as autoridades
locais do dever de informagdo nos casos em que 0 estrangeiro se opuser a esta, mas a Segunda
Comissao rejeitou a proposta. O fundamento era de que esta emenda representaria um risco, ja
que as autoridades locais poderiam encontrar um pretexto fécil para justificar os atrasos e
negligéncias em sua colaboracdo com o cénsul estrangeiro, colaboracdo que é indispensavel
para o desenvolvimento das funcdes consulares.

A Assembléia Plenéaria aprovou o texto de uma norma que modificava o que foi
aprovado pela segunda Comiss&o e de acordo com o texto proposto pela Comisséo de Direito
Internacional. Ou sgja, a norma embasa-se em que ademais das exigéncias e direitos do
Estado que envia e do Estado receptor, € necessario levar em conta de modo adequado a
vontade do individuo.

Como contrapeso das consequiéncias negativas que uma norma inspirada somente
neste critério poderiater sobre as relagbes consulares e sobre a propria tutela efetiva do direito
subjetivo dos individuos, esta norma se completa, ao estabelecer uma dupla obrigacdo ao
Estado receptor. A primeira diz respeito a autoridades locais em relagcdo aos estrangeiros
presos. E a outra a adaptacdo do Direito interno do Estado as normas de Direito Consular
Internacional.

Portanto, o texto do artigo 36 da Convencao de 1963 dispde sobre os deveres das
autoridades locais competentes e dos direitos do consul do Estado que envia e de seus

nacionais, tal como, a liberdade dos nacionais e dos funcionarios consulares em se comunicar
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e visitar (parégrafo 1°, “a’). Ha obrigacéo da autoridade local de informar ao consul da priséo
de seu nacional, ndo automaticamente, de modo subordinado ao pedido do interessado
(parégrafo 1°, “b"). Cabe a mesma autoridade a obrigacdo de transmitir, sem tardar, a
reparticdo consular qualquer comunicagdo que O estrangeiro preso desgja que lhe sga
transmitida (paragrafo 1°, “b”). As autoridades locais competentes estdo ainda obrigadas a
informar, sem tardar, ao individuo de seu direito de solicitar que os funcionérios consulares
sejam advertidos da situagdo em que se encontra (parégrafo 1°, “b”).

Um limite a este dever pode advir da vontade do detido, o qual pode opor-se a
receber visita dos funcion&rios consulares, caso em que corresponde aos funcionarios
consulares se absterem de qual quer intervencao (alinea ¢, do mesmo parégrafo e artigo).

Frise-se que os deveres das autoridades locais e os direitos dos funcionarios
consulares e de seus nacionais devem ser cumpridos e executados dentro do ambito do
ordenamento juridico do Estado receptor e em conformidade com o mesmo (artigo 36(2) da
Convencéao de 1963).

A assisténcia consular desenvolve-se ndo somente em favor dos nacionais que
estdo submetidos e presos, a espera de um julgamento, mas também em relagcdo aos nacionais
que estdo detidos em raz&o de cumprimento de pena imposta por uma condenacdo definitiva.
Tratando-se desta situagcdo, os funciondrios consulares podem visitar seus nacionais em
estabel ecimentos penitenciarios onde se encontrem (artigo 36,1 (c) da Convencéo de 1963).

Esta fungdo encontra-se confirmada pelo direito consuetudinario e em acordos
consulares mais recentes que estabel ecem que este poder dos funcionérios consulares deve ser
exercido de acordo com as leis e regulamentos do Estado receptor vigentes e coordenado com
as autoridades competentes locais. Essa coordenagéo pode ser uma notificaco preventiva ou

uma autorizagdo (MARESCA, 1974).*

O autor cita como exemplo o acordo italo-francés em seu artigo 24(2) e o acordo italo-britanico em seu artigo
19.
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O projeto da Comissdo de Direito Internacional continha uma norma aprovada na

segunda Comissdo da Conferéncia que previa este direito a favor dos funcionérios consulares.

Entretanto, a Assembléia Plenaria aprovou uma norma (artigo 36,1(c) da Convencao de

1963) que confirma este poder dos funcionarios consulares, mas que limita seu exercicio no

caso de o0 naciona detido opor-se a este. Embasou-se, portanto, no critério de adaptar-se a

necessidade da assisténcia consular em relacdo a vontade do individuo. O texto final do artigo

36 ficou estabelecido da seguinte forma:

2.3

1. A fim de facilitar o exercicio das func¢fes consulares relativas aos nacionais do
Estado que envia: a) os funcionarios consulares terdo liberdade de se comunicar com
0s nacionais do Estado que envia e visitalos. Os nacionais do Estado que envia
ter8o a mesma liberdade de se comunicarem com os funcionarios consulares e de
visitélos; b) se o interessado |hes solicitar, as autoridades competentes do Estado
receptor deverdo, sem tardar, informar a reparticdo consular competente quando, em
sua jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso, encarcerado, posto em
prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira. Qualquer comunicagdo
enderecada a reparticdo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa
preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar pelas referidas
autoridades. Estas deverdo imediatamente informar o interessado de seus direitos
nos termos do presente sub-parégrafo; ¢) os funciondrios consulares terdo direito de
visitar 0 nacional do Estado que envia, o qual estiver detido, encarcerado ou preso
preventivamente, conservar e corresponder-se com ele, e providenciar sua defesa
perante os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer naciona do
Estado que envia encarcerado, preso ou detido em sua jurisdicdo em virtude de
execucdo de uma sentenca. Todavia, os funcionérios consulares deverdo abster-se de
intervir em favor de um nacional encarcerado, preso ou detido preventivamente,
sempre gue o interessado aisso Se opuser expressamente.

2. As prerrogativas a que se refere o paragrafo 1° do presente artigo seréo exercidas
de acordo com as leis e regulamentos do Estado receptor, devendo, contudo,
entender-se que tais leis e regulamentos ndo poderdo impedir o pleno efeito dos
direitos reconhecidos pelo presente artigo (grifos nossos).

Importancia do direito consular

O acesso ao consulado é indispensavel sempre que cidaddos estrangeiros

enfrentam acusacOes e aprisionamento na aplicacdo do sistema legal de outro pais e

principalmente quando se trata de pena de morte — como no caso de Gerardo Valdez Matos
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abaixo analisado — uma vez que se refere ao direito mais essencial a todo ser humano, sua
propriavida.

A assisténcia consular pode prover ao detido estrangeiro inimeros beneficios. Os
nacionais estrangeiros podem enfrentar a barreira da lingua, as diferencas culturais e também
podem ter afetada sua habilidade para defender-se em um processo criminal. O estrangeiro
pode ndo estar familiarizado com a natureza e o0 objetivo do processo criminal do Estado
receptor, sendo dessa forma impedido de defender-se de maneira apropriada. O papel do
funcionario consular € justamente garantir que o seu naciona ndo segja prejudicado por estes
fatores.

O funcionério consular pode fornecer assisténcia ao seu nacional detido mediante
alocacdo de representacdo legal competente e assistindo em sua defesa. Em caso de pena de
morte, existe maior probabilidade de uma intervencdo consular, principalmente pelos paises
que se opdem a aplicacdo da mencionada pena; em geral para que através da assisténcia
consular se consiga evitar, se possivel, a sua execugao.

Em se tratando de pena de morte, 0 artigo 36 da Convencao de 1963 pode ser
analisado conjuntamente com outros dispositivos dos instrumentos internacionais™. Por
exemplo, com o artigo 6° do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Paliticos, sob este
prisma, existem doutrina e decisdo de tribunais internacionais regionais que interpretam que
entre os objetivos do artigo 36 esta o de salvaguardar o direito ao devido processo legal dos
cidadéos estrangeiros detidos.

Ressalte-se que independentemente da aplicacdo de pena de morte em aplicacdo

do principio pacta sunt servanda, consagrado na Convencéo de Viena sobre os Direitos dos

1> Os instrumentos internacionais de Direitos Humanos adotados pela Organizacio das Nagdes Unidas que
consagram o direito a notificacdo e a gjuda consular sd0 numerosos, por exemplo, o artigo 6(3) da Convencéo
Contra a Tortura e Outros Tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes (1984), principio 16(2) do
Conjunto de principios para a Protecéo de todas as Pessoas submetidas a Qualquer Forma de Detengéo ou Priséo
(1988), artigo 10 da Declaragao sobre os Direitos Humanos dos | ndividuos que ndo sdo nacionais do Pais em que
vivem (1985).
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Tratados, os Estados partes da Convencdo de 1963 tém o dever de cumprir com as
obrigagdes que essa Ultima |hes imp&e em todo seu territério, sem excecdo geogréfica.

A despeito desta regulamentacéo internacional, desde o restabelecimento da pena
de morte nos Estados Unidos, hd mais de 25 anos, inimeros cidaddos estrangeiros
pertencentes a diferentes nacionalidades foram condenados a morte. Em poucos destes casos,
as autoridades que efetuaram a prisdo, informaram ao estrangeiro o seu direito consular,
acarretando consequiéncias negativas no resultado do juizo. Conforme relatérios da Anistia
Internacional, entre 1992 e maio de 2001, nenhum dos 15 estrangeiros executados nos Estados
Unidos foi informado do seu direito de comunicacdo e notificagdo consulares (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2001).%°

Foi com base neste suposto — de inobservancia pelos Estados Unidos as
obrigacOes derivadas do artigo 36 da Convencao de 1963 — que o Paraguai, Alemanha e
México ingressaram contra os Estados Unidos no &mbito da Corte Internacional de Justica
(objeto de andlise no item 4.2 do presente trabal ho).

Na pratica ndo € possivel averiguar quantos prisioneiros estrangeiros foram
detidos nos Estados Unidos, cujos direitos, em virtude da Convencdo de 1963, foram
violados, uma vez que os departamentos prisionais ndo elaboram listas de reclusos por
nacionalidade.

Uma intervencdo consular oportuna assegura que os detidos estrangeiros

compreendam seus direitos legais e contem com todos 0s meios para preparar uma defesa

'® Como nos Estados Unidos ndo ha um controle/registro em ambito nacional da listagem da populagdo
carceréria por nacionalidade é dificil verificar o nimero de estrangeiros sob pena de morte. Entretanto o “Deth
Penalty Information Center” prepara uma lista a partir de fontes variadas que atualiza periodicamente. Conforme
sua Ultima listagem, atualizada em 9 de fevereiro de 2009 seriam 124 estrangeiros condenados a pena de morte.
De 32 nacionalidades diferentes, a saber: México 56; Cuba 7; Jamaica 4; El Salvador 5; Col6mbia 4, Camboja 4;
Vietnd 4; Honduras 4; Alemanha 3; Filipinas 2; Lituania 2; Bahamas 2; Ira 2; os seguintes paises tém um
nacional condenado a pena de morte: Croédcia, Libano, Peru, Canada, Saint Kitts e Nevis, Espanha, Tonga,
Trindade, Costa Rica, Nicardgua, Laos, Estbnia, Egito, Bangladesh, Haiti, Jordania, Guatemala, Franca e
Argentina. Quanto a 4 cidaddos sua nacionalidade é dada como desconhecida. Existem ainda 2 estrangeiros—um
do México e um da Jamaica — que estdo com sua condenagdo inativa por recursos ainda pendentes. Disponivel
em: <http://www.deathpenaltyinfo.org/foreign-national s-and-death-penalty-us>. Acesso em: 3 abr.2009.
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adequada. Por vezes, é possivel averiguar, inclusive, que pode afetar o veredicto final, como

no exemplo classico do caso Gerardo Valdez Maltos, que trataremos abaixo.

24 Caso Gerardo Valdez Maltos

O cidadd mexicano, Gerardo Vadez Maltos, foi condenado a morte em
Oklahoma em 1990. Desde o primeiro momento as autoridades de Oklahoma tinham
conhecimento de sua nacionalidade, no entanto ndo o informaram de seus direitos consulares.
Conseguentemente, o consulado mexicano ndo teve noticias de seu caso até abril de 2001,
guando o estado de Oklahoma marcou sua execucao para 19 de junho de 2001, levando um
parente de Valdez a notificar o0 governo mexicano da execucao.

Gerardo Valdez foi considerado culpado e condenado a morte pelo assassinato de
um homossexual, Juan Barron, em 1989. Quando interrogado pelas autoridades, meses mais
tarde do ocorrido, o Sr. Vadéz confessou o crime, assinando uma declaracdo na qual
renunciava tanto a presenca de um advogado como a seu direito de manter-se em siléncio.
Entretanto, posteriormente ficou constatado que ele ndo havia compreendido seus direitos
legais, pois disse a policia em um inglés precario que havia assinado a renincia porque
entendia que dizia algo sobre advogado, e ele queria um advogado.

O cidadao mexicano foi representado por um advogado de oficio (nomeado pelo
juizo) que nuncatinha defendido um caso de condenacdo a pena de morte, fundamentando sua
defesa em loucura transitéria. O advogado citou uma testemunha pericial que examinou o
defendido durante cinco horas. Segundo o técnico, o Sr. Valdez era incapaz de distinguir o
bem do ma no momento do assassinato, pois tinha atuado sob um delirio religioso o que
indicava que podia padecer de esguizofrenia. Entretanto, dois psiquiatras citados pelo

promotor declararam que Sr. Valdez distinguia o bem do mal no momento do crime, apesar de
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um deles ter declarado que isso o fazia sentir-se incémodo.

O juri declarou Valdez culpado de “assassinato de 1° grau” (homicidio qualificado
premeditado). No momento da determinacdo da pena, a defesa ofereceu um argumento inicial
bastante breve e apresentou testemunhas atenuantes (a mée e a mulher do acusado). Em seu
testemunho Valdez afirmou que estava colocando em prética os ensinamentos da Biblia ao
impedir que Juan Barron voltasse a pecar, mas admitiu que poderia voltar a fazer o mesmo se
enfrentasse novamente situagdo similar. O acusado entdo foi condenado a morte.

Nenhum tribunal nunca considerou as consequiéncias da violagdo da Convencéo
de 1963 que houve no julgamento, motivo pelo qual as autoridades consulares mexicanas
sustentaram que poderiam ter explicado a Valdez seus direitos legais no momento da
detencéo, assim como providenciado assisténcia letrada competente, reunindo todas as provas
atenuantes disponiveis. Frente a sua execucdo eminente, e tendo como base a Convencéo de
1963, o0 governo mexicano contratou uma equipe juridica para colaborar com a preparagéo de
uma peticéo de indulto.

Como resultado, em 6 de junho 2001, a Junta de Indultos e Liberdade Condicional
de Oklahoma recomendou, por 6 votos a favor e 1 contra, que se comutasse a condenacdo a
morte pela cadeia perpétua, sem possibilidade de liberdade condicional *’.

A partir das informagdes conseguidas pelo consulado, a Junta pdde ouvir os dados
descobertos sobre os antecedentes e o historico médico do acusado. Foi averiguado que
Valdez sofreu danos cerebrais em consequéncia de uma lesdo quase mortal na cabega durante
a adolescéncia no México, bem como uma série de lesdes na cabeca durante a infancia. Os
advogados destacaram sua conduta exemplar enquanto ficou preso, além da auséncia de atos
violentos anteriormente cometidos por ele.

Em resposta a recomendacdo de indulto da Junta, no dia 16 de junho, o

governador F. Keating anunciou a suspensdo da aplicacdo da pena em 30 dias, como resultado

" Em 35 anos, esta foi a segunda vez que a Junta recomendou o indulto.
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de uma ligacéo telefénica do presidente mexicano Vicente Fox, pedindo pessoamente ao
governador a comutacéo da condenacdo de morte. Keating declarou que indicou que seu
gabinete continuasse revisando o caso, apontando também que o Departamento de Estado
havia pedido que tomasse em conta a violagdo da Convencdo quando da decisdo da
concessao do indulto, mas que isso ndo seria analisado como fator Unico em se tratando da
brutalidade do crime cometido (ANISTIA INTERNACIONAL, 2001).

Em 20 de julho, apds a decisdo da Corte Internaciona de Justica, em outro caso
semelhante, o caso LaGrand'®, o governador de Oklahoma fez piblica sua decisio no caso
Valdez: em uma carta direcionada ao presidente mexicano afirmou que durante 0 processo
consultou os Departamentos de Estado e de Justica sobre os aspectos legais relacionados a
notificagdo consular. Levou em consideragéo a decisdo do caso LaGrand, dando revisio e
reconsideracéo da declaracéo de culpabilidade e a condenacdo de Valdez.

Em sua deciséo o governador asseverou que ndo haviarazéo de peso para socavar
a confianca e a integridade do jurado e dos tribunais no caso. Qualificou a violagdo aos
direitos consulares de lamentaveis e inescusdveis. N8 obstante, afirmou que um indulto
baseado na violagdo da Convencao de 1963 seria uma solugdo inapropriada, asseverando
ainda que conceder o indulto suporia outorgar aos cidadaos estrangeiros direitos adicionais,
que em sua opinido ndo estavam justificados. Frisou que ndo havia divida da cul pabilidade do
condenado e concluiu que, nesse caso, se haviafeito justica

O México contestou a decisdo declarando que era contraria ao direito
internacional e aos principios elementares de cooperacdo entre nagbes e que considera
obrigacdo do governo dos Estados Unidos garantirem que seus Estados cumpram a
Convencao de 1963. Colocou, ainda, que o estado mental do condenado era sua principal

defesa, que o advogado de defesa ndo investigou nem os antecedentes nem o histérico médico

'8 Caso LaGrand (Alemanha vs. Estados Unidos da América) (1999 — 2001) da Alemanha contra os Estados
Unidos na Corte Internacional de Justica seré analisada posteriormente neste trabal ho.
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de seu cliente. Andlises posteriores confirmaram que o condenado tinha lesdes cerebrais
organicas, uma espécie que muitas vezes se associa a um transtorno psicoldgico denominado
“hiper-religiosidade”. Todavia, 0 juri nunca teve acesso a essas informagBes que
comprovaram sua diminuida capacidade mental .

Ressdlte-se que a Junta de Indultos tinha conhecimento que o condenado era
culpado pelo crime, mas recomendou o indulto embasado na informagdo de que nem os
jurados nem os tribunais de apelacéo dispunham antes da atuacéo do consulado mexicano.

Em 17 de agosto de 2001, o governador Keating beneficiou Valdez com mais
trinta dias para dar-lhe a oportunidade de apresentar recursos adicionais, fundamentando-se na
guestdo complexa de Direito Internacional que envolvia o caso.

Valdez ingressou com uma segunda solicitagdo diante o Tribunal de Oklahoma
em 22 de agosto de 2001. O contetido do requerimento fazia referéncia a violagdo ao artigo 36
da Convencéao de 1963 e vinculava o caso a decisdo da Corte Internacional de Justica no caso
LaGrand.

Em 1° de maio de 2002, o Tribunal de Oklahoma sentenciou o caso Valdez,
sustentando que a decisdo no caso LaGrand n&o constituia uma mudanga nalei, inico motivo
que justificaria a andlise de fatos que ndo foram previamente ventilados. O Tribunal indicou
que o histérico médico do requerente ndo foi argliido no julgamento ou no estagio de sentenca
em razéo da falta de experiéncia do advogado. Declarou ainda que o advogado da causa
falhou em ndo avisar ao réu de seu direito a assisténcia consular e criticou as autoridades
competentes em ndo ter informado o cidaddo mexicano do mesmo direito. Por tudo isso, 0
Tribunal indicou que as condic¢des médicas de Valdez poderiam ter afetado a determinacdo da
sentenca do jari. De maneira que o caso foi mandando para que fosse re-sentenciado
(VALDEZ v. STATE OF OKLAHOMA, 2002).

Neste caso, fica clara a importancia da assisténcia consular e como esta tem
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influéncia sobre a 6tica que se pode dar a um processo criminal, inclusive sobre o veredicto

emitido.

2.5 Posicionamento da Organizacdo dos Estados Americanos

A respeito de assisténcia consular aos presos estrangeiros, sob a ¢tica dos
Direitos Humanos, uma posi¢do que deve ser considerada na regiéo é a da Organizacdo dos
Estados Americanos, dada a importancia da instituicdo quando das relacfes entre os Estados
da regido. A posicdo da OEA ficou consolidada na opinido consultiva emitida por esta
organizagao sobre garantias judiciais minimas e o devido processo legal no marco da pena de
morte, imposta judicialmente a estrangeiros, assm como por meio de resolugbes da
organizagéo e declaragbes oficiais da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em
Casos concretos.

A Assembléia da OEA, por meio de Resolugdo 1717 dos Direitos Humanos de
todos os Trabalhadores Migrantes e de suas Familias, aprovada em 5 de junho de 2000,

achou por bem

reiterar enfaticamente o dever dos Estados de velar pelo pleno respeito e
cumprimento da Convencdo de Viena sobre Relacbes Consulares de 1963,
particularmente em relacdo ao direito que tém os estrangeiros, sem importar sua
condi¢do migratdria, a comunicar-se com um funcionario consular de seu Estado em
caso de ser detido e a obrigagdo a cargo do Estado, em cujo territério ocorre a
deteng&;;g) ainformar ao estrangeiro sobre dito direito (OEA, AG/RES.1717 (XXX-
0/00)).

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos em diferentes ocasides, tomou

medidas preventivas em resposta as execugdes iminentes de cidaddos estrangeiros nos Estados

¥ Traducdo livre de: “Reiterar enféticamente e deber de los Estados de velar por el pleno respeto y
cumplimiento de la Convencién de Viena sobre Relaciones Consulares de 1963, particularmente en relacion al
derecho que tienen los extranjeros, sin importar su condicién migratoria, a comunicar-se con un funcionario
consular de su Estado en caso de ser detenidos y la obligacién a cargo del Estado en cuyo territorio ocurre la
detencién ainformar al extranjero sobre dicho derecho.”
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Unidos sem a devida notificagcdo de seus direitos consulares.

Por exemplo, em sua declaraco oficial sobre o caso do mexicano Miguel Flores?®
a Comissao apontou que havia pedido em duas ocasides as autoridades norte-americanas que
suspendessem a execugao.

Em 25 de outubro de 2000, a Comissdo solicitou formalmente, com fulcro no
artigo 29(2) do Regulamento da Comissdo®, que os Estados Unidos tomassem todas as
medidas necessarias para suspender a execucdo até que a Comissdo tivesse oportunidade de
investigar as alegacoes de violagdo do artigo 36 da Convencdo de 1963 contidas na peticao
apresentadas em favor do Sr. Flores.

Em 7 de novembro de 2000, a Comisséo reiterou sua solicitacdo para que 0s
Estados Unidos suspendessem a execucdo. Os Estados Unidos ndo responderam a nenhuma
destas comunicagoes.

A Comisséo refutou a execucdo, declarando que os

Estados Unidos como Estado-membro da Organizacdo dos Estados Americanos
encontra-se sujeito a jurisdicdo da Comissdo para receber e investigar denincias
sobre violagbes aos Direitos Humanos apresentados contra este (COMISSAO
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2000) #

O Sr. Hores foi executado em 9 de novembro de 2000, no Texas, apesar das
peticdes de cleméncia do Governo mexicano, da Unido Européia, do Departamento de Estado

norte-americano, de cinco governos estrangeiros e das organizactes de Direitos Humanos.

25.1 Opinido consultiva de 1° de outubro de 1999 da Corte Interamericana de Direitos

% A Comissfo proferiu sua declaragdo, com base na dentincia de data de 16 de outubro de 2000, em nome do sr.
Flores (cidad@o mexicano condenado a pena de morte nos estado do Texas), de violagdo aos Direitos Humanos a
luz da Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem, inclusive o direito avida, em que se alegava, em
particular que os Estados Unidos julgou e sentenciou o Sr. Flores sem té-lo informado de seu direito a
assisténcia consular, assim como teria ocorrido no caso do Sr. Vadez Matos anteriormente comentado.

2L O artigo 29(2) estabelece que: em casos urgentes, quando seja necessario evitar danos irreparaveis as pessoas,
a Comiss&o podera pedir que sejam tomadas medidas cautel ares para evitar que se consuma um dano irreparavel,
no caso de serem verdadeiros os feitos denunciados.

%2 Tradug#o livre: “Estados Unidos, como Estado miembro de la Organizacion de los Estados Americanos, se
encuentra sujeto a la jurisdiccion de la Comisién para recibir e investigar denuncias sobre violaciones a los
derechos humanos presentadas en su contra.”
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Humanos solicitada pelos Estados Unidos M exicanos

A execucdo de dois mexicanos nos Estados Unidos, em 1997, teve como
consequéncia uma solicitacdo, em 9 de dezembro de 1997, por parte do Estado mexicano na
Corte Interamericana de Direitos Humanos a uma opini&o consultiva sobre diversos tratados
concernentes aos Direitos Humanos nos Estados Americanos. A consulta solicitada pelo
Meéxico referia-se as garantias judiciais minimas e ao devido processo legal no marco da pena
de morte, imposta judicialmente a estrangeiros em que o Estado receptor ndo tenha informado
ao condenado seu direito de comunicar-se e de solicitar a assisténcia das autoridades
consulares do Estado de sua nacionalidade.

A Corte Interamericana decidiu, por unanimidade, que o artigo 36 da Convencéao
de 1963 reconhece a0 detido estrangeiro direitos individuais, entre eles, o direito de
informac&o sobre a assisténcia consular, como dever do Estado receptor.

Fundamentou-se a Corte Interamericana, em que apesar de a Convencéo de 1963
ser um tratado voltado a relacdo entre Estados, isso ndo descarta que este instrumento possa
concernir a protecdo dos direitos fundamentais da pessoa no continente americano. O direito
dos detidos estrangeiros a comunicagdo com funcionarios consulares do Estado que envia foi
assim considerado nas mais recentes manifestagoes do direito penal internacional.

A mesma Corte considera que a norma que consagra a comunicacao consular tem
um duplo objetivo: reconhecer o direito dos Estados de assistir seus nacionais por meio da
atuacdo do funcionério consular, e reconhecer o respectivo direito do nacional do Estado que
enviade ter acesso ao funcionério consular com o fim de procurar esta assisténcia.

A Corte concluiu analisando o artigo 36,1(c) da Convencdo de 1963 que o
exercicio deste direito somente esta limitado pela vontade do individuo, que pode opor-se
expressamente a qualquer intervencdo do funcionério consular em seu auxilio. Isto reafirmaa

natureza individual dos referidos direitos reconhecidos pelo artigo 36 da Convencao de 1963.
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A Corte Interamericana decidiu ainda, unanimemente, que 0 mesmo artigo concerne a
protecdo dos direitos do nacional do Estado que envia e que esta integrado as normas
internacionais dos Direitos Humanos.

A Corte Interamericana declarou, também por unanimidade, que a expressao “sem
tardar” utilizada no artigo 36, 1(b)? significa que o Estado deve cumprir com seu dever de
informar o detido sobre seus direitos no momento em que este for privado da liberdade e, em
todo caso, antes que se realize sua primeira declaracdo diante da autoridade.?*

Por unanimidade, a Corte Interamericana declarou que a observancia dos direitos
que reconhecem o artigo 36 da Convencéo de 1963 ao individuo ndo esta subordinada a
contestagéo do Estado que envia.

Sdlientou ainda que o direito a notificagdo estd4 condicionado, unicamente, a
vontade do individuo, e tendo sido feita uma analise da Conferéncia das Na¢des Unidas sobre
Relagdes Consulares, notou-se que nenhum Estado participante referiu-se a necessidade de
que o Estado que envia satisfizesse algum requisito ou condicao.

A Corte Interamericana sustentou, unanimemente, que o direito estabelecido pelo
artigo 36 da Convencdo de 1963 permite que se adquira eficicia, em todos 0s casos
concretos, o direito ao devido processo legal consagrado no artigo 14 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos adotado pela Assembléia Geral das Nagfes Unidas em 16 de
dezembro de 1966. Também que este preceito estabelece garantias minimas suscetiveis de
expansdo a luz de outros instrumentos internacionais como a Convencao de 1963, que amplia
0 horizonte da protecédo daqueles sujeitos a pena.

Os membros da OEA, com excecdo de aguns paises” sdo parte do Pacto

2 Artigo 36 (b): se o interessado |hes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor deverdo, sem
tardar, informar a reparticdo consular competente quando, em sua jurisdi¢do, um nacional do Estado que envia
for preso, encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira (grifo nosso).

% A resposta da Corte nesta parte da consulta é aplicavel a todos os casos em que um nacional do Estado que
envia é privado de liberdade por qualquer motivo, e ndo unicamente pelos feitos que, ao ser qualificado pela
autoridade competente, podera resultar na aplicagdo da pena de morte.

N2o sfo signatérios: Antigua e Barbuda, Bahamas, Saint Kitts e Nevis e Santa Lucia.
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Internacional de Direitos Civis e Politicos, motivo pelo qual que para a Corte Interamericana
as disposicBes 14 contidas nos artigos 2, 6, 14 e 50°concernem efetivamente & protecdo dos
Direitos Humanos nos Estados americanos.

Por seis votos a favor e um contra, a Corte Interamericana ditou que a
inobservancia do direito ainformacdo consular de um detido estrangeiro, previsto no artigo 36
da Convencao de 1963, afeta as garantias do devido processo legal. E, nestas circunstancias,
a imposi¢ao da pena de morte constitui uma violagdo do direito a ndo ser privado da vida
arbitrariamente, nos termos das disposi¢des dos Tratados Internacionais de Direitos Humanos
(artigo 4° da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos e artigo 6° do Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos), com as consequiéncias juridicas inerentes a
uma violagdo desta natureza. Leiase, as pertinentes a responsabilidade internacional do
Estado e o dever de reparar.

Foi levada em consideracdo a interpretacdo evolutiva dos instrumentos de
protecdo. Esta interpretacdo estd em congruéncia com as regras gerais de interpretacdo dos
Tratados consagrados na Convencéo de Viena sobre os Direitos dos Tratados (1969) .

Na opini&o da Corte Interamericana, para que exista o devido processo legal sefaz
Necessario que o acusado possa valer-se de seus direitos e defender seus interesses de maneira
efetiva e em condigdes de igualdade processual com os outros acusados.

Em outros julgamentos, a propria Corte asseverou que 0s requisitos que devem ser
observados nas instancias processuais para tornar possivel falar-se de garantias judiciais,

servem para proteger, assegurar ou fazer valer atitularidade ou o exercicio de um direito. E,

% O artigo 2° garante que todos os individuos que se encontrem no territdrio e que estejam sujeitos a jurisdicao
dos Estados parte ter@o os direitos reconhecidos no Pacto, sem discriminagdo alguma por motivo de raga, cor,
sexo, lingua, religi@o, opini&o politica ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou socia, situagdo,
trazendo algumas garantias judiciais. O artigo 6° versa sobre o direito avida. Ja o artigo 14 sobre aigualdade das
pessoas perante os Tribunais e as Cortes de Justica. E o artigo 50 dispbe sobre a aplicacdo do Pacto
independentemente de qual quer limitacdo ou excegdo, atodas as unidades constitutivas dos Estados federativos.
" Tanto a Corte Interamericana como a Corte Européia de Direitos Humanos assinalam que os tratados de
direitos humanos sdo instrumento vivo, cuja interpretacdo tem acompanhado a evolucdo dos tempos e as
condicBes de vida atuais.
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portanto, sdo condi¢cdes que devem cumprir-se para assegurar a defesa adequada dagueles
direitos ou obrigagdes que estéo sob consideracdo judicial.

Faz-se necessario, portanto, diante uma desigualdade que se busquem medidas de
compensacao. No caso do estrangeiro lhe é concedido o direito de assisténcia consular.

No parecer da Corte Interamericana, o direito individua em andise foi
reconhecido e considerado no marco das garantias minimas para dar oportunidade aos
estrangeiros de preparar adequadamente sua defesa e contar com um juizo justo (ANISTIA
INTERNACIONAL, 2001).

A Corte Interamericana partiu do pressuposto do principio gera do Direito
Internacional, consagrado no artigo 26 da Convencao de Viena sobre os Direitos dos Tratados
(1969), que os Estados parte em um Tratado tém a obrigacdo de cumpri-lo de boa-fé (pacta
sunt servanda). Em raz8o do direito a informagdo ser componente do artigo 36(1) da
Convencao de 1963, a inobservancia ou obstrugdo do direito de informagdo ao estrangeiro
detido afeta as garantiasjudiciais.

Frisou que quando se trata de pena de morte, tendo em vista seu caréter
irreversivel e sua natureza excepcionalmente grave e irreparavel, a obrigacdo de observar o
direito a informacdo é mais relevante e deve ter-se 0 mais rigoroso controle das garantias
judiciais.

Por unanimidade, a Corte Interamericana declarou entdo que as disposicoes
internacionais concernentes a protecdo dos Direitos Humanos nos Estados americanos,
inclusive a consagrada no artigo 36,1(b) da Convencéo de 1963, deveriam ser respeitadas
pelos Estados americanos parte nas respectivas Convencgoes, independente de sua estrutura
federal ou unitaria. Fundamentou-se em que, apesar de a Convencédo de 1963 ndo conter um
artigo referente a0 cumprimento das obrigagdes por parte dos Estados federados, a Corte

interamericana ja estabeleceu que um Estado ndo pode alegar sua estrutura para deixar de
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cumprir uma obrigacdo internaciona®®. Ademais deve ser considerado o artigo 29 da
Convencéo de Viena sobre os Direitos dos Tratados que dispde sobre aplicacéo territorial de

tratados em que um tratado obriga cada uma das partes em relagcdo atodo seu territdrio.

2.6  Posicdo da ONU por meio dasresolucdes

As Nagdes Unidas também corroboram com a decisdo da opini&o consultiva da
Corte Interamericana. Assim, a Assembléa Geral da ONU aprovou, por grande maioria, a
Resolucéo 55 de 26 de fevereiro de 2001 de protecdo aos imigrantes. A Resolucéo reitera a
necessidade de que todos os Estados protggam em sua totalidade os Direitos Humanos
reconhecidos aos imigrantes, independente de sua condi¢do juridica. Também sugere que
segjam tratados com humanidade, “sobretudo no relativo a assisténcia e a protegéo, inclusive
aplicando as medidas previstas na Convencdo de Viena sobre Relagbes Consulares das
NagOes Unidas (Treaty Series, vol. 596, n.°8638) referente ao direito a receber assisténcia
consular do pais de origem”.? Somente um pais, os Estados Unidos, votou contra a adog&o
da Resolucgéo.

Como resultado, a Comissdo de Direitos Humanos da ONU, mediante a
Resolucéo 2001/68 da questdo da pena de morte, solicitou a todos os paises que ainda mantém
pena de morte que cumpram plenamente suas obrigacdes internacionais, em particular as
contraidas em virtude da Convencao de 1963 *> Os Estados Unidos também se opuseram a

adocao da Resolucéo.

% O argumento sustenta que, independentemente da organizacdo interna do pais em Estados federados
independentes e auténomos, os paises se obrigam a cumprir obrigacfes internacionais e estas devem ser
respeitadas por seus entes estatai s internamente.

# A/RES/55//92, fevereiro de 2001, Protecdo aos imigrantes ponto 5. Traducdo livre de: “sobre todo en lo
relativo ala asistenciay la proteccién, incluso aplicando las medidas previstas en la Convencién de Viena sobre
Relaciones Consulares Naciones Unidas, Treaty Series, vol. 596, No. 8638. respecto del derecho a recibir
asistencia consular del pais de origen”.

% E/CN.4/RES/2001/68, 25 de abril de 2001, ponto 4(d).
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2.7 Medidastomadas nos Estados Unidos

Frente a este cenario algumas medidas foram tomadas no ambito interno dos
Estados Unidos para que se cumpram as obrigagdes internacionais referentes a Convencgéo de
1963.

Em julho de 1999, o Estado da Califérnia adotou legislagdo para implementar o
direito de assisténcia consular previsto na Convencao de 1963 e em acordos consulares
bilaterais.

Positivada no Coédigo Penal da Cdiférnia na Seccdo 834(c), a legislagdo
reconhece que a Convencao de 1963 garante que individuos presos ou detidos em um pais
estrangeiro devem ser avisados pela policia, sem tardar, que tém o direito a falar com um
oficial do consulado de seu pais €, se 0 individuo optar por exercer este direito, alel exige que
o oficial notifique o consulado. A lei obriga também que a policia estatal e local informe a
todos os cidadéos estrangeiros o0s seus direitos consulares em um prazo de duas horas a partir
de sua detencdo. Garante ainda que Se permita ao preso que se comunique, corresponda e seja
visitado pelo oficial do consulado de seu pais.

Com o intuito de assegurar que as disposices sgjam implementadas, a lei exige,
também, que as normas da policia e os manuais de formagao incorporassem a terminologia
das disposi¢des do artigo 36 da Convencéo de 1963.

O Codigo prevé, ainda, que os paises que requerem notificacdo, sobre o artigo 36
da Convencao de 1963, devem fazé-lo independente da vontade do detido. Essa disposicéo
diferencia os paises signatarios da Convencdo de 1963 dagqueles signat&rios de acordos
consulares hilaterais. A diferenca estd em que a Convencao de 1963 exige que 0 estrangeiro
detido sgja avisado, pela autoridade competente, de seu direito a assisténcia consular, contudo
se este optar por ndo se utilizar da assisténcia, ndo é requerido da autoridade que notifique o

consulado. Por outro lado, os Estados Unidos assinaram inumeros acordos bilaterais que
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requerem que os funcionarios consulares sgiam notificados independente da vontade do
estrangeiro detido. Logo, o codigo, da maneira em que esta escrito, pode ser interpretado para
limitar 0 nimero de paises cujos nacionais devem ser notificados de seus direitos de buscar
assisténcia consular (ACEVES, 2003).

Ressalte-se, no entanto, que a legidacdo da Califérnia ndo contém sancfes ou
compensacdes em caso de descumprimento pelas autoridades.

Ja no Texas foi proposto recentemente um projeto de lei similar que exige
cumprimento da Convencédo de 1963.

Em janeiro de 2000, o Tribunal Geral do Texas editou e distribuiu um manual
intitulado Guia para os magistrados sobre notificagdo consular segundo a Convengdo de
Viena * O manual traz instrucdes e informagdes para as autoridades judiciais do Texas sobre
suas obrigages derivadas da Convencdo de 1963 e eshoca sugestdes de procedimentos de
notificagdo. Contudo, o manua exige somente que os magistrados locais garantam que a
notificagdo seja facilitada aos estrangeiros no momento de seu comparecimento diante do
tribunal, ao invés de no momento da detencao.

Na tentativa de resolver as irregularidades e em resposta as reclamacges
diplomaticas e intervencles de diversos paises, o Departamento de Estado norte-americano
distribuiu mais de 60.000 exemplares de manuais sobre notificagdes entre departamentos
federais, estaduais e locais e a funcionarios judiciais de todo o pais encarregados de fazer
cumprir a lei. Também foi distribuido aos organismos encarregados de impor a lei 40.000
cartdes que resumem as obrigacdes referentes aos direitos consulares™.

O Departamento de Estado norte-americano enfatiza que em seu modo de ver, a
notificacdo consular € uma obrigacdo basica aceita universalmente segundo o direito

internacional consuetudinario. Conforme o Departamento, as disposi¢des do artigo 36 sdo

%! Disponivel em:<www.oag.state.tx.us/newspubs/publications.html>. Acesso em: 12 jan.2004.
¥ Estes dados foram &l egados na defesa dos Estados Unidos na Corte Internacional de Justica no caso LaGrand,
(Alemanhav. Estados Unidos) que analisaremos mais adiante.
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vinculantes para 0s governos estatais e locais, assim como para 0 governo federa,
principalmente em virtude da cldusula de supremacia do artigo VI da Constituicdo dos
Estados Unidos™.

Entretanto, a Suprema Corte Norte-Americana entendeu que para alegar a
violagdo a Convencédo de 1963 em instancia superior sem ter previamente discutido referida
matéria se faz necessario um remédio juridico apropriado — conforme discutido no Capitulo
IV do presente trabalho (vide 8.4.4) onde se discute essa posi¢édo da Suprema Corte Norte-

Americana.

% Esta clausula estabel ece que um tratado ratificado pelo Estados Unidos sera direito comum supremo; e que 0s
juizes de todos os estados estardo vinculados pelo Tratado, independentemente de que a Constituicéo ou as leis
de qualquer estado estabeleca em contrario.
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CAPITULO Il — MIGRACAO, DIREITO INTERNACIONAL E A POLEMICA
MIGRATORIA NOSESTADOSUNIDOS

Tratar da situacdo dos migrantes, como sujeitos vulnerdveis em paises onde sdo
estrangeiros, principalmente quando ilegais ou sendo julgados, processados e condenados, €
fazer referéncia a situacdo de cidadania dos individuos e também as acBes concretas do
Estado no sentindo de garantir o exercicio dessa cidadania. No caso especifico, trata-se de
discutir o direito de viabilizar a cidadania diferenciada de sujeitos que, pela situagcéo de
estrangeiro, podem ter seus direitos mais fundamentais violados, no caso, o direito aliberdade
ou até mesmo o direito avida.

As politicas em relacéo aos sujeitos diferenciados, neste caso 0s estrangeiros, tém
sido chamadas de multiculturais, as agdes e politicas estatais que buscam garantir a expressao,
0 respeito e a permanéncia da diferenca como parte dos principios de Direitos Humanos.

O termo trata da governabilidade das sociedades heterogéneas, em que diferentes
culturas convivem e tentam construir uma vida em comum, a0 mesmo tempo em que retém
algo de suaidentidade “origina” (HALL, 2003, p. 52).

Sob uma perspectiva multicultural pode-se considerar os Estados Unidos como
pais tanto multiétnico, como multinacional a partir de uma tipologia descrita por Kymlicka
(1996), j& que no pais convivem tanto diferentes etnias descendentes de migragdes, como
diversas nagcdes que resultam da preexisténcia de povos anteriores a chegada das primeiras
colonias.

No segundo caso, encontram-se as minorias nacionais, dentre as quais indios
americanos, ou os descendentes de mexicanos que viviam no sudoeste do pais quando os
Estados Unidos anexaram o Texas, 0 Novo México e Califdrnia apds a guerra mexicana de

1846 e 1848. A maioria destes grupos foi adquirindo uma condic¢do politica especia a medida
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que iam sendo incorporados. No caso dos mexicanos, o Tratado de Guadalupe Hidalgo,
assinado em 2 de fevereiro de 1948, garantiu-lhes cidadania e inclusive seus direitos
lingUisticos, mas posteriormente tais direitos foram derrogados quando os colonos angl 6fonos
passaram a congtituir a maioria da populacdo (KYMLICKA, 1996), nesse contexto a
populacéo mexicana foi assimilada pelos Estados Unidos.

Somado a este fator histérico temos no caso dos Estados Unidos uma segunda
fonte de pluralismo cultural: a imigragdo — que especialmente nos interessa, para fins deste
trabal ho, dentre eles a dos imigrantes | atino-americanos.

Desde 0 século XIX, principamente desde a segunda metade dele os Estados
Unidos consolidaram no continente sua posicdo como receptor de imigrantes, enquanto a
América Latina passava de uma posi¢éo de regido de imigragao para uma de clara tendéncia a
emigracao.

Ressalte-se que os grupos de imigrantes ndo sdo nem nacdes e nem ocupam terras
natais. Sua especificidade se manifesta em especial, em sua vida familiar e em suas
associacles voluntérias, o que ndo seria contraditorio com a possivel integracdo institucional
no pais ao qual migram. Assim, se por um lado os imigrantes podem afirmar cada vez mais
seu direito a expressar sua particularidade étnica, por outro lado, podem pretender fazé-lo
dentro das instituic¢des publicas da sociedade que os acolhe.

Quando estes individuos interagem nas intuicdes publicas, os paises receptores
enfrentam o dilema de acomodar essas diferentes culturas, religides e etnias dentro das
politicas nacionais, algo especialmente complexo quando se trata de sociedades num contexto
global, com crescente tendéncia a sociedades multiculturais e a dispersdo nacional dentro do
enquadramento do Estado democrético (BENHABIB, 2004).

No presente estudo, verificaremos que as politicas multiculturais em relagdo aos

estrangeiros ilegais tém sido probleméticas em paises como os Estados Unidos quando se trata
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de garantir aos imigrantes uma posicdo eqiitativa — dentro das limitagOes legais correntes —
aos nacionais do pais de seu destino. Isto € mais sensivel no caso em que 0s estrangeiros
estejam enfrentando um processo regulado em um sistema juridico que desconhecem. Por isso
a importancia da aplicabilidade da assisténcia consular prevista na Convencgédo de 1963 aos
imigrantes detidos, porgue se trata de uma ferramenta para que o imigrante, apesar de sua
diferenca cultural em relagdo a sociedade em que estd, possa ser tratado de forma equitativa
na administragéo da Justica, e nesse caso concreto nainstituicdo publica do Judiciério.

Trataremos posteriormente, do caso especifico que nos interessa a dos imigrantes
latino-americanos nos Estados Unidos, minoria cada vez mais importante e também
vulneravel. Em especial, dara se énfase dentre os cidad&os |atino-americanos, a situacdo dos
brasileiros e mexicanos que migraram aos Estados Unidos — e que sob uma perspectiva da
classificagdo étnica — de cunho estatistico norte-americano — unilateral poderiam ser vistos

como pertencendo a mesma categoria étnica, a dos hispano-americanos.

3.1 Politica de integracao dos imigrantes nos Estados Unidos

A imigrac&o foi importante desde o povoamento dos Estados Unidos. A época a
procedéncia migratdria ao pais era predominantemente anglo-saxdnica Ou escocesa; assim
como germanica, dando assim, origem a composi¢do da sociedade norte-americana, branca,
protestante e patriarcal;e é essa sociedade assim formada que estabelece as normas para a
integracdo das novas levas de imigrantes (SEMPRINI, 1999).

Historicamente os Estados Unidos adotaram duas linhas diferentes em relagdo a
integracdo dos imigrantes no pais. Uma de incentivo aintegracdo e outra de ndo intervencgao.

Inicialmente, nas duas primeiras do século XX, diante de um grande nimero de

imigrantes, principalmente europeus ndo protestantes — catélicos e judeus — dos paises da
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Europa meridional e oriental, a sociedade americana por todo o pais se esforgou para integré-
los e, em alguns aspectos, pressionar para que estes imigrantes se transformassem em
americanos, adotando assim, uma politica de incentivo a integracdo sob uma posicdo de
assimilagéo dos imigrantes.

A integrac@o bem sucedida desses imigrantes se deve ao surgimento da retérica do
cadinho de racas (melting pot) que introduz na identidade nacional a imagem de um pais
aberto e igualitario que possibilitava a realizacdo do sonho americano (SEMPRINI, 1999).

A imigragdo passou a ser encorgjada, sob a expectativa de que os estrangeiros se
assimilassem a sociedade norte-americana, a ponto de se esperar, com expectativa, que ndo
fosse possivel distingui-los dos nativos em seu discurso, na forma de vestir e votar, no
entretenimento e no estilo de vida (KYMLICKA, 2007).

Durante 0 movimento de americanizagdo, programas coordenados por instituicoes
do setor publico e privado disponibilizaram treinamentos de lingua local, aula civicas e
apresentacdo dos simbolos patridticos com o fim de facilitar a ado¢do de uma identidade
americana. Tornou-se de grande importancia para a nagcdo gue os imigrantes que tinham sido
recebidos fossem parte integral da sociedade e ndo estrangeiros aela (HIGHAM, 2002).

E no Pds-Segunda Guerra que se notou uma mudanca na migragio aos Estados
Unidos, a globalizacdo do poder econdmico e militar norte-americano resultaram em uma
globalizagdo da migragdo. E neste periodo que a sociedade norte-americana tem uma
mudanca na sua base étnica, pois a partir de 1970 a porcentagem de americanos brancos
diminuiu, a de negros se manteve e cresceu 0 nUmero dos grupos asiaticos e, sobretudo de
hispanicos. Em paralelo, ja nos anos 1960, o movimento pelos direitos civis, liderado por
Martin Luther King, foi 0 ponto de partida para 0 uma demanda mais nos termos do
multiculturalismo. Uma nova geracdo com novos valores modificou o contexto socio-politico

do pais. A mobilizagdo pelos direitos civis foi um dos catalisadores das forcgas de renovagéo
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da sociedade. O fim da segregacéo teve como efeito um aumento da base socia; individuos
que estavam a margem da sociedade integraram-se a ela. Essa mudanca afetou tanto a parte
integrante como a parte integrada da sociedade (SEMPRINI, 1999).

Paralelamente, a crise do petréleo da década de 1970 e a politica econdémica dos
anos 1980 mudaram a estrutura socioecondmica dos Estados Unidos. A classe média norte-
americana empobreceu, sem manter 0 bem-estar de outrora e 0 mercado de trabalho se
polarizou, empregos nas areas das tecnologias com trabalho intelectual tiveram seu valor
acrescido, enquanto 0 subemprego também aumentou. Neste contexto um setor da sociedade
passou a identificar em outras categorias sociais a responsabilidade pela deterioracdo das
condigbes materiais e da qualidade de vida futura. Em paralelo, o fim do bloco comunista
afetou o sentido de unidade e identidade norte-americana. O discurso ideolégico politico
anticomunista foi substituido por outra preocupacdo socio-cultural: a identidade/ alma norte-
americana contemporanea (SEMPRINI, 1999).

Neste contexto, e como consequiéncia, das politicas de americanizacdo — em uma
resposta conservadora contra os riscos que a heterogeneidade cultural poderia trazer aos
valores anglo-saxdes da cultura norte-americana — buscou-se preservar a identidade americana
inalterada, com campanhas, por exemplo, somente em inglés nos nivels nacionais e estaduais,
ou por tentativas de limitar o acesso dos imigrantes aos recursos publicos ou de restringir o
requerimento de cidadania. O fato foi que, politicas de integracdo com esse viés colocaram as
bases para uma segregacdo ainda maior.

E nesta esteira que surge a percepcdo de que a migragio latino-americana traria
um risco a cultura norte-americana porque o0s imigrantes nao se mostrariam dispostos a se

assimilar ou, no minimo, a aprender alingua (HIGHAM, 2002).
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Deve-se, no entanto, questionar se realmente a manutencdo da lingua origina (no
caso 0 espanhol) pelos imigrantes latinos representaria uma perda da cultura local norte-
americana e umaforma, por parte dos imigrantes, de se oporem a assimilacao.

Existem autores, tal como Huntington (2004) que apontam o perigo de os Estados
Unidos se tornarem um pais bilingle. Indicando que se o espanhol continuar a ser difundido
como segunda lingua do pais, isso poderd trazer consequiéncias importantes para a politica e
para o governo.

Aprender o idiomalocal, no caso em tela, 0 inglés, ndo requereria que o imigrante
e sua familia rejeitassem sua lingua materna. Como acima mencionado, pelo contrério, 0
imigrante teria uma melhor integracdo se mantivesse a lingua materna e seu legado étnico
enquanto aprende inglés e se integra a sociedade local (JMENEZ, 2007).

Mesmo porque quando se trata de imigrante hispanico que chega com o objetivo
de ficar nos Estados Unidos e se tornar um cidaddo local, as pesquisas mostram gue este
migrante esta disposto a aprender inglés e participar da sociedade (KYMLICA, 1996).

Outro aspecto sensivel em relacdo as politicas diferenciais direcionadas para 0s
imigrantes diz respeito a um pressuposto das doutrinas liberais, segundo a qual o Estado deve
ser cego as diferencas, i.e., 0 Estado deve ser neutro em questdes de raca e etnia, garantindo
assim o tratamento indiferenciado as minorias e um acesso igualitério ajustica

Conforme alguns autores, como Kymlicka (2007), desde o fim da década de 1960
houve uma mudanca na abordagem de assimilacéo cultural em razéo da ado¢éo de um critério
racial neutro nas admissdes dos imigrantes e da adogdo de uma concepgdo multicultural de
integracdo em que O imigrante expressa sua identidade étnica e as instituicbes publicas
(policia, escola, midia, museus) aceitam e acomodam essas identidades étnicas.

No dia-a-dia norte-americano, por muito tempo a politica de integracdo foi

deixada para os individuos, governos locais e sociedade civil, enquanto a imigragdo foi
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considerada uma questdo de politica federal. No entanto, a integracdo € uma responsabilidade
federal e a politica federal de integracdo deveria funcionar em conjunto com uma politica de
imigrac&o. Imigragéo bem sucedida tanto para a sociedade receptora como para o imigrante e
integracdo caminham juntas, de tal forma, que o governo federal deveria dar o norte para a
integracdo, com diretrizes e objetivos para os programas implementados no nivel local, ja que
€ necess&rio flexibilidade na agcdo, de acordo com as caracteristicas da comunidade.
Diferentes grupos de imigrantes predominam em locais diversos criando desafios e
possibilidades que exigem flexibilidade na implementac&o local dos programas de integracéo
(JMENEZ, 2007).

Assim, uma vez que a sociedade norte-americana contemporénea ja esta
caracterizada pela heterogeneidade, o Estado deve proporcionar aos imigrantes ndo sO estes
direitos minimos, mas também os direitos mencionados nos capitul os anteriores derivados da
Convencéao de 1963 e da Convencao de 1990. Isto porque uma questdo de padrdes minimos
devem serem respeitados (i) o direito do imigrante de pertencer a uma comunidade organizada
— que esta entre os direitos que todo ser humano tem, e (ii) todos, na visdo kantiana, tém o
direito de sentir-se e ser tratado como os demais, em concordancia com standards minimos de
dignidade e valor humano (BENHABIB, 2005).

Nota-se que este conceito de imigracdo e integracdo esta em paralelo com 0s
institutos da assisténcia consular e diplomatica onde a assisténcia consular auxiliaria os
cidaddos ainda ndo integrados na esfera local e a protecédo diplomatica assistiria nas questdes
mais sensiveis daimigracdo, de umaformageral, no que concerne ao Direito Internacional e a
relacdo entre os paises (tanto do pais que recebe o imigrante como do pais da nacionalidade
do imigrante).

E neste contexto em que o imigrante, que ainda ndo foi integrado & sociedade

receptora, em caso de ser detido, tera o direito de assisténcia consular, que sera um
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importante instrumento de equidade e justica frente as dificuldades, tais como o idioma e o

sistemalegal estrangeiro por ele desconhecidos.

3.2 Transnacionalismo

Independentemente de sua raiz, sG0 poucos 0s imigrantes internacionais que
renunciam a cultura e a sociedade de suas nacfes de origem. Pelo contrario, cada vez mais
imigrantes séo capazes de manter vincul os com a sociedade onde nasceram.

Pode-se denominar essa conex&o entre o individuo e seu local de origem, que ndo
se limita as fronteiras, como transnacionalismo, definido “como um processo pelo qua os
imigrantes, através de suas atividades diarias e relagdes sociais, econdmicas e politicas, criam
campos sociais que conectam sua sociedade de origem a de destino” (BASCH; SCHILLER,;
BLANC, 1994, p.7)*.

Fatores determinantes para moldar as conexdes transnacionails e seu
desenvolvimento sdo (i) renda e capital social, de forma que, quanto maior acesso a educagdo
e bem materiais, mais suscetiveis sdo de desenvolver lagos transnacionais; (ii) tamanho da
comunidade, pois quanto maior a comunidade de imigrantes for, as redes transnacionais sao
mais efetivas, neste aspecto a concentracdo dos imigrantes guda; (iii) densidade da
comunidade, ou sga, 0 grau de proximidade dos padrdoes de assentamento de imigrantes
geralmente influencia o desenvolvimento de rede sociais locais e transnacional de cada grupo,
por exemplo, no que se experimenta com os brasileiros nos Estados Unidos € que a dispersdo
atral outros imigrantes, o que impede a longo prazo e escala a interagéo brasileira; (iv) o
status legal dos imigrantes, ou seja, estar em situacdo ilegal no pais inibe a interacdo nos

0rgdos publicos, 0 uso dos recursos sociais, a possibilidade de protesto por condicdo de

% Tradugdo livre: “as the processes by which immigrants forge and sustain multi-stranded social relations that
link together their societies of origin and settlement”.



58

trabalhos decentes; (v) assisténcia recebida de grupo de interesses no local de destino, tais
quais, agéncias de servico social, igreja, sindicatos, grupos de direitos humanos, como uma
regra geral, nos Estados Unidos os brasileiros ndo tém muitos aliados neste campo; (vi)
politica de governo do pais de origem, portanto para o presente estudo se comparado ao
restante do continente latino-americano o governo brasileiro ndo tem politica de destaque; e
(vii) tempo da imigragéo, com o tempo o grupo tende a obter educagdo, melhor emprego, e
isso faz com que um maior nimero de imigrantes adquiram o status legal.

Em entrevista concedida a jornalista Solange Azevedo da Revista Epoca o
professor Robert J. Sampson opinou que as comunidades, nas quais se desenvolvem as

conexdes transnacionai s apenas mencionadas, sdo, inclusive, mais seguras:

Comunidades onde a concentracdo de imigrantes é maior tendem a ser mais seguras
gue outras que tem caracteristicas semelhantes mas que abrigam menos imigrantes.
(...) Os imigrantes demonstram manter mais os lagos sociais. Eles cuidam e d&o
suporte econdmico uns aos outros. O incentivo para cometerem crimes também é
menor, ja que eles ndo querem ser deportados. (AZEVEDO, 2007, p. 76).

Como vimos ha pouco, existe uma tendéncia inerente do imigrante em manter o
vinculo com seu pais de origem e em se agrupar em comunidade, gerando lagos sociais. Se 0s
imigrantes cumprem essa tendéncia de se agrupar, a comunidade criada terd uma tendéncia,
segundo Sampson (2008, p.29) a baixa criminalidade. Nesse contexto, aimigracdo protegeria
contra a violéncia. No estudo realizado por Sampson, afirma-se por exemplo, que a violéncia
€ muito menor entre 0s mexicano-americanos que entre 0s negros e brancos, inclusive o autor
destaca em sua pesquisa que, em particular, nos imigrantes de primeira geracdo (nascidos no
exterior) ha uma menor tendéncia a cometer crimes — 45% menos — que o0s imigrantes de
terceira geracao.

Ou sgja, o professor Robert J. Sampson defende a hipétese de que quanto maior o
nimero de imigrantes menor a criminalidade, e que as comunidades onde a concentracéo de

imigrantes € maior tendem a ser mais seguras que outras com caracteristicas semelhantes com
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menos imigrantes.

Enquanto o fluxo de imigrantes aumentou, a criminalidade diminuiu no pais.
Pesquisas mostram que a primeira geracdo de imigrantes € menos propensa a se
envolver com o crime que a segunda e a terceira geragoes. (...) A exposicdo a cultura
americana, somada a falta de oportunidade de estudo e trabalho, favorece a pratica do
crime e o0 envolvimento com outros problemas como abuso de alcool e drogas. A
segunda geracdo de imigrantes, que j& nasceu nos Estados Unidos, comete mais
crimes que a primeira. E a terceira geragdo comete mais crime que a segunda. Esse
padrdo é um achado interessante porque mostra que o problema ndo esta na

imigraggo. (AZEVEDO, 2007, 76).

Apesar da afirmagcdo que a comunidade se beneficiaria por uma maior
concentracdo de imigrantes, aimigracdo ndo é mais um fendmeno regional com concentragcéo
em regides de fronteira. 1sso se aplica também a imigracéo brasileira que, com o passar do
tempo, mudou suas caracteristicas. Podemos destacar que na atualidade aimigracéo brasileira
também se caracteriza pela diversidade socia e dispersao geogréfica.

No caso dos Estados Unidos, desde os anos 1990, estados como Califérnia,
Florida, Nova York, Nova Jersey, Texas e lllinois se tornaram destinos freqlentes dos
imigrantes, o que indica que os imigrantes comegcaram a se espa har através de novas portas
de entradas que até entdo ndo recebiam os estrangeiros. Vejamos o mapa dos Estados Unidos
que ilustra a porcentagem da populagéo nascida no exterior por Estado no ano de 2006 a partir

dos dados do 2006 American Community Survey:
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Data Classes
Percent

1.2 - 4.4
4.9 - 7.0
&.1 - 10.3
12.2 - 15.3
18.9 - 27.2

Features

Ilustracéo 1 — Por centagem de estrangeir os nascidos no exterior.
Fonte: 2006 American Community Survey, Thematic Mapa M0501: “ Percent of People Who Are Foreign
Born: 2006".

No ano de 2006 o total da populacdo nos Estados Unidos nascida no exterior foi
de 37.469.387 dos quais 11.534.972 (30,8%) provinham do México e 342.977 do Brasil
(0,9%)%®. A imagem acima mostra que a questdo da imigracdo nos Estados Unidos é uma
questdo nacional. Frise-se que este mapa apenas ilustra a porcentagem da populacéo nascida
no exterior, ou sgja, ndo ilustra os imigrantes de segunda e terceira geracdo que, em grande
parte, carregam consigo a bagagem cultural da nacéo de origem de suas familias.

Conforme pesquisa estatistica, a populacdo hispanica em 2006 (de 44.298.975
pessoas) se distribuia pelos Estados Unidos com énfase em alguns estados, aonde os

hispanicos chegam, inclusive a representar uma grande parte da populacdo, Vejamos aguns

% As outras porcentagens provinham de diversos paises como Filipinas (4,4%), india (4%), China (3.6%),
Vietna (3%), EL Salvador (2.8%), Cuba (2.5%), Canada (2.3%), Republica Dominicana (2%) entre indmeros
outros paises de origem.
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exemplos. Novo México conta com 44,7% de populacdo hispanica que equivale a 874.125
pessoas; Califérnia 35,9% de populacdo hispéanica que equivae a 13.087.981 pessoas; Texas
35,6% de populagdo hispanica que equivale a 8.379.992 pessoas, Arizona 29.1% de
populacéo hispanica que equivale a 1.796.643 pessoas; Florida 20.1% de popul agdo hispanica
que equivale a 3.542.610 pessoas; e Nevada 24.2% de populacéo hispanica que equivale a
605.059 pessoas (Pew Hispanic Center tabulations of the Census Bureau's 2006 American
Community Survey — ACS (1%IPUMS) — Table 12).

Nota-se que um grande contingente de populagdo dos paises do Sul ainda
atravessa as fronteiras dos paises mais desenvolvidos, sendo que boa parte deste niUmero esta
fora das estatisticas oficiais da migracdo, principalmente, por estarem nas condicGes de
imigrantes ilegais. O imigrante ilegal est4 sempre a um passo de abandonar o pais, raramente
tem chance de conseguir a cidadania, de receber incentivo a integrar-se ou de ter acesso a
formac&o linguistica of erecidas aos imigrantes. Conforme observamos no item anterior 3.1.

A partir do Censo de marcgo de 2005 o Pew Hispanic Center estimou naquele ano
entre 11,5 a 12 milhdes de imigrantes ndo autorizados nos Estados Unidos. Conforme o
mesmo centro a maior parte destes imigrantes séo de origem mexicana. Em 2005 a estimativa
era de 6.2 milhdes, enquanto cerca de 2.5 milhdes de imigrantes ndo autorizados provém do
resto da América Latina. De tal forma os imigrantes do México somados ao resto da América
Latina representam 78% da populagdo estimada como ndo autorizada no ano de 2005.
Entretanto, cerca de dois tercos (64%) das criancas, que vivem em familias ndo autorizadas,
sd0 cidadds americanas por nascimento. A estimativa é de 3.1 milhdes de criancas em 2005
(PASSEL, 2006).

Nota-se nestes Ultimos nimeros que o0 “binémio entre nacionais e estrangeiros,
cidaddos e migrantes é sociologicamente inadequado e a realidade é mais fluida, j& que

diversos cidadéos sdo de origem migrante e muitos nacionais sdo nascidos no exterior. A
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prética da migracdo e multiculturalismo nas democracias contemporaneas fluem uma na

outra® %

(BEHABIB, 2004, p. 210). O exemplo disso € justamente que em grande parte das
familias de imigrantesilegais as criancas sdo cidadas americanas.

Para fins comparativos, e porque o dado é especiamente interessante para 0 caso
do Brasil, consideramos nesta pesquisa apresentar dados estatisticos da migragcdo brasileira
aos Estados Unidos. Isto porque ha um aspecto interessante nesta comunidade, quanto
tratamos da sua identidade nos Estados Unidos.

Conforme os dados refletidos na pesquisa estatistica do Pew Hispanic Center da
contagem de imigrantes no Censo dos Estados Unidos (Census Bureau's 2007 American
Community Survey — ACS), do ano de 2007, os dados disponiveis quando a temética se refere
aos brasileiros nos Estados Unidos apontam 344.929 de brasileiros nascidos no exterior
morando no pais (Pew Hispanic Center tabulations of the Census Bureau's 2007 American
Community Survey — ACS (1%IPUMS) — Table 5).

Quando o tema é migracdo, os dados sdo de dificil comprovacdo, todavia, um
parémetro seriam os registros consulares do Ministério de Relacfes exteriores de 2000, que
contabilizou 1.887.895 brasileiros residentes no exterior, dentre estes 43,81% se destinaram
aos Estados Unidos, ou sgja, 799.203.%

Nesta pequena amostra de contraste de dados nota-se desde logo uma dificuldade
inicial em saber qual o nUmero de brasileiros no pais em questdo. Ressalte-se inclusive que
nenhuma das pesquisas mencionadas tem condi¢ao de medir, tampouco de considerar em seus

numeros aguel es que estdo nos Estados Unidos de formailegal ou irregular.

Certamente, um obstaculo para contabilizar os imigrantes em geral, inclusive os

% Traducaolivre: “binarism between nationals and foreigners, citizens and migrants, is sociologically inadequate
and the reality is much more fluid, since many citizens are migrant origin, and many nationals themselves are
foreign-born. The practice of immigration and multicultalism in contemporary democracies flow into one
another”.

SN fonte, Ministério de relagdes Exteriores, registros consulares, € um levantamento administrativo interno e ndo uma
estatistica publica Apud PATARRA, Neide Lopes. Migragdes Internacionais de e para o Brasil Contemporéneo: volume,
fluxos, significados e politicas. Sao Paulo em Per spectiva, Sao Paulo, v.19, n.3, p. 23-33, jul/set. 2005.
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brasileiros nos Estados Unidos é a dificuldade de numerar ou sequer precisar o nUmero
daguel es que s&o ndo autorizados ou sem o chamado status legal.

Quando os numeros analisados provém de qualquer pesquisa oficial nos territorios
norte-americanos pode-se apontar além da dificuldade de que muitos brasileiros permanecem
ndo documentados, destarte, ndo respondem a tais pesquisas, 0 conceito de raga e etnicidade
utilizados nos Estados Unidos divergem do conceito que os brasileiros trazem consigo.
Veremos este ponto mais adiante.

No Censo de 2000, os brasileiros ao optar por se classificar como hispanico ou
latino, ou inclusive quando se tabulam como ndo hispanico, por exemplo, continuam néo
sendo contados como brasileiros, o que resulta na baixa porcentagem estatistica.

Esta dificuldade em classificar-se em latino, hispanico ou brasileiro quando
questionados quanto a sua raca reflete a dificuldade de filiagdo a raca e etnia. No caso dos
imigrantes originarios da América Latina pode-se relacionar essa dificuldade com o

movimento eugenista, ja que este buscou edificar 0 sentimento nacionalista nas nagdes latinas.

3.3 Eugeniana AméricalLatina

O tema dos imigrantes esta vinculado aos critérios de definicdo de raca, género e
nacdo. Estes conceitos esto relacionados com o movimento eugenista®® acontecido entre o
final do século XIX einicio do XX e, que ndo ocorreu de forma homogénea no mundo, mas
que na Ameérica L atina, tem caracteristicas proprias.

Consoante Nancy Stepan (2005) os eugenistas |atino-americanos adotaram uma

eugenia preventiva voltada para o aprimoramento da nagéo, com grande preocupagdo com

* Para este item a eugenia serd considerada a partir da seguinte definicdo: “movimento cientifico e social
conhecido como eugenia, palavra inventada pelo cientista britanico Francis Galton em 1883 (do grego eugen-s,
‘bem nascido’) para representar as possiveis aplicagdes sociais do conhecimento da hereditariedade para obter-se
uma desgjada ‘melhor reproducdo’”. STEPAN, Nancy Leys. A hora da eugenia: raga, género e nagcdo na
América Latina. Traducdo de Paulo M. Garchet. Rio de Janeiro: Editora Fiocruz, 2005. p.9.
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reformas sociais e com a adaptacdo ao meio do que propriamente com as questdes biol bgicas.
Dita eugenia preventiva tinha em seu bojo politicas em prol da higiene, saneamento e o
combate as toxinas, tal como o fumo, dcool e doencas infecciosas.

Segundo Stepan (2005) as ideologias raciais e 0s movimentos eugenistas em
nosso continente, uniam-se em torno de uma mesma diretrizz. a construcdo de uma
nacionalidade partindo de suas populacfes heterogéneas. Em geral, isto se dava empregando
esforcos para superar a heterogeneidade de sua populagdo mestica, possibilitando a
homogeneizacdo da identidade nacional. A eugenia na América Latina se desenvolveu
paralelamente com o ressurgimento dos nacionalismos, resultantes dos periodos que seguiram
aPrimeira GuerraMundial e a depressdo mundial na década de 1930.

A autora aborda o tema da teoria cientifica da eugenia, compreendendo que os
elementos culturais e tradigdes culturais vao constituir dada teoria, ou sga, os fatores
particul ares da sociedade, em que nasce a teoria, S80 essenciais na confluéncia desta.

Por conseguinte, dita teoria sera influenciada pelo fato de o continente estar
marcado por uma populacdo amplamente miscigenada e pobre, de formagdo essenciamente
catdlica e com deficiéncia na érea da salide.

De tal sorte os tedricos eugenistas do continente trariam como respostas aos
elementos acima um discurso que auxiliaria no processo de reforma socia e aperfeigcoamento
médico da nacionalidade.

Uma questdo que a autora Nancy Stepan (2005) relata € a discusséo das
identidades nacionais e transformages raciais. A preocupacéo dos eugenistas do continente
latino-americano era homogeneizar a raga nacional. Ou sgja, a reavaliagdo do eu nacional era
feita em nome da raga. Entretanto, em alguns casos, criando uma identidade mestica ou, em
outros, uma nacionalidade em processo de branqueamento.

O discurso eugenista brasileiro sobre raga e identidade nacional surgia consoante
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as contingéncias do nacionalismo e das discussdes politicas de imigracdo. Na década de 1920,
houve um ressurgimento do nacionalismo e neste periodo os cientistas brasileiros afirmavam
que o Brasil estava em um processo de transformacdo e aprimoramento racial. Ja na década de

1930,

de uma posi¢do de boas-vindas a imigracdo branca como fonte de eugenizacdo, o
Brasil estava prestes a cerrar suas portas aos imigrantes em nome da protecdo ao
processo de eugenizacdo. O resultado dos vérios argumentos foi uma lei de
imigragdo eugénica e racial que estabelecia cotas raciais, bem como comprovagdes
econdmicas e outros testes de populacdo para entrada no pais (STEPAN, 2005, p.
176).

No que se refere ao México, em 1920, a populacdo indigena tradicional era uma
construcdo politico-racial e a populacéo rural era dividida em grupos com lingua e cultura
propria. Portanto, um povo mexicano unido linguisticamente e culturalmente com objetivos
comuns eradificil de vislumbrar.

Entretanto, os tedricos locais buscaram uma unidade étnica nacional, o que se
expressou inclusive através do tratamento da imigracéo. O controle do fluxo dos individuos e
racas que atravessavam a fronteira era presente no México, ou sgja, uma espécie de
aprimoramento da raca por meio do controle da imigracdo. A imigracdo seletiva por razoes
econdmicas e bioldgicas era um tema persistente entre os cientistas mexicanos na década de
1930 sob 0 argumento gque a imigracdo sem controle poderia perturbar a identidade étnica da
nacdo (STEPAN, 2005).

Nota-se que a teoria eugenista ocorrida na América Latina justifica a confusdo dos
brasileiros ao se classificarem como de uma raga e uma nacionalidade de forma concomitante
e sem tracar um limite claro entre uma e outra, inclusive quando sdo questionados sobre sua

etnia.



66

3.4 A questao étnica

O conceito de eugenia nos leva a analise de outro conceito que consideramos
importante quando se discutem as politicas multiculturais. Para tal, gostariamos de propor a

definicdo de Norberto Bobbio:

Etnia € um grupo socia cuja identidade se define pela comunidade de lingua,
cultura, tradigdes, monumentos histéricos e territdrio. (...)

Falar a mesma lingua, estar radicado no mesmo ambiente humano e no mesmo
territorio, possuir as mesmas tradigdes sdo fatores que constituem a base
fundamental das relacfes ordinarias da vida cotidiana. Marcam t&o profundamente a
experiéncia dos individuos, que se transformam num dos elementos constitutivos
da sua personalidade e definem, a0 mesmo tempo, o caréter especifico do modo de
viver de uma populagdo. Por outro lado, as relagdes sociais que derivam do fato de
pertencer a mesma Etnia criam interesses coletivos e vinculos de solidariedade
car acteristicamente comunitérios.

Observe-se que ndo fizemos uso da raga como critério fundamental da definicao
de Etnia. Este conceito, tal como é comumente usado, ndo tem um fundamento
cientifico. Os Unicos fins com que tem sido e continua a ser usado sdo os de
justificar a discriminagéo e aimentar o ddio racial, bem como o de criar e manter a
hostilidade entre os grupos humanos. (BOBBIO, 2007, p. 449, grifo nosso)

Norberto Bobbio ndo considera como componentes da etnia nem a raga nem a
nacionalidade. Ainda destaca que 0 pertencimento ao grupo étnico traz com sua experiéncia o
sentimento comunitario. A relacdo entre o sentimento de pertencimento e a constituicdo da
identidade da etnia sdo aspectos que permitem analisar se os brasileiros e mexicanos dentre os
hispanicos, que migraram aos Estados Unidos, pertencem ou ndo a0 mesmo grupo social
étnico.

Por outro lado, Stuart Hall (2003, p. 69) assevera que:

Conceituamente, a categoria “ragd’ ndo é cientifica. As diferencas atribuivels
a‘raca’ numa mesma populacdo sdo tdo grandes quanto aquelas encontradas entre
popul acdes racialmente definidas. “Raca’ é uma construcdo politica e social.

De fato Hall recupera as observacOes ja realizadas por Levi-Strauss na ocasido da
Declaracdo dos Direitos Humanos em 1948, quando afirmou que os problemas da
humanidade n&o eram de raga, mas de cultura.

Notamos que a diversidade racial e étnica existente na sociedade brasileira se
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reproduz e reflete tal fendbmeno na comunidade imigrante brasileira nos Estados Unidos.
Neste bojo, observa-se que:

O que os brasileiros constroem em Boston €, sobretudo, uma comunidade baseada
preponderantemente na origem nacional compartilhada, frente a qual raca e
etnicidade aparecem como afiliacBes subordinadas (...). Dito isso de outra forma, os
brasileiros ndo afirmam uma identidade étnica propriamente, mas sim sua origem
naciona. E o fazem de modo, n&o raras vezes, etnocéntrico. A énfase na origem
naciona encontra-se fartamente registrada na literatura brasileira e norte-americana
sobre brasileiros nos Estados Unidos. (MARTES; FLEISCHER, 2003, p.75 - 76).

Ao versar sobre o topico a autora baliza que as pesquisas mais atuais demonstram
gue os grupos de imigrantes tendem a sobrepor sua identidade nacional a étnica em algumas
situacdes, em especial, quando relacionados a (i) variavel de geracdo; (ii) protecdo contra
preconceitos que derivam de uma determinada classificacdo étnica; e (iii) auto-identificacao,
como expressao de umaidentidade individual e ndo coletiva.

Quando o destino do emigrante sdo os Estados Unidos tem-se o conflito entre as

classificacBes raciais e étnicas |4 existentes e as de seu pais de origem.

3.4.1. A polémica da classificacdo étnica

Pode-se afirmar que no Brasil, a cor esta dentre as caracteristicas mais usadas para
identificar a raca. O que estaria em conformidade com o perfil latino-americano ja que na
América Latina se observa que a cor, isto € as marcas fenotipicas da pele, sdo também
atributo fundamental para classificagdo racial, mesmo porque os paises foram formados por
diferentes grupos étnicos raciais, enfaticamente indios, africanos e europeus (GUIMARAES,
1999).

Por suavez, nos Estados Unidos aidéa de raca esta fortemente ligada a cultura de
origem, de tal forma que etnia se torna um conceito mais amplo se comparado araga.

De tal sorte que a interpretacéo dos dados de um censo feita pelo norte —

americano difere da brasileira. Por exemplo, para um norte-americano, as cifras relativas ao
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pardo serdo somadas e inclusas na categoria de negro, enquanto que no Brasil séo
computadas separadamente. Ou segja, os padrdes referentes a etnia e raga sdo distintos nos dois
paises.

Alguns autores ainda apontam, como contraste entre Brasil e Estados Unidos, que
enquanto o ultimo enaltece a pureza racial, no Brasil a énfase recai sobre a mistura. Seriam,
portanto, duas |6gicas opostas. Inclusive alguns autores vao além desta linha de pensamento

ao afirmar que:

Por isso, tanto no survey quanto nas entrevistas aparece aidéia de que “ brasileiros sdo
simplesmente brasileiros’ e ndo se encaixam, portanto, nas categorias raciais
“cléssicas’, como afirmou Gilberto Freyre (citado em Nobles, 2000, p.117). Varios
declaram que “minha raga € brasileiro”, se referida a hibridagdo, ndo € capaz de
explicar a rejeicdo da dfiliacdo ao grupo Hispanic, uma vez que os entrevistados
reconhecem que Latinos ou hispanic sdo, em geral, multirraciais, ou mesticos, como
eles proprios.

Concluindo, a definic¢&o do brasileiro como mistura de todas as ragas permite que, por
um lado, a identidade racial aparegca subordinada a identidade naciona. (...) Do
mesmo modo, a autoclassificagdo dos brasileiros obedece a uma ordem que institui
uma hierarquia: primeiro brasileiro, depois latino-americano. (MARTES, 2003, p.83 -
84)
Apesar desta dificuldade entre os conceitos de nacionalidade e raga, nds temos
ainda a empecilho destes imigrantes se filiar a uma categoria. Vejamos agora quais 0S
aspectos relevantes para a identificagdo do brasileiro e do mexicano como hispanicos nos

Estados Unidos.

3.4.2. A identidade hispanica

A nomenclatura Hispanic® utilizada pelo governo norte-americano, no US Census
Bureau, ndo necessariamente reflete a diversidade encontrada na América do Norte, nem no

resto do continente. Por outro lado, essa concepcdo enfatiza apenas o aspecto lingistico de

* Nota da autora: em 30 de outubro de 1997 o Federal Office of Management and Budget na denominada Revisions to the
Sandards for the Classification of Federal Data on Race and Ethnicity em anuincio oficial (Federal Register Notice) definiu
0 termo hispanic como pessoa de origem ou descendente do México, Porto Rico, Cuba, América Central e do Sul e outras
culturas espafiolas. “traducdo livre’. ("refers to persons who trace their origin or descent to Mexico, Puerto Rico, Cuba,
Central and South America, and other Spanish cultures’). Disponivel em:
<http://www.whitehouse.gov/omb/fedreg/1997standards.html>. Acesso em: 17 nov. 2007
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origem dos hispanicos.

Will Kymlicka (1996) assevera que a categoria de hispanicos deveria ser usada
com cautela e que apesar de o Censo dos Estados Unidos trata-los como um grupo com
origem étnica comum, a maioria dos hispanicos considera sua identidade nacional ou étnica
de maneira mais especifica ou complexa. Assinala ainda que “0s hispanicos séo um pouco
mais que uma categoria estatistica que inclui diversas minorias nacionais, imigrantes e
exilados, todas elas com suas proprias identidades e exigéncias especificas’ (KYMLICKA,
1996, p. 33).%°

Segundo Martes (2003), os brasileiros nos Estados Unidos apontam
principalmente trés justificativas para ndo se identificarem como hispanicos. A primeira é a
lingua, ja que os brasileiros ndo falam o idioma espanhol, e, portanto, ndo se auto-definem
como tal. Em Segundo lugar, apontam o aspecto geografico que dita categoria abrange,
agrupa imigrantes originarios de regides t&o distintas como o Caribe, América Central, ou 0
México, territorios com o0s quais os brasileiros ndo constituem lacos ou elementos de
identificagéo.

Finalmente, os brasileiros destacaram ainda, como explicagdo para ndo se
identificarem como hispanicos questdes do tipo histérico-culturais, ou sgja, a colonizagéo
portuguesa que se deu no Brasil se contrapde a espanhola do restante dos paises que sdo
abrangidos pela categoria. (MARTES, 2003).

Ademais de tais justificativas apontadas pela pesquisa supra mencionada podemos
destacar que sera decisivo para o brasileiro que estd nos Estados Unidos classificar-se ou
afiliar-se a categoria dos hispanicos, segundo os beneficios ou prejuizos que tal classificagdo
ou afiliagdo possa acarretar paraele.

Em verdade serdo definitivos para a relacdo individuo e categoria indmeros

% Traducao livre: “los ‘hispanicos’ son poco més que una categoria estadistica que incluye diversas minorias
nacionales, inmigrantes y exilados, todas €llas con sus propias identidades y exigencias especificas’.
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aspectos circunstanciais, interesses pessoais e coletivos, e principa mente classes sociais e as
possibilidades de insercéo apresentada no local para onde o imigrante se destina. Vejamos
alguns casos concretos que podem esclarecer esta posicdo fluida dos brasileiros nos Estados
Unidos: (i) em Miami os brasileiros de classe social menos favorecida se aproximam da
comunidade latina, ja que este grupo além de numeroso tem poder politico, em razéo da
presenca expressiva dos cubanos, e domina o setor de servigos. Logo para estes brasileiros
serd um ganho de capital social simbdlico integrar-se aos hispanicos, aumentando a
possibilidade de encontrarem emprego ou de ter outros beneficios; (ii) por sua vez os
empresarios brasileiros que se encontram em Miami, pertencentes a uma classe social mais
favorecida, que ja detém capital humano e financeiro, se afastam da comunidade latina e
buscam se inserir na sociedade local, camuflando sua identidade nacional para afastarem-se
da estigmatizacdo; (iii) ja os brasileiros que se destinam a Massachusetts, por sua vez, pelos
mesmos motivos dos primeiros brasileiros, ou sgja, buscando um pouco de visibilidade,
optam por se aproximarem e participar das comunidades de lingua portuguesa, se afastando
dos hispanicos, ja que naguela localidade integrar a comunidade hispanica traz consigo uma
carga de discriminagéo. Portanto, ademais de sua classe socia e dos valores da localidade, o
estigma da latinidade que esta traz e o0 conjunto de incentivos existentes seréo determinantes
para a escolha em classificar-se ou &filiar-se a categoria dos hispani cos.

Tais comprovagdes empiricas estdo relacionadas ao que o autor Alegjandro Portes
denominou assimilacdo segmentada. Os descendentes de imigrantes sul-americanos que se
destinaram aos Estados Unidos ap6s a lei de imigracdo, de 1965, enfrentaram condicdes de
integracdo diversas dagquelas dos descendentes de imigrantes, predominantemente europeus,
do final do século XIX e das primeiras décadas do seculo XX. Os filhos destes ultimos
imigrantes passaram por um processo, mais linear, com adoc¢do de valores, hormas e praticas

sociais, que significam para a(s) préoxima(s) geracao (geragdes) ascensdo e integragao social.
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Por outro lado os descendentes dos imigrantes, que foram aos Estados Unidos
posteriormente a lei de imigracdo, mesmo havendo assimilagdo cultural, esta ndo resultou em
promocao e integracdo social. E como vimos, a conservacdo das diferencgas culturais pode, por
meio de isolamento da comunidade da minoria imigrante, trazer a estes melhores
oportunidades de progresso econdémico e social. Ou segja, a assimilacdo ndo mais € linear, mas
segmentada.

Posteriormente, e por uma politica migratéria distinta, a partir dos anos1970, os
Estados Unidos teriam deixado o modelo assimilacionista e comegado a adotar uma politica
mais tolerante e pluralista que permitiria e estimularia que os imigrantes mantivessem
diversos aspectos de sua heranca énica (KYMLICA, 1996). De ta sorte que o
multiculturalismo trouxe aos imigrantes o paradigma da etnia e diversidade em substituicéo
do antigo bindmio raca e assimilagdo. Como anteriormente indicado, sdo inUmeras as
circunstancias que vao determinar se o imigrante ird ou ndo se identificar como hispanico.

Entretanto o nimero de hispanicos nos Estados Unidos é grande e continua
crescendo. Conforme pesquisa estatistica no ano de 2006, a populacdo hispanica somava
44.298.975 pessoas, das quais 26.608.451 eram nativos e 17.690.524 nascidos no exterior*'. A
populacdo hispanica naquele ano representou 14,8% da populagdo (Pew Hispanic Center
tabulations of the Census Bureau's 2006 American Community Survey — ACS (5%IPUMS) —
Table 1).

Tendo em vista a exposicdo do capitulo anterior, nota-se que o contingente de
estrangeiros nos Estados Unidos exige ndo apenas a existéncia de politicas especificas de
migracdo no pais receptor, como também o exercicio ativo da assisténcia consular do pais de

origem aos Sseus nacionais.

! Para fins dessa pesquisa estatistica, 0 Pew Hispanic Center considerou pessoas nascidas em Porto Rico e
outros territérios afastados dos Estados Unidos como populagdo hispanica nativa (native-born). Hispanicos
identificados como cidad&os naturalizados ou n&o-cidadéos foram incluidos na populagdo hispanica Nascida no
exterior (foreign-born).
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Neste bojo se destaca 0 papel da assisténcia consular através da qual o corpo
consular dara assisténcia ao seu nacional de forma a que este ndo se prejudique por ndo ser,
no caso do presente estudo, norte-americano. Ou sgja, trata-se de um mecanismo para trazer
equidade entre os estrangeiros e 0s nacionais, principalmente naguela situagdo em que o
cidaddo mais pode precisar, quando sgja detido segundo regras de um sistema juridico que
desconhece.

Os imigrantes brasileiros e mexicanos, minorias étnicas nos Estados Unidos que
aqui mais nos interessam, quando chegam ao seu local de destino, levam consigo seus valores
culturais que se confrontam com os costumes e cultura locais. Suas sociedades de origem ja

estdo marcadas pela diversidade étnica. Segundo Rouquié

A América Latina € um continente mestico. (...) A miscigenacdo foi sem davida
muito forte a partir da conquista, mas nem por isso acarretou uma aculturacéo total
dos segmentos sociais dominados ou uma homogeneizacdo igualitaria das
sociedades coloniais. (...) As configuragcGes pds-coloniais [latino-americanas] deve
muito a sua complexidade etnocultural. (...) Com efeito, as desigualdades sociais
sd0, sem duvida, mas faceis de perpetuar, quando a distribuicdo desigual das rendas
e do prestigio é reforgada pelas diferengas étnicas. (ROUQUIE, 1991, p.86-87)

Ou sgja, o0 imigrante latino-americano que muitas vezes migra com o objetivo de
mudar e melhorar suas condic¢des de vida, quando chega ao local de destino ainda se encontra
em um dilema muito préximo ao que viviaem seu local de origem, tendo ainda dificuldade de
se filiar a uma comunidade e se auto-identificar. “O boom latino-americano traduz o talento
multiforme, a criatividade das sociedades mas também e sobretudo o mal-estar dos

intelectuais & procura de suas raizes.” (ROUQUIE, 1991, p. 344).

3.5 Osimigrantes mexicanos e brasileir os nos Estados Unidos

Sem duvida dentre o fendmeno de migracdo hispanica, o fluxo migratorio desde o
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Meéxico aos Estados Unidos, pais com quem o México tem uma fronteira, de quase quatro mil
quilémetros, é a que quantitativamente mais se destaca.

A imigragdo mexicana aos Estados Unidos € assunto estratégico na agenda
bilateral de ambos os paises, afina se trata de um fendmeno complexo, com uma tradicéo
hist6rica e com raizes estruturais de ambos os lados da fronteira. Gostariamos aqui de destacar
apenas alguns aspectos de interesse para o presente trabal ho.

Consoante o Conselho Nacional de Populagdo Mexicano, a imigragdo mexicana
nos Estados Unidos € uma questéo de trabalho (emprego). Um processo que se caracteriza por
uma dualidade, continuidade e mudanga, cujos elementos tendem a um padréo de estabilidade
no tempo e sdo marcados por algumas transformacdes a partir da década de 1980. Referidos
padrfes estdo relacionados & mudangas de circunstancias, tais como, crise econdmica
mexicana, re-estruturacéo de modelo econdmico, transformagdo da estrutura econdmica norte-
americana, contingéncias na unilateralidade das politicas migratérias, impactos de tratados
comerciais e o contexto geral da globalizacio (TUIRAN, 2000, p. 14).

O mesmo 6rgdo aponta como caracteristicas dos novos padrées da migragéo do
México para os Estados Unidos (i) a diminuicdo dos mecanismos de circulacdo da migracdo e
tendéncia de aumento de tempo de permanéncia nos Estados Unidos; (ii) o aumento da
magnitude e intensidade do fluxo migratério e do nimero de imigrantes permanentes,
documentados e ndo documentados; (iii) a ampliacdo das regides de origem e destino,
marcado por uma tendéncia de configurar um padrédo migratério de carater nacional e ndo
regional; (iv) a maior heterogeneidade do perfil dos imigrantes, com uma maior propor¢ao do
imigrante de origem urbana, feminina e com maior escolaridade; e (v) uma consideravel
diversificagdo ocupacional e setorial.

O Conselho Nacional de Populaco Mexicano observa que o fluxo liquido* anual

migratorio aos Estados Unidos se multiplicou em mais de trés vezes nas Ultimas trés décadas,

42 Diferenca entre imigracdo e emigracao.
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nos primeiros quatro anos do presente seculo 0 nimero era de cerca de 400 mil pessoas. O
que acarreta no crescimento da comunidade mexicana naguele pais, que no ano de 2003
correspondia 26.7 milhdes, dos quais 9.9 milhdes se referem a popul agdo nascida no México e
16.8 milhdes nascidos nos Estados Unidos de ascendéncia mexicana.

Os efeitos da significativa migracdo mexicana aos Estados Unidos levaram os
estudiosos a apontar uma preocupagdo com a formagdo da sociedade americana
Questionando uma divisdo dos Estados Unidos entre os angl6fonos e os hispanicos falantes, e
principal mente um conflito entre uma cultura anglo-saxa e a hispanica.

De acordo com Huntington (2004), ndo existe precedente histérico de uma
imigragdo como a mexicana nos Estados Unidos devido a uma combinagdo de fatores, a
saber: (i) proximidade geogréfica, pois a vizinhanga entre os paises permite o contato com o0s
familiares, amigos e localidades de origem dos imigrantes, amenizando, o que para muitos é
um obstaculo a imigracdo; (ii) aimigracéo mexicana vem aumentando constantemente desde
1965, em 2000 os mexicanos atingiram 27,6% da populagdo de estrangeiros nos Estados
Unidos, se considerado o grupo de hispéanicos, no mesmo ano, estes representavam 12% da
populacéo total dos Estados Unidos, algo que tenderia a aumentar pela manutencéo do ritmo
da imigracdo, assim como, pela taxa de natalidade, que é mais expressiva neste grupo se
comparada aos nativos americanos; (iii) a ilegalidade é outro aspecto apontado, em 2000 os
mexicanos ilegais nos Estados Unidos eram estimados em 4,8 milhdes, constituindo 69% da
populacdo de imigrantes ilegais, nimero 25 vezes maior que o segundo maior contingente,
originario de El Salvador; (iv) a concentracdo regional dos mexicanos se localiza no sul da
California, um dado que ilustra este fato € que em 2002, mais de 70% dos estudantes no
Distrito Escolar unificado de Los Angeles eram hispanicos e predominantemente mexicanos,

tal concentracdo dificultaria a assimilagdo; (v) persisténcia nas ondas migratérias mexicanas

3 Fonte: Estimativas do CONSEJO NACIONAL DE POBLACION (CONAPO), com base em Bureau of
Census, Current Population Survey (CPS), de marco de 2003.
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nos Estados Unidos; e a anterior presenca histérica do pais de origem nos territorios para onde
se destinaram e se encontram.

O indice de natalidade apontado por Huntington é confirmado pel os dados do Pew
Hipanic Center que na pesguisa estatistica mostra que 6.7% das mulheres nos Estados Unidos
deram aluz no ano de 2006. A média de mulheres que deram a luz, brancas ndo hispénicas €
de 6.1%, enquanto dentre as hispanicas a média é de 8.4 (Pew Hispanic Center tabulations of
the Census Bureau's 2006 American Community Survey (1%IPUMS) — Table 7 e 10).

De tal forma, nota-se que a imigracdo mexicana € um fendmeno complexo que a
cada dia toma maiores proporcoes.

A migracdo brasileira apesar de ndo ser numericamente t&o expressiva como a
meXicana ja ndo € mais uma decisdo isolada ou de pegquenos grupos e até 2008 mostrou ser
uma tendéncia nacional .

Até 2008, havia um crescente processo migratorio de brasileiros com destino aos
Estados Unidos, que ndo mais se destinam somente aos tradicionais centros metropolitanos.
Da mesma forma se ampliaram os locais de origem no Brasil.

No que tange a continuidade, a rede de imigrantes cresce, o fluxo migratério entre
0s dois paises se torna progressivamente independente dos fatores que originalmente
causaram a imigracdo, como desemprego, caréncia na area de salide e seguranca no seu local
de origem. De tal forma, independe se os motivos foram estruturais ou individuais.

De certaforma, no que tange ao padréo de comportamento, é como se as correntes
migratérias adquirissem vida propria devido ao desgjo continuo de se juntar a familia e
amigos que moram no exterior.

Referente a sua identidade, os brasileiros se distanciam dos imigrantes hispéanicos
sob a justificativa de que, diferentemente daqueles, os brasileiros sdo imigrantes temporérios,

que tém uma ética de trabalho, tém uma origem de classe social superior e uma melhor
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escolarizagao se comparados aos imigrantes hispanicos (MARGOLIS, 2003).

Existe ainda no tema da comunidade brasileira residente nos Estados Unidos uma
contradicéo entre a ideologia e 0 comportamento que se reflete na literatura e pesquisa de
campo. Apesar de existirem agdes ndo comunitérias justificadas em que a maioria dos
imigrantes busca um ganho econdémico, por outro lado os imigrantes contam um com 0 outro
para navegar pelos obstécul os.

Ante os dados agui apresentados, nota-se pelas caracteristicas da imigragéo
hispanica, seja mexicana sgja brasileira, que a assisténcia consular é uma ferramenta de
justica e tratamento equitativo. Todos o0s imigrantes mexicanos e brasileiros,
independentemente de sua condicéo legal, em caso de serem detidos terdo direito aassisténcia
consular, por setratar de estrangeiros.

A aplicagdo da assisténcia consular permite ao nacional detido o respeito de sua
diferenca, Ihe dé igualdade civica conforme aponta Benhabid “A igualdade entre consocios
em um Rechtstaat deve se diferenciar da similitude de identidade cultural e étnica. A
igualdade civica ndao é similitude, pelo contrario, implica o respeito pelas diferencas’

(BENHABID, 2005, p.54). “

** Traducao livre: “Laigualdad entre consdcios en un Rechststaat democrético debe diferenciarse de la similitud,
sino que implique el respecto por la diferencia’. O Rechststaat pode ser traduzido como Estado de
Direito/Estado Constitucional de Direito.
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CAPITULO IV —A CORTE INTERNACIONAL DE JUSTICA E O CASO AVENA

A Corte Internacional de Justica (ClJ), tribunal internacional mais importante
para a resolucdo de conflitos entre Estados, tratou do tema da assisténcia consular por mais
de uma vez (nos casos Breard, LaGrand e Avena). As decisdes da Corte séo de suma
importancia no Direito Internacional ndo sd por se tratar do principal 6rgéo judiciario das
Nacdes Unidas, mas também porque € a predecessora da Corte Permanente de Justica
Internacional (CPJl), sendo freqlientemente denominada “ Corte Mundial” ou “World Court”.

Neste capitulo, trataremos desta instituicéo e das decisdes que tomou por ocasido
do descumprimento dos Estados Unidos das disposi¢bes da Convencéo de 1963. Defende-se
neste capitulo que, muito embora a Corte ndo trata de modo especifico dos Direitos Humanos,
e que pelo seu cardter ndo possa ser acionada por individuos em longo alcance, suas decisoes
tém repercussdo nos direitos humanos, como no caso dos cidadéos estrangeiros condenados a

pena de morte.

4.1 Corte Internacional de Justica

4.1.1 Origem daCortelnternacional de Justica

Antecedentes histéricos de instituicdes criadas para mediar conflitos entre Estados
existem desde a antiga Hélade, quando do Conselho dos Anfitrides que tinha por finalidade
evitar as guerras e julgar as infragdes as normas internacionais praticadas pelos Estados-
cidades da Grécia. Este Conselho tinha por intuito o entendimento entre todos os membros,
buscando harmonizar os propensos litigantes nas desavencas entre vizinhos.

Na esfera doutrinaria, por outro lado, encontram-se filésofos, tedlogos e juristas

que defendiam a criagdo de um 6rgéo que julgasse os Estados, quando da violagdo de uma
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norma internacional. Assim, Pierre Dubois, por exemplo, em 1305, no De Recuperatione
Terrae Sanctae atribuiu ao Papa a missdo de julgar as desavencas entre Estados, prevendo a
deportacdo para Jerusalém do infrator. Erasmo, no Querela Pacis, em 1517, propbs a
arbitragem como meio de solugéo dos conflitos entre os Estado. Mas recentemente, o rei da
Bohemia, Georges Podiebrad, em 1964, defendeu um Parlamento formado por representantes
dos Estados da Cristandade, que julgaria os que iniciassem um combate bélico ou violassem
0S COMPromissos assumidos.

Desse modo, € possivel encontrar exemplos ao longo da histéria de tentativas de
harmonizar interesses de paises em um conflito. Assim, em 1694, o Reino Unido e os Estados
Unidos celebraram o Tratado de Jay com o intuito de resolver disputas pendentes apos o
reconhecimento da independéncia americana. Este previa a realizagdo de arbitragens para
dirimir conflitos emergentes do apresamento de navios, confisco de propriedades privadas e
de delimitacdes territoriais.®

Em 1897, na Conferéncia de Haia, adota-se a Convengdo para a Resolucéo
Pacifica de Conflitos Internacionais, a que foi modificada na |l Conferéncia de Haia, em que
se apelava para que as partes desenvolvessem seus melhores esforgos tendo em vistas a
Resolucéo Pacifica de Conflitos, devendo os Estados primeiro recorrer aos bons oficios e a
mediacdo de Estados terceiros, para somente entdo promover inquérito para apurar fatos.
Estabel ecia ainda uma lista de arbitros,designada pelo Tribunal Permanente de Arbitragem.

A Convencdo que instituiu o Tribuna foi ratificada por 44 Estados, gerando
entusiasmo na €época, 0 que permitiu que, até 1914 fossem celebrados 120 acordos
internacionais conforme com as disposicies da Convencdo.Entre 1902 e 1914, foram
congtituidos 14 Tribunais arbitrais e duas comissdes de inquérito nos termos da Convencao
(CAMPQOS, 1999).

A idéia da criacdo de um Tribunal de Justica Permanente foi proposta pelos

“ Entre 1799 e 1804 foram proferidas 563 decisdes arbitrais.



79

Estados Unidos, no bojo da Il Conferéncia de Paz de Haia de 1907, e feita a época uma
Convengdo que o estabelecera. Todavia o referido tribunal nunca chegou a funcionar em
razéo de que sua Convencdo ndo chegou a reunir o suficiente nimero de ratificacdes para
entrar em vigor.

A mesma época, no ambito regional americano, a Conferéncia de Paz Centro-
americana culminou na assinatura de uma Convencdo, em 20 de dezembro de 1907, que
estabeleceu a Corte de Justica Centro-americana inaugurada em 25 de maio de 1908.
Entretanto, dez anos mais tarde, a Convencéo nédo foi prorrogada, e conforme o estabelecido
em seu artigo 17, a experiéncia foi concluida em 12 de marco de 1918. Quando a Corte
deixou de funcionar tinha conhecido 10 casos que |he foram submetidos.

No fim da Primeira Guerra Mundial, a Conferéncia de Paz de Paris criou a Corte
Permanente de Justica Internacional (CPJI),(artigo 14 do Pacto da Liga das Nagdes), que
precedeu a atual Corte Internacional de Justica. A Corte Permanente de Justica I nternacional
funcionou em Haia entre as duas grandes guerras mundiais, sob patrocinio das Liga das
NacOes. Apds a Il Guerra Mundial, sob a égide das Nagbes Unidas, a Corte Permanente de
Justica Internacional foi substituida pela entéo Corte Internacional de Justica.

O Pacto da Liga das Nagdes encarregou 0 Conselho de preparar um projeto de
Corte a ser submetido aos membros da organizagéo (artigo 14 do Pacto). O projeto, elaborado
por 12 jurisconsultos, foi aprovado pelo Conselho e aceito por unanimidade pela Assembléia
Geral em 13 de dezembro de 1920. Assim, o Estatuto entrou em vigor em 1° de setembro de
1921, apos receber as ratificacdes da maioria dos membros da Liga. A Corte foi instalada em
15 de fevereiro de 1922, ano em que também iniciou seus trabalhos. Mas, em 1940, a Corte
encerrou suas atividades com o inicio dall Guerra Mundial.

Finamente, a idéia de criagdo de uma nova Corte se deu na Conferéncia de

Dumbarton Oaks de 1943, em concomitancia com os planos de uma organizagéo internacional
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nos moldes das Nacdes Unidas. Um comité de juristas se reuniu em Washington de 9 a 20 de
abril de 1945 para preparar o Estatuto da nova Corte, nos moldes da Corte Permanente de
Justica Internacional, uma vez que esta foi devidamente reconhecida quando da criagdo das
Nagbes Unidas.

Com as necessarias modificagdes, o trabalho do Comité de juristas foi apresentado
a Conferéncia de Sdo Francisco de 6 de junho de 1945, ocasido em que o projeto do estatuto
foi adotado e incluido na Carta da ONU. Assim, o Estatuto da Corte Internacional de Justica,
que regulamenta a Corte encarregada de julgar os conflitos entre Estados, é essencialmente o
mesmo da Corte Permanente de Justica Internacional, de forma que até mesmo a numeragao

da antiga Corte foi conservada, visando dar continuidade a sua obra.

4.1.2 Papd edefinicdo da Corte Internacional de Justica

Entender o papel da Corte Internacional de Justica (doravante Corte) € importante
para fins deste trabalho, pois € neste &mbito que os casos de violagdo de acordos
internacionais foram interpretados. Também é este o foro em que mais recentemente se julgou
0 caso dos condenados & morte cuja privacdo de direitos a assisténcia consular tem justificado
0 apelo ainstancias internacionais.

A Corte € o principa érgéo judiciario das Nagdes Unidas (artigo 1°do Estatuto da
Corte), aém de estar incluso entre os principais 6rgéos da Organizagdo. Seu estatuto faz parte
integral da Carta das NagOes Unidas (artigo 92 da Carta da ONU), entretanto goza de
independéncia no sistema da ONU. Do mesmo modo, embora a Corte tenha sede na Holanda,
em Haia, ndo existe obstacul o para que a Corte se relina e exerca suasfun¢es em outra cidade
gue achar conveniente.

Segundo suas diretrizes, podem recorrer a jurisdicdo da Corte (competéncia

ratione personae) todas as partes de seu Estatuto, o que inclui todos os membros das Nacoes
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Unidas. A Corte também esta aberta para outros Estados (artigo 35, paragrafo 2° do seu
Estatuto) sob condigdes determinadas pelo Conselho de Seguranca na Resolucéo do Conselho
de Seguranca de 15 de outubro de 1946.

Entre as condi¢bes, o Estado que ndo sgja parte do Estatuto deve depositar no
Secretariado da Corte uma declarac@o pela qual aceita sua jurisdicdo. Consoante a Carta da
ONU, assim como nos termos e condi¢des do Estatuto e do Regulamento da Corte, deve
também se comprometer a cumprir de boa fé as decisdes da Corte, tal como aceitar as
obrigagdes dos membros das Nagdes Unidas indicadas no artigo 94 da Carta. Por outro lado, o
Estado ndo membro das Nagdes Unidas poderd tornar-se parte do Estatuto da Corte, nas
condigdes que serdo determinadas em cada caso pela Assembléia, mediante recomendacdo do
Conselho de Seguranca (artigo 93 da Carta da ONU). Até fina do século XX, os Unicos
Estados ndo membros que eram parte do Estatuto eram a Suica e Nauru, que respectivamente
entraram nas Nagoes Unidas em 10 de setembro de 2002 e 14 de setembro de 1999.

Um aspecto de destague € que o artigo 34 do Estatuto da Corte limita que somente
Estados podem recorrer a Corte, ou sgja, nenhuma organizagado internacional, pessoa coletiva,
privada ou individual poderia recorrer a ela. Entretanto, H. Accioly & Silva (2000, p. 212)
asseveram gue “embora ndo esteja explicito no estatuto, € fato que uma associacdo de estados,
ou uma organizacdo internacional, podera recorrer judiciadmente a Corte. Isto ja foi
reconhecido pela propria Corte, em relacdo a Organizacdo das Nagdes Unidas, em 1949”.
Mesmo assim, existe um consenso estabelecendo que se particulares pretendem fazer valer
seus direitos perante a Corte, se faz necessario que seu governo assuma as respectivas
pretensdes ou reclamacoes.

A Corte esta integrada por 15 magistrados eleitos pela Assembléia Geral e o
Conselho de Seguranca, na mesma ocasido, mas em votagoes separadas independentes. Os

juizes sdo eleitos por seus méritos e ndo por sua nacionalidade, e se tenta que estejam
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representados na Corte os principais sistemas juridicos do mundo. Por outro lado, os juizes
devem possuir as qualificagdes exigidas nos seus Estados de origem para a nomeacdo aos
mais altos cargos judiciais ou para serem juristas de reconhecida competéncia em direito
internacional (artigo 2° do Estatuto da Corte), sendo que dois magistrados ndo podem ser
nacionais de um mesmo Estado (artigos 3° e 4° do Estatuto da Corte). N&o podem servir como
agente, consultor ou advogado em qualquer questdo nem poderdo participar de decisdo, em
gue tenham intervindo como agente, consultor ou advogado de uma das partes, ou como
arbitros ou juiz, ou em qualquer outro caréter.

Atualmente, a prética consiste em selecionar quatro juizes dos paises europeus
ocidentais, um dos Estados Unidos, dois da América do Sul, dois dos paises do leste europeu
e seis do continente africano e da Asia. Os paises permanentes do Conselho de Seguranca
também tém sempre um juiz da sua nacionalidade na Corte.

Se um Estado estiver envolvido em um caso que a Corte esta analisando e ndo
houver um juiz da sua nacionalidade, o Estado em questdo pode designar um juiz ad hoc para
este caso especifico (artigo 31 do Estatuto). A instituicdo do juiz ad hoc representa a
sobrevivéncia dos métodos tradicionais de designacdo de &rbitros com objetivo de garantir aos
litigantes que a Corte ndo ira ignorar seu ponto de vista. Entretanto, existe doutrina contréria
a0 instituto, j& que o juiz ad hoc também deveria atender o principio da imparcialidade e da
independénciajudicial, o que implica que ndo deveria ocorrer de um juiz querer garantir que o
ponto de vista do litigante fosse considerado e muito menos que fosse defendida a tese do
litigante, pois por principio os juizes da Corte ndo poderiam representar seus governos

nacionais.
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Em sua opinid individual no caso do Cana de Corf(*®®, o juiz Alvarez
fundamentando-se na Resolucdo 171 (I1) da Assembléia Geral da ONU, sustentou que as
funcdes da ClJ eram as trés seguintes:

a) A antiga, que consiste no esclarecimento do Direito existente e em sua precisio e
confirmacao.

b) A de modificar, conforme as condi¢Bes atuais da vida internacional, os preceitos
em vigor, mas que tenham caido em desuso.

¢) A decriar e formular novos preceitos tanto para os antigos problemas em que ndo
existiam regras como para 0s novos problemas.”’

As duas fungdes béasicas da Corte sd0 solucionar as disputas legais conforme o
Direito Internaciona — funcéo judiciaria — e dar opinides consultivas sobre questdes legais —
funcéo consultiva.

A jurisdicdo da Corte em sua funcao adjudicatéria— competéncia ratione materiae
— se estende a todos os litigios que os Estados |he submeterem e todos os assuntos previstos
na Carta da ONU ou em Tratados e Convencdes vigentes. Os Estados podem obrigar-se,
antecipadamente, a aceitar a jurisdicdo em casos especiais, seja mediante a assinatura de um
Tratado ou Convencéo em que se estipula que o caso seja submetido a Corte ou mediante uma
declaracéo especial neste sentido — segundo artigo 35 do Estatuto da Corte. Essas declaractes
de aceitacdo obrigatoria da jurisdicéo da Corte podem excluir certos tipos de casos.

A Corte exerce a jurisdicdo facultativa, a geral, e a obrigatoria, a excepcional. A

sociedade internacional optou pelo principio da jurisdi¢éo facultativa, onde o consentimento

6 O caso Corfu foi o primeiro caso litigioso analisado pela Corte, portanto, aportou inlimeros esclarecimentos
em matéria e no ambito do Direito Internacional. Em 1946, alguns navios militares briténicos cruzaram o canal
de Corfu, situado entre ailha de Corf(i e a costa da Albania. Ocorre que minas atingiram dois navios britanicos
na passagem, ocasionando danos e a morte de parte da tripulagdo. Isso levou o governo britanico a retirar as
minas do canal e das &guas albanesas, sem a respectiva permissdo da Albania. Em razéo do conflito entre os dois
paises, o Conselho de Seguranca das Nagdes Unidas orientou que Gra-Bretanha e a Albania sujeitassem a
questdo a jurisdicdo da Corte. Na decisdo a Corte Internacional de Justica decidiu pela responsabilizacéo da
Albania no ressarcimento dos danos causados aos navios britanicos, com base em direito costumeiro e
convencional, bem como declarou a violag8o de sua soberania pela Gré-Bretanha. Para decidir dessa forma os
juizes determinaram as func6es da propria Corte.

“’Opinido individual no caso do Canal de Corf(, ClJ, Recueil, 1949, p.40 apud RIDRUEJO. J. A. Pastor. Curso
de derecho internacional publico y organizaciones internacionales. 7. ed. Madrid: Tecnos, 1999 p. 84.
Traducdo Livre. “a@) La Antiga, que consiste en la aclaracién del Derecho existente y en su precisiéon y
confirmacion. b) La de maodificar, conforme a las condiciones actuales de la vida internacional, los preceptos en
vigor, pero que hayan caido en desuetudo. c) La de crear y formular nuevos preceptos tanto para los antiguos
problemas en que no existian reglas como para los nuevos problemas.”
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dos Estados-parte € necessario para o inicio do processo, razéo pela qual ajurisdicdo da Corte
depende do consentimento dos Estados no caso de processo contencioso. Este € um principio
fundamental na solucdo de disputas internacionais, os Estados soberanos tém liberdade para
escolher os meios de solucionar seus conflitos.

Alguns Estados que aceitaram anteriormente a jurisdicdo compulsdria da Corte,
posteriormente vieram aretirar a aceitagdo. Foi 0 caso dos Estados Unidos, apds a Corte ter se
declarado competente para apreciar a questdo da queixa da Nicaradgua relativa a minagem dos
seus portos®®. Todavia os Estados Unidos mantiveram a aceitacdo da jurisdicéo da Corte em
casos referentes a Tratados e Convengdes em vigor, nos termos da parte final do artigo 36,
paragrafo 1° do Estatuto da Corte.

Também foi o caso do Protocolo Opcional da Convencédo de 1963, a qua foi
ratificada pelos Estados Unidos em 1953, e que determina a jurisdicdo compulsoria da Corte
quando se refere ainterpretacdo da Convencao de 1963. Além disso, em 7 de margo de 2005
a Secretéria de Estado norte-americana, Condolezza Rice, anunciou ao entdo Secretario-geral
da ONU, Kofi Annan, a decisdo dos Estados Unidos de denunciar o Protocolo Opcional.

Portanto, neste caso, desde ent&o, para a interpretacéo da Convencao de 1963, a
Corte ndo mais exerce a jurisdicdo compulsoria e volta para a regra gera de jurisdicdo
facultativa.

Os Estados manifestam seu consentimento de trés formas diferentes: (a) Acordo
especial, em que dois ou mais Estados em uma disputa de uma questéo especifica acordam em
submeter conjuntamente & Corte e concluir um acordo especial no final; (b) Clédusula em

tratado, inimeros tratados contém clausulas, denominadas cldusulas jurisdicionais, pelas quais

“8 A Corte Internacional de Justica, no caso relativo as atividades militares e paramilitares na Nicaragua
(Nicaragua contra EUA), determinou que os Estados Unidos estavam obrigados a respeitar e fazer respeitar as
regras de Direito Internaciona e que essa obrigacdo resultava das Convencdes em si, assim como dos principios
gerais de Direito Internacional. Apos a sentenca da Corte Internacional de Justica de 27 de jundo de 1986 os
Estados Unidos voltaram atras na ratificacdo da clausula facultativa de jurisdicdo obrigatdria (que tinha
ratificado em 1946).
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0 Estado-parte antecipadamente aceita a jurisdicdo da Corte para solucionar futuras disputas
na interpretacéo ou aplicacdo do tratado com outro Estado-parte™; (c) Declaracgo unilateral,
na qual um Estado-parte do Estatuto da Corte pode optar por fazer uma declaragdo unilateral
reconhecendo a jurisdicdo da Corte como compulsbria, em relacdo a qualquer outro Estado
aceitando a mesma obrigacéo (artigo 36, § 2 do Estatuto).

O sistema denominado Clausula Opcional acarretou na criagdo de um grupo de
Estados que mutuamente conferiu a Corte jurisdico para decidir disputas que possam vir a
surgir entre eles. Cada Estado pertencente a este grupo tem, a principio, o direito de trazer
qualquer ou quaisquer Estados do grupo perante a Corte. A declaragéo pode conter um limite
tempora ou, reservas, ou pode excluir certa categoria de disputas que sdo depositadas na
Secretaria Geral das NagBes Unidas, hoje estdo em forca declaracdes de 65 Estados.™

As partes podem comecar o0 processo por notificagdo do acordo especial — acordo
das partes de se submeter a jurisdicdo facultativa — ou por uma peticdo escrita dirigida ao
Escrivéo — artigo 40 do Estatuto da Corte. H4 uma tendéncia a ampliacdo da jurisdicéo da
Corte, em gque quando uma das partes apresenta a peticdo e a outra parte voluntariamente
participa no processo, considera-se estabelecida a jurisdicdo da Corte. Em geral, as partes
submetem o conflito a Corte conjuntamente, mas também pode ser feito separadamente, em
momentos distintos. A Corte tem sustentado que um Estado acusado pode aceitar sua

jurisdicdo depois de iniciado o procedimento contra ele e essa aceitagdo pode ser feita

9 Aproximadamente 300 Tratados contém cléausulas jurisdicionais. Podemos destacar entre eles o Protocolo
Opcional para a Convengdo de Viena sobre relaces consulares relativo as solugdes compulsorias de disputas
assinado em 24 de abril de 1963, Viena, ratificado em 15 de maio de 1965, com entrada em vigor internacional
em 19 de marco de 1967. E um acordo multilateral com 44 partes e 38 signatérios, entre os quais, para este
trabalho cabe ressaltar Paraguai, Alemanha, México, os quais entraram com demandas contra os Estados Unidos,
gue também ratificou o instrumento, apesar de que em 2005 tenha se retirado sua participagdo do Protocolo
Opcional.

% Entre esses Estados, estd, por exemplo, 0 México que reconheceu em 28 de outubro de 1948 como
compulsoria, ipso facto, e sem necessidade de acordo especial a jurisdicdo da Corte Internacional de Justica de
acordo com o artigo 36, parégrafo 2° do Estatuto da Corte, em relacdo a qualquer outro Estado que aceite essa
mesma obrigacéo, ou sga, neste caso a declaragdo mexicana confere a jurisdicdo da Corte para decidir disputas
com a condic¢do de estrita reciprocidade. Disponivel em: <www.icj-cij.org> . Acesso em: 13 jul. 2004.
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mediante uma declaracdo expressa™ ou técita se o Estado acusado defender o caso com base
apenas nos seus direitos, sem impugnar a jurisdicéo da Corte™.

A jurisdicdo da Corte €, portanto, em principio, facultativa, nenhum Estado pode
ser citado por outro, perante a Corte, salvo que ambos tenham se comprometido a isso por
tratado ou convencdo vigentes. Quando os Estados litigantes, ndo ligados por um
compromisso prévio de aceitacdo obrigatéria da jurisdicdo da Corte, decidem por acordo
especial para a controvérsia em causa, submetem-na ao julgamento da Corte. Neste caso, a
jurisdicdo da Corte é facultativa.

Todavia, se as partes celebram acordo anteriormente ou aceitam a Clausula
Opcional, estabelece-se a jurisdicdo compulsoria da Corte em relacdo a qualquer outro Estado
que aceite a mesma obrigacdo nas controvérsias de ordem publica, que tenham por objeto a
interpretacdo de um tratado®®; qualquer aspecto de direito internacional; existéncia de
qualquer tipo de fato que, se verificado, constituiria a violagdo de um compromisso
internacional; natureza ou extensdo da reparacéo devida pela ruptura de um compromisso
internacional. Observa-se uma tendéncia em utilizar a Corte como meio de solugdo de
disputas na celebracdo de tratados. Os Estados podem, também reconhecer a jurisdicdo
compul sdria por declaracdo do seu reconhecimento (artigo 36, item 2, do Estatuto).

Quando se trata de jurisdi¢do obrigatoria, 0 ndo comparecimento da parte citada
ndo impede o julgamento a revelia. Todavia, a Corte sO toma conhecimento de um litigio
guando ao menos uma das partes |he tiver submetido formalmente.

Quanto a sentenca, ela é definitiva e inapelavel (artigo 60 do Estatuto da Corte).

Apesar destas duas caracteristicas a sentenca pode ser interpretada, em caso de controvérsia

> Caso Corfu Channel, Internacional Court of Justice Reports, 1947/1948, p. 15, 27e28.

°2 No caso Avena que serd estudado mais adiante em que México ingressou contra os Estados Unidos (Estado
acusado) no &mbito da Corte os Estados Unidos impugnaram a jurisdicgo da Corte (videitem 5.35.1.14.2.2.2).

% No caso Avena que serd estudado mais adiante a jurisdicdo da Corte é compulsiria ja que os Estados
envolvidos na disputa ratificaram o Protocolo Opciona que estabelece a jurisdicdo da Corte para interpretagcdo
da Convencdo de 1963 (vide item 5.35.1.14.2.2.1).
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quanto ao seu sentido e alcance, a pedido de qualquer uma das partes™. Todos os membros da
ONU se comprometem a cumprir as decisdes da Corte em qualquer caso em que forem parte,
se houver descumprimento de obrigactes decorrentes de decisdo da Corte por uma das partes,
aoutrateradireito de recorrer ao Conselho de Seguranca que podera fazer recomendagdes ou
até mesmo decidir sobre medidas a serem tomadas para o cumprimento da sentenca — artigo
94 da Carta das Nages Unidas™.

Caso o Estado vencido ndo cumpra a obrigagdo da execucéo da sentenca, o Estado
vitorioso podera recorrer a auto-gjuda, a cooperacdo de um terceiro Estado, a solucéo pelo
tribunal doméstico ou mesmo pela via de uma organizagdo internacional. A execucdo da
sentenca, na prética, em geral, é cumprida pela parte, mesmo porque os Estados estariam
dispostos a aceitar a sentenga, quando aceitaram a jurisdicéo da Corte.

No que se refere a competéncia da Corte em matéria consultiva, €la Ihe foi
atribuida pelo artigo 96 da Carta da ONU e é regulada pelo capitulo 1V do seu Estatuto. O
procedimento consultivo da Corte é aberto as OrganizagOes | nternacionais Publicas.

A Corte pode emitir parecer consultivo sobre qualquer questéo de ordem juridica,
apedido da Assembléia Geral ou do Conselho de Seguranca— artigo 96, paragrafo 1° da Carta
da ONU -, ou de qualquer outro 6rgdo da ONU™ ou entidade especiaizada® — artigo 96,

paragrafo 2 da Carta da ONU — que, em qualquer tempo, tenha sido devidamente autorizada a

> Com base nesta disposicdo em 5 de julho de 2008, 0 México ingressou com um pedido de interpretacdo de
senteca proferida no caso Avena (vide item 8.4.2 aqui estudado).

*> Ou seja, No caso Avena que serd estudado mais adiante na hipdtese dos Estados Unidos ndo cumprirem a
sentenca da Corte no caso Avena o Estauto da Corte em combinagdo com a Carta da ONU prevéem que o
México poderiarecorrer ao Conselho se Seguranca.

%Tal como, o Conselho Econémico e Social, Conselho de Tutela, Comité Interino da Assembléia Geral.

" Por exemplo, Organizaco Internacional do Trabalho (OIT), Organizacdo das NagBes Unidas para a
Agricultura e Alimentacdo (FAO), Organizacdo das Nagdes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), Organizagdo Mundia da Saide (OMS), Banco Internacional para Reconstrugéo e Desenvolvimento
(BIRD), Corporagdo Financeira Internaciona (CFl), Associagdo de Desenvolvimento Internacional (AID),
Fundo Monetério Internacional (FMI), Organizacdo Internacional de Aviacéo Civil (OACI), Uni&o Internacional
de Telecomunicacdo (UIT), Organizaco Meteoroldgica Mundial (OMM), Organizacdo Maritima I nternacional
(IMO), Organizacdo Mundial de Propriedade Intelectual (OMPI), Fundo Internacional para o desenvolvimento
da Agricultura (FIDA), Organizacdo das Nagdes Unidas para o Desenvolvimento Industrial (UNIDO), Agencia
Internacional de Energia Atdmica (AIEA).
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isso pela Assembléia Gera — artigo 65 do Estatuto da Corte. Contudo o Conselho de
Seguranca e a Assembléia Gera tém a capacidade de pedir um parecer consultivo sobre
qualquer questdo de ordem juridica. Por outro lado os outros 6rgéos da ONU sb poderdo pedir
0 parecer consultivo sobre questdes juridicas surgidas dentro da esfera de suas atividades e
com a devida autorizagdo da Assembléia Geral. Atualmente a maioria dos 6rgaos e entidades
especializadas da ONU, exceto o Secretariado, estdo autorizados pela Assembléia Geral .

Ao versar sobre 0 assunto Manuel Diez Velasco Vallgo (1999) assevera que a
competéncia ratione personae, sobre quem pode pedir a opini&o da Corte, deve-se contestar
de forma negativa em relacéo aos Estados e de forma positiva em relacdo as Organizaces
Internacionais, notando que ocorre o contrério da competéncia contenciosa — a faculdade de
emitir sentencgas.

Apesar dos Estados ndo poderem pedir a opinido consultiva da Corte, podem
intervir diante da Corte por meio de exposic¢les escritas e orais, pois todos os Estados com
direito a comparecer sero notificados imediatamente da solicitacdo da opinido consultiva —
artigo 66 do Estatuto da Corte. O principa objetivo do parecer consultivo € o de dar uma

consultalegal ao 6rgdo solicitante, e ndo o de solucionar a controvérsia entre Estados.

4.1.3 Decisdesda Corte Internacional de Justica como fonte de direito internacional

Entre as fontes de Direito Internacional nas quais os juizes da Corte devem buscar
a norma aplicavel aos litigios que os Estados |he apresentarem, a alinea “d” do artigo 38 do
Estatuto desta Corte arrola a jurisprudéncia e a doutrina®®.

Existe uma divergéncia na doutrina quanto ao valor normativo da jurisprudéncia

% Consoante o artigo 38 do Estatuto, ao decidir os litigios que se submetem a Corte aplica-se: as convencdes
internacionais que estabelecem regras reconhecidas pelos Estados litigantes; os costumes internacionais como
prova de uma prética geral aceita como sendo direito; os principios gerais do direito; as decisdes judiciais e a
doutrina dos autores mais qualificados dos distintos paises como meio subsididrio, com a ressalva que a decisao
da Corte s0 sera obrigatéria para as partes litigantes e a respeito do caso em questdo (artigo 59 do Estatuto da
Corte).
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no quadro geral das fontes de Direito Internacional. Para alguns autores, a jurisprudéncia ndo
é fonte de regra de Direito, mas uma forma auxiliar para a determinagdo das mesmas —
doutrina majoritéria no Direito Internacional. N&o tendo esta fonte, autonomia, como no caso
dos tratados e convencdes internacionais, dos costumes internacionais ou dos principios gerais
de direito. Tratando-se a jurisprudéncia de fontes que somente produziriam normas ou
esclareceriam as normas, a medida que fosse conjugada com as outras quatro fontes, e ndo de
forma direta, de modo exclusivo e por for¢ca normativa propria e solitéria.
Por outro lado, consoante José A. Pastor Ridrugjo (1960) se o costume é fonte de
Direito, com mais razdo a jurisprudéncia o serd. O costume se forma no processo de atuagdo
espontanea do Direito, mediante uma repeticdo dos atos que se sabem conforme os principios
superiores, a jurisprudéncia se estabelece em um processo de atuagéo forgosa do Direito por
meio de uma repeticdo de solucdes extraidas também dos principios superiores. Logo, em
caso de insuficiéncia, obscuridade e invalidez aparente ou siléncio da norma positiva,
certamente, a jurisprudéncia dos tribunais pode esclarecer normas positivas. A jurisprudéncia
seria, portanto, o cumprimento forcoso do Direito e 0 costume a sua observancia espontanea.
Neste sentido Cancado Trindade (2002, p.51) asseveraque
decisdes da Corte Internacional de Justica, por exemplo, podem conter um
reconhecimento judicial, ou mesmo proceder a aplicagdo, de um costume geral —
€omo nos casos do Lotus (1927), do Wimbledom (1923), do Canal de Corfu (1947),
das Reservas a Convengdo contra o Genocidio (1951), de Nottebohm (1955) — ou de

um costume especial — a exemplo dos casos do Asilo (1950), dos nacionais dos EUA
em Marrocos (1952) e do Direito de Passagem (1960)

No caso Avena, a guisa de ilustracdo, a Corte para alcancar sua sentenca
interpretou a Convencdo de 1963 e seu Protocolo Opcional e considerou o que foi
previamente reconhecido pela Corte nos antecedentes, caso Breard e LaGrand.

As decisbes judiciais correspondem tanto as proprias decisbes judiciais —
nacionais e internacionais — e arbitrais, quanto as opinides consultivas. As decisoes e opinides

consultivas da Corte Internacional de Justica sGo as mais importantes. Ao versar sobre o
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assunto Gerson de Britto Mello Boson (2000, p. 198-199) afirma que

as decisdes internacionais anteriores dos Tribunais internacionais, e, sobretudo as da
ClJ, constituam excelentes elementos motivantes de sentencas novas em virtude das
consideracdes juridicas objetivas em que se fundam os julgamentos. Vingard o
adégio: ‘ubi eadem ratio, ibi idem jus'. As decisdes trazem a convicgdo de que uma
questdo andloga deveré ser decidida da mesma maneira™.

As sentencas da Corte, ao interpretarem os tratados internacionais e ao esclarecer
o contelido dos costumes internacionais e dos principios gerais do direito, contribuem para
eliminar incertezas deixadas pelo Direito Internacional, de tal forma que a Comissdo de
Direito Internacional recorreu a elas em seu projeto de codificacdo a fim de atualizar
determinadas regras juridicas ou preencher suas lacunas (ACCIOLY ; SILVA, 2.000, p. 44).

A Corte Internacional de Justica detém uma singular importancia em criar novas
normas juridicas mediante os juizes, na medida em que suas decisdes introduzem inovacoes
no Direito Internacional, decisdes que posteriormente al cangaram uma aceitacéo.

As decisdes da Corte tém grande destaque na construcéo do Direito Internacional,
segja processando-se pela prépria fundamentacdo das decisdes preferidas anteriormente, sgja
pela influéncia na doutrina, e por consequéncia, na formulacdo de conceitos que tendem a ser
incorporados no Direito convencional. Assim como pelo reconhecimento da formagdo do
costume internacional.

Neste sentido, as decisdes da Corte Internacional de Justica tém grande peso para
esclarecer o Direito, no caso especifico do caso Avena, a decisdo da Corte esclareceu as
nuances do direito a assisténcia consular aos presos estrangeiros e impos aos Estados Unidos

penalidades especificas (vide 5.35.1.14.2.2.3).

4.1.4 DireitosHumanosea Corte Internacional de Justica

% Como ocorreu com os casos sobre a Convencéo de 1963, em que a Corte decidiu no caso Avena na esteira das
decisbes tomadas nos casos anteriores, a saber, LaGrand e Breard, como veremos no item 4.2.
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Como vimos, a competéncia da Corte em contencioso se restringe em disputas
entre Estados, sendo assim individuos ndo tém acesso direto a Corte, o que reflete a visao
centrada no Estado do Direito Internacional preval ecente quando da elaboracdo do Estatuto da
Corte Internacional de Justica no pés-guerra.

Frise-se, no entanto, que existe a possibilidade do uso do instituto da protecéo
diplomética, logo o obstaculo da competéncia exclusivamente estatal pode ser superado®™.

Apesar de ndo existir um limite rigido quanto ao tipo de disputas interestatais que
a Corte pode ouvir, foram poucas as decisdes que trataram diretamente de assuntos afeitos aos
Direitos Humanos. Entretanto, em razdo da importancia das decisbes da Corte, como
apontado no item anterior, pode ocorrer que estas decisdes tragam beneficios indiretos e
gerais a0 ampliar determinados direitos, ou sgja, se trata de mais uma ferramenta disponivel
na protegdo aos Direitos Humanos.

Todavia, historicamente apenas algumas disputas entre Estados com questfes de
Direitos Humanos passaram pelo filtro jurisdicional requerido pela Corte. Vejamos alguns
deles.

Nos casos contenciosos, ambas as partes devem consentir jurisdigdo, mas
atualmente somente um terco (1/3) dos membros das Nacdes Unidas aceitam a jurisdicdo
compulsoria do artigo 36(2) do Estatuto. Destarte, a disputa na Corte fica condicionada a
aceitacdo das partes, este limite se justificaria para que o Estado proteja valores que ele ndo vé
suficientemente refletidos no Direito Internacional .

Entretanto, pelo regime de tratados, quando os Estados aceitam jurisdicgdo

obrigatéria da Corte — por exemplo, no caso Avena e seus antecedentes que ingressaram na

% Pode-se asseverar, neste contexto, que a protecdo diplomatica é o meio pelo qual se realiza a responsabilidade
internacional. Diferentemente do que ocorre no procedimento de responsabilizag&o no plano interno, quando se
trata de responsabilidade internacional, a vitima néo age diretamente contra o Estado que seria em tese
responsavel para requerer a reparacdo do dano,a excecdo a esta regra é a consolidacdo da capacidade juridico-
processua dos individuos nos procedimentos perante os tribunais internacionais de direitos humanos no ambito
regional — africano, americano e europeu. No plano internacional, de inicio a reclamacdo se da ao seu préprio
Estado, para que entdo caso este concorde, e assim decidir por seus proprios interesses, formule o pedido de
indenizagéo do prejuizo causado.
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Corte — em razdo da assinatura do Protocolo Opcional a Convencado de 1963, eles ndo tém a
opcao de ndo aceitar o caso. E este caso tem em seu contelldo uma causa envolvendo Direitos
Humanos.

A faltaregular de casos na Corte, relativos a Direitos humanos, é aprofundada por
outro aspecto que se apresenta como obstéculo, o procedimento dagquela Corte. Os litigios da
Corte podem ser lentos, caros e de dificil producdo de provas. Aponte-se que a Corte tomou
passos para reduzir a complexidade e demora, mas continua a dificuldade para que a Corte

aprecie casos que envolvam Direitos Humanos, que por sua natureza exigem uma resposta

7

agil.

Por fim, as formacdes dos juizes da Corte sdo das mais diversas especialidades.
Grande parte dos magistrados tem um histérico que envolve servico governamental longo,
principalmente no Ministério de Relacdes Exteriores. Dos quinze juizes atualmente membros
da Corte, somente alguns sdo conhecidos por seu trabalho em Direitos Humanos anterior ao
cargo na Corte Internacional de Justica, entre eles Thomas Buergenthal, Rosalyn Higgings e
Pieter Kooijmans®.

Notadamente a Corte Internacional de Justica ndo é uma instituicdo especializada
em Direitos Humanos, em termos de competéncia, procedimento, jurisdicdo e formacdo dos
juizes. Entretanto, sempre que proferir uma decisdo de tratativa de Direitos Humanos tera
grande relevancia principalmente por se tratar do principa 6rgdo jurisdiciona da ONU e
porque suas decisdes sdo consideradas fonte de direito internacional de grande peso. Por outro
lado, a universalidade que cerca 0 processo que gera a decisdo e o impacto das decisdes da
Corte na ordem internacional (ambos vistos nos itens anteriores) sdo dois motivos que
fortalecem as referidas decisdes como instrumento de Direito e Justica.

Vejamos, pois a decisdo da no caso Avena, para entendermos aimportancia do seu

®> No dia 6 de novembro de 2008 o jurista brasileiro Antdnio Augusto Cancado Trindade, notadamente
conhecido por sua atuagdo em Direitos Humanos, foi eleito juiz da Corte, com mandato de nove anos a partir de
2009. Cabe destacar que cinco juizes sdo eleitos a cada 3 anos e podem ser reel eitos durante 0 mandato.
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papel na defesa dos Direitos Humanos.

4.2 Caso Avena (México vs. Estados Unidos)

Os casos perante a Corte amparados na Convencdo de 1963, que dispde sobre
assisténcia consular a presos estrangeiros, séo 0 caso Breard, LaGrand e Avena. Neste
trabalho ser& destacado 0 caso Avena nao por ser 0 mais recente e sim por ser o Unico caso em
gue, quando da decisdo da Corte, 0s 52 presos estrangeiros que seriam afetados pela decisdo
da Corte ainda podiam ter seus casos revertidos, dando a decisdo grande aplicabilidade e
efeito no ambito internacional e interno (norte-americano).

Todavia os casos antecessores (Breard e LaGrand) tiveram impacto sobre a

culminagdo da decisdo no caso Avena da forma que se expde a seguir.

4.2.1. Caso Breard — Convencdo de Viena sobre relagbes consulares

(Paraguai v. Estados Unidos da América)

O cidadéo paraguaio, Angel Francisco Breard, foi condenado a morte nos Estados
Unidos, em 1993, pelo assassinato da americana Ruth Dikie. Apesar da condenacéo, as
autoridades do estado da Virginia ndo informaram ao acusado sobre seu direito a assisténcia
consular que Ihe corresponderia exercer em aplicacdo a Convencao de 1963, da qual séo
partes tanto o Paraguai, pais de nacionalidade do detido, como os Estados Unidos,
responsavel pela captura e posterior execucao.

Em 1996, apds trés anos de recair a condenacdo e dois anos antes da data fixada
para a execucdo, 0 Paraguai tomou conhecimento da situacdo do Sr. Breard, apesar da
auséncia de comunicacdo por parte das autoridades da Virginia. Consegientemente foi

estabelecido contato da Embaixada e do Consulado com o condenado, dando inicio a
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assisténcia consular por parte dos funcionérios paraguai 0s sem, no entanto, conseguir reverter
0 processo em questdo. Diante disso, as autoridades paraguaias decidiram entdo interpor uma
demanda, conjuntamente com uma solicitagdo de medida cautelar, contra os Estados Unidos
perante a Corte Internacional de Justica, pelainfragdo das disposi¢oes da Convencéo de 1963
em 3 de abril de 1998.

A conduta das autoridades do estado da Virginia consistiu em uma dupla omisséo:
a de informagdo ao acusado de seus direitos a assisténcia consular e a de notificacdo dos
funcionarios consulares do Estado do qual era o nacional acusado.

O Paraguai requereu a Corte que esta declarasse que os Estados Unidos haviam
violado suas obrigacBes internacionais contraidas em razéo dos artigos 5° e 36,1(b) da
Convencdo de 1963. Pediu também pela reparacdo dos danos causados ao condenado
pendente de execucdo mediante nulidade da responsabilidade penal atribuida a seu nacional e
a redtitutio in integrum. Clamou que a Corte se posicionasse sobre a obrigacdo juridica dos
Estados Unidos em n&o aplicar a doutrina do procedural default ® ou nenhuma outra doutrina
de seu direito interno que representasse obstaculo ao exercicio dos direitos conferidos pelo
artigo 36 da Convencao de 1963. Requereu também para que a Corte se pronunciasse sobre a
obrigacdo juridica internacional dos Estados Unidos de atuarem, no futuro, de acordo com as
obrigacOes juridicas internacionais mencionadas. O Paraguai solicitou ainda que o Governo
dos Estados Unidos se comprometesse a ndo adotar nenhuma medida que pudesse atentar
contra os direitos da Republica Paraguaia no concernente as decisdes que a Corte pudesse
adotar sobre o caso.

Como resultado, a Corte emitiu, em 9 de abril de 1998, apds as audiéncias, uma
ordem em que solicitava aos Estados Unidos que suspendessem a execucdo de A. F. Breard,

marcada para o dia 14 do mesmo més, até que a Corte pudesse pronunciar-se sobre a questao.

62 A regra do procedural default impede o reconhecimento federal de direitos de natureza procedimental que ndo
tenham sido previamente invocados em procedimentos estaduai s anteriores.
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Apesar desta tentativa, a execucdo se deu no dia previsto, em 14 de abril, sem que
as autoridades dos Estados Unidos fizessem algo para cumprir a medida cautelar indicada pela
Corte. No dia 2 de novembro de 1998, o governo paraguaio informou a Corte, por meio de
uma carta, que ndo desegjava dar continuidade ao procedimento e requereu que o caso fosse
removido da lista de casos da Corte. Por conseqiiéncia a Corte, em 10 de novembro, apés ter
informado o governo norte-americano, deu a ordem de descontinuidade do procedimento e da

retirada do caso dalista daquela Corte.

4.2.2 CasoLaGrand (Alemanha vs Estados Unidos da América)

Dois irméos alemées, Karl and Walter LaGrand foram julgados por um Tribunal
do Arizona e considerados culpados por homicidio durante uma tentativa de roubo em 1982.
Como consequiéncia, foram condenados a morte em 1984 e executados, Karl em 24 de
fevereiro e Walter em 3 de marco de 1999.

Esta execucédo teve repercussdo internacional uma vez que a Alemanha, no dia 2
de marco de 1999, véspera da execucdo de Walter LaGrand, depositou na Secretaria da Corte
uma demanda contra os Estados Unidos, clamando violag&o as disposi¢cdes da Convencao de
1963 — concretamente os artigos 5 e 36,1(b). Conjuntamente, a demandante ingressou com um
pedido indicando as medidas cautelares necessarias para que a execucao de Walter LaGrand
fosse suspensa até que a Corte pudesse pronunciar-se sobre a questdo, solicitando a Corte que
o fizesse 0 mais rgpido possivel, dado que a execugdo estava marcada para o dia seguinte.

Na demanda, os pedidos feitos pela Alemanha se assemelharam muito ao
requerimento feito pelo Paraguai no caso Breard. A demandante pediu que a Corte se
pronunciasse sobre diferentes questdes, tais como, a violacdo das obrigacfes juridicas

internacionais contraidas pelos Estados Unidos derivadas da Convencdo de 1963; e a
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validade das condenacdes de seus nacionais, em razéo do vicio apontado. Conforme o alegado
pela Alemanha, as violagBes acarretariam na nulidade da responsabilidade pena atribuidas
aos imputados.

A Alemanha solicitou no caso de Karl reparacdo, ou sgja, demandou uma
compensacdo, dado que ele foi executado antes da proposicdo da demanda. Em relacéo a
Walter, a Alemanha pediu restitutio in integrum (statu quo ante), restabelecimento da
situacdo anterior a sua detencdo. Pediu, todavia, que a Corte exigisse que os Estados Unidos
garantissem que os atos ilicitos que fundamentavam esta demanda néo voltassem a ocorrer.

Além disso, a defesa alema requereu, com base no critério interpretativo evolutivo
previsto no artigo 31,3(c) da Convencao de Viena sobre o Direito dos Tratados, a obtencéo de
um juizo declaratério que, em funcdo da evolugdo do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, reconhecesse os direitos individuais que derivam do artigo 36 da Convencédo de
1963 em favor dos cidadéos estrangeiros processados judicialmente.

Os Estados Unidos, por sua vez, alegaram que a Convencéo de 1963 ndo conferia
direitos aos cidadaos estrangeiros e que seus procedimentos nacionais em casos penais, nao
teriam relacdo com a obrigacéo contraida em razéo da Convencao.

Em resposta, a Corte concluiu que a Convencéo de 1963 cria direitos pessoais
conferidos aos individuos e, dado o caréter de urgéncia, a Corte adotaria ex officio as medidas
cautelares, sem ouvir previamente as opinides das partes implicadas no processo, com fulcro
no artigo 75(1) do Regulamento®. O contelido da ordem emitida pela Corte, adotada por
unanimidade™, suspendia a execucéo de Walter LaGrand até que existisse uma decisdo da
Corte sobre a questdo objeto da demanda.

Entretanto os Estados Unidos, como ja fizera anteriormente, desobedeceu as

®3 Este procedimento até aquela data ndo tinha sido colocado em prética pela Corte

% Em sua opini&o individual o juiz S. M. Schwebel indicou que apesar de ndo se opor ao contelido da ordem
discordava dos procedimentos utilizados pela Corte e do demandante. O Juiz fez uma declaragdo em que
afirmava ter votado em favor da suspensdo da execucdo de Walter LaGrand por razes humanitérias, apesar de
criticar a atuagdo da Corte.
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indicacBes das medidas cautelares indicadas pela Corte®™. Ao versar sobre o assunto Soledad

Torrecuadrada Garcia-Lozano (2000, p.824) assegura que

as medidas cautelares se indicam (ndo é uma sentenca judicial) em uma ordem que
ndo goza dos efeitos de uma sentenca da Corte Internacional de Justica (mesmo que
defendamos que a adocdo de medidas cautelares reiteradas por um mesmo Tribunal
cria entre as partes a obrigaco juridica de executé-las) .

Conseguentemente, W. LaGrand foi executado na camara de gas do Arizona
contrariamente a ordem da Corte que exigia a suspensao da execucao.

Na ocasido, as autoridades norte-americanas queixaram-se que ndo dispunham de
tempo suficiente para colocar a ordem plenamente em pratica, alegando ainda que as medidas
cautelares da Corte ndo seriam vinculantes e gue toda a questdo da acusacdo e da execucao
dos irméos LaGrand ficava fora da jurisdicdo da Corte. Afirmavam inclusive que a Corte
estava atuando como um tribunal internacional de apel agoes.

Mas as alegacbes dos Estados Unidos foram recusadas pela Corte, esclarecendo
gue esta apenas aplica as hormas pertinentes ao Direito Internacional no caso de litigio entre
as partes, e que o exercicio desta funcdo esta expresso no artigo 38 de seu Estatuto (vide item
4.1.2); portanto, isto ndo convertia a Corte em um tribunal internacional de apelagdes para
procedimentos penais.

Em 27 de junho de 2001 a Corte emitiu a sentenca do caso: por 14 votos afavor e
1 contra®’, a Corte declarou que os Estados Unidos violaram suas obrigagdes para com a
Alemanha e os irmdos LaGrand no bojo da Convencéo de 1963 ao ndo té-los informado do
seu direito de entrar em contato com o consulado. Declarou inclusive que ndo era importante

para a questdo em debate, se os irmaos LaGrand tinham tentado obter assisténcia consular da

¢ Os Estados Unidos ndo cumpriram as medidas indicadas no caso das atividades militares e paramilitaresem e
contra Nicaragua (Nicaragua v. Estados Unidos). E tampouco acatou as medidas cautelares no caso Breard,
procedendo a execucdo de A. J. Breard em flagrante descumprimento delas.

% Traducao livre: “las medidas provisionales se indican (no es un fallo judicial) en una Ordenanza que no goza
de lo efectos de una sentencia de la ClJ (aungue defendamos que la adopcion de las medidas provisionales por €l
tribunal crea entre |as partes la obligacion juridica de g ecutarlas)”.

®" O voto contrafoi do juiz Parra-Aranguren da Venezuela.
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Alemanha, se a Alemanha tinha prestado essa ajuda ou se haveria um veredicto diferente em
caso de eventua atuacdo do consulado aleméo. Basta, para a Corte, que a Convencgao de
1963 confere estes direitos e que os Estados Unidos cometeram uma violacdo a estes,
impedindo que a Alemanha e os irméos LaGrand 0s exercessem Se assim 0 quisessem.
Entretanto, a Corte viu como desnecessario considerar os argumentos adicionais da Alemanha
no sentindo de que o direito derivado do artigo 36 (1) da Convencao de 1963 além de direitos
individuai s assume um caréter de Direitos Humanos.

A Corte, por 13 votos a favor e 2 contra, declarou que os Estados Unidos ao ndo
adotarem todas as medidas de que dispunham para assegurar que W. LaGrand néo fosse
executado enquanto ndo houvesse uma decisdo final da Corte , deixaram de cumprir a
obrigagdo que |hes tinha sido imposta em virtude da ordem emitida pela Corte em 3 de margo
de 1999 e que indicava as medidas cautel ares.

No caso em tela, as autoridades do estado do Arizona afirmaram nédo ter
conhecimento de que os irmdo LaGrand eram nacionais alemdes. Todavia, no curso do
procedimento desenvolvido em 23 de fevereiro de 1999 diante o Tribuna de indulto do
Arizona, o fiscal admitiu que as autoridades do Arizona sabiam desde 1982 que o0s irméos
tinham a nacionalidade aleméa.

Os Estados Unidos, por sua parte, admitiram que haviam violado suas obrigaces
em relacdo a Alemanha em virtude da Convencédo de 1963. Como resultado, um pedido de
desculpas foi elaborado pela infragdo, afirmando estar tomando medidas para melhorar a
aplicacdo do artigo 36 da Convencao.

Tanto no caso Breard como no LaGrand, quando os interessados alegaram no
procedimento federal de Habeas Corpus os direitos decorrentes da Convencgdo de 1963, a
jurisdicdo federal de primeira insténcia fundamentou sua negativa na doutrina de direito

interno de procedural default, posto que n&o o tinha feito valer no procedimento anterior em
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nivel estadual. O Tribunal de Apelacdo Federal, no caso Breard de primeira instancia e no
caso LaGrand de nivel intermediério, confirmaram esta decisdo.

Frente a esta situacdo, a Alemanha questionou a compatibilidade da aplicacéo de
principios e regras de direito interno norte-americano com o efetivo exercicio dos direitos de
assisténcia consular reconhecidos pela Convencdo de 1963. Como resposta, a Corte
determinou que (i) a aplicacdo da norma do procedural default impediu que a Alemanha
assistisse os irméos LaGrand de forma oportuna, tal como estabel ece a Convengao; (ii) aregra
de procedural default ndo poderia ser um obstaculo para alegacfes de violagdo a Convencao
de 1963 perante o Judici&rio; (iii) os Estados Unidos deveriam permitir a revisdo e a
reconsideracdo da condenacgédo e da pena em casos similares, tendo em conta violagdes dos
direitos expostos na Convencao de 1963, através dos meios que avaliar oportunos

Em sua declaragdo o juiz presidente, Gilbert Guillaume, aclarou finamente, que
apesar da sentenca da Corte somente criar obrigacdo entre as partes litigantes, leiase,
Alemanha e Estados Unidos, visando evitar qualquer ambiguidade, deveriaficar claro que néo
havia nenhuma possibilidade de apelar mediante uma interpretacdo a contrario nos casos de

cidad&o estrangeiros que ndo sejam alemaes.

4.2.3 0O caso Avena

O caso Avena € importante para o presente estudo, uma vez que ademais de
discutir a Convencao de 1963, envolve o conflito de um pais latino-americano — 0 México —
com os Estados Unidos; e principalmente debate o remédio juridico disponivel aos nacionais
mexicanos que se encontram nos Estados Unidos, condenados a pena de morte e ndo tendo os
direitos derivados da Convencao de 1963 respeitados.

Pela terceira vez em cinco anos procedeu-se um caso contra os Estado Unidos na

Corte alegando violagdes a Convencédo de 1963: o caso Avena (México versus Estados
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Unidos).

O México, frente: (i) a condenacdo a morte de 52 cidaddos mexicanos nos Estados
Unidos e de que grande parte desses cidaddos detinham uma educagéo escassa, de maneira
que careciam, no momento da detencdo, da assisténcia consular a que tinham direito; (ii) as
medidas ou a falta delas por parte dos Estados Unidos frente a0 seu descumprimento em
relacdo a Convencdo de 1963, particularmente nos casos de pena de morte contra os
nacionais mexicanos; (iii) o comportamento das autoridades norte-americanas, que apesar da
decisdo da Corte no caso LaGrand mantiveram a conduta de inobservancia aos direitos dos
nacionais mexicanos derivados da Convencdo de 1963. Em 9 de janeiro de 2003 o governo
mexicano instaurou na Corte um processo contra os Estado Unidos reclamando de violagtes
do direito de informag&o sobre a assisténcia consular de 52 mexicanos condenados a pena de

morte.

4.2.2.1 O requerimento mexicano

Em seu pedido o México alegou que 52 nacionais mexicanos® foram presos,
detidos, julgados e condenados a morte por autoridades norte-americanas dos estados do
Arizona— um caso, Arkansas — um caso, Califérnia— 28 casos, |llinois — trés casos -, Nevada
—um caso, Ohio — um caso, Oklahoma — um caso, Oregon — um caso e Texas — 15 casos. Em
todos os casos, os Estados Unidos violaram obrigacfes internacionais para com o México, no

seu direito de exercicio da protecdo diplomética de seus nacionais, e também ao falharem em

% O pedido original do México relacionava 54 nacionais mexicanos, todavia com resultado dos ajustes feitos
pelo México de seu pedido, por meio de cartas trocadas de 14 de outubro de 2003 a 9 de dezembro de 2003,
somente 52 nacionais foram mantidos, sendo eles. Carlos Avena (que deu nome ao caso), Héctor J. Ayala,
Vicente Benavides, Constantino Carrera, Jorge Contraras, Daniel Covarrubias, Marcos Esquivel, Ruben Gémez,
Jaime A Hoyos, Arturo Judrez, Juan M. Lépez, José L. Casares, Luis Macie Hernandez, Abelino Manriquez,
Omar Fuentes, Miguel Martinez, Martin Mendoza, Sergio Ochoa, Enrique Parra, Juan de Dios Villa, Magda eno
Salazar, Ramon Salcido, Juan Ramon Sanchez, Ignécio Tafoya, Alfredo Valdez, Eduardo David, Témas Verano,
Samuel Zamudio, Juan C. Alvarez, César R. Fierro, Héctor Garcia, Ignacio Gomez, Ramiro Hernandez, Ramiro
Rubi, Humberto Leal, Virgilio Maldonado, José E. Medelin, Roberto Moreno, Daniel Angel Estrada, Rubén
Ramirez, Félix Rocha, Oswaldo Regalado, Edgar Arias, Juan Caballero, Mario Flores, Gabriel Romero, Martin
Réaul Fong, Rafael Camargo, Carlos R. Pérez, José Trinidad, Oswaldo Netzahual coyotl e Horacio A Reyes.
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informar, sem tardar, aos 52 cidaddos mexicanos, apos serem detidos, sobre seu direito a
notificacdo consular sob o artigo 36, 1(b) da Convencao de 1963. O México afirmou que essa
violagdo ndo havia permitido que o Estado exercesse seu direito e desempenhasse suas
funcOes consulares consoante o artigo 5° e 36, 1(a, ¢) da Convencao de 1963, assim, pediu
para que a Corte julgasse e declarasse que os Estados Unidos violaram suas obrigacoes legais
internacionais para com o México sob a Convencao de 1963.

Em suas aegagdes o Estado mexicano frisou que por décadas o seu governo
proveu assisténcia consular a seus nacionais que vigjavam pelos Estados Unidos™ e que a
notificagdo consular era especialmente importante nos casos de pena de morte, onde estaria
latente o risco de vida do acusado. Como resultado, a Secretaria das Relagdes Exteriores
estabeleceu, em novembro de 2000, um programa de assisténcia juridica para caso de pena de
morte nos Estados Unidos, a fim de identificar os casos em gque 0 governo mexicano podia
intervir de maneira efetiva para prevenir aimposi¢ao da pena.

No mesmo dia 9 de janeiro de 2004, o governo mexicano requereu a indicacao de
uma medida cautelar com fulcro no artigo 41 do Estatuto e nos artigos 73,74 e 75 das regras
da Corte, que facultam a Corte a indicagdo destas medidas. Com estas agdes, o0 México
buscava uma ordem que garantisse que nenhum nacional mexicano fosse executado ou
nenhuma execucdo sequer fosse marcada. Alegou ainda que o procedimento de indulto era
insuficiente e que ndo estava em conformidade com a obrigacdo a partir da decisdo do caso
LaGrand. Frisou ainda que o procedimento do indulto é irregular, confidencia e impossivel
de revisar de forma suficiente e que as violagdes da Convencgdo de 1963 exigem uma real
revisdo judicial e ndo meramente a esperanca de um indulto executivo.

O vinculo jurisdicional que fundamentava a competéncia da Corte para conhecer o
assunto alegado pelo México no caso Avena era 0 mesmo que o Paraguai e a Alemanha

alegaram respectivamente nos casos Breard e LaGrand. Foi invocado o artigo 36(1) do

% O México tem mais de 45 reparticdes consulares naguele pais.
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Estatuto da Corte referente as clausulas jurisdicionais como fundamento da jurisdicdo da
Corte e no artigo 1° do Protocolo Opcional, que € precisamente 0 que incorpora a audida
cldusulajurisdicional.

Destaque-se que os Estados Unidos, assim como o México, ratificaram sem
reservas a Convencao de 1963 — a Convencao e seu Protocolo Opcional em 1969. Consoante
o Protocolo Opcional, toda a disputa sobre a interpretacéo ou aplicacéo da Convencao entra
na jurisdicdo obrigatoria da Corte. O governo mexicano recordou ainda que, em de agosto de
1942, o México e os Estados Unidos entraram em acordo consular bilateral em razéo de sua
proximidade geogréfica e do fluxo de cidaddos entre os dois paises.

Ciente das objecbes norte-americanas a jurisdicéo e a admissibilidade, o Estado
mexicano contrapds-se alegando que todas as objecdes levantadas pelos Estados Unidos
foram levantadas apds o prazo ter expirado — artigo 79(1) do Regulamento da Corte como
emendado em 2000 — ,0 que as tornavam inadmissiveis.

A argumentacdo mexicana era de que o artigo 36(1) da Convencéo de 1963
requeria notificacdo de direito consular e a oportunidade a acesso consular antes que a
autoridade competente do Estado receptor tomasse qualquer acdo em potencial prejuizo aos
direitos do naciona estrangeiro. Considerando que o tempo em gue a noticia € dada ao preso
estrangeiro é critico para o exercicio do direito concedido pelo artigo 36 da Convencao, o
governo mexicano alegou que a expressdo “sem tardar” do artigo 36,1(a) da Convencao de
1963 deveria ser interpretada como “de imediato”. A notificacdo de direito consular deveria
ocorrer antes do interrogatorio.

O Estado mexicano, nessas condi¢des, submeteu a reclamacdo no seu préprio
nome, requerendo que a Corte decidisse sobre (i) as violagdes dos direitos que o pais alega ter
sofrido diretamente; e (ii) violagbes dos direitos individuais conferidos aos nacionais

mexicanos pelo artigo 36,1(b). Ou sgja, embasou o dano sofrido por s mesmo diretamente e
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por meio de seus nacionais, como resultado da violacdo norte-americana de suas obrigactes
consoante o artigo 36, 1(a,b,c) da Convencao de 1963.

Alegou ainda que os Estados Unidos violaram as obrigacfes do artigo 36(2) ao
falhar em prover o pleno efeito dos direito do artigo, fundamentando-se na regra contestada
do procedural default.

Todavia, 0 governo mexicano afirmou que ao privar um estrangeiro que enfrenta
um processo criminal de seu direito consular, a detencéo, julgamento, condenagdo e sentenca
tornam-se injustas. Acrescentou ainda que a notificagao consular era amplamente reconhecida
como um direito fundamental no devido processo legal e como um direito humano.

Diante desta argumentacdo, o0 México requereu ainda que a Corte determinasse a
notificagdo consular como Direito Humano ou que declarasse um requisito fundamental do
devido processo legal, j& que o direito a notificagd e comunicagdo consular no bojo da
Convencao de 1963 era um Direito Humano naturalmente basico e que sua infracdo viciaria
todo o processo criminal.

No caso em tela, 0 México requereu restitutio in integrum aos Estados Unidos
com o intuito de reparar 0s prejuizos sofridos no seu préprio direito e no exercicio da protecéo
diplomatica de seus nacionais. E, portanto, que os Estados Unidos estariam sob obrigacéo de
restaurar o status quo ante, restabelecendo a situacéo existente no tempo da detencéo anterior
ao interrogatorio, procedimentos, julgamento e sentenca dos nacionais mexicanos. Consoante
0 México a restituicdo incluiria a obrigacdo de tomar todas as medidas necessarias para
garantir que aviolacéo do artigo 36 ndo afetasse 0 subsequiente procedimento.

O governo mexicano requereu ainda uma garantia de ndo repeticdo tendo em
vista, que além do caso dos 52 nacionais mexicanos, existia um comportamento regular

continuo dos Estados Unidos na violag&o da Convencéo de 1963.

4.2.2.2 A defesa norte-americana
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Por seu lado, o governo norte-americano argumentou que o pedido mexicano de
medida cautelar ndo teria fundamentagdo fatica ou no direito. Alegou que o referido pedido
ndo buscava a preservagao dos direitos protegidos pela Convencao de 1963, nem satisfazia a
condicdo de urgéncia ou comprovava o perigo eminente de grave prejuizo. Acrescentou que o
remédio para todo o pedido do México encontrava-se na revisdo e reconsideracdo da
condenacdo no caso dos presos estrangeiros condenados a morte, cujos direitos consulares
derivados da Convencéo de 1963 haviam sido violados, o que j& teria sido concedido pela
sentenca no caso LaGrand. Frisou ainda que consoante a declaragéo do presidente da Corte
naguele caso, o julgamento da Corte ndo se referia somente aos nacionais alemaes. Ademais,
nenhum dos nacionais mexicanos elencados pelo governo do México tinha a execucéo
marcada e que a decisdo no caso LaGrand permitia o procedimento de cleméncia como um
mecanismo de revisdo e reconsideracdo suficiente para qualquer violagdo da Convencéo de
1963.

Os Estados Unidos fizeram ainda objecdes a jurisdi¢cdo da Corte, alegando que
seria abuso da jurisdicdo da Corte decidir sobre o tratamento de nacionais mexicanos no
sistemajudicial criminal federa norte-americano.

Também asseveraram que o0 artigo 36 da Convencdo de 1963 ndo criava
obrigacbes no que diz respeito ao direito dos Estados Unidos de prender os nacionais
estrangeiros, e que deter, julgar, condenar e sentenciar nacionais mexicanos néo podia
congtituir uma infracdo ao artigo 36 da Convencado de 1963, este somente referindo-se a
notificaco.

Os Estados Unidos também asseveraram que a Corte ndo tinha jurisdicdo para
determinar se a notificagdo consular era ou ndo um direito humano ou direito fundamental do

devido processo legal.
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Quanto ao pedido de restitutio in integrum do México, 0 governo norte-americano
se contrapds, alegando que requeria atos especificos do seu Estado em seu sistema criminal
judicial e que interferiria na autonomia dos tribunais locais. Acrescentou ainda que o governo
mexicano se excedeu ao incluir em seu pedido casos que ndo estdo totalmente resolvidos,
desrespeitando o principio de que se exaurem todos 0s recursos possiveis no tribunal local.
Frisou ainda que declarar que os Estados Unidos estavam sob a obrigac&o especifica de anular
uma condenacdo e sentenca era uma competéncia além da jurisdicéo da Corte.

Na linha argumentativa sustentada pelos Estados Unidos no caso Breard a
consequéncia da ndo aplicacdo do artigo 36(1)b da Convencao de 1963 seria a apresentacdo
de desculpas do Governo responsavel, ndo a restitutio in integrum que ndo estaria prevista
como forma de reparacdo na Convencao de 1963. Todavia, por outro lado, o texto, tampouco,
estabeleceu no sentindo da satisfacdo que era a modalidade pretendida pelo demandado.
Conforme a interpretacdo norte-americana, apresentadas as desculpas oficiais, ndo existia
responsabilidade internacional, uma vez que se produziu uma reparacéo’®.

Os Estados Unidos fizeram objeces quanto a admissibilidade do pedido
mexicano de um remeédio juridico, o que daria a Corte um carédter de tribuna recursa
criminal. Alegou-se que (i) os direitos do Estado e dos individuos sdo independentes; (ii) o
exercicio do direito de protecdo diplomética seria inadmissivel nos casos em que todos o0s

recursos locais ndo foram exauridos; (iii) alguns nacionais mexicanos detinham também a

" Argumentacio dos Estados Unidos nas audiéncias do procedimento de indicagdo de medidas cautelares no
caso relativo a Convencéo de Viena sobre relagdes consulares (Paraguai v. Estados Unidos).

Pode utilizar-se como exemplo o ocorrido com o cidaddo mexicano Tristan Montoya, que foi sentenciado a
morte no Texas e executado em 18 de junho de 1997. Antes de sua execucdo, 0 México preencheu protestos
diplométicos enfatizando que as autoridades competentes tinham falhado no cumprimento do artigo 36(1) (b),
assim como o México requereu a Junta de Indultos e Liberdade Condicional do Texas tempo para investigar a
circunstancia da violagéo aos direitos consulares. O caso do Sr. Montoya néo foi revisto ou reconsiderado uma
vez que as autoridades texanas alegavam ndo ter assinado o Tratado, portanto, ndo tinham responsabilidade para
determinar se houve ou n&o violagdo a Convencao de 1963. Apds efetuar a execucdo, em 9 de julho de 1997, o
Departamento de Estado dos Estados Unidos pediu profundas desculpas pela aparente falha das autoridades
competentes em informar ao Sr. Tristdn Montoya que ele poderiater notificado um oficial consular mexicano de
sua detencéo (E/CN.4/1998/68/Add. 3 de 22 janeiro de 1998). O México agradeceu as desculpas, mas reiterou
gue os Estados Unidos deveriam atuar mais, principalmente nos casos de pena de morte, para que os direitos
resguardados pelo artigo 36 da Convencéo de 1963 fossem respeitados.
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nacionalidade norte-americana; e (iv) o México invoca um padrédo que nem mesmo ele segue
na prética.

Quanto a interpretacdo da expressdo “sem tardar”, Estados Unidos a interpretou
como “assim que razoavelmente possivel sob as circunstancias’, argumentando que essa
interpretacdo erarazodvel em si e ademais se adaptava a trés situagdes do artigo 36, 1(b).

Em suma, os Estados Unidos requereram que a Corte julgasse e declarasse o

pedido mexicano indeferido.

4.2.2.3 A decisao da Corte

Em 5 de fevereiro de 2004, pela terceira vez em cinco anos a Corte emitiu uma
ordem de medida cautelar, indicando que os Estados Unidos deveriam tomar as medidas
necessarias para garantir gue certos estrangeiros nao fossem executados até o julgamento final
da Corte.”* Na ocasi&o, a Corte, em matéria preliminar, indicou que tanto o México como 0s
Estados Unidos eram partes na Convencao de 1963 e do Protocolo Opcional, logo, a Corte
determinou, prima facie, que tinha jurisdi¢éo, sobre o artigo 1° do Protocolo Opcional, para
julgar o caso. Quanto a disputa referente ao procedimento de cleméncia como remédio
juridico para a infragdo a Convencao de 1963, a Corte aclarou que ndo poderia ser resolvida
na fase preliminar e que deveria aguardar o procedimento no mérito.

Na questdo da necessidade da medida cautelar, a Corte reiterou a jurisprudéncia
anterior dos casos Breard e LaGrand. As medidas poderiam ser concedidas para preservar um
direito a ser julgado pela Corte e somente se justificariam no caso de urgéncia no sentido de
evitar uma acdo prejudicial aos direitos de uma das partes tendente a ndo mais existir até o

final em gque a deciséo fosse proferida.

™ O juiz Shigeru Oda anexou uma declaracdo em separado & Ordem da Corte. Nesta esclareceu que votou a
favor da Ordem, mas expressou dividas quanto a existéncia de uma real disputa sobre a interpretacdo ou
aplicagéo da Convencéo de 1963.
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A Corte asseverou que sua jurisdicdo limitava-se na disputa entre o México e 0s
Estado Unidos e a interpretacdo da Convencao de 1963 referente aos nacionais mexicanos
constantes na aplicacdo, ndo aceitando um pedido téo abrangente como o que foi feito pelo
México. Apesar disso, a Corte considerou que, dos 54 individuos arrolados na aplicacado, trés
deles’ tinham risco de enfrentar uma execucdo nas semanas ou Meses seguintes e que estas
execucdes causariam um prejuizo irrepardvel para o julgamento do caso pela Corte. No
entanto, os outros 51 ndo enfrentavam o mesmo risco de uma execucao iminente, portanto a
Corte indicou, assim medidas cautelares em relacdo a esses trés individuos, apesar de se
guardar o direito de fazé-lo em relacdo aos demais se necessario.

Referente as objecdes dos Estados Unidos quanto a jurisdicdo da Corte, estafrisou
que examinaria as agdes dos tribunais norte-americanos a luz do Direito Internacional, para
determinar se houve ou ndo violacdo a Convencao de 1963. Acrescentou que sua jurisdicdo
no presente caso foi invocada sob a Convencdo de 1963 e o Protocolo Opcional para
determinar a natureza e a extensdo da obrigacdo dos Estados Unidos em relacéo ao México. O
artigo 1° do Protocolo Opcional especificamente estabelece a competéncia obrigatéria da
Corte para todos os assuntos rel ativos a interpretacao e aplicacdo da Convencao de 1963.

No que diz respeito ainterpretacdo do artigo 36 da Convencao de 1963, conforme
a Corte, esta foi feita somente no mérito, todavia o fato de se analisar se a prisdo dos
nacionais estrangeiros era justa ou néo, ndo excluiria a jurisdicdo da Corte outorgada pelo
Protocolo Opcional. Quanto a alegacdo do caréter de direito fundamental no devido processo
legal e direito humano da notificagdo consular, a Corte a considerou como uma questéo de
interpretacdo da Convencdo de 1963 (mérito) e, portanto, como jurisdicdo da Corte. Sendo
assim, nenhuma das objecdes norte-americanas foram aprovadas.”

No que concerne as objecles feitas pelos Estados Unidos a admissibilidade do

"2 César Fierro, Roberto Moreno e Osvaldo Torres.
30 juiz Parra-Aranguren em sua opinido separada sopesou que as objecdes preliminares dos Estados Unidos
deveriam ser desconsideradas, dado que, ndo levantou nestas questdes preliminares.
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pedido mexicano pelos remédios juridicos a Corte, e a questao referente a dupla nacionalidade
de alguns nacionais mexicanos, a Corte as considerou questdes de mérito e ndo preliminares.
Se a Corte verificasse que realmente houve violagdes néo iria além de decidir que os Estados
Unidos providenciem revisao e reconsideracdo na mesma linha indicada pelo caso LaGrand.
A Corte frisou que 0 México buscava o exercicio da protecdo diplomatica de seus nacionais,
reclamando o proprio direito, alegando violagcdo dos Estados Unidos conforme o artigo 36 da
Convencéao de 1963, deste ponto de vista, a questéo da dupla nacionalidade seria uma questdo
de mérito e ndo preliminar.

Ja a objecdo do pedido de que fosse considerada violagéo dos direitos tanto estatal
como individual, a Corte sustentou que o dever de que os remédios juridicos fossem exauridos
ndo se aplicava a este pedido, em raz&o da circunstancia especial de interdependéncia dos
direitos estatais e individuais derivados do artigo 36 da Convencdo de 1963"*. Quanto a
alegacdo norte-americana de inadmissibilidade nos casos particulares em que o México teve
conhecimento da violagdo a Convencado de 1963, falhando entretanto em trazé-la a atencéo
dos Estados Unidos, ou s6 fazendo-o0 com atraso; a Corte recordou o caso de Certas Terras do
Phosphate em Nauru (Nauru v. Austréia)” e declarou que no presente caso ndo existia risco

de prejuizo, ademais a Corte notou que o México indicou diversas formas pelas quais tentou

™0 juiz Vladlen Vereshchetin em sua opinido separada discordou da Corte neste ponto fundamentando-se na
jurisprudéncia da Corte e no rascunho dos artigos de protecdo diplomética, elaborado pela Comissdo de Direito

Internacional. Assevera ainda que o exaurimento dos remédios juridicos néo se aplica em razéo da circunstancia
especial do caso (todos 0s nacionais mexicanos, desde a aplicacdo, encontravam-se no corredor de morte) e ndo
pelainterdependénciado direito individual e estatal.

Ja o juiz Parra-Aranguren em sua opini&o separada ndo concorda com a conclusdo uma vez que de acordo com
seu ponto de vista, aregra do exaurimento dos remédios juridicos locais aplica-se em caso do Estado reclamante
ter sofrido um dano indireto, ou seja, mediante seus nacionais e ndo se aplica quando tenha sofrido dano direto
Eor atos errdneos de outro Estado.

°Nauru ingressou com uma demanda contra a Austrdlia sobre a disputa referente & reabilitacdo de terras
fosféticas em Nauru (exploradas antes da independéncia de Nauru) perante a Corte Internacional de Justica. Nas
excegdes preliminares apresentadas pela Austrdlia, dentre seus argumentos para alegar que a demanda de Nauru
era inadmissivel, a Austrdlia apontou que a demanda ndo teria sido submetida dentro de um tempo razoavel.
Neste contexto, a época (sentenca de 26 de junho de 1992) a Corte notou que o direito internacional ndo previa
um limite temporal, portanto, a Corte concluiu que se devia analisar em cada caso, se a passagem do tempo
tornasse a demanda inadmissivel. Nagquele caso concreto, a Corte considerou a demanda de Nauru como dentro
do devido tempo, sem prejudicar a Austrdlia no estabelecimento dos fatos e na determinagdo do contelido do
direito aplicavel.
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chamar atencdo dos Estados Unidos para as violagdes relacionadas a Convencéo de 1963.
Finalmente, quanto a ndo pratica por parte do México do critério que ele mesmo invocou, a
Corte declarou que a natureza da Convencao de 1963 proibe tal argumento, uma vez que esta
se aplia em certos standards a serem observados por todas as partes, ademais ndo constitui
base para objecdo para admissibilidade do pedido mexicano.

No dia 31 de margo de 2004, a Corte prolatou a sentenca do caso. Uma diferenca
entre 0 caso Avena e seus dois antecessores é que 0s 52 nacionais mexicanos sentenciados a
morte nos noves diferentes estados norte-americanos estavam vivos quando a Corte
sentenciou 0 caso. Somente trés destes 52 tinham exaurido todos os meios judicials, enquanto
0s outros 49 ainda estavam em diferentes fases de procedimento em Cortes Federais e
Estaduais.

Na sentenca, por unanimidade, a Corte manteve a rejeicdo a objecdo dos Estados
Unidos a sua jurisdi¢ao.

Por outro lado, a Corte considerou que apesar das alegacdes norte-americanas no
sentido de que alguns nacionais mexicanos também eram norte-americanos, os Estados
Unidos ndo provou que parte dos 52 nacionais mexicanos, também, detinham a nacionalidade
de seu pais.

Como o direito ainformac&o e notificagdo foram interpretados de formas diversas
no caso, a Corte estabeleceu que a paavra “informacdo” referiase ao individuo ter
conhecimento de seus direitos, enquanto a “notificacdo” fazia mencéo ao ato de notificar a
reparticdo consular.

Na interpretacdo do artigo 36, a Corte observou que existiam trés elementos
separados, mas inter-relacionados: (i) o direito do individuo em ser informado, sem tardar, de
seus direitos sob o artigo 36,1(b) da Convencéo de 1963; (ii) o direito da reparticdo consular

em ser notificada, sem tardar, da detencdo do individuo, se este assim o desgar; e (iii) a
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obrigacéo do Estado receptor em encaminhar, sem tardar, qualquer comunicacgéo direcionada
areparticdo consular pelo detento. Frise-se que o terceiro elemento ndo foi levantado no caso
emtela

Uma vez que a definicdo precisa da expressao “sem tardar” ndo se encontra na
Convencao de 1963, requeria-se interpretacdo, de acordo com as normas consuetudinérias de
interpretacéo de tratados, segundo artigos 31 e 32 da Convencéo de Viena sobre o Direito dos
Tratados. Neste sentindo, a Corte esclareceu, ao examinar o texto da Convencéo de 1963 e 0s
travaux préparatoires, que a obrigacdo derivada da disposicédo do artigo 36 da Convencao de
1963 das autoridades do Estado receptor informarem a pessoa detida de seus direitos — nascia
assim que a autoridade tomasse conhecimento da nacionalidade da pessoa ou uma vez que
existisse razéo para acreditar que a pessoa fosse de nacionalidade estrangeira. ™

Foi feita ainda a sugestéo pela Corte de que os Estados Unidos providenciassem a
informagao dos direitos consulares do artigo 36, 1 (b) em paralelo, a0 momento da leitura dos
direitos de qualquer pessoa que era levada sob custodia em razdo de um delito penal, que
devia ser informada antes do interrogatério em virtude daMiranda rule. ”/

A Corte decidiu, por 14 votos a favor e um contra, que houve violagéo por parte
dos Estados Unidos em suas obrigacOes internacionais referentes ao artigo 36,1(b) da
Convencao de 1963 de informar os nacionais mexicanos detidos, com excecdo apenas de
um’®, de seu direito e de notificar & reparticiio consular mexicana da detencdo de seus

nacionais, com excecdo de trés nacionais mexicanos.”” Conforme a Corte, em virtude da

" O juiz Peter Tomka, em sua opini&o separada, expressou divida quanto aos direitos dos presos estrangeiros
somente se aplicar umavez que a autoridade competente se der conta de que o individuo € estrangeiro. Sob seu
ponto de vista a obrigago de informagdo consular nasce no momento da detengéo do nacional estrangeiro.

" Este direito deriva de uma sentenca também conhecida como Miranda Right. Esse direito inclui o direito de
manter-se em siléncio, a presenca de um advogado durante o interrogatério e o direito de ter um advogado
indicado e a custas do governo no caso da pessoa ndo puder dispor de um.

A Human Rights Watch sugere que se requeira dos policias norte-americanos que quando sejam lidos os direitos,
aos detidos estrangeiros, consoante a sentenca Miranda, também os informe de seu direito de comunicar-se com
Seu governo.

0 Sr. R. Sdlcido.

®0s Srs. R. Sdlcido, A. Juarez e R. Hernandez.
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infracdo cometida ao artigo 36,1(b) da Convencéo de 1963, os Estado Unidos também teriam
violado as obrigages da alinea (@) do mesmo artigo e paragrafo de permitir que os
funcionérios consulares mexicanos se comunicassem e tivessem acesso a Seus nacionais,
assm como, a obrigagdes da alinea (c) do mesmo artigo e paragrafo que confere aos
funcionérios consulares o direito de visitar o detento.®

Em razdo da falha norte-americana em agir conforme a alinea (b) do artigo e
paragrafo apenas mencionado, o México teria sido impedido de exercer seu direito de se
comunicar com Seus nacionais e ter acesso a eles (artigo 36, 1(a) da Convencao de 1963). A
Corte frisa que néo é determinante se 0 México ofereceria ou ndo a assisténcia consular ou se
esta influenciaria no veredicto. E suficiente que a Convencao confirmasse esses direitos.

A Corte reafirmou® que o artigo 36 da Convencaio de 1963 consagrava direitos
individuais que deviam ser respeitados, por exemplo, o de ser informado, sem tardar, quando
uma pessoa era detida, do seu direito a receber assisténcia consular assim como o de garantir
o direito do Estado a proteger seus nacionais>.

Reafirmou ainda o que havia dito sobre a aplicagdo da regra do procedural default
em relacdo as obrigacbes do parégrafo 2° do mesmo artigo 36 no caso LaGrand, concluindo
gue os nacionais mexicanos foram impedidos de defender-se efetivamente da condenacéo e
sentenca sob 0 argumento constitucional. A Corte notou ainda que a regra de procedural

default n&o foi revista e tampouco foram tomadas medidas para impedir sua aplicagdo no caso

8 Em relacso a esta Ultima obrigac8o os Estados Unidos cometeu a violagdo em relacso a 34 mexicanos.

8 No caso LaGrand a Corte ja havia afirmado que o artigo 36 era um regime desenhado para facilitar a
implementagéo do sistema de protegdo consular e como um direito individual .

8 O presidente Shi Jiuyong em sua declaracéo, inclusive, deixou claro que a Convencéo de 1963 em seu artigo
36 (1 e 2) cria direitos individuais, mantendo seu ponto de vista que expressou em sua declaragdo separada no
caso LaGrand.

O vice-presidente Raymond Ranjeva, em sua declaragdo esclarece que a Convencdo de 1963 reconhece,
explicitamente, direito individual ao preso estrangeiro, todavia ndo prové protegdo diplomética

Em sua opinido separada o juiz Tomka asseverou que a Corte somente poderia concluir que os direitos
individuais dos nacionais mexicanos foram violados se aceitasse o pedido mexicano quanto ao direito de exercer
a protecdo diplomatica. Neste caso ndo teria sido apropriado ter desconsiderado a objecdo norte-americana de
gue nacionais mexicanos falharam ao ndo exaurir os remédios juridicos locais. Mas a prética dos tribunais
daquele Estado falharam no passado em dar eficacia ao direito individual sob o artigo 36 da Convencdo. De
maneira que conclui que o exaurimento dos remédios juridicos locais ndo se aplica no caso.
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de falha dos Estados Unidos de suas obrigacdes internacionais relativas a Convencado de 1963
para que Se possa em recurso questionar a violagdo da Convencgédo de 1963. A Corte concluiu,
com 14 votos a favor e um contra, que em relacdo a trés mexicanos™ que ja foram
condenados e em que a sentenca tornou-se definitiva, os Estados Unidos cometeram infragcéo
quanto ao artigo 36(2) da Convencéao de 1963.

Sob o prisma da Corte ndo se faz necessério decidir se o direito consular derivado
da Convencao de 1963 € ou ndo um Direito Humano. Todavia, consoante o entendimento da
Corte, nem o texto, objeto ou propdsito da Convencdo de 1963, tampouco ha qualquer
indicac@o nos travaux préparatoires, que suporte a conclusdo mexicana de suas a egacdes,de
maneira que a Corte ndo aprovou este requerimento mexicano.

No que se refere a reparacdo, a Corte considerou o0 principio gera de
consequéncias legais da comissio de atos internacionais erroneos ditado pela antecessora da
Corte — a Corte Permanente de Justica Internacional — no caso Factory at Chorzon em que
ficou estabelecido que “E principio de direito internacional que a violagdo de um
compromisso envolve uma obrigacdo de reparagdo na forma adequada’ (FACTORY AT
CHORZON, 1927, p. 21).%

A partir deste principio, a Corte tomou em consideracéo que a forma adequada de
reparagdo altera-se dependendo e adaptando-se a circunstancia concreta. No caso em tela, o
México requereu restitutio in integrum, entretanto a Corte rejeitou este pedido. Todavia,
unanimemente, ordenou aos Estados Unidos, pelos meios que sejam idoneos de acordo com
seu direito local, que levassem a cabo uma revisdo e reconsideracdo, pelaviajudicial, tanto do
veredicto de culpabilidade como da imposi¢éo da pena, tendo plenamente em conta 0 peso
gue teve a falta de notificagdo consular, na decisdo final das cortes estatais. Conforme o

entendimento da Corte, a revisdo e reconsideracdo deveriam ser feitas levando em

8 César Fierro, Roberto Moreno e Osvaldo Torres.
¥ Traducdo Livre. “It is a principle of international law that the breach of an engagement involves an obligation
to make reparation in a adequate form”.
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consideragcdo as violagdes a Convencdo de 1963, frisando ainda que a revisdo e a
reconsideracdo judiciais eram especialmente importantes nos casos de trés cidaddos
mexicanos™, cujos processos judiciais estavam finalizados.

A Corte enfatizou ainda que a revisdo e reconsideragao prevista no caso LaGrand
deveria ser eficaz. Deveria ser garantido que a violagdo a Convencao de 1963, e o possivel
prejuizo que esta causasse, fossem totalmente examinados e apreciados no processo de
revisao e recons deragao.

Apesar de a Corte notar que o procedimento de indulto (ou de graga) tem uma
funcdo na administracéo da justica criminal norte-americana, considerou que 0s mecanismos
de indulto, tal como sdo praticados, ndo constituiriam meio idoneo para sanar as violacdes ao
procedimento em tais casos, e tampouco seriam meio apropriado de revisio e reconsideracéo.

A Corte considerou que o México ndo conseguiu estabelecer este comportamento
continuado, portanto, ndo pode sustentar a cessacdo deste, e, todavia, quanto ao pedido de
garantia de ndo repeticdo, a Corte declarou que se mantinha em aplicacéo o que foi fixado no
caso LaGrand. A Corte considerou 0 comprometimento expresso dos Estados Unidos para
garantir a implementacdo de medidas adotadas para a execucdo de suas obrigacdes sob o
artigo 36, 1(b) da Convencdo de 1963 devia ir a0 encontro do pedido de garantia de néo
repeticdo da Alemanha.

Enfatizou a Corte, que tratou o tema do ponto de vista da aplicacéo geral da
Convencado de 1963, e, portanto, ndo podia ser levantada argumentacdo a contrério em
respeito ao julgamento da Corte. Ou sgja, a partir do fato de que no caso Avena os nacionais
eram mexicanos, ndo se poderia concluir que o julgamento ndo se aplicava para outros
nacionais estrangeiros que se encontram em situagéo similar nos Estados Unidos.

A Corte apontou ainda que a ordem indicando medida cautelar de 5 de fevereiro

de 2003 (artigo 41 do Estatuto da Corte) manteve efeito até o final do julgamento e que as

8 César Fierro, Roberto Moreno e Osvaldo Torres.
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obrigacdes dos Estados Unidos referentes a esta passaram a ser substituidas pelas obrigacoes
do julgamento.

Analisando a decisdo da Corte verificamos que esta consolidou um principio de
Direito Internacional e congtituiu uma ferramenta juridica importante para a defesa dos
estrangeiros de paises que assinaram a Convencao de 1963. A Corte confirmou avigénciae a
plena obrigatoriedade de um direito preexistente, o direito de toda pessoa detida,
independente de sua situagdo migratéria, a ser informada, sem tardar, sobre seu direito
consular, assim como o direito do funcionério consular assisti-la se assim o desgjar.

Reafirmou o carédter individual do direito a assisténcia consular, caréter este que
estava latente desde que foi redigida a Convencédo de 1963, possibilitando a todos os
imigrantes o exercicio do beneficio da assisténcia consular. Conseqiientemente, favorecendo
juizos mais justos para estes cidadéos, que por vezes sdo prejudicados pelaignorancia de seus
direitos.

Consoante a Corte, a consequéncialegal dainobservancia dos direitos respal dados
pelo artigo 36 da Convencgéo de 1963, no caso Avena, foi arevisio e reconsideragéo eficaz do
veredicto de culpabilidade e da imposi¢éo da pena. Ou sgja, ndo se pode mais aceitar como
reparacdo o pedido de desculpas oficiais do pais que viola as disposi¢des da Convencao de
1963. No entanto, solucéo similar foi dada no caso LaGrand sem trazer resultados positivos e
concretos aos cidadaos estrangeiros.

Frente a iminente possibilidade de execucdo, os 3 nacionais mexicanos que
estavam dentre os que se beneficiaram da sentenca da Corte no caso Avena, teriam direito a
revisdo e reconsideracdo de suas condenacdes e aplicacdes de penas. O México ingressou com
pedido de interpretacdo de sentenca questionado justamente seu significado no concernente a
revisdo e reconsideracao judicial.

4.2 Pedido de inter pretacdo da sentenca de 31 de mar ¢o de 2004 no caso Avena



115

Em 5 de junho de 2008, o México ingressou na Corte com um pedido de
interpretacéo da sentenca de 31 de marco de 2004 no caso Avena, baseado no artigo 60 do
Estatuto da Corte. O dispositivo prevé que em caso de controvérsia quanto ao sentido e
alcance da sentenca, cabe a Corte interpretéa-la a pedido de qualquer uma das partes.

Frise-se que um pedido de interpretacdo abriria um novo caso, com uma jurisdicéo
especia derivada do artigo 60 do Estatuto da Corte. Em seu pedido, 0 México argumentava
gue na sentenca no caso Avena, a Corte entendeu que os Estados Unidos n&o observaram os
direitos respaldados pelo artigo 36 da Convencéo de 1963, e que, a consequéncia legal desta
inobservancia foi determinada no paragrafo 153(9) da sentenca, entretanto teria surgido uma
controvérsia entre as partes no que se referia ao objetivo e significado do parégrafo 153(9),
clamando assim, pela orientagdo da Corte da interpretacdo do parégrafo.

No parégrafo da sentenca Avena, a Corte julgou que a reparacdo apropriada no
caso consistia na obrigacdo de os Estados Unidos providenciar, pelos meios de sua escolha,
revisdo e reconsideracdo das condenacdes e penas dos nacionais mexicanos, levando em conta
as violagdes aos direitos previstos no artigo 36 da Convencéo de 1963 e nos parégrafos 138 e
141 da sentenca™.

Em seu pedido, 0 México argumentava que a sentenca do caso Avena estabelecia
uma obrigacdo de resultado aos Estados Unidos, enquanto os Estados Unidos claramente
entendiam gue a sentenga constituiu meramente uma obrigacao de meio.

Para 0 México, os Estados Unidos deveriam providenciar a revisdo e

reconsideracdo requisitada e deveriam prevenir a execugdo dos nacionais mexicanos

% No paragrafo 138 da sentenca a Corte enfatizou que a revisdo e a reconsideragéo previstas no caso LaGrand
deveriam ser eficazes. Portanto, deveria ser levada em considerag@o a violagdo dos direitos previstos na
Convencédo de 1963 e garantir que a violagdo e 0 possivel prejuizo causado por ela fossem integralmente
examinados e levados em conta no processo de revisdo e reconsideracdo. No parégrafo 141 da sentenca a Corte
afirma que no caso Lagrand a Corte deixou a critério dos Estados Unidos como a revisdo e a reconsideracéo
deveriam ser alcancadas, considerando a regra do procedural default. Entretanto, a premissa na qual a Corte
baseou-se naguele caso foi de que a revisdo e a reconsideracdo deveriam ocorrer dentro do processo judicia
relacionado a0 individuo acusado em questéo.
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mencionados na sentenca, salvo e até o término dessa revisao e da reconsideracdo, e deveriam
determinar que ndo houve prejuizo resultante da violacéo.

Em sua argumentagcdo o México inclusive apontou para o fato de que, em 25 de
margo de 2008, a Suprema Corte Norte-Americana determinou no caso de um dos nacionais
mexicanos — José Ernesto Medellin Rojas®” — que a sentenca da Corte Internacional de Justica
em s ndo exigia que os tribunais norte-americanos dessem revisdo e reconsideragdo sob o
direito doméstico. Contudo, a Suprema Corte Norte — Americana apontou que 0S meios
escolhidos pelo presidente dos Estados Unidos para cumprir sua obrigacdo com a sentenca
sob o direito internacional ndo eram permitidos pela Constituicdo Norte-Americana e indicou
meios alternativos, por meio do legidativo, pelo Congresso ou mediante uma concordancia
voluntaria do estado do Texas.

Por conseqiiéncia, apesar do pedido mexicano, a decisdo da Suprema Corte Norte-
Americanafoi proferida, e o estado do Texas marcou a execugdo do Sr. Medellin parao dia5
de agosto de 2008. O problema neste caso, segundo o México, seria que a agéo do Texas, uma
subdivisdo politica dos Estados Unidos, comprometia a responsabilidade internacional dos
Estados Unidos; e, por isso, alei municipal ndo poderia ser invocada como justificativa para
ndo executar uma obrigacdo lega internacional na sentenca do caso Avena. O México
enfatizou ainda que outros 4 cidaddos mexicanos estariam sob iminéncia de terem sua
execucdo marcada pelo Texas.

Para evitar morte de Medellin e a outras execugdes, no contexto da Corte
Internaciona de Justica, no dia 5 de junho de 2008, o México protocolou um pedido com
urgéncia para a indicacdo de uma medida provisoria em conformidade com o artigo 41 do

Estatuto da Corte.® A justificativa do pedido mexicano se basearia na protecéo dos interesses

87 José Ernesto Medellin Rojas é um dos cidaddos mexicanos condenado por sentenca de pena de morte que teria
direito a revisdo e reconsideracéo de sua condenacdo a luz da violagdo do seu direito sob a Convencao de 1963
conforme a sentenca do caso Avena.

8 0 artigo 41 do Estatuto da Corte Internacional de Justica prevé que “1. A Corte terd a faculdade de indicar, se



117

superiores da vida de seus nacionais e na garantia necessaria de a Corte dar o remeédio juridico
que o México requeria.

Ao contrério do que ocorre com o pedido de interpretacédo, o pedido de indicagéo
de medida cautelar ndo abre um novo caso, mas, um incidente no caso existente. O pedido
mexicano a Corte é de indicacdo das seguintes medidas:

(@ Que o governo dos Estados Unidos tome todas as medidas necessérias para

garantir que José Ernesto Medellin, César Roberto Fierro Reyna, RUben Ramirez

Cérdenas, Humberto Leal Garcia e Roberto Moreno Ramos néo sejam executados

antes da conclusdo dos procedimentos instaurados naguele dia 5 de junho de

2008;

(b) Que o governo dos Estados Unidos informe a Corte de todas as medidas

tomadas paraimplementar o pedido acima; e

() Que o governo dos Estados Unidos garanta que nenhuma medida segja tomada

no sentido de prejudicar o direito do México ou de seus nacionais relativo a

qualquer interpretacdo que a Corte possa emitir a respeito do parégrafo 159(3) da

sentenca do caso Avena.

Em 16 de julho de 2008, a Corte, por 7 votos a 5, negou o pedido norte-americano
de desconsideracdo do pedido mexicano e deferiu os pedidos do México.®

A Corte negou também o pedido de desconsideracdo norte-americano, que
argumentava a falta de competéncia da Corte para julgar o pedido feito pelo México, com
base na jurisdic&o estabelecida no artigo 60 do Estatuto da Corte. No entendimento da Corte,
as partes discordavam quanto ao sentido e alcance da sentenca do caso Avena. Por um lado,

em seu pedido o México argumentava que existia uma controvérsia quanto ao sentido e

julgar que as circunstancias o exigem, quaisquer medidas provisorias que devam ser tomadas para preservar 0s
direitos de cada parte.”

8 A Corte decidiu afavor do México com a seguinte votacdo: o pedido (a) por 7 votos a5, o pedido (b) por 11
votosa 1 e pedido (c) por de 11 votos a 1.
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alcance do entendimento mexicano e norte-americano no que se referia a penalidade imposta
pela Corte aos Estados Unidos de que fosse feita uma revisdo das condenacdes e penas dos
cidaddos mexicanos que ndo tiveram seu direito a assisténcia consular observados. Em sua
argumentacdo o México apontou também que sob seu ponto de vista a Corte estabelecia uma
obrigagdo de resultado, no entanto, a conduta norte-americana mostrava que o entendimento
daguel e pais era de que a sentenca da Corte constituia uma obrigacéo de meio.

Por seu lado, os Estados Unidos contestavam afirmando que eles tiveram
dificuldades com os limites da lel doméstica (em razdo da estrutura federaista) para
implementar a sentenca da Corte no caso Avena. Todavia os Estados Unidos aceitavam que a
obrigacdo de revisdo e reconsideracéo era uma obrigacéo de resultado, algo que estavam
buscando acancar. Neste contexto, ainda no ponto de vista norte-americano, ndo existiria
controvérsia sobre o sentido e alcance da sentenca da Corte entre os Estados Unidos e
México, consequentemente, a Corte ndo teria jurisdi¢do para julgar o pedido mexicano com
base no artigo 60 do Estatuto que exige a existéncia de uma controvérsia.

A Corte apontou que, apesar de, inicialmente, parecer que as partes tinham o
mesmo entendimento quanto ao fato da sentenca do caso Avena criar uma obrigacao
internacional de resultado, as partes ndo convergiram no entendimento de que a obrigacdo dos
Estados Unidos seria compartilhada entre as autoridades federais e estaduais do pais, e que
referida obrigacdo internacional recairia sobre estas autoridades. Tal convergéncia atenderia o
requisito da jurisdi¢do com base no artigo 60 do Estatuto da Corte.

Em 5 de agosto de 2008, conforme havia sido marcado, o Sr. Medellin foi
executado no Texas, e em 2 de setembro de 2008 a Corte permitiu que as partes ingressassem
com explicacbes complementares escritas sobre o caso. Nesta oportunidade o governo
mexicano reiterou seu pedido e requereu ainda que a Corte declarasse que os Estados Unidos

descumpriram a ordem de 16 de julho de 2008 da Corte e a sentenga do caso Avena quando
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executaram, no Estado do Texas, 0 Sr. Medellin na data previamente marcada. Em suas
explicagbes escritas, os Estados Unidos uma vez mais argumentaram que compartilham com o
México a interpretacdo da sentenca da Corte — ou sga, ndo existiria no caso em tela
convergéncia de interpretacéo da sentenca proferida pela Corte -, requerendo que o pedido
mexicano fosse negado.

No dia 19 de janeiro de 2009, a Corte proferiu a sentenca do pedido de
interpretacéo da sentenca Avena e por 11 votos a 1 a Corte decidiu que o pedido mexicano de
interpretacdo sob o artigo 60 do Estatuto ndo levantou questdes que foram decididas pela
Corte na sentenca Avena e, portanto, ndo poderia dar origem ao pedido de interpretacdo
mexicano™.

Também por 11 votos a 1 a Corte reafirmou a continuagdo do caréater vinculante
da obrigacdo dos Estados Unidos sob o paragrafo 153 (9) da sentenca Avena®™, ou seja, a
obrigacdo de providenciar, pelos meios de sua escolha, revisdo e reconsideracdo das
condenagdes e imposi ¢des de penas dos nacionais mexicanos; a Corte notou os esforgos feitos
pel os Estados Unidos nestes procedi mentos.

Por unanimidade a Corte concluiu que os Estados Unidos descumpriram a
obrigacdo indicada na medida cautelar de 16 de julho de 2008 no caso do Sr. Medellin. Por 11

votos a1l a Corte negou todos os pedidos complementares mexicanos.

% Em sua declaragdo o juiz Koroma esclareceu seu ponto de vista afirmando que na aplicacdo do artigo 60 do
Estatuto da Corte existia uma controvérsia da posicdo mexicana e norte-americana. As partes discordavam se a
sentenca Avena regueria ou ndo uma revisdo e reconsideracdo judicial para que fosse eficaz; e se as obrigacbes
criadas estavam sujeitas a jurisdicdo doméstica para seu cumprimento e implementagdo. Sob sua 6tica, a Corte
poderia ter admitido o pedido de interpretaco de forma consistente com sua jurisprudéncia. Ao fazé-lo a Corte
poderiater concluido que os Estados Unidos tinham uma escolha em como cumprir suas obrigagdes derivadas da
sentenca Avena, mas que os esfor¢os deveriam ser eficazes em cumprimento com a sentenca. Enfatizou ainda,
gue, enquanto a Corte ndo pudesse interpretar a sentenca Avena, a forga vinculante desta sentenca se mantinha
E, além disso, determinadas obrigacBes ainda ndo tinham sido cumpridas. Para o juiz aluz do artigo 94 da Carta
das Nacgdes Unidas — e neste caso também dos principios fundamentais de Direitos Humanos — o Direito
Internacional exigia nada mais que o cumprimento e conformidade integral com a sentenca Avena para todos os
nacionais mexicanos |a mencionados.

! Em sua declaracdo o juiz Abraham justificou seu voto contra esta clausula operacional declarando que a
afirmacado da Corte excedia a jurisdicdo sob o artigo 60 do seu Estatuto , ja que faz referéncia ao cumprimento da
sentenca e ndo sua interpretacdo.
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O juiz de nacionaidade mexicana, Sepulveda-Amor, discordou da sentenca
proferida e em sua opinido dissidente apontou que ndo poderia compartilhar com as
conclusdes da Corte, pois em seu entendimento a Corte havia ignorado a necessidade de se
considerar as conseqiiéncias de um ato internacional ilicito praticado por um Estado. Por isso,
a Corte deveria ter determinado as consequéncias legais da falha dos Estados Unidos,
cumprindo com sua fungéo de desenvolvimento do direito internacional, resolvendo a questéo
levantada por ndo cumprirem com a medida cautelar e a sentenca Avena da Corte — ou sgja, a
corte deveria ter determinado os efeitos dos Estados Unidos terem descumprido suas
obrigacOes internacionais. Em sua 6tica, 0 México e os Estados Unidos tém visdes opostas
dos efeitos domésticos das obrigacfes internacionais;, em sua opinido a Corte poderia ter
avancado a controvérsia de interpretacdes.

A decisdo da Corte referente a0 pedido de interpretacdo da sentenca Avena
encerrou entdo a discussio da assisténcia consular no ambito da Corte.

A matéria também foi discutida no &mbito regional — na OEA — ndo sb na opinido
consultiva (vide item 2.5.1) mas no caso n.° 12.644 da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, peticionado em nome dos Srs. Medellin, Ruben Ramirez Céardenas e Humberto
Lea Garcia, cidaddos mexicanos presos e condenados a pena de morte no Estado do Texas
gue ndo tiveram respeitados seus direitos previstos na Convencdo de 1963.Vejamos a

interpretagdo da Comissdo no proximo item.
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4.3 Caso 12.644 (Sr. Medellin) da Comissdo I nteramericana de Direitos Humanos

Em 22 de novembro de 2006, foi protocolada peticdo por Sandra L. Babcock
(doravante, Requerente) 92 na Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (doravante
Comissao) em nome do Sr. José Ernesto Medellin, em conjunto com os Srs. Ruben Ramirez
Céardenas e Humberto Lea Garcia, cidadaos mexicanos presos e condenados a pena de morte
no Estado do Texas. Na referida peticéo, a Requerente reclamou que os Estados Unidos séo
responsaveis por violar os diretos previstos nos artigos | (direito a vida, a liberdade, a
seguranca e integridade da pessoa), o XVIII (direito ajustica) e o XX VI (direito ao processo
regular) da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (doravante Declaracéo
Americana). Em sua peticdo a Requerente argumentou a Comissdo que houve violagéo dos
direitos dos Srs. José Medellin, Ramirez Céardenas e Leal Garcia baseada na deficiéncia
procedimental existente nos processos criminais contra eles. Em particular, entre outras
reclamacfes, a Requerente afirmou que, a época da prisdo, nenhum deles foi informado do
seu direito a assisténcia consular conforme previsto no artigo 36 da Convencao de 1963 e
gue ndo foram assistidos por representantes legais competentes designados pelo Estado. A
Requerente também requereu & Comissdo a concessdo de medida cautelar para que os Estados
Unidos garantissem que as vidas dos Srs. Medellin, Ramirez Cérdenas e Leal Garcia fossem
preservadas até que a Comissdo decidisse 0 caso.

No caso do Sr. Medellin, se argumentou que desde que foi detido, ele teria
comunicado as autoridades competentes que era mexicano e ndo um cidaddo norte-americano;
e que apesar disso, ele ndo foi informado do seu direito de contatar e receber assisténcia do
consulado mexicano, direito previsto no artigo 36 da Convencao de 1963.

Como o Sr. Meddlin era indigente, um advogado do Estado foi nomeado para

%2 Professora de Direito na Faculdade de Direito da Universidade de Northwestern, USA.
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representé-lo, porém, durante o curso da investigacdo e da persecucdo criminal do Sr.
Medellin, o advogado nomeado teria ficado suspenso, pelo periodo de 6 meses, do exercicio
da advocacia por violagdo da ética profissional, quando impedido por lei teria atuado em outro
caso, inclusive teria ficado preso no tribunal por 7 dias por desrespeitar sua suspensdo. A
Ordem dos Advogados local abriu um novo procedimento administrativo contra ele, o que
conforme a Requerente fez com que o advogado alocasse 0 tempo de representacéo e defesa
do Sr. Medellin na sua prépria defesa no Tribunal Distrital e de 22 Instancia, também foram
apresentados no caso observagdes quanto as falhas dos advogados de defesa de Ramirez
Cérdenas e Leal Garcia.

Apesar de 0 Sr. Medellin ter sido sentenciado a morte em 11 de Outubro de 1994
e em 16 de marco de 1997 o Tribuna Criminal de 22 Insténcia ter confirmado sua pena e
condenacdo, conforme a Requerente foi somente em 29 de abril de 1997, quatro anos apds sua
detencdo, que as autoridades consulares mexicanas tiveram noticia da prisdo, julgamento e
imposicéo da pena. Portanto, em 26 de marco de 1998 foi protocolada a primeira peticao
alegando a violagdo ao artigo 36 da Convencao de 1963, que foi negada com base na
doutrina de procedural default.

A Comissdo concedeu medida cautelar para que os Estados Unidos tomassem
medidas para preservar as vidas dos Srs. Medellin, Ramirez Cardenas e Leal Garcia durante a
investigacdo das alegages feitas na peticao.

Em margo de 2008, na oitiva perante a Comissdo, os Estados Unidos
argumentaram que os Srs. Medellin, Ramirez Cardenas e Leal Garcia falharam em exaurir os
recursos domeésticos, como exigido pelo Regulamento da Comissdo. Os Estados Unidos
afirmaram que a Comisséo estava impedida de considerar as questdes levantadas no caso em
razéo da duplicacdo de procedimentos vis-a-vis a sentenca da Corte Internaciona de Justica

no caso Avena.
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Em carta escrita os Estados Unidos argumentaram que 0 caso era inadmissivel
uma vez que a Comissao ndo teria competéncia para rever questdes advindas da Convencgao
de 1963 e que reclamagdes relacionadas a notificagdo ndo gerariam violagfes aos Direitos
Humanos.

Ademais os Estados Unidos argumentaram que a Requerente ndo conseguiu
comprovar que a falha no procedimento de notificagdo consular geraria um descumprimento
da Declaracdo Americana, ja que o referido instrumento ndo previa a notificagdo consular e a
assisténcia consular como um elemento das protecOes previstas em seus artigos XVIII e
XXVI93, nem indicaria que a notificagdo consular poderia ser relevante ao processo de
protecdo. Afirmou ainda que a Constituicdo Americana e as normas federais e estaduais
garantiam que todas as pessoas, inclusive os estrangeiros que nado falam inglés e ndo estéo
familiarizados com o sistema norte-americano, teriam intérpretes e assisténcia legal adequada;
e que se houvesse falha em honrar essas protecdes isso pode ser corrigido por recurso de
apelagcdo.Em 24 de julho de 2008 a Comissdo aprovou seu relatério n® 45/08 sobre o caso. A
Comissdo, sem prejuizo a0 mérito, admitiu a reivindicacdo em nome dos Srs. Meddllin,
Ramirez Cardenas e Lea Garcia e concluiu que os Estados Unidos eram responsaveis pela
violagcdo de seus direitos nos termos dos artigos I, XVI11 e XXVI 94 da Declaragdo Americana
em relacdo aos processos criminais que levaram a imposicdo da pena de morte contra eles.
Conforme a Comissdo, executar 0s Srs. Medellin, Ramirez Cardenas e Leal Garcia com base
nestes processos criminais seria uma irreparavel violacdo aos seus direitos a vida previsto no

artigo | da Convencgéo Americana.

% O texto da Convencédo Americana dispde o que segue nos referidos artigos: “Artigo XVIII. Toda pessoa pode
recorrer aos tribunais para fazer respeitar os seus direitos. Deve poder contar, outrossim, com processo simples e
breve, mediante o qual a justica a proteja contra atos de autoridade que violem, em seu prejuizo, qualquer dos
direitos fundamentais consagrados constitucionalmente. Artigo XX V1. Parte-se do principio de que todo acusado
€ inocente, até provar-se-lhe a cul pabilidade. Toda pessoa acusada de um delito tem o direito de ser ouvida numa
formaimparcial e publica, de ser julgada por tribunais ja estabel ecidos de acordo com leis preexistentes, e de que
ndo se lhe inflijam penas cruéis, infamantes ou inusitadas’.

% 0O texto da Convencdo Americana dispde o que segue em relacdo ao “Artigo |. Todo ser humano tem direito &
vida, aliberdade e a seguranca de sua pessoa.”
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No entender da Comissdo, os Estados Unidos ndo contestaram a alegacdo
especifica da Requerente, que os advogados nomeados pelo Estado para os Srs. Medellin,
Ramirez Cardenas e Leal Garcia foram inadequados e negligentes. A Comissdo concluiu que
a obrigacdo dos Estados Unidos sob os artigos XVI11 e XXV da Convengdo Americanainclui
o direito a meios adequados para a representacéo da defesa, assistido por um advogado e que
os Estados Unidos falharam em respeitar e garantir essa obrigacéo, resultando em violagéo
adicional aos seus direitos ao devido processo legal e julgamento justo sob estas disposi¢oes
da Declaragéo Americana

Entre outros aspectos a Comisséo determinou que o fato dos Estados Unidos néo
terem cumprido com sua obrigacéo, a luz do artigo 36 (1) da Convencédo de 1963, de
informar os estrangeiros detidos de seu direito de notificagdo e assisténcia consular, resultou
em que o processo pena instaurado contra o Sr. Medellin ndo cumpriu com os standards
minimos do devido processo legal, e do julgamento justo estabelecidos nos artigos XVIII e
XXV supramencionados.

Inclusive, a Comissdo determinou em casos anteriores que cabe considerar 0
cumprimento ao artigo 36 da Convencdo de 1963 por um Estado parte desta Convencéo
quando interpretadas e aplicadas as disposi¢Oes da Declaragdo Americana a um estrangeiro
detido®.

Com base na conclusdo de violagdes anteriores comentadas, a Comisséo concluiu
que aimposic¢ao de pena de morte neste caso envolvia privar arbitrariamente a vida, proibida
no artigo | da Declaragdo Americana, portanto, executar os Srs. Medellin, Ramirez Cardenas e
Leal Garcia de acordo com as sentencas de pena de morte dos Estados Unidos seria cometer

umaviolagdo deliberada ao artigo | da Declaragdo Americana.

% S50 exemplos de casos em que a Comissdo | nteramericana decidiu desta forma: Relatdrio 52/01, caso 11753
(Ramén Martinez Villarreal), Estados Unidos, Relatdorio Anual da Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos 2002; Relatério 91/05 (Javier Suarez Medina), Estados Unidos, Relatério Anua da Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos 2005; relatério 1/05 (Roberto Moreno Ramos), Estados Unidos, Relatério
Anual da Comisséo Interamericana de Direitos Humanos 2005.
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A Comisso recomendou ainda que 0 governo norte-americano providenciasse um
remédio juridico eficiente, inclusive nova oitiva para imposi¢cdo de pena de acordo com as
protecoes previstas na Declaracdo Americana — igualdade, devido a processo lega e
julgamento justo, incluindo o direito de contar com a representacéo legal competente.

Frente ao relatério da Comissdo, notamos que assim como a sentenca Avena, 0
relatério também teria seus efeitos sobre o caso do Sr. Medellin ante o judiciario norte-

americano, ja que a Comissao recomendou uma nova oitiva para aimposi¢ao da pena.

4.4 Acdo do estado do Texas contra Jose Ernesto Medellin

Como anteriormente comentado, a sentenca da Corte no caso Avena determinou
que o Sr. Joseé Ernesto Medellin e outros 50 cidadd@os mexicanos condenados por sentencas de
pena de morte, nos Estados Unidos teriam direito a revisdo e reconsideragdo de suas
condenacdes e penas aluz daviolagcdo do seu direito sob a Convencao de 1963.

O Sr. Medellin foi sentenciado a pena de morte em 11 de outubro de 1994 pelo
assassinato de Jenifer Ertman (14 anos) e Elizabeth Pena (16 anos) em Houston, 1993 (State
vs.Medellin, judgment, n.° 675430, Tex. 339" Dist. Ct. Oct. 11, 1994). O nacional mexicano
nunca foi advertido pelas autoridades do Texas de seu direito a assisténcia consular como
detido estrangeiro e o consulado mexicano s recebeu a noticia de sua detencdo quatro anos
depois, quando a sentenca de pena de morte ja tinha sido proferida.

Antes da sentenca Avena ser proferida foram protocoladas peticdes de defesa do
Sr. Medellin nos Tribunais Estaduais e Federais de Primeira Insténcia, alegando violagdo a
Convencao de 1963. O Tribunal Estadual porém se recusou a considerar o referido pedido

com base na doutrina do procedural default que impede o reconhecimento federal de direitos
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de natureza procedimental que ndo tenham sido previamente invocados em procedimentos
estaduais anteriores (Ex parte Medellin, Tex. Crim. App. Outubro 3, 2001). O Tribunal
Federal de Primeira Instancia manteve a aplicacdo da doutrina do procedural default do Texas
e concluiu que o Sr. Medellin renunciou ao seu direito de alegar violacdo a Convencéo de
1963, quando do seu julgamento; embora conforme sua alegacdo de defesa, ele ndo tivesse
conhecimento de seu direito previsto no artigo 36 da Convencdo de 1963, por falha das
autoridades locais competentes em notifica-lo. O Tribunal Federal também sustentou que a
Convencao de 1963 ndo criava direito individual exigivel e, portanto, ndo havia remédio
juridico cabivel para esta violagéo.

Em 20 de maio de 2004, apl6s a sentenca Avena ter sido proferida, a Corte de
Segunda Insténcia se recusou expressamente a seguir a determinagdo da Corte Internacional
de Justica e negou os pedidos do Sr. Meddllin.

Na acdo do estado do Texas contra o Sr. Medellin (Medellin vs. Texas, 128 S. Ct.
1346, 2008) a Suprema Corte norte-americana declarou que os Estados Unidos estavam
obrigados, pelo artigo 94, item 1 da Carta das Nag6es Unidas™, a cumprir com a sentenca do
caso Avena e a estabelecer o procedimento pelo qual, em termos de direito constitucional,
possa se dar efeito doméstico a obrigacéo internacional.

Em 28 de fevereiro de 2005, o Presidente George W. Bush manifestou, por uma
determinacdo escrita (memorando), que a sentenca do caso Avena era vinculante, buscando
gue os tribunais estaduais providenciassem a revisdo e reconsideracdo de todos 0s casos
afetados pela sentenca (dos 51 nacionais mexicanos, inclusive dentre eles 0 Sr. Medellin). O
Tribunal do Texas (Texas Court of Criminal Appeals) regulamentou entdo que o presidente
ndo tinha autoridade constituciona para ordenar aos tribunais estaduais obediéncia (ja que o

Judiciério deveria manter sua independéncia e o presidente ndo teria poder parainterpretar ou

% O referido artigo prevé que os membros das Nagdes Unidas se comprometem a conformar-se com a deciszo da
Corte em qualquer caso em que for parte.
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ditar leis) e que a sentenca do caso Avena ndo eraexigivel em tribunais locais (domeésticos).

Frente a referida decisdo, os advogados do Sr. Medellin apelaram a Suprema
Corte Norte-americana pedindo a revisdo de seu processo. Em 25 de margo de 2008, por 6
votos a 3, a Suprema Corte Norte-Americana decidiu que a sentenca Avena por s SO, nem em
conjunto com o memorando do Presidente dos Estados Unidos, era uma lei federal
diretamente exigivel que proibia o Tribunal do Texas de aplicar a doutrina do procedural
default impedindo a revisdo e a reconsideracdo referente a Convencao de 1963 [Medellin vs.
Texas, Tribunal do Texas 128 S. Ct. 1346 (2008)]. Asseverou ainda que o Presidente n&o
tinha autoridade para executar uma obrigagdo internacional, e que em realidade esta
competéncia recaia sobre 0 Congresso.

Apesar da existéncia do projeto que ja fora apresentado ao Congresso (U.S. House
of Representatives), a execucdo do Sr. Medellin estava marcada para o dia 5 de agosto de
2008, o que ndo possibilitaria que este fosse beneficiado e pudesse exercer uma prerrogativa
congtitucional que determinasse a obrigacdo dos Estados Unidos em relagdo a sentenca do
caso Avena em ambito domestico.

O projeto de lei Avena Case implementation Act of 2008 (H.R. 6481) foi
apresentado em 14 de julho de 2008 por Howard L. Berman ao Congresso norte-americano.
Referido projeto cria uma agéo civil para prover medida judicial para cumprir determinadas
obrigag0es de tratados dos Estados Unidos nos termos da Convencao de 1963 e o Protocolo
Opcional. Conforme o projeto qualquer pessoa cujos direitos previstos no artigo 36 da
Convencéao de 1963 sgjam infringidos por uma violag&o por qualquer autoridade do governo
local pode em uma agdo civil obter amedidajudicial adequada.

Nos termos do projeto de lei, a medida judicia apropriada significaria qualquer
medida declaratéria ou de equiidade necessaria para garantir esses direitos; e em qualquer caso

no qual o autor da agéo for condenado por um delito criminal no qual aviolagdo a Convencao
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de 1963 tenha ocorrido durante e em relacdo ainvestigacdo e a persecucéo de referido delito,
qualquer medida judicial exigida para remediar o dano causado pela violagdo inclusive
anulacdo da condenagcdo ou pena quando apropriado. O referido projeto ainda est4 sob
revisdo.”’

O posicionamento da Suprema Corte Norte-americana e a elaboracdo do projeto
de lei mostram a clara dificuldade do direito doméstico para poder implementar e cumprir as
obrigagdes internacionais dos paises quando paraisso se depende de institui¢des publicas e de

um rigido sistema juridico interno.

" O projeto de lei (“bill") é o primeiro passo no processo legislativo. Uma vez apresentado o projeto este é
direcionado ao comité que delibera, investiga e revisa o projeto antes de debaté-lo. O projeto em questdo foi
levado ao Comité Judiciario.
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CONCLUSAO

O estudo das normas internacionais de direito consular e do instituto da
assisténcia consular em si, permite observar o carater duplo do direito a assisténcia consular.
Por um lado, é um direito do Estado de origem, exercido através de seu funcionério consular,
de assistir seu nacional; e por outro, um direito individual, que deve ser garantido pelo pais
receptor por meio de suas autoridades locais.

As obrigagdes internacionais derivadas da Convencao de 1963, em especial, as
referentes ao artigo 36, foram criadas justamente com o intuito de conceder ao estrangeiro
uma oportunidade de eqliidade ao nacional no que se refere a sua defesa. Ao chegar a
sociedade de destino, neste caso particular nos Estados Unidos, o imigrante se depara com
inlmeras dificuldades geradas pelo choque cultura e linglistico. No caso dos hispanicos,
sejam estes mexicanos, brasileiros ou de outra nacionalidade, a classificagdo étnica utilizada
pelos Estados Unidos, dificulta a identificacgo do sujeito. Além desta variavel, ha outra mais
complicada que incide na auto-identificagdo do sujeito de direito e na vulnerabilidade da sua
situacdo, relacionada a circunstancia especifica do imigrante e da comunidade local que o
recebe, como por exemplo, o local de destino, o grau de concentragdo de imigrantes da
comunidade local, a situagdo econdmica entre inUmeros outros elementos. | ndependentemente
de sua identificacdo e integragdo a sociedade, 0 aspecto que aqui tratamos, o direito a
assisténcia consular, € exercido no momento em gue o sujeito, socialmente vulnerabilizado,
foi detido parainvestigagcdo ou por ter cometido algum ato ilegal.

Ocorre que a concessdo deste direito ndo depende da condicdo legal deste
imigrante, de modo que ndo existe diferenciacdo entre o imigrante ja integrado — que se
encontra em situagcdo similar ao nacional — e 0 que ainda esta em processo de integracéo; ou

do efetivo exercicio ou ndo deste direito pelo individuo e pelo Estado de origem, como
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aclararam as sentencas da Corte sobre o tema. Inclusive, o imigrante pode enfrentar o
julgamento sem qualquer assisténcia de seu consulado, ainda que referido julgamento possa
acarretar na pena de morte, para isso, basta, que o estrangeiro opte pela ndo notificacéo de seu
consulado.

Por se tratar de um direito do individuo e do Estado, o exercicio da assisténcia
consular estd vinculado a nacionalidade do detido, mas ndo limitado a ela. Segundo
(BENHABIB, 2005, p. 58).%, este direito parece pautar uma nogao mais ampla de cidadania que

aquela concebida por Hanna Arendt:

O direito a ter direito hoje significa o reconhecimento da condicdo universal da
personalidade de cada um e todos os seres humanos independentemente de sua
cidadania nacional. Enquanto que para Arendt, em Ultimainstancia, acidadaniaeraa
principal garantia de protecdo dos direitos humanos do individuo, o desafio pela
frente é desenvolver um regime internacional que separe o direito de ter direitos a
condi¢do nacional de individuo.

Nesta perspectiva, o Direito Internacional deveria se desenvolver no sentido de
que o “direito de ter direitos’ se separe da cidadania e nacionalidade. Apesar disto, observa-se
gue o principio comporta uma idéia de dificil aplicabilidade a0 mundo moderno. Isso se
comprova da andlise do caso concreto estudado — Caso Avena na Corte, relatorio da Comissao
de Direitos Humanos e opinido consultiva da OEA — em contraste com a decisdo judicial
domeéstica (decisdo da Suprema Corte Norte-Americana no caso Medellin) e a tomada de
decisdo norte-americana (execucdo do Sr. Medellin). Ou seja, mesmo no caso do imigrante ter
o direito a assisténcia consular, como direito previsto em Convencdo aceita, assinada e
ratificada, ainda que o pais do estrangeiro (México) tenha tomado todas as medidas para a
observacdo deste direito; e que o pais que deveria aplici1o, no caso os Estados Unidos, tenha

tanto reconhecido o direito em si como a obrigacdo internacional (resultante da sentenca

% Traduco livre: “El derecho a tener derecho hoy significa el reconocimiento de la condicién universal de
personeria de cada uno y todos los seres humanos independientemente de su ciudadania nacional. Mientras que
para Arendt, de Ultimas, la ciudadania era la principal garantia de proteccion de los derechos humanos del
individuo, el desafio por adelante es dessarollar um régimen internacional que separe El derecho de tener
derechos de la condicion nacional del individuo.”.
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Avena) de tomar as medidas internas cabiveis para fazer valer este direito, verificou-se na
prética que ainda assim este direito ndo foi implementado internamente. Portanto, o Direito
Internacional deve se desenvolver no sentido de dar aplicabilidade aos direitos ja existentes e
determinar os efeitos de suainobservancia parajustamente dar eficécia e segurancajuridica as
referidas normas.

Ressalte-se que a Corte se omitiu em declarar, ou negar, o direito a assisténcia
consular como um Direito Humano, todavia, mostrou-se desfavorével ao assim consideré-lo.
Contrariamente a esta deciséo, a Corte Interamericana de Direitos Humanos, levando em
conta a interpretagdo evolutiva dos instrumentos de protegdo aos Direitos Humanos, concluiu
gue a assisténcia consular se inclui no rol de Direitos Humanos e que era uma garantia do
devido processo legal, acarretando em responsabilidade internacional por parte do Estado que
violou a norma. O conflito de posi¢cdo entre as cortes € natura ja que a Corte Interamericana
de Direitos Humanos logicamente tera uma interpretacdo juridica com fim de protecdo da
pessoa e com finalidade expansiva. Ja a Corte Internacional de Justica, como apontado
durante o trabalho, centrara sua interpretacdo na relacdo estatal e atuara de forma mais
restritiva.

Essa divergéncia indica que ainda ndo esta claro o caréter do direito a assisténcia
consular e aimportancia dela para garantia do direito a ampla defesa. Apesar de jaexistir uma
resposta quanto ao fato deste direito constituir um direito subjetivo, inerente & pessoa do
cidad&o estrangeiro, ndo esta claro se suainobservancia fere, ou ndo, os Direitos Humanos e 0
devido processo legal. Esta inexatidd ndo permite definir as consequéncias de sua
inobservancia pelos paises. Mesmo em uma segunda oportunidade no pedido de interpretacéo
do México, a Corte ndo se posicionou a este respeito.

Quando se trata de pena de morte, o dano é irreparavel, justificando, neste caso

particular, além da aplicagdo ao Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (1966),
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um maior rigor no controle da aplicacdo da Convencao de 1963. Se a nhorma permitir uma
interpretacdo mais abrangente quanto aos Direitos Humanos, certamente aplicar-se-a neste
caso especifico.

Em uma segunda andlise da controvérsia mexicana e norte-americana, demonstra-
se gque a insisténcia da aplicagéo da assisténcia consular aos presos mexicanos nos Estados
Unidos se da com maior intensidade nos casos de pena de morte. Portanto, a assisténcia
consular se mostrou mais um instrumento para que o México — e para outros Estados como o
Paragua e a Alemanha — firmassem sua posi¢ao contra a imposi¢éo deste tipo de pena a seus
nacionais pelo governo norte-americano. Entdo, a problemética, ao final, estd em torno do
conflito de valores e principios entre as duas nagles, ja que a aplicacdo deste tipo de pena €
licitano Direito Internacional.

Aparentemente as politicas multiculturais norte-americanas, em relacdo aos
estrangeiros, ainda se desenvolvem no sentido de integra-los a comunidade local. Em uma
sociedade heterogénea, como a dos Estados Unidos, em que diferentes culturas convivem e
tentam construir uma vida em comum e simultaneamente, 0s estrangeiros retém algo de sua
identidade original, o que pode ser causa da inobservancia, incompreensdo ou ignorancia das
leis, 0 exercicio da assisténcia consular é primordial.

Os consules e funcion&ios consulares intervém justamente quando estes
individuos interagem com ingtituicdes publicas. No presente trabalho, destacamos, em
particular, o papel dos consules quando os presos estrangeiros interagem com o Judiciario. E
natural que os Estados Unidos enfrentem o dilema de acomodar as diferentes culturas,
religifes e etnias dentro de suas paliticas nacionais e do direito doméstico. Entretanto, o pais
estd obrigado internacionamente a cumprir com os standards minimos estabelecidos na
normativa internacional e, para a América Latina, a existéncia de um direito internacional

efetivo que protga os seus nacionais migrantes aos Estados Unidos é especiamente
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importante.

Tomamos o caso especifico do México pela relevancia historica e numérica dos
migrantes aos Estados Unidos e porque recentemente os casos de violagdo da Convencao de
1963 provocou acgdo diplomética do governo mexicano e posteriormente acionamento da
Corte Internacional de Justica. Porém, o problema pode ser generalizado para outros paises
latino-americanos, afinal a situagdo socioecondmica da regido, de umaformageral, expulsa os
seus cidada@os em direcéo a paises desenvolvidos, tal como € o caso dos Estados Unidos.

Cabe destacar, entretanto, que além do caso Breard — Paraguai -, ndo foi
apresentado outro caso, na Corte Internacional de Justica, por parte de qualquer outro Estado
latino-americano contra a violagdo do direito a assisténcia consular. Tampouco existe
informacdo oficial acessivel tangente a0 nimero de hispanicos condenados a morte nos
Estados Unidos, e se nesses casos, 0s consulados foram acionados, 0 que impede a
comparacao.

A despeito disso, é fato que, no plano interno e externo, a assisténcia consular é
um instrumento de garantia judicial que traz ao nacional estrangeiro a possibilidade de um
processo mais justo e de igualdade perante a administragdo da justica e a0 Estado a
possibilidade de proteger, assistir e se comunicar com seu naciona. Devendo, portanto, a
assisténcia consular ser respeitada e observada pelos Estados que assim se comprometeram
ao firmar a Convencdo de 1963 e estar presente a cooperacdo entre as nacgdes para a total
aplicabilidade desta. A existéncia do projeto de lel Avena Case implementation Act of 2008 é
um sinal de que o direito doméstico norte-americano esta se adequando para tornar a norma
eficaz e aplicavel aos imigrantes, o que se trata de uma vitéria para a Justica, e indiretamente
para os Direitos Humanos.

Um aspecto que vale a pena destacar, em termos de direito, é a falta de

informag@o padronizada ou acessivel em consulados, a qual indica que ndo existe uma
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preocupacdo com a aplicacdo da assisténcia consular, inclusive nos paises de origem dos
migrantes.

No futuro, deverd se fazer um estudo detalhado da estrutura do direito norte-
americano para verificar o grau dos obstaculos para a observancia e aplicagdo de suas
obrigacOes internacionais, em especial no tocante a assisténcia consular, e a dificuldade de
sujeicdo das autoridades locais aos padrfes minimos exigidos pela normativa internacional,
em especia no que concerne aos Direitos Humanos.

As relacfes diplomaticas dos Estados |atino-americanos com os Estados Unidos
estdo inevitavelmente marcadas pela influéncia politica e econdmica decorrente da
proximidade geogréafica entre eles, e suas rel agdes de dependéncia.

Neste sentido, o aperfeicoamento dos instrumentos oriundos da normativa
internacional na matéria consular e diplomética podem ndo apenas ampliar a qualidade da
relacdo entre Estados, como também melhorar a situacdo dos sujeitos em termos de cidadania

e de realizac&o dos direitos humanos.
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ANEXO A — Convencao de Viena sobre Rela¢des Consulares

Presidéncia da Republica
Subchefia para Assuntos Juridicos

DECRETO N°61.078, DE 26 DE JULHO DE 1967.

Promulga a Convencéo de Viena sdbre Relacbes
Consulares.

O PRESIDENTE DA REPUBLICA , HAVENDO o CONGRESSO NACIONAL aprovado pelo Decreto
Legidativo nimero 6, de 1967, a Convencéo de Viena sbbre Relagdes Consulares, assinada nessa cidade, a 24 de
abril de 1963; E HAVENDO areferida Convencdo entrado em vigor para o Brasil, de conformidade com seu
artigo 77, paragrafo 2° a 10 de junho de 1967, isto €, trinta dias apds o deposito do instrumento brasileiro de
ratificacdo junto ao Secretario-Geral, das NagGes Unidas realizado a 11 de maio de 1967;

DECRETA que amesma, apensa por copia ao presente Decreto, sgja executada e cumprida téo
inteiramente como nela se contém.

Brasilia, 26 de julho de 1967; 146° da Independéncia e 79° da Republica.

A.COSTAESILVA
JOSE DE MAGALHAESPINTO

Este texto ndo substitui o publicado no DOU de 28.7.1967
CONFERENCIA DAS NACOES UNIDAS SOBRE RELACOES CONSULARES
Convencdo de Viena sbbre Relacbes Consulares.

Os Estados Partes na presente Convengdo, Considerando que, desde tempos remotos, se estabel eceram
relacdes consulares entre os povos, Conscientes dos propdsitos e principios da Carta das Nagdes Unidas
relativos a igualidade soberana dos Estados, a manutencéo da paz e da seguranca internacionais e ao
desenvolvimento das relagdes de amizade entre as nagdes, Considerando que a Conferéncia das Nagdes Unidas
sobre as RelagBes e Imunidades Diplomaticas adotou a Convengéo de Viena sbbre Relagdes Diplomaéticas, que
foi abertaa assinaturano dia 18 de abril de 1961,

Persuadidos de que uma convencao internacional sobre as relacdes, privilégios e imunidades consulares
contribuiria também para 0 desenvolvimento de relagdes amistosas entre os paises, independentemente de seus
regimes constitucionais e sociais, Convencidos de que a finalidade de tais privilégios e imunidades néo é
beneficiar individuos, mas assegurar o eficaz desempenho das fungdes das reparticdes consulares, em nome de
Seus respectivos Estados,

Afirmando que as normas de direito consuetudinario internacional devem continuar regendo as questfes
gue ndo tenham sido expressamente reguladas pelas disposi¢des da presente convengdo, Convieram no seguinte:

ARTIGO 1°

Defini¢cdes
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1. Para osfins da presente Convencao, as expressdes abaixo devem ser entendidas como a seguir se
explica:

a) por "reparticdo consular', todo consulado geral, consulado, vice-consulado ou agéncia consular;

b) por "jurisdicdo consular" o territorio atribuido a uma reparti¢do consular para o exercicio das fungdes
consulares,

¢) por "chefe de reparticéo consular”, a pessoa encarregada de agir nessa qualidade;

d) por "funcionério consular", tbda pessoa, inclusive o chefe da reparticdo consular, encarregada nesta
gualidade do exercicio de fungdes consul ares;

€) por "empregado consular”, tdda pessoa empregada nos servicos administrativos ou técnicos de uma
reparticdo consular;

f) por "membro do pessoa de servigo", tda pessoa empregada no servigo domeéstico de uma reparticdo
consular;

g) por "membro dareparticdo consular”, os funcionérios consulares empregados consulares e membros do
pessoal de servico;

h) por "membros do pessoa consular", os funcionarios consulares, com excecdo do chefe da reparticao
consular, os empregados consulares e os membros do pessoal de servico;

i) por "membro do pessoal privado”, a pessoa empregada exclusivamente no servico particular de um
membro da reparticéo consular;

j) por "locais consulares”, os edificios, ou parte dos edificios, e terrenos anexos, que qualquer que, sgja
seu proprietério, sejam utilizados exclusivamente para as finalidades da reparti¢ao consular;

K) por "arquivos consulares', todos os papéis, documentos, correspondéncia, livros, filmes, fitas
magnéticas e registros da reparticdo consular, bem como as cifras e os codigos, os ficharios e os méveis
destinados a protegé-los e conservé-los.

2. Existem duas categorias de funcionarios consulares. os funcionérios consulares de carreira e os
funcionarios consulares honorérios. As disposi¢des do capitulo |1 da presente Convencéo aplicam-se as
reparticles consulares dirigidas por funcionarios consulares de carreira; as disposi¢des do capitulo 111 aplicam-se
as repartices consulares dirigidas por funcionarios consulares honorarios.

3. A situacdo peculiar dos membros das reparticdes consulares que s80 nacionais ou residentes
permanentes do Estado receptor rege-se pelo artigo 71 da presente Convencao.

Capitulo PRIMEIRO
Asrelagtes Consulares em Geral
Secéo |
Estabel ecimento e Exercicio das Relagcbes Consulares
ARTIGO 2°
Estabel ecimento das Relagdes Consulares

1. O estabelecimento de relagdes consulares entre Estados far-se-a por consentimento mutuo.
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2. O consentimento dado para o estabelecimento de rel agdes diplométicas entre os dois Estados implicarg,
salvo indicacdo em contrario, no consentimento para o estabel ecimento de relacdes consulares.

3. A ruptura das relagdes diplométicas ndo acarretard ipso facto a ruptura das rel agdes consul ares.
ARTIGO 3°
Exercicio das funcbes consulares

As fungdes consulares seréo exercidas por reparticdes consulares. Serdo também exercidas por missdes
diplomaticas de conformidade com as disposi¢des da presente Convencao.

ARTIGO 4°
Estabel ecimento de uma reparticdo consular

1. Umareparticéo consular ndo pode ser estabel ecida no territorio do Estado receptor sem seu
consentimento.

2. A sede dareparticdo consular, sua classe e ajurisdicdo consular serdo fixadas pelo Estado que enviae
submetidas a aprovacao do Estado receptor.

3. O Estado que envia ndo podera modificar posteriormente a sede da reparticdo consular, sua classe ou
suajurisdicdo consular, sem o consentimento do Estado receptor.

4. Também sera necessario 0 consentimento do Estado receptor se um consulado geral ou consulado
desgjar abrir em vice-consulado ou uma agéncia consular numa localidade diferente daquela onde se situaa
propriareparticdo consular.

5. N&o se podera abrir fora da sede da reparti¢do consular uma dependéncia que dela faca parte, sem
haver obtido previamente o consentimento expresso do Estado receptor.

ARTIGO &°
Funcgdes Consulares
As fungdes consulares consistem em:

a) proteger, no Estado receptor, os interésses do Estado que envia e de seus nacionais, pessoas fisicas ou
juridicas, dentro dos limites permitidos pelo direito internacional;

b) fomentar o desenvolvimento das relagdes comerciais, econdmicas, culturais e cientificas entre o Estado
gue envia o Estado receptor e promover ainda relactes amistosas entre éles, de conformidade com as disposi¢des
da presente Convencao;

¢) informar-se, por todos os meios licitos, das condi¢des e da evolugéo da vida comercial, econdmica,
cultural e cientificado Estado receptor, informar arespeito o govérno do Estado que envia e fornecer dados as
pessoas interessadas;

d) expedir passaporte e documentos de viagem aos nacionais do Estado que envia, bem como visto e
documentos apropriados as pessoas que desgjarem vigjar para o referido Estado;

€) prestar gjuda e assisténcia aos nacionais, pessoas fisicas ou juridicas, do Estado que envia;

f) agir na qualidade de notério e oficia de registro civil, exercer fungdes similares, assim como outras de
carédter administrativo, sempre que ndo contrariem as leis e regulamentos do Estado receptor;
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g) resguardar, de acrdo com as leis e regulamentos do Estado receptor, os intéresses dos nacionais do
Estado que envia, pessoas fisicas ou juridicas, nos casos de sucessao por morte verificada no territério do Estado
receptor;

h) resguardar, nos limites fixados pelas leis e regulamentos do Estado receptor, os interésses dos menores
e dos incapazes, nacionais do pais que envia, particularmente quando para éles for requerida ainstituicdo de
tutela ou curatela;

i) representar os nacionais do pais que envia e tomar as medidas convenientes para sua representacdo
perante os tribunais e outras autoridades do Estado receptor, de conformidade com a prética e os procedimentos
em vigor neste Ultimo, visando conseguir, de acérdo com as leis e regulamentos do mesmo, a ado¢do de medidas
provisdrias para a salvaguarda dos direitos e interésses déstes nacionais, quando, por estarem ausentes ou por
qualquer outra causa, ndo possam os mesmos defendé-los em tempo (til;

j) comunicar decisfes judiciais e extrajudiciais e executar comissdes rogatérias de conformidade com os

acdrdos internacionais em vigor, ou, em suafalta, de qualquer outra maneira compativel com asleise
regulamentos do Estado receptor;

k) exercer, de conformidade com as leis e regulamentos do Estado que envia, os direitos de contrble e de
inspecdo sbbre as embarcagBes que tenham a nacionalidade do Estado que envia, e sobre as aeronaves néle
matriculadas, bem como sbbre suas tripul agdes;

) prestar assisténcia as embarcacdes e aeronaves a que se refere aalineak do presente artigo e também as
tripulacBes; receber as declaragdes sdbre as viagens dessas embarcagfes examinar e visar os documentos de
bordo e, sem prejuizo dos podéres das autoridades do Estado receptor, abrir inquéritos sbbre os incidentes
ocorridos durante a travessia e resolver todo tipo de litigio que possa surgir entre o capitdo, os oficiais e 0s
marinheiros, sempre que autorizado pelas |eis e regulamentos do Estado que envia;

m) exercer tddas as demais fungdes confiadas a reparticdo consular pelo Estado que envia, as quais ndo
sejam proibidas pelas leis e regulamentos do Estado receptor, ou as quais este ndo se oponha, ou ainda as que lhe
sejam atribuidas pel os acdrdos internacionais em vigor entre o Estado que envia e o Estado receptor.

ARTIGO €°
Exercicio de fungBes consulares fora da jurisdicédo consular

Em circunstancias especiais, o funcionario consular poderd, com o consentimento do Estado receptor,
exercer suas fungdes fora de sua jurisdi¢do consular.

ARTIGO 7°
Exercicio de fungBes consulares em Terceiros Estados

O Estado que envia poderd, depois de notificacdo aos Estados interessados, e ando ser que um deles isso
Se opuser expressamente, encarregar uma reparticéo consular estabel ecida em um Estado do exercicio de fungdes
consulares em outro Estado.

ARTIGO 8&°
Exercicio de funcfes consulares por conta de terceiro Estado

Uma reparticdo consular do Estado que envia poderd, depois da notificacdo competente ao Estado
receptor e sempre que éste ndo se opuser, exercer fungdes consulares por conta de um terceiro Estado.

ARTIGO 9°

Categorias de chefes de reparticdo consular
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1. Os chefes de reparticdo consular se dividem em quatro categorias, a saber:
a) consules-gerais

b) consules;

C) vice-cOnsules;

d) agentes consulares;

2. O parégrafo 1 déste artigo néo limitara, de modo algum, o direito de qualquer das Partes Contratantes
de fixar adenominagéo dos funcionarios consulares que ndo forem chefes de reparticdo consular.

ARTIGO 10°
Nomeacdo e admissdo dos chefes de reparticdo consular

1. Os Chefes de reparticéo consular serdo nomeados pelo Estado que envia e serdo admitidos ao exercicio
de suas funcgdes pelo Estado receptor.

2. Sem prejuizo das disposi¢des desta Convencéo, as modalidades de nomeagéo e admissdo do chefe de
reparticdo consular serdo determinadas pelas leis, regulamentos e préticas do Estado que envia e do Estado
receptor, respectivamente.

ARTIGO 11°
Carta-patente ou notificagcdo da nomeagdo

1. O chefe dareparticdo consular sera munido, pelo Estado que envia, de um documento, sob aforma de
carta-patente ou instrumento similar, feito para cada nomeacéo, que ateste sua qualidade e que indique, como
regra geral, seu nome completo, sua classe e categoria, ajurisdi¢do consular e a séde da reparticdo consular.

2. O Estado que envia transmitira a carta-patente ou instrumento similar, por via diplomética ou outravia
apropriada, ao Govérno do Estado em cujo territério o chefe da reparticdo consular ird exercer suas funcoes.

3. Se 0 Estado receptor o aceitar, o Estado que envia podera substituir a carta-patente ou instrumento
similar por uma natificacdo que contenha as indicagdes referidas no parégrafo 1 do presente artigo.

ARTIGO 12°
Exequatur

1. O Chefe dareparticao consular serd admitido no exercicio de suas fungdes por uma autorizagéo do
Estado receptor denominada "exequatur", qualquer que seja a forma dessa autorizagéo.

2. O Estado que negar a concessdo de um exequatur ndo estard obrigado a comunicar ao Estado que envia
0S motivos dessa recusa.

3. Se prejuizo das disposicdes dos artigos 13 e 15, o chefe da reparticdo consular ndo poderdiniciar suas
funcbes antes de ter recebido o exequatur.

ARTIGO 13°

Admissdo provisoria do chefe da reparticéo consular



150

Até gque Ihe tenha sido concedido o exequatur, o chefe da reparticao consular podera ser admitido
provisoriamente no exercicio de suas funcfes. Neste caso, ser-lhe-8o aplicaveis as disposicdes da presente
Convencdo.

ARTIGO 14°
Notificag8o as autoridades da jurisdigdo consular

Logo que o chefe dareparticdo consular fér admitido, ainda que provisoriamente, no exercicio de suas
funcgdes, o Estado receptor notificara imediatamente as autoridades competentes da jurisdicéo consular.

Estara também obrigado a cuidar de que sejam tomadas as medidas necessarias a fim de que o chefe da
reparticdo consular possa cumprir os deveres de seu cargo e beneficiar-se do tratamento previsto pelas
disposi¢des da presente Convencéo.

ARTIGO 15°
Exercicio atitulo temporério das fungbes de chefe da reparticdo consular

1. Se o chefe dareparticdo consular ndo puder exercer suas fungdes ou se seu lugar for considerado vago,
um chefe interino podera atuar, provisoriamente, como tal.

2. O nome completo do chefe interino sera comunicado ao Ministério das Relagbes Exteriores do Estado
receptor ou a autoridade designada por ésse Ministério, quer pela missdo diplomética do Estado que envia, quer,
na falta de missdo diplomética do Estado que envia no Estado receptor, pelo chefe da reparticéio consular, ou, se
éste ndo puder fazer, por qualquer autoridade competente do Estado que envia. Como regra geral, esta
notificagdo devera ser feita préviamente. O Estado receptor podera sujeitar & sua aprovagdo a admissdo, como
chefe interino, de pessoa que ndo fér nem agente diplomético nem funciondrio consular do Estado que enviano
Estado receptor.

3. As autoridades competentes do Estado receptor dever&o prestar assisténcia e protegéo ao chefeinterino
dareparticdo. Durante sua gestéo as disposi¢des da presente Convencgao |he serdo aplicaveis como o seriam com
referéncia ao chefe da reparticdo consular interessada. O Estado receptor, entretanto, ndo sera obrigado a
conceder aum chefe interino as facilidades, privilégios e imunidades de que goze o titular, caso néo estgja
aquél e nas mesmas condic¢des que preenche o titular.

4. Quando, nas condicdes previstas no parégrafo 1 do presente artigo, um membro do pessoal diplomético
darepresentacdo diplomatica do Estado que envia ho Estado receptor fér nomeado chefe interino de reparticéo
consular pelo Estado que envia, continuara a gozar dos privilégios e imunidades diplométicas, se 0 Estado
receptor aisso ndo se opuser.

ARTIGO 16°
Precedéncia entre os chefes de reparti¢cdes consulares

1. A ordem de precedéncia dos chefes de reparticio consular sera estabel ecida, em cada classe, em funcéo
da data da concesséo do exequatur.

2. Se, entretanto, o chefe da reparticéo consular for admitido provisoriamente no exercicio de suas
funcgdes antes de obter de precedéncia; esta ordem sera mantida apds a concessdo do exequatur.

3. A ordem de precedéncia entre dois ou mais chefes de reparticdo consular, que obtiveram na mesma
data 0 exequatur ou admissao provisdria, serd determinada pela data da apresentacéo ao Estado receptor de suas
cartas-patentes ou instrumentos similares ou das notificacBes previstas no paragrafo 3 do artigo 11.
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4. Os chefes interinos vird@o, na ordem de precedéncia, apds todos os chefes de reparticdo consular. Entre
éles, a precedéncia sera determinada pel as datas em que assumirem suas funces como chefes interinos, as quais
tenham sido indicadas nas notificacdes previstas no parégrafo 2 do artigo 15.

5. Os funcionérios consulares honorarios que forem chefes de reparticéo consular viréo, na ordem de
precedéncia, em cada classe, apds os de carreira, de conformidade com a ordem e as normas estabel ecidas nos
parégraf os precedentes.

6. Os chefes de reparticao consular teréo precedéncia sdbre os funcionarios consulares que néo tenham tal
qualidade.

ARTIGO 17°
Pratica de atos diplométicos por funcionarios consulares

1. Num Estado em que o Estado que envia ndo tiver missdo diplomatica e ndo estiver representado pelade
um terceiro Estado, um funcionério consular poderd ser incumbido, com o consentimento do Estado receptor, e
sem prejuizo de seu status consular, de praticar atos diplométicos. A pratica desses atos por um funcionario
consular ndo lhe daré direito a privilégios e imunidades diplométicas.

2. Um funcionério consular podera, apos notificacio ao Estado receptor, atuar como representante do
Estado que envia junto a qualquer organizacdo intergovernamental. No desempenho dessas funcdes, tera direito
atodos os privilégios e imunidades que o direito internacional consuetudinario ou os acordos internacionais
concedam aos representantes junto a organizagdes intergovernamentais; entretanto, no desempenho de qual quer
fungdo consular, ndo tera direito aimunidade de jurisdi¢do maior do que a reconhecida a funcionarios consulares
em virtude da presente Convencéo.

ARTIGO 18°

Nomeacdo da mesma pessoa, como funcionério consular, por dois ou mais Estados.

1. Dois ou mais Estados poder&o, com o consentimento do Estado receptor, nomear a mesma pessoa
como funcionério consular nesse Estado.

ARTIGO 19°
Nomeacdo de membros do pessoa consular

1. Respeitadas as disposi¢des dos artigos 20, 22 e 23, o Estado que envia podera nomear livremente os
membros do pessoal consular.

2. O Estado que envia comunicara ao Estado receptor 0 nome completo, a classe e a categoria de todos os
funcionarios consulares, com exce¢do do chefe de reparticéo consular, com a devida antecedéncia para que o
Estado receptor, se a desgjar, possa exercer os direitos que Ihe confere o paragrafo 3 artigo 23.

3. O Estado que envia poderg, se suas leis e regulamentos o exigirem, pedir ao Estado receptor a
concessdo de exequatur para um funcionario consular que ndo fér chefe de reparticdo consular.

4. O Estado receptor poder, se suas leis e regulamentos o exigirem, conceder exequatur a um funcionario
consular que ndo for chefe de reparticdo consular.

ARTIGO 20°

NUmero de membros da reparticéo consular
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Na auséncia de acdrdo expresso sdbre o nimero de membros da reparti¢do consular, o Estado receptor
podera exigir que éste nimero seja mantido nos limites do que considera razoavel e normal, segundo as
circunstancias e condi¢des da jurisdicdo consular e as necessidades da reparticdo consular em aprego.

ARTIGO 21°

Precedéncia entre as funcionarios consulares de uma reparticéo consular.

A ordem de precedéncia entre os funcionarios consulares de uma reparticéo consular e quaisquer
modificagBes a mesma serdo comunicadas ao Ministério das Relagdes Exteriores do Estado receptor, ou a
autoridade indicada por éste Ministério, pela missdo diplomética do Estado que envia ou, nafatade tal missdo
no Estado receptor, pelo chefe dareparticdo consular.

ARTIGO 22°
Nacionalidade dos funcionarios consulares.

1. Os funcionéarios consulares deverdo, em principio, ter a nacionalidade do Estado que envia.

2. Os funcionarios consulares so poderdo ser escolhidos dentre os nacionais do Estado receptor com o
consentimento expresso désse Estado o qual poderaretira-lo a qualquer momento.

3. O Estado receptor podera reservar-se o mesmo direito em relagéo aos nacionais de um terceiro Estado
gue ndo forem também nacionais do Estado que envia.

ARTIGO 23°
Funcionério declarado "persona non grata'.

1. O Estado receptor podera a qualquer momento notificar ao Estado que envia que um funcionario
consular € "personanon grata' ou que qualgquer outro membro da reparticdo consular ndo é aceitavel.

Nestas circunstancias, o Estado que envia, conforme o caso, ou retirara a referida pessoa ou poratermo a
suas funcBes nessa reparticdo consular.

2. Se o0 Estado que envia negar-se a executar, ou ndo executar num prazo razoavel, as obrigagdes que lhe
incumbem nos térmos do paragrafo 1° do presente artigo, o Estado receptor podera, conforme o caso, retirar o
exequatur a pessoa referida ou deixar de considerdla como membro do pessoal consular.

3. Uma pessoa nomeada membro de uma reparticéo consular podera ser declarada inaceitéavel antes de
chegar ao territdrio do Estado receptor ou se ai jaestiver antes de assumir suas fungdes na reparticéo consular. O
Estado que envia deverd, em qualquer dos casos, retirar anomeacao.

4. Nos casos mencionados nos paragrafos 1° e 3° do presente artigo, o Estado receptor néo é obrigado a
comunicar ao Estado que envia os motivos da sua deciséo.

ARTIGO 24°
Notificacdo ao Estado receptor das nomeacdes, chegadas e partidas

1. O Ministério das Relagbes Exteriores do Estado receptor, ou a autoridade indicada por éste Ministério
seranotificado de:

a) anomeacdo dos membros de uma reparti¢do consular, sua chegada apos a nomeagdo para a mesma sua
partida definitiva ou a cessac8o de suas fungdes, bem como de quaisquer outras modificacfes que afetem seu
status, ocorridas durante o0 tempo em que servir nareparticdo consular;
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b) a chegada e a partida definitiva de uma pessoa da familia de um membro da reparticéo consular que
com éle viva, e, quando fér o caso, o fato de uma pessoa se tornar, ou deixar de ser membro da familia;

¢) achegada e a partida definitiva dos membros do pessoal privado e quando fér o caso, o término de seus
servigos nessa qualidade;

d) a contratacdo e a dispensa de pessoas residentes no Estado receptor, seja na qualidade de membros da
reparticdo consular ou de membros do pessoal privado, que tiverem direito a privilégios e imunidades.

2. achegada e a partida definitiva serdo notificadas igualmente com antecedéncia, sempre que possivel.
SECAO I
Término das funcbes consulares
ARTIGO 25°

Término das fungdes de um membro dareparticéo consular  As fungdes de um membro da reparticao
terminam inter alia:

a) pela notificacdo do Estado que envia ao Estado receptor de suas func¢fes chegaram ao fim;
b) pelaretirada do exequatur;

¢) pela notificacdo do Estado receptor ao Estado que envia de que deixou de considerar a pessoaem
apréco como membro do pessoa consular.

ARTIGO 26°
Partida do territorio do Estado receptor

O Estado receptor devera, mesmo ho caso de conflito armado, conceder aos membros da reparticéo
consular e aos membros do pessoa privado, que ndo forem nacionais do Estado receptor, assim como aos seus
membros de suas familias que com eles vivam, qualquer que seja sua nacionalidade o tempo e as facilidades
necessarias para preparar sua partida e deixar o territdrio o mais cedo possivel depois do término das suas
fungdes. Deverd, especiamente, se fér o caso pdr a sua disposi¢ao 0s meios de transporte necessarios para essas
pessoas e seus bens, exceto os bens adquiridos no Estado receptor e cuja exportacao estiver proibida no
momento da saida.

ARTIGO 27°

Protecdo dos locais e arquivos consulares e dos interesses do Estado que envia em circunstancias
excepcionais.

1. No caso de rompimento das relacdes consulares entre dois Estados:

a) o Estado receptor ficard obrigado arespeitar e proteger, inclusive em caso de conflito armado, os locais
consulares, 0s bens da reparti¢do consular e seus arquivos;

b) o Estado que envia poderd confiar a custodia dos locais consulares, dos bens que ai se achem e dos
arquivos consulares, aum terceiro Estado aceitavel ao Estado receptor;

¢) o Estado que envia podera confiar a protegdo de seus interesses e dos interesses de seus nacionais aum
terceiro Estado aceitével pelo Estado receptor.
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2. No caso de fechamento temporério ou definitivo de uma reparticdo consular, aplicar-se-80 as
disposicdes da aineaado paragrafo 1 do presente artigo.

Além disso:

a) se 0 Estado que envia, ainda que ndo estiver representado no Estado receptor por uma misséo
diplomética, tiver outrareparticdo consular no territério do Estado receptor, esta podera encarregar-se da
custédia dos locais consulares que tenham sido fechados, dos bens que neles se encontrem e dos arquivos
consulares e, com o consentimento dos Estado receptor, do exercicio das fungdes consulares na jurisdicéo da
referidareparticdo consular; ou,

b) se o Estado que envia ndo tiver missdo diploméatica nem outra reparti¢do consular no Estado receptor,
aplicar-se-80 as disposi¢des das alineas b e ¢ do parégrafo 1 deste artigo.

CAPITULOII

Facilidades, privilégios e imunidades relativas as reparticdes consulares, aos funcionarios consulares de
carreira e a outros membros da reparti¢c&o consular.

SECAOI
Facilidades, privilégios e imunidades rel ativas as repartices consulares
ARTIGO 28°
Facilidades concedidas a reparticdo consular em suas atividades
O Estado receptor concedera todas as facilidades para o exercicio das fungdes da reparticdo consular.
ARTIGO 29°
Uso da bandeira e escudo nacionais

1. O Estado que enviatera direito a atualizar sua bandeira e escudo nacionais no Estado receptor, de
acbrdo com as disposicdes do presente artigo.

2. O Estado que envia poderaicar suabandeira nacional e colocar seu escudo no edificio ocupado pela
reparticéo consular, a porta de entrada, assim como na residéncia do chefe da reparticdo consular e em seus
meios de transporte, quando estes forem utilizados em servigos oficiais.

3. No exercicio do direito reconhecido pelo presente artigo, levar-se-80 em conta as leis os regulamentos
e usos do Estado receptor.

ARTIGO 30°
Acomodagdes

1. O Estado receptor deverafacilitar, de acbrdo com suas leis e regulamentos, a aquisi¢cdo, em seu
territério, pelo Estado que envia, de acomodacfes necessarias a reparticéo consular, ou gjuda-la a obter
acomodacfes de outra maneira.

2. Deveraiguamente gjudar, quando necessario, a reparticdo consular a obter acomodagdes convenientes
para seus membros.

ARTIGO 31°
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Inviolabilidade dos |ocais consulares
1. Oslocais consulares serdo inviolaveis namedida do previsto pelo presente artigo.

2. As autoridades do Estado receptor ndo poderdo penetrar na parte dos locais consulares que a reparticéo
consular utilizar exclusivamente para as necessidades de seu trabalho, a ndo ser com o consentimento do chefe
dareparticdo consular, da pessoa por €le designada ou do chefe da missdo diplomatica do Estado que envia.
Todavia, o consentimento do chefe da reparticéo consular poderd ser presumido em caso de incéndio ou outro
sinistro que exija medidas de protegcdo imediata.

3. Sem prejuizo das disposi¢des do paragrafo 2 do presente artigo, o Estado receptor tera a obrigacao
especial de tomar as medidas apropriadas para proteger os locais consulares contra qualquer invasio ou dano,
bem como paraimpedir que se perturbe a tranqiilidade da reparticéo consular ou se atente contra sua dignidade.

4. Os locais consulares, seus méveis, 0s bens da reparticdo consular e seus meios de transporte nao
poder&o ser objeto de qualquer forma de requisicao parafins de defesa nacional ou de utilidade publica.

Se, parataisfins, fér necessaria a desapropriacéo, tomar-se-8o as medidas apropriadas para que ndo se
perturbe o exercicio das fungdes consulares, e pagar-se-a ao Estado que envia umaindenizaco rapida, adequada
e efetiva.

ARTIGO 32°
Isencdpo fiscal doslocais consulares

1. Oslocais consulares e aresidéncia do chefe da reparticdo consular de carreira de que for proprietério o
Estado que envia ou pessoa que atue em seu home, estardo isentos de quai squer impostos e taxas nacionais,
regionais e municipais, excetuadas as taxas cobradas em pagamento de servicos especificos prestados.

2. A isencao fiscal previstano parégrafo 1 do presente artigo ndo se aplica aos mesmos impostos e taxas
que, de acordo com as leis e regulamentos do Estado receptor, devam ser pagos pela pessoa que contratou com o
Estado que envia ou com a pessoa que atue em Seu nome.

ARTIGO 33°
Inviolabilidade dos arquivos e documentos consulares
Os arquivos e documentos consulares serdo sempre inviolaveis, onde quer que estejam.
ARTIGO 34°

Liberdade de movimento Sem prejuizo de suas leis e regulamentos relativos as zonas cujo acesso for
proibido ou limitado por razfes de seguranca nacional, o Estado receptor assegurara a liberdade de movimento e
circulacdo em seu territorio atodos os membros da reparticdo consular.

ARTIGO 35°
Liberdade de comuni cagéo

1. O Estado receptor permitira e protegera a liberdade de comunicacdo da reparticdo consular paratodos
osfins oficiais. Ao se comunicar com o0 Govérno, com as missoes diplométicas e outras reparticdes consulares
do Estado que envia, onde quer que estejam, a reparticéo consular podera empregar todos os meios de
comunicagdo, apropriados, inclusive correios diplométicos e consulares, malas diplométicas e consulares e
mensagens em cAdigo ou cifra. Todavia, areparticéo consular sb poderainstalar e usar uma emissorade radio
com o consentimento do Estado receptor.
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2. A correspondéncia oficial dareparticdo consular € inviolavel. Pela expressdo "correspondéncia oficia”
entender-se-a qualquer correspondénciarelativa a reparticdo consular e suas fungdes.

3. A mala consultar ndo podera ser aberta ou retirada. Todavia, se as autoridades competentes do Estado
receptor tiverem razdes sérias para acreditar que a mala contém algo além da correspondéncia, documentos ou
objetos mencionados no paragrafo 4° do presente artigo, poderdo pedir que a mala seja aberta em sua presenca
por representante autorizado do Estado que envia. Se o pedido fér recusado pelas autoridades do Estado que
envia, amala serddevolvida ao lugar de origem.

4. Os volumes que constituirem a mala consultar deverdo ser providos de sinais exteriores visivels,
indicadores de seu cardter, e sO poderdo conter correspondéncia e documentos oficiais ou objetos destinados
exclusivamente auso oficial.

5. O correio consultar devera estar munido de documento oficial que ateste sua qualidade e que
especifique o nimero de volumes que constituem a mala diplomatica. Exceto com o consentimento do Estado
receptor, o correio ndo podera ser nacional do Estado receptor nem, salvo se fér nacional do Estado que envia,
residente permanente no Estado receptor. No exercicio de suas funcfes, o correio sera protegido pelo Estado
receptor. Gozara de inviolabilidade pessoal e ndo podera ser objeto de nenhuma forma de prisdo ou detencéo.

6. O Estado que envia, suas missdes diplométicas e suas reparticdes consulares poder&o nomear correios
consulares ad hoc Neste caso, aplicar-se-&o as disposi¢cdes do paragrafo 5 do presente artigo, sob areservade
gue as imunidades mencionadas deixardo de ser aplicaveis no momento em que o correio tiver entregue ao
destinatario amala pelaqual é responsavel.

7. A mala consular podera ser confiada ao comandante de um navio ou aeronave comercial, que devera
chegar aum ponto de entrada autorizado. Tal comandante tera um documento oficial em que conste o nimero de
volumes gque constituem amala, mas ndo sera considerado correio consular. Mediante prévio acdrdo com as
autoridades locais competentes, a reparticao consular podera enviar um de seus membros para tomar posse da
mala direta e livremente, das méos do comandante do navio ou aeronave.

ARTIGO 36°
Comunicagdo com os nacionais do Estado que envia
1. A fim defacilitar o exercicio das fungdes consulares relativas aos nacionais do Estado que envia:

a) os funcionéarios consulares terdo liberdade de se comunicar com os nacionais do Estado que enviae
visité-los. Os nacionais do Estado que enviaterdo a mesma liberdade de se comunicarem com os funcionarios
consulares e de visité-los;

b) se o interessado |hes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor deverdo, sem tardar,
informar a reparticdo consular competente quando, em sua jurisdi¢do, um nacional do Estado que enviafor
preso, encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira.

Qualquer comunicacdo enderecada a reparticéo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa
preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas dever&o
imediatamente informar o interessado de seus direitos nos térmos do presente subparégrafo;

¢) os funcionérios consularesterdo direito de visitar o nacional do Estado que envia, o qual estiver detido,
encarcerado ou preso preventivamente, conversar e corresponder-se com éle, e providenciar sua defesa perante
ostribunais. Teréo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do Estado que envia encarcerado, preso ou
detido em sua jurisdicdo em virtude de execucdo de uma sentenca, todavia, os funciondrio consulares deverdo
abster-se deintervir em favor de um nacional encarcerado, preso ou detido preventivamente, sempre que 0
interessado aisso se opuser expressamente.

2. Asprerrogativas a que se refere o parégrafo 1 do presente artigo seréo exercidas de acordo com as leis
e regulamentos do Estado receptor, devendo, contudo, entender-se que tais leis e regulamentos ndo poderdo
impedir o pleno efeito dos direitos reconhecidos pelo presente artigo.
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ARTIGO 37°
Informagdes em casos de morte, tutela, curatela, naufragio e acidente aéreo

Quando as autoridades competentes do Estado receptor possuirem as informagdes correspondentes,
estardo obrigadas a:

a) em caso de morte de um nacional do Estado que envia, informar sem demora a reparticéo consular em
cujajurisdicdo a morte ocorreu;

b) notificar, sem demora, a reparticdo consular competente, todos os casos em que for necess&riaa
nomeagdo de tutor ou curador para um menor ou incapaz, nacional do Estado que envia. O fornecimento dessa
informagdo, todavia, ndo prejudicard a aplicacdo das leis e regulamentos do Estado receptor, relativas a essas
nomeagoes,

¢) informar sem demora a reparticéo consular mais préximado lugar do sinistro, quando um navio, que
tiver a nacionalidade do Estado que envia, naufragar ou encalhar no mar territorial ou nas aguas internas do
Estado receptor, ou quando uma aeronave matriculada no Estado que envia sofrer acidente no territério do
Estado receptor.

ARTIGO 38°
Comuni cagBes com as autoridades do Estado receptor
No exercicio de sua fungfes, os funcionarios consulares poderdo comunicar-se com:
a) as autoridades locais competentes de sua jurisdi¢do consular;

b) as autoridades centrais competentes do Estado receptor, s e namedida em que o permitirem asleis,
regulamentos e usos do Estado receptor, bem como os acrdos internacionais pertinentes.

ARTIGO 39°
Direitos e emolumentos consulares

1. A reparticdo consular podera cobrar no territorio do Estado receptor os direitos e emolumentos que as
leis e os regulamentos do Estado que envia prescreverem para 0s atos consulares.

2. As somas recebidas a titulo de direitos e emolumentos previstos no parégrafo 1 do presente artigo e os
recibos correspondentes estardo isentos de quaisguer impostos e taxas no Estado receptor.

SECAO I

Facilidades, privilégios e imunidades rel ativas aos funcionérios consulares de carreira
e outros membros da reparticéo consular.

ARTIGO 40°
Protec&o aos funcionarios consulares

O Estado receptor trataré os funciondrios consulares com o devido respeito e adotara todas as medidas
adequadas para evitar qualquer atentado a sua pessoa, liberdade ou dignidade.

ARTIGO 41°

Inviolabilidade pessoal dos funcionéario consulares
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1. Os funcionérios consulares ndo poderdo ser detidos ou presos preventivamente, exceto em caso de
crime grave e em decorréncia de decisdo de autoridade judiciaria competente.

2. Exceto no caso previsto no paragrafo 1 do presente artigo, os funciondrios consulares ndo podem ser
presos nem submetidos a qua quer outraforma de limitagdo de sua liberdade pessoal, sendo em decorréncia de
sentenca judiciaria definitiva.

3. Quando seinstaurar processo penal contra um funcionario consular, éste sera obrigado a comparecer
perante as autoridades competentes. Todavia, as diligéncias serdo conduzidas com as deferéncias devidas a sua
posi¢do oficial e, exceto no caso previsto no paragrafo 1 déste artigo, de maneira a que perturbe o menos
possivel o exercicio das fungdes consulares. Quando, nas circunstancias previstas no paragrafo 1 déste artigo, for
necessario decretar a prisdo preventiva de um funcionario consular, 0 processo correspondente deverainiciar-se
sem a menor demora.

ARTIGO 42°
Notificacdo em caso de detencdo, prisdo preventiva ou instauracdo de processo

Em caso de detencdo, prisdo preventiva de um membro do pessoal consular ou de instauracdo de processo
penal contra o mesmo, o Estado receptor deverd notificar imediatamente o chefe da reparticdo consular. Se éste
ultimo for o objeto de tais medidas, o Estado receptor levara o fato ao conhecimento do Estado que enviar, por
via diplomatica.

ARTIGO 43°
Imunidade de Jurisdicéo

1. Osfuncionarios consulares e os empregados consulares ndo estéo sujeitos a Jurisdi¢do das autoridades
judiciarias e administrativas do Estado receptor pelos atos realizados no exercicio das fungdes consulares.

2. As disposi¢des do parégrafo 1 do presente artigo ndo se aplicardo entretanto no caso de ag&o civil:

a) que resulte de contrato que o funcionario ou empregado consular ndo tiver realizado implicitaou
explicitamente como agente do Estado que envia; ou

b) que sgja proposta por terceiro como consequéncia de danos causados por acidente de veiculo, navio ou
aeronave, ocorrido no Estado receptor.

ARTIGO 44°
Obrigacao de prestar depoimento

1. Os membros de uma reparticdo consular poderéo ser chamados a depdr como testemunhas no decorrer
de um processo judiciario ou administrativo. Um empregado consular ou um membro do pessoal de servigo ndo
podera negar-se a depor como testemunha, exceto nos casos mencionados no paragrafo 3 do presente artigo. Se
um funcionério consular recusar-se a prestar depoimento, nenhuma medida coercitiva ou qualquer outra sancéo
ser-lhe-4 aplicada.

2. A autoridade que solicitar o testemunho devera evitar que o funcionario consular sgja perturbado no
exercicio de suas fungdes. Podera tomar o depoimento do funcionério consular em seu domicilio ou nareparticdo
consular, ou aceitar sua declaracdo por escrito, sempre que fér possivel.

3. Os membros de uma reparticéo consular ndo serdo obrigados a depor sbbre fatos relacionados com o
exercicio de suas fungdes, nem aexibir correspondéncia e documentos oficiais que a elas se refiram.

Podera, igualmente, recusar-se a depbr na qualidade de peritos sdbre as leis do Estado que envia.
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ARTIGO 45°
Renuncia aos privilégios e imunidades

1. O Estado que envia poderarenunciar, com relacdo aum membro da reparti¢ao consular, aos privilégios
e imunidades previstos nos artigos 41, 43 e 44.

2. A rendincia sera sempre expressa, exceto no caso do disposto no paragrafo 3 do presente artigo, e deve
ser comunicada por escrito ao Estado receptor.

3. Se um funcionério consular, ou empregado consular, propdr acéo judicial sbbre matéria de que goze de
imunidade de jurisdicdo de acordo com o disposto no artigo 43, ndo poderd alegar estaimunidade com relacéo a
qualquer pedido de reconvencédo diretamente ligado a demanda principal.

4. A rentincia aimunidade de jurisdi¢do quanto a agfes civis ou administrativas ndo implicara narenincia
aimunidade quanto a medidas de execucdo de sentenca, para as quais hova rendncia seré necesséria.

ARTIGO 46°
Isenco do registro de estrangeiros e da autorizacdo de residéncia

1. Osfuncionarios e empregados consulares e os membros de suas familias que com éles vivam estaréo
isentos de todas as obrigacOes previstas pelas leis e regulamentos do Estado receptor relativas ao registro de
estrangeiros e a autorizagao de residéncia.

2. Todavia, as disposic¢ies do paragrafo 1 do presente artigo ndo se aplicaréo aos empregados consulares
gue ndo sejam empregados permanentes do Estado que envia ou que exercam no Estado receptor atividade
privada de caréter lucrativo, nem tampouco aos membros da familia désses empregados.

ARTIGO 47°
I sencdo de autorizagdo de trabalho

1. Os membros da reparticdo consular estardo isentos, em relacdo aos servigos prestados ao Estado que
envia, de quaisquer obrigagdes relativas a autorizagdo de trabalho exigida pelas leis e regulamentos do Estado
receptor referentes ao emprégo de méo de obra estrangeira.

2. Os membros do pessoal privado dos funcionérios e empregados consulares, desde que ndo exercam
outra ocupagdo de caréter lucrativo no Estado receptor, estardo isentos das obrigagdes previstas no paragrafo 1
do presente artigo.

ARTIGO 48°
I sencdo do regime de previdéncia social

1. Sem prejuizo do disposto no paragrafo 3 do presente artigo, os membros da reparticdo consular, com
relacdo aos servigos prestados ao Estado que envia, e os membros de sua familia que com éles vivam, estardo
isentos das disposi¢des de previdéncia social em vigor no Estado receptor.

2. A isencdo previstano parégrafo 1 do presente artigo aplicar-se-a também aos membros do pessoal
privado que estejam a servico exclusivo dos membros da reparticdo consular, sempre que:

a) ndo sejam nacionais do Estado receptor ou néle ndo residam permanentemente;

b) estejam protegidos pelas disposi¢des sdbre previdéncia social em vigor no Estado que envia ou hum
terceiro Estado.
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3. Os membros da reparticéo consular que empreguem pessoas as quais ndo se aplique aisen¢do prevista
no parégrafo 2 do presente artigo devem cumprir as obrigacfes impostas aos empregadores pelas disposi¢ces de
previdéncia social do Estado receptor.

4. A isencdo previstanos parégrafo 1 e 2 do presente artigo ndo exclui a participagdo voluntaria no regime
de previdéncia socia do Estado receptor, desde que sgja permitida por éste Estado.

ARTIGO 49°
Isencéo fiscal
1. Osfuncionarios e empregados consulares, assim como os membros de suas familias que com éles
vivam, estardo isentos de quai squer impostos e taxas, pessoais ou reais, nacionais, regionais ou municipais, com
excecdo dos:

a) impostos indiretos normal mente incluidos no prego das mercadorias ou servicos;

b) impostos e taxas sbbre bens iméveis privados situados no territério do Estado receptor sem prejuizo
das disposi¢des do artigo 32;

¢) impostos de sucessdo e de transmissdo exigiveis pelo Estado receptor, sem prejuizo das disposi¢oes do
parégrafo b ) do artigo 51;

d) impostos e taxas sdbre rendas particulares, inclusive rendas de capital, que tenham origem no Estado
receptor, e impostos sdbre capital, correspondentes a investimentos realizados em emprésas comerciais ou
financeiras situadas no Estado receptor;

€) impostos e taxas percebidos como remuneracdo de servigos especificos prestados;
f) direitos de registro, taxas judiciarias, hipoteca e sélo, sem prejuizo do disposto no artigo 32.

2. Os membros do pessoal de servico estardo isentos de impostos e taxas sbbre salarios que recebam
€OmMo remuneracao de Seus Sservicgos.

3. Os membros da reparticéo consular que empregarem pessoas cujos ordenados ou sal&rios ndo estejam
isentos de impostos de renda no Estado receptor deverdo respeitar as obrigacfes que as leis e regulamentos do
referido Estado impuserem aos empregadores em matéria de cobranca do impdsto de renda.

ARTIGO 50°
Isencdo de impostos e de inspecao Alfandegaria

1. O Estado receptor, de acordo com as leis e regulamentos que adotar, permitira a entrada e concedera
isencédo de quaisguer impostos alfandegdérios, tributos e despesas conexas, com excegdo das despesas de
depdsito, de transporte e servigos analogos, para:

a) os artigos destinados ao uso oficial dareparticdo consular;

b) os artigos destinados ao uso pessoa do funcionério consular e aos membros da familia que com éle
vivam, inclusive aos artigos destinados a sua instalacdo. Os artigos de consumo néo deverdo exceder as
guantidades que estas pessoas hecessitam para 0 consumo pessoal .

2. Os empregados consulares gozar&o dos privilégios e isengdes previstos no parégrafo 1 do presente
artigo com relag&o aos objetos importados quando da primeirainstalacéo.
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3. A bagagem pessoa que acompanha os funcionérios consulares e os membros da sua familia que com
éles vivam estaraisenta de inspecéo alfandegéria. A mesma sb poderd ser inspecionada se houver sérias razdes
para se supor que contenha objetos diferentes dos mencionados naalineab ) do paragrafo 1 do presente artigo,
ou cujaimportacdo ou exportacdo fér proibida pelasleis e regulamentos do Estado receptor ou que estejam
sujeitos as suas leis e regulamentos de quarentena. Estainspecdo sd podera ser feita na presenca do funcionério
consular ou do membro de sua familiainteressado.

ARTIGO 51°
Sucessdo de um membro da reparticdo consular ou de um membro de sua familia.

No caso de morte de um membro da reparticéo consular ou de um membro de sua familia que com éle
viva o Estado receptor sera obrigado a:

a) permitir a exportacdo dos bens mdveis do defundo, exceto dos que, adquiridos no Estado receptor,
tiverem a exportacéo proibida no momento da morte;

b) n&o cobrar impostos nacionais, regionais ou municipais sdbre a sucessdo ou a transmissdo dos bens
moveis que se encontrem no Estado receptor unicamente por ali ter vivido o defundo, como membro da
reparticdo consular ou membro da familia de um membro da reparticao consular.

ARTIGO 52°
Isencdo de prestacao de servicos pessoais

O Estado receptor deveraisentar os membros da reparti¢do consular e os membros de sua familia que
com éles vivam da prestacdo de qualquer servico pessoal, de qualquer servigo de interésse publico, sgjaqual fér
sua natureza, bem como de encargos militares tais como requisi¢ao contribuicdes e al ojamentos militares.

ARTIGO 53°
Comeéco e fim dos privilégios e imunidades consulares

1. Todo membro da reparticéo consular gozara dos privilégios e imunidades previstos pela presente
Convencao desde o momento em que entre no territorio do Estado receptor para chegar a seu posto, ou, se éleja
se encontrar nesse territorio, desde 0 momento em que assumir suas fungdes na reparticéo consular.

2. Os membros da familia de um membro da reparti¢do consular que com ée vivam, assim como, 0s
membros de seu pessoal privado, gozardo dos privilégios e imunidades previstos na presente Convencao, a partir
da Ultima das seguintes datas: aguela a partir da qual 0 membro da reparticdo consular goze dos privilégios e
imunidades de acordo com o parégrafo 1 do presente artigo; a data de sua entrada no territério do Estado
receptor ou adata em que se tornarem membros da referida familia ou do referido pessoal privado.

3. Quando terminarem as fungdes de um membro da reparticéo consular, seus privilégios e imunidades,
assim como os dos membros de sua familia que com ées vivam, ou dos membros de seu pessoal privado,
cessardo normal mente na primeira das datas seguintes. no momento em que a referida pessoa abandonar o
territério do Estado receptor ou na expiracéo de um prazo razoavel que Ihe sera concedido para éste fim
subsistindo, contudo, até ésse momento, mesmo no caso de conflito armado. Quanto as pessoas mencionadas no
parégrafo 2 do presente artigo, seus privilégios e imunidades cessard no momento em que deixarem de
pertencer a familia de um membro da reparticdo consular ou de estar a seu servico. Entretanto, quando essas
pessoas se dispuserem a deixar o Estado receptor dentro de um prazo razoavel seus privilégios e imunidades
subsistirdo até o momento de sua partida.

4. Todavia, no que concerne aos atos praticados por um funciondrio consular ou um empregado consular
no exercicio das suas fun¢fes aimunidade de jurisdicdo subsistira indefinidamente.
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5. No caso de morte de um membro da reparticéo consular, os membros de sua familia que com ée tenha
vivido continuar&o a gozar dos privilégios e imunidade que Ihe correspondiam até a primeira das seguintes datas;
ada partida do territério do Estado receptor ou a da expiracéo de um prazo razodvel que Ihes sera concedido para
éssefim.

ARTIGO 54°
Obrigacdo dos terceiros Estados

1. Seum funcionario consular atravessa o territério ou se encontra no territorio de um terceiro Estado que
Ihe concedeu um visto, no caso déste visto ter sido necessario, parair assumir ou reassumir suas fungdes na sua
reparticdo consular ou para voltar ao Estado que envia, o terceiro Estado conceder-lhe-4 as imunidades previstas
em outros artigos da presente Convengdo necessérias para facilitar-lhe atravessia e o regresso. O terceiro Estado
concederd 0 mesmo tratamento aos membros da familia que com éle vivam e que gozem désses privilégios e
imunidades, quer acompanhem o funcionério consular quer viagjem separadamente para reunir-se aéle ou
regressar ao Estado que envia.

2. Em condices andlogas aquel as especificadas no parégrafo 1 do presente artigo, os terceiros Estados
ndo deverdo dificultar a passagem através do seu territdrio aos demais membros da reparticdo consular e aos
membros de sua familia que com éle vivam.

3. Osterceiros Estados concederdo a correspondéncia oficial e a outras comunicagfes oficiais em transito,
inclusive as mensagens em c6digo ou cifra, amesmo liberdade e prote¢do que o Estado receptor estiver obrigado
aconceder em virtude da presente Convencao. Concederdo aos correios consulares, a quem um visto tenha sido
concedido caso necessario, bem como as malas consulares em transito amesma inviolabilidade e protecéo que o
Estado receptor fér obrigado a conceder em virtude da presente Convencao.

4. As obrigacdes dos terceiros Estados decorrentes dos paragrafos 1, 2 e 3 do presente artigo aplicar-se-ao
igualmente as pessoas mencionadas nos respectivos parégrafos, assim como as comunicagdes oficiais e as malas
consulares, quando as mesmas se encontrem no territorio de terceiro Estado por motivo de férga maior.

ARTIGO 55°
Respeito as leis e regulamentos do Estado receptor

1. Sem prejuizo de seus privilégios e imunidades tddas as pessoas que se beneficiem désses privilégios e
imunidades dever&o respeitar aslei e regulamentos do Estado receptor. Terdo igualmente o dever de ndo se
imiscuir nos assuntos internos do referido Estado.

2. Oslocais consulares ndo devem ser utilizados de maneiraincompativel com o exercicio das funces
consulares.

3. As disposicBes do paragrafo 2 do presente artigo ndo excluirdo a possibilidade de seingtalar, numa
parte do edificio onde se encontrem os locais da reparticdo consular, os escritorios de outros organismos ou
agéncias, contanto que os locais a él es destinados estejam separados dos que utilize a reparticdo consular. Neste
caso, 0s mencionados escritorios ndo serdo, para os fins da presente Convengéo, considerados como parte
integrante dos locais consul ares.

ARTIGO 56°
Seguro contra danos causados a terceiros

Os membros da reparticdo consular deverdo cumprir tddas as obrigagtes impostas pelas leis e
regulamentos do Estado receptor relativas ao seguro de responsabilidade civil por danos causados aterceiros
pela utilizagdo de qual quer veiculo, navio ou aeronave.

ARTIGO 57°
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DisposicOes especiais relativas as atividades privadas de carédter lucrativo

1. Os funcionéarios consulares de carreira ndo exercerdo, em proveito préprio, nenhuma atividade
profissional ou comercial no Estado receptor.

2. Os privilégios e imunidades previstas no presente Capitulo ndo seréo concedidos:

a) aos empregados consulares ou membros do pessoal de servico que exercerem atividade privada de
carédter lucrativo no Estado receptor;

b) aos membros da familia das pessoas mencionadas na alineaa) do presente paragrafo e aos de seu
pessoal privado;

¢) aos membros da familia do membro da reparticéo consular que exercerem atividade privada de caréter
lucrativo no Estado receptor.

CAPITULOIII
Regime aplicavel aos funcionarios consulares honorarios e as reparti¢cdes consulares por éles dirigidas
ARTIGO 58°
Disposicdes gerais relativas as facilidades, privilégios e imunidades

1. Os artigos 28, 29, 30, 34, 35, 36, 37, 38 e 39 paragrafo 3 do artigo 54 e os parégrafos 2 e 3 do artigo 55
aplicar-se-80 as reparti¢des consulares dirigidas por um funcionario consular honorario. Ademais, as facilidades,
privilégios e imunidades destas repartices consul ares serdo reguladas pelos artigos 59, 60, 61 e 62.

2. Os artigos 42 e 43, o paragrafo 3 do artigo 44, os artigos 45 e 53, e 0 paragrafo 1 do artigo 55, aplicar-
se-80 aos funcionarios consulares honorarios. As facilidades, privilégios e imunidades désses funcionarios
consulares reger-se-80 outrossim, pelos artigos 63, 64, 65, 66 e 67.

3. Os privilégios e imunidades previstos na presente Convengao ndo serdo concedidos aos membros da
familia de funcionério consular honorério nem aos da familia de empregado consular de reparticdo consular
dirigida por funcionério consular honorario.

4. O intercambio de malas consulares entre duas reparti¢coes consulares situadas em paises diferentes e
dirigidas por funcionarios consulares honorarios s6 sera admitido com o consentimento dos dois Estados
receptores.

ARTIGO 59°
Protegdo dos locais consulares

O Estado receptor adotara tédas as medidas apropriadas para proteger os locais consulares de uma
reparticdo consular dirigida por um funcionario consular honorério contra qualquer intrusdo ou dano e para evitar
perturbacGes a tranquilidade da reparticao consular ou ofensas a sua dignidade.

ARTIGO 60°
Isencéo fiscal doslocais consulares

1. Oslocais consulares de uma reparticdo consular dirigida por funciondrio consular honorério, de que
seja proprietario ou locatario o Estado que envia, estardo isentos de todos 0s impostos e taxas nacionais,
regionais e municipais, exceto 0s que representem remuneragao por servicos especificos prestados.
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2. A isencdo fiscal, previstano paragrafo 1 do presente artigo, ndo se aplicara agueles impostos e taxas
cujo pagamento de acbrdo com as leis e regulamentos do Estado receptor couber as pessoas que contratarem com
o0 Estado que envia.

ARTIGO 61°
Inviolabilidade dos arquivos e documentos consulares

Os arquivos e documentos consulares de uma reparticéo consular, cujo chefe fér um funcionario consular
honoréario, serdo sempre inviolaveis onde quer que se encontrem, desde que estgjam separados de outros papéis e
documentos e, especialmente, da correspondéncia particular de chefe da reparticdo consular, da de qualquer
pessoa que com éle trabalhe, bem como dos objetos, livros e documentos relacionados com sua profissdo ou
negdcios.

ARTIGO 62°
Isencdo de direitos alfandegérios

De acordo com as leis e regulamentos que adotar, o Estado receptor permitira e entrada com isencéo de
todos os direitos alfandegérios, taxas e despesas conexas, com excegdo das de depdsito, transporte e servicos
anal ogos, dos seguintes artigos, desde que sejam destinados exclusivamente ao uso oficial de uma reparticéo
consular dirigida por funcionério consular honorario; escudos, bandeiras, |etreiros, sinetes e selos, livros
impressos oficiais, mobiliario de escritdrio, material e equipamento de escritério e artigos similares fornecidos a
reparticdo consular pelo Estado que envia ou por solicitagdo déste.

ARTIGO 63°
Processo Penal
Quando um processo penal for instaurado contra funcionario consular honorario, éste € obrigado a se

apresentar as autoridades competentes. Entretanto, o processo devera ser conduzido com as deferéncias devidas
ao funcionério consular honorério interessado, em raz&o de sua posic¢éo oficial, e, exceto no caso em que esteja
préso ou detido, de maneira a pertubar o menos possivel o exercicio das fungbes consulares. Quando fér
necessario decretar a prisdo preventiva de um funcionario consular honorério, 0 processo correspondente devera
iniciar-se 0 mais breve possivel.

ARTIGO 64°

Protec&o dos Funcionarios consulares honoréarios

O Estado receptor € obrigado a conceder ao funcionario consular honorario a protecéo de que possa
necessitar em raz&o de sua posi¢do oficial.

ARTIGO 65°
Isencdo do registro de estrangeiros e da autorizacdo de residéncia O funcionérios consulares honorérios,
com excegao dos que exercerem no Estado receptor atividade profissional ou comercial em proveito proprio,
estardo isentos de quai squer obrigacdes previstas pelas |eis e regulamentos do Estado receptor em matériade
registro de estrangeiros e de autorizagdo de residéncia.
ARTIGO 66°

Isencdo Fiscal

Os funcionarios consulares honorérios estardo isentos de quaisquer impostos e taxas sobre as
remuneragdes e os emolumentos que recebam do Estado que envia em razéo do exercicio das fungdes
consulares.
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ARTIGO 67°
Isenc&o de prestacdo de servigos pessoas

O Estado receptor isentard os funciondrios consulares honorarios da prestacdo de quaisquer servigos
pessoais ou de interésse publico, qualquer que sgja sua natureza, assim como das obrigagdes de carater militar,
especia mente e requisi¢Bes, contribuicdes e al ojamentos militares.

ARTIGO 68°
Caréter facultativo dainstituicdo dos funcionarios consulares honorérios
Cada Estado podera decidir livremente se nomeara ou recebera funciondrios consulares honorarios.
CAPITULO IV
Disposicdes Gerais
ARTIGO 69°
Agentes consulares que ndo sgjam chefes de reparticao consular

1. Cada Estado podera decidir livremente se estabel ecera ou admitird agéncias consulares dirigidas por
agentes consulares que ndo tenham sido designados chefes de reparticdo consular pelo Estado que envia.

2. As condicdes em que as Agéncias consulares poder&o exercer suas atividades de acérdo com o
paragrafo 1 do presente artigo, assim como os privilégios e imunidades de que poderdo gozar os agentes
consulares que as dirijam, seréo estabel ecidas por acbrdo entre o Estado que envia e o Estado receptor.

ARTIGO 70°
Exercicio de fungdes consulares pelas missdes diplométicas

1. As disposicdes da presente Convengéo aplicar-se-8o também, na medida em que o contexto o permitir,
ao exercicio das fungbes consulares por missdes diplométicas.

2. Os nomes dos membros da missdo diplomatica, adidos a secdo consular ou encarregados do exercicio
das funcdes consulares da misséo, serdo comunicados ao Ministério das Relagdes Exteriores do Estado receptor
ou a autoridade designada por éste Ministério.

3. No exercicio das fungdes consulares, a missdo diplomética podera dirigir-se:
a) as autoridades locais dajurisdicéo consular;

b) as autoridades centrais do Estado receptor, desde que o permitam as leis, regulamentos e usos désse
Estado ou os ac6rdos internacionais pertinentes.

4. Os privilégios e imunidades dos membros da misso diploméatica mencionados no paragrafo 2 do
presente artigo continuardo a reger-se pelas regras de direito internacional relativas as relacfes diplomaticas.

ARTIGO 71°
Nacionais ou residentes permanentes do Estado receptor

1. Salvo se o Estado receptor conceder outras facilidades, privilégios e imunidades, os funcionarios
consulares que sgjam nacionais ou residentes permanentes désse Estado somente gozardo de imunidade de
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jurisdicdo e de inviolabilidade pessoal pelos atos oficiais realizados no exercicio de suas fungdes e do privilégio
estabelecido no parégrafo 3 do artigo 44. No que diz respeito a ésses funcionérios consulares, o Estado receptor
deverd também cumprir a obrigacéo previstano artigo 42. Se um processo pena for instaurado contra ésses
funcionérios consulares, as diligéncias deverdo ser conduzidas, exceto no caso em que o funcionario estiver
préso ou detido, de maneira a que se pertube o menos possivel o exercicio das fungdes consulares.

2. Os demais membros da reparticdo consular que sgjam nacionais ou residentes permanentes do Estado
receptor e os membros de sua familia, assim como os membros da familia dos funcionérios consulares
mencionados no paragrafo 1 do presente artigo, sb gozardo de facilidades, privilégios e imunidades que Ihes
forem concedidos pelo Estado receptor. Do mesmo modo, os membros da familia de um membro da reparticao
consular e os membros do pessoal privado que sgjam nacionais ou residentes permanentes do Estado receptor so
gozardo das facilidades, privilégios e imunidades que Ihes forem concedidos pelo Estado receptor. Todavia, 0

Estado receptor deverd exercer suajurisdico sobre essas pessoas de maneira a nao perturbar indevidamente o
exercicio das fungdes dareparticdo consular.

ARTIGO 72°
N&o discriminacdo entre Estados
1. O Estado receptor ndo discriminara entre os Estados ao aplicar as disposi¢des da presente Convengao.
2. Todavia, ndo serd considerado discriminatorio:

a) que o Estado receptor aplique restritivamente qual quer das disposi¢des da presente Convencdo em
conseqiiénciade igua tratamento as suas reparticdes consulares no Estado que envig;

b) que, por costume ou acdrdo, os Estados se concedam reciprocamente tratamento mais favoravel que o
estabel ecido nas disposi¢ies da presente Convengéo.

ARTIGO 73°
Relacdo entre a presente Convencgao e outros acordos internacionais

1. Asdisposic¢Bes da presente Convencdo ndo prejudicardo outros acdrdos internacionais em vigor entre
as partes contratantes dos mesmos.

2. Nenhuma das disposi¢des da presente Convencao impedira que os Estados concluam acérdos que
confirmem, completem, estendam ou ampliem suas disposi¢des.

CAPRPITULOV
Disposicdes Finais
ARTIGO 74°
Assinatura

A presente Convencao ficara aberta a assinatura de todos os Estados M embros da Organizagdo das
Nagdes Unidas ou de qualquer organizagéo especializada, bem como de todo Estado Parte do Estatuto da Corte
Internacional de Justica e de qualquer outro Estado convidado pela Assembléia-Geral das Nagdes Unidas a se
tornar parte da Convengéo, da seguinte maneira, até 31 de outubro de 1963, no Ministério Federal dos Negoécios
Estrangeiros da Austria e depois, até 31 de marco de 1964, na Sede da Organizag3o das Nagdes Unidas, em
NovaY ork.

ARTIGO 75°
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Ratificacdo

A presente Convencao esta sujeita aratificagdo. Osinstrumentos de ratificag@o serdo depositados junto ao
Secretério-Geral das Nagdes Unidas.

ARTIGO 76°
Adeséo

A presente Convencdo ficara aberta a adesdo dos Estados pertencentes a qual quer das quatro categorias
mencionadas no artigo 74. Os instrumentos de adesdo seréo depositados junto ao Secretario-Geral das Nagles
Unidas.

ARTIGO 77°
Entrada em vigor

1. A presente Convencdo entrard em vigor no trigésimo dia que se seguir a data em que seja depositado
junto ao Secretério-Geral da Organizagdo das Nagdes Unidas o vigésimo-segundo instrumento de ratificacdo ou
ades&o.

2. Para cada um dos Estados que ratificarem a Convencéo ou a ela aderirem depois do depdsito do
vigésimo-segundo instrumento de ratificagdo ou adesdo, a Convengao entrard em vigor no trigésimo dias apos o
depdsito, por ésse Estado, do instrumento de ratificagdo ou adesdo.

ARTIGO 78°
NotificacBes pelo Secretério-Geral

O Secretario-Geral da Organizagao das Nagbes Unidas notificara a todos os Estados pertencentes a
qualquer das quatro categorias mencionadas no artigo 74:

a) as assinaturas apostas a presente Convencao e o depdsito dos instrumentos de ratificagdo ou adesdo nos
térmos dos artigos 74, 75 e 76;

b) adata em que a presente Convencdo entrar em vigor nos térmos do artigo 77.
ARTIGO 79°
Textos auténticos

O original da presente Convencao, cujos textos em chinés, espanhol, francés, inglés e russo serdo
igualmente auténticos, serd depositado junto ao Secretério-Geral da Organizag8o das Nagfes Unidas, que enviara
cOpias autenticadas a todos os Estados pertencentes a qualquer das quatro categorias mencionadas no artigo 74.

Em fé do que os plenipotenciarios abaixo assinados, devidamente autorizados por seus respectivos
Govérnos, assinaram a presente Convengao.

Feito em Viena, aos vinte e quatro de abril de mil novecentos e sessenta e trés.
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