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RESUMO

Trata-se do estudo da casuistica internacional sobre as violagdes cometidas pelos
Estados Unidos da América contra o artigo 36 da Conven¢do de Viena sobre
Relacdes Consulares de 1963. A Corte Internacional de Justica e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos interpretam, regulamentam e aprimoram o
direito de informacdo sobre assisténcia consular para preso estrangeiro, que deixa de
ser visto como um direito puramente inter-Estatal por ambos os tribunais. Abordam-
se questdes de Direito Internacional Piblico, como a for¢a vinculante das decisdes da
Corte Internacional de Justiga, e sua intima relagdo com o direito interno do Estado
parte do tratado, inclusive com relacdo aos Estados terceiros ao litigio internacional,
como o Brasil. Em sendo um componente do pacote das garantias do devido
processo legal, o prejuizo causado ao réu estrangeiro pela falta de informagao sobre o
direito de assisténcia consular pode ensejar o reconhecimento de nulidade processual

penal absoluta.

PALAVRAS-CHAVE

Direito Internacional Publico — Direito Internacional dos Direitos Humanos -
assisténcia consular para preso estrangeiro — Convencdo de Viena sobre Relacdes

Consulares de 1963 — processo penal



ABSTRACT

This is the study of international cases relating the violations committed by the
United States of America against the article 36 of the Vienna Convention on
Consular Relations of 1963. The International Court of Justice and the Inter-
American Court of Human Rights have the opportunity to interpret, regulate and
enhance the right to information on consular assistance to foreign detainee, who is no
longer seen as a purely inter-State law by both Courts. The study addresses issues of
Public International Law, as the binding force of decisions of the International Court
of Justice, and its close relationship with the Domestic Law of the State party to the
treaty, including with respect to third states to the international dispute. Considered a
human right, part of the package of guarantees of due process, the demonstrated
prejudice caused to the foreign defendant for lack of information about his right to
consular assistance may cause the recognition of absolute nullity of criminal

procedure.
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INTRODUCAO

O tema objeto deste trabalho de pesquisa académica envolve o estudo
dos casos contenciosos internacionais apresentados a Corte Internacional de Justica,
em face das violagdes cometidas pelos Estados Unidos da América contra o artigo 36
da Convencao de Viena sobre Relacdes Consulares de 1963, que codificou as normas
costumeiras sobre o direito consular, além de ter estabelecido novos padr()es.1
Inerentemente, tem também como base a Opinido Consultiva n.° 16 de 1° de outubro
de 1999, solicitada pelo México a Corte Interamericana de Direitos Humanos. A
partir da interpretagdo de ambos os tribunais internacionais, estuda-se a importancia
que o direito de informacdo sobre assisténcia consular representa para preso
estrangeiro, em termos de Direito Internacional Publico e, ainda, os efeitos das
decisdes no direito interno do Estado receptor do estrangeiro em situagdo de privagcao
de liberdade, notadamente o direito processual penal. A referéncia, evidentemente, é

o Brasil.

Apesar da 4area de concentracdo ser a do Direito Internacional,
envolvendo a pesquisa questdes como a auto-executabilidade de tratados
internacionais e a for¢a vinculante de decisdes internacionais, este trabalho refere-se
arelacdo da drea com o direito interno, no caso o processo penal. Eis o que se prefere
chamar de “viés interno” do Direito Internacional Publico: a obrigacdo do Estado
parte da Convenc¢do de cumpri-la no dmbito processual penal, sob pena de sofrer uma

responsabilizacdo internacional.

E ainda relacionado a esse “viés interno” do Direito Internacional esta
o grande desafio, isto é, a reflexdo sobre os efeitos das sentencas e pareceres

juridicos de tribunais internacionais no direito interno de Estados que, muito embora

' “The VCCR codified existing international norms regarding consular relations and established new
standards in the field. As such, the VCCR binds all States to the former through customary
international law and binds signatory States, including the United States, to the latter by way of
accession to the treaty.” SHEIK, MANL From Breard to Medellin: Supreme Court Inaction or ICJ
Activism in the Field of International Law?, p. 535.
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ndo facam parte do litigio internacional, sdo partes do tratado em controvérsia, como,
no caso, o Brasil.? Eis um dos resultados do proprio condensamento do Direito
Internacional Publico contemporaneo, com novos sujeitos e fontes, e varios foros
para a busca de solugcdo de controvérsias — decisdes internacionais como fonte de

interpretacdo do direito processual penal do Estado.

Tanto a Corte Internacional de Justica quando a Corte Interamericana
de Direitos Humanos tiveram a oportunidade histdrica de interpretar e regulamentar
o direito de informacao sobre a assisténcia consular para preso estrangeiro, prevista
pelo artigo 36 da Convengio de Viena sobre Relacdes Consulares de 1963. E assim
que a casuistica internacional, objeto desta pesquisa, representa uma grande
contribuicdo para o aprimoramento e avango desse direito. Isso porque, além de
interpretarem e esclarecerem situacgdes, esses tribunais internacionais indicam como
esse direito deve ser aplicado pelo Estado Receptor, tanto perante o Estado de
nacionalidade do individuo (“Estado que envia”), mas, principalmente, perante o
préprio individuo, evitando-se uma responsabilizacdo. As conseqiiéncias disso no
plano juridico interno dos Estados partes da Convencdo fundamentam a ultima Parte
do estudo. Dai outro fator importante e atual, que reflete 0 aumento do nimero de
tribunais internacionais e a expansdo dos seus poderes legais, um dos
desenvolvimentos mais significativos no Direito Internacional do final do século XX
- o surgimento de um sistema judicidrio internacional com aparato cada vez mais

forte.

Mais de treze anos depois de o Paraguai ter apresentado o primeiro
pedido de abertura de procedimento contencioso perante a Corte Internacional de
Justica contra os Estados Unidos da América, em 03 de abril de 1998 — o caso
BREARD; mais dez anos depois do julgamento pela Corte do caso interposto pela

Alemanha — o caso LAGRAND, em 27 de junho de 2001; sete anos depois de a Corte

% A Convencdo de Viena sobre Relacdes Consulares de 1963 foi celebrada em Viena, a 24 de abril de
1963. Assinada pelo Brasil em 24 de abril de 1963, foi provada pelo Decreto Legislativo n° 6, de
1967. Teve o depdsito de instrumento brasileiro de ratificacio na ONU em 11 de maio de 1967,
entrando em vigor, para o Brasil, a 10 de junho de 1967. Foi finalmente promulgada pelo Decreto n°
61.078, de 26 de julho de 1967, e publicada no Didrio Oficial de 28 de julho de 1967.
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Internacional de Justi¢a decidir sobre o dltimo caso envolvendo a violacdo do artigo
36 da Convengdo de Viena sobre Relacdes Consulares de 1963, apresentado pelo
México em 09 de janeiro de 2003, o caso AVENA, a casuistica internacional sobre
violag¢des do direito de informacao e acesso a assisténcia consular, previsto no artigo
36 da Convencao de Viena sobre Relagdes Consulares de 1963, continua atraindo

atencao.

Esses casos contenciosos envolvem estrangeiros que foram
condenados a pena de morte por tribunais de diversos estados norte-americanos sem
nunca terem sido, informados sobre o direito de informacdo e acesso a assisténcia
consular (alguns deles até o foram, mas nao oportunamente, conforme o direito
processual penal americano, e sua doutrina Procedual Defaul). Alguns foram
executados, como o paraguaio FRANCISCO BREARD, (estado da Virginia) o alemao
WALTER LAGRAND (Arizona) ¢ o mexicano JOSE ERNESTO MEDELIN (Texas), a
margem das decisdes de medidas provisorias e sentencas da Corte Internacional de
Justica. Além desses casos contenciosos, refere-se a Opinido Consultiva n.° 16, de 01

de outubro de 1999, da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

O estudo da casuistica internacional em questdao permite a discussao
de vdrias vertentes, como temas contemporaneos de Direito Internacional Publico,
tais como a forga coercitiva das decisdes da Corte Internacional de Justica; a auto-
executoriedade da Carta das Nagdes Unidas; a relacdo entre Direito Internacional
Publico e direito interno dos Estados; o tema da multiplicacdo dos foros
internacionais; além do crescente destaque da pessoa humana entre os sujeitos
classicos de Direito Internacional, ainda mais o foro em questao € tradicionalmente
competente para julgar litigios apenas entre Estados.” E nessa gama de sentidos que
essa casuistica foi escolhida, tanto no que representa em termos de Direito
Internacional contemporaneo, como no contexto interno do Brasil — atuando como
Estado Receptor e como Estado da nacionalidade do individuo preso no exterior, o
Estado que envia. E, sobremaneira, no contexto do direito processual penal

brasileiro.

3 E com relagio a todas as questdes de direito internacional que as partes a submetam, e a todos os
assuntos especialmente previstos na Carta das Na¢des Unidas ou nos tratados e convengdes vigentes.
Artigos 34 e 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justica.
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Os casos contribuem para o aprimoramento e avanco do direito de
notificacdo e acesso a assisténcia consular para o estrangeiro submetido a um
ordenamento juridico-criminal estranho, e privado de liberdade. Ambos os tribunais
internacionais interpretam situagdes, esclarecem e indicam como esse direito deve
ser cumprido pelo Estado Receptor, em seu plano juridico interno, tanto perante o

Estado que envia, mas, principalmente, perante o individuo.

Ao fornecer um quadro juridico internacional para as relacdes
consulares, privilégios e imunidades, a Convencdo de Viena sobre Relacdes
Consulares de 1963 visa assegurar o eficaz desempenho de fun¢des pelas Reparti¢des
Consulares. Essas fungdes incluem, entre outras, a de promover o desenvolvimento
de relagdes comerciais, econdmicas, culturais e cientificas entre o Estado que envia e
o Estado Receptor, na qualidade de notdrio e registrador civil, na emissdo de
passaportes e documentos de viagem aos nacionais do Estado que envia, e de vistos e
documentos apropriados as pessoas que pretendam viajar para o Estado de origem,
prestar ajuda e assisténcia aos nacionais, pessoas fisicas ou juridicas, do Estado que

envia.

Uma representacdo consular brasileira pode, por exemplo, indicar
médicos, clinicas ou hospitais na regido; orientar em caso de sepultamento, cremacao
no exterior ou de traslado de restos mortais para o Brasil. Nesse caso, a autoridade
consular deverd ser informada imediatamente, a fim de que seja lavrado o dbito e
emitido o atestado; repatriar cidaddos brasileiros que se encontrem no exterior,
comprovada a extrema necessidade (desvalimento), mediante autorizagdo do
Ministério das Relagdes Exteriores e obedecidos os critérios estabelecidos pelo
regulamento consular; pode também prestar informagdes sobre entidades
assistenciais e condi¢des de trabalho; facilitar o contato com familiares e amigos ou
alguém que lhe possa prestar ajuda, com o envio de recursos financeiros, documentos
e passagens; informar os parentes mais proximos, em caso de acidente ou outras
emergéncias, e orientd-los quanto aos procedimentos adequados. Mas as funcdes do

. L. 4~ , . . .
funciondrio consular’ ndo param por ai. Incluem ainda a de representar os nacionais

4 ~ . - . . L.
A Convencido de Viena sobre Relacdes Consulares define como “funciondrio consular” como sendo
“toda pessoa, inclusive o chefe da reparticdo consular, encarregada nesta qualidade do exercicio de
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do Estado que envia e tomar as medidas convenientes para sua representagdo perante
os tribunais e outras autoridades do Estado Receptor, visando conseguir, de acordo
com as leis e regulamentos desse, a adocdo de medidas para a salvaguarda dos
direitos e interesses de seus nacionais, quando, por estarem ausentes ou por qualquer
outra causa, ndo possam esses se defender em tempo util. A razdo subjacente da
protecdo consular € que o consul, a0 se comunicar com seus nacionais, pode garantir
o respeito aos direitos humanos fundamentais de seu nacional, confirmar a
integridade fisica e estado mental saudavel do seu compatriota naquela situacdo
vulneravel, bem como verificar que ndo houve violagdao dos direitos (por exemplo,
forca, excesso de prisdo, coercdo para confissdo e outros). O funciondrio consular
ainda pode informar sobre a existéncia de servigos locais de assisténcia juridica

gratuita; sugerir advogados locais que possam orientar sobre servicos juridicos; e

fungdes consulares”. “Consul” é uma das categorias de chefes da reparti¢do consular. O artigo 5° da
Convencdo qualifica as fun¢des do Consul: “As funcdes 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; b) fomentar o desenvolvimento das relacoes
comerciais, econdmicas, culturais e cientificas entre o Estado que envia e o Estado receptor e
promover ainda relagbes amistosas entre eles, de conformidade com as disposicoes da presente
Convengdo, c) informar-se, por todos os meios licitos, das condicées e da evolugdo da vida comercial,
econdmica, cultural e cientifica do Estado receptor, informar a respeito o governo do Estado que
envia e fornecer dados as pessoas interessadas; d) expedir passaportes e documentos de viagem aos
nacionais do Estado que envia, bem como vistos e documentos apropriados as pessoas que desejarem
viajar para o referido Estado; e) prestar ajuda e assisténcia aos nacionais, pessoas fisicas ou
Jjuridicas do Estado que envia; f) agir na qualidade de notdrio e oficial de registro civil, exercer
fungdes similares, assim como outras de cardter administrativo, sempre que ndo contrariem as leis e
regulamentos do Estado receptor; g) resguardar, de acordo com as leis e regulamentos do Estado
receptor, os interesses dos nacionais do Estado que envia, pessoas fisicas ou juridicas, nos casos de
sucessdo por morte verificada no territorio do Estado receptor; h) resguardar, nos limites fixados
pelas leis e regulamentos do Estado receptor, os interesses dos menores e dos incapazes, nacionais do
pais que envia, particularmente quando para eles for requerida a instituicdo 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 prdtica e os
procedimentos em vigor neste tltimo, visando conseguir, de acordo com as leis e regulamentos do
mesmo, a ado¢do de medidas provisérias para a salvaguarda dos direitos e interesses destes
nacionais, quando, por estarem ausentes ou por qualquer outra causa, ndo possam 0S mesmos
defendé-los em tempo iitil; j) comunicar decisées judiciais e extrajudiciais e executar comissoes
rogatorias de conformidade com os acordos internacionais em vigor, ou, em sua falta, de qualquer
outra maneira compativel com as leis e regulamentos do Estado receptor; k) exercer, de
conformidade com as leis e regulamentos do Estado que envia, os direitos de controle e de inspecdo
sobre as embarcacoes que tenham a nacionalidade do Estado que envia, e sobre as aeronaves nele
matriculadas, bem como sobre suas tripulagdes; 1) prestar assisténcia as embarcagées e aeronaves a
que se refere a alinea "k" do presente artigo e também as tripulacdes: receber as declaragdes sobre
as viagens dessas embarcagoes, examinar e visar os documentos de bordo e, sem prejuizo dos
poderes das autoridades do Estado receptor, abrir inquéritos sobre os incidentes ocorridos durante a
travessia e resolver todo tipo de litigio que possa surgir entre o capitdo, os oficiais e os marinheiros,
sempre que autorizado pelas leis e regulamentos do Estado que envia; m) exercer todas 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 pelos acordos internacionais em vigor entre o Estado que envia e o Estado receptor.”
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informar, desde que autorizado pelo preso, o fato a seus familiares no Estado que

envia.

Nesses termos, a Convencdo de Viena de 1963 contribui para o
desenvolvimento de relacdes entre as nacdes, tendo em conta os objetivos e
principios da Carta das Nacdes Unidas, em particular os relativos a igualdade
soberana dos Estados, a manutenc@o da paz internacional e seguranga € a promocao

de relagdes amistosas entre as nag:()es.5

O estrangeiro submetido a um procedimento penal, em especial
quando privado de liberdade, deve contar com medidas que lhe permitam um
verdadeiro e pleno acesso a justica. Deve comparecer em pé de igualdade com os
nacionais do Estado em que segue o juizo, perante a justi¢a, sem as graves limitacoes
que implicam a estranheza cultural, a ignorancia do idioma, o desconhecimento do
sistema processual e outras restricoes de suas possibilidades de defesa. Sao
necessdrias vias de compensaciao que garantam o pleno acesso a justi¢a e conteido
real ao devido processo legal. Sdo nesses direitos e garantias que integram o devido
processo legal — um sistema dindmico, em constante formagdo — que estd o direito do
preso estrangeiro de ser informado sobre o direito que possui de recorrer a protecao
consular e, concomitantemente, o de o Estado de sua nacionalidade ser notificado da

prisao de seu sudito, por meio de sua representacao diplomética que € o Consulado.’

O Brasil € parte da Convengao de Viena sobre Relacdes Consulares de
1963. Portanto, tem a obrigacdo de respeitar seus preceitos internamente, enquanto
Estado Receptor, devendo, assim, facilitar o exercicio das funcdes consulares
relativas aos nacionais do Estado que envia, sempre que esses individuos forem
presos, encarcerados, postos em prisdo preventiva ou detidos de qualquer outra
maneira em sua jurisdi¢do, nos termos dos artigos 5° € 36° da Conven¢do de Viena

de 1963.

> O decreto n° 19.841, de 22 de outubro de 1945. promulga a Carta das Nagdes Unidas, da qual faz
parte integrante o anexo Estatuto da Corte Internacional de Justiga, assinada em Sdo Francisco, a 26
de junho de 1945, por ocasido da Conferéncia de Organizacdo Internacional das Nagdes Unidas.

® Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Voto concordante do
JU1Z SERGIO GARCIA RAMIREZ, pp. 02 e 03.
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Enquanto Estado que envia, o Brasil tem o direito de exigir o
exercicio do direito de informacdo sobre assisténcia consular e acesso aos nossos
compatriotas detidos de qualquer maneira no exterior quando esses individuos nao
recusarem o acesso. Aqui, em termos de assisténcia consular, o tema apresentado na
ultima Parte serd a atuacdo desempenhada pelo Ministério das Relacdes Exteriores,

quanto a assisténcia consular aos nossos compatriotas detidos no exterior.

O desafio central do presente trabalho € o estudo dos efeitos da
casuistica internacional estudada no direito processual penal brasileiro. No caso de o
Brasil, atuando como Estado Receptor, por meio de suas autoridades competentes,
deixar de informar os estrangeiros que aqui se encontram detidos, de qualquer
maneira, sobre o direito deles de informagdo sobre assisténcia consular. A
problemadtica consiste em tentar responder até que ponto poderia essa violagcdo
acarretar o prejuizo da ampla defesa do acusado estrangeiro a ponto de acarretar uma

nulidade processual.

Por outro lado, em termos de Direito Internacional Publico, o desafio
consiste em identificar quais seriam os efeitos dessas decisdes no Direito doméstico
do Brasil eis que, muito embora seja parte da Conven¢do de Viena de 1963, ndo
participou das controvérsias internacionais, e tampouco reconhece a jurisdi¢ao
compulsdria da Corte Internacional de Justica. Nesse contexto, é possivel questionar,
no decorrer da pesquisa, quais seriam entdo os efeitos das sentencas da Corte
Internacional de Justica com relacdo a terceiros Estados como o Brasil. Poderiam
interpretar e aplicar internamente entendimento diverso ao reconhecido pela Corte
Internacional de Justica? No caso do Brasil, seria este um efeito andlogo ao das
Opinides Consultivas como os da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja
jurisdi¢do compulséria o Brasil reconhece? E mais, ainda nesse ambito internacional,
poderia o Brasil reclamar a violagdo do direito de assisténcia consular para seus
nacionais detidos no exterior, que ndo tiverem sido informados oportunamente sobre
esse direito, tendo sua ampla defesa prejudicada haja vista toda a atmosfera de

vulnerabilidade que nossos compatriotas se encontram nessa situagao?
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As principais questdes a serem analisadas no decorrer desta
dissertacdo de Mestrado envolvem vertentes ndo tnica e exclusivamente de Direito
Internacional Publico, tais como os efeitos causados pela ratificagdo de tratados
internacionais no ordenamento juridico-criminal interno dos Estados. In casu, o
protagonista € um tratado ndo caracteristicamentede direitos humanos, mas que cria
direitos individuais — o direito de informacgdo sobre a assisténcia consular para preso
estrangeiro. O tema escolhido traz importantes li¢des para o Brasil, por ser parte da
Convenc¢ao de Viena sobre Relacdes Consulares, sobre o avango do exercicio da
assisténcia consular no pafs, tanto para os estrangeiros que aqui se encontram
enfrentando procedimentos criminais, e estando privados de liberdade, como com
relac@o aos brasileiros que se encontram no exterior, enfrentando sistemas criminais
desconhecidos, em cultura e lingua desconhecida. Oferecerd também uma

oportunidade para salientar essa importante funcio consular.

A partir da busca pela respostas aos problemas juridicos tedricos, a
pesquisa apresenta como resultado importantes licdes praticas tanto em termos de
Direito Internacional Publico, como para o Direito brasileiro, e estd dividido em trés
Partes e nove capitulos. O ponto de partida, a Parte I, dedica-se ao estudo tedrico, ou
seja, um sintético enquadramento histérico sobre a assisténcia consular, um costume
internacional que existe desde os primdrdios da sociedade humana organizada, que
possui uma mirfade de fungdes, entre as quais, a assisténcia consular para o individuo
privado de liberdade em Estados Receptores afora. Uma interessante e breve
diferenciacdo entre os papéis de uma missdao diplomética (Embaixada) e de uma
reparticdo consular, e entre os respectivos agentes diplomdticos e funciondrios
consulares, € inerente ao estudo proposto neste momento da pesquisa. Aqui, O
método dedutivo e indutivo é primordialmente utilizado. O método dedutivo serd a
ferramenta principal quando uma constru¢do ideal tiver de ser intentad, na procura de
transformar enunciados complexos em particulares, cujo conhecimento embutido na
conclusdo ja existe nas premissas. Ou seja, por meio do estudo da casuistica
internacional, bem como a leitura da doutrina, artigos cientificos, e do marco
regulatdrio internacional, leis nacionais e o estudo da relacdo entre esses chegaremos
a conclusao de que, em sendo o Brasil parte da Convengao de Viena sobre Relacdes

Consulares de 1963, tem a obrigacao internacional de cumprir com seus preceitos em
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seu ordenamento juridico interno, ou seja, de informar o estrangeiro preso em sua
jurisdi¢cdo, assim como notificar o consulado da nacionalidade desse estrangeiro,
sobre sua situacao, e da forma como a Corte Internacional de Justica estipula, mas na
medida conforme consagrado nos casos LAGRAND e AVENA — assim que ficar claro

que se trata de um estrangeiro em situagdo de privacdo de liberdade.

A Parte II é dedicada ao estudo dos casos internacionais sobre
violagdes cometidas pelos Estados Unidos da América contra o artigo 36 da
Convencgdo de Viena sobre Relacdes Consulares, e a conseqiiéncia disso no plano
juridico internacional. Questdes cldssicas de Direito Internacional Publico sdo
visitadas, como a for¢a vinvulante de tratados internacionais no ambito interno dos
Estados. Neste momento da pesquisa, aplica-se o método dedutivo, indutivo e
comparatista ao analisarem-se os trés casos levados perante a Corte Internacional de
Justica sobre violagdes cometidas contra a Convencdo de Viena sobre Rlacdes
Consulares de 1963; decisdes classicas da Suprema Corte norte-americana, e Cortes
estaduais, com seus argumentos de direito interno para a ndo implementacdo das
sentencas da Corte Internacional de Justica. Um paralelo € apresentado com o caso
dos Reféns em Teerda (United States Diplomatic and Consular Staff in Tehran -
United States of America v. Iran), e outras decisdes internacionais, que observam a
timida mudanga de perspectiva que estd em curso na Corte Internacional de Justica.
Sem falar do Parecer Parecer Consultivo n.° 16 da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, que reconhece que o direito garantido pelo art. 36, 1(b) da Convencdo de
Viena sobre Relagdes Consulares de 1963 estd entre as garantias minimas essenciais
para fornecer ao preso estrangeiro a oportunidade para preparar sua defesa e receber
um julgamento justo adequadamente, eis que se trata de um direito humano

fundamental componente do devido processo legal em caso de o preso estrangeiro.

Na Parte III estudam-se os efeitos dessa casuistica internacional no
Direito processual penal brasileiro. E aqui que se visa identificar a internalizaco dos
preceitos do artigo 36 da Convencdo de Viena de 1963 as regras constitucionais e de
direito processual penal brasileiro: o direito de informacgdo e acesso a assisténcia
consular para preso estrangeiro como sendo um importante componente a efetivacao

do exercicio da ampla defesa, podendo sua auséncia ou deficiéncia, resultar em uma
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eventual causa de nulidade, haja vista o eventual prejuizo das garantias minimas do
devido processo legal. Finalmente, a conclusdo serd no sentido de reforcar a
importancia do tema escolhido, que oferece importantes reflexdes e licdes, tanto em
termos de Direito Internacional Publico, como em termos de direito interno,

notadamente o brasileiro.

E possivel constatar ainda que o estudo da casuistica internacional
objeto do presente trabalho também reflete uma timida mudanga de perspectiva da
Corte Internacional de Justica. Nas decisdes dos casos LAGRAND e AVENA, a Corte,
por meio da interpretagdo literal do artigo 36 da Convencdo de Viena sobre Relacgdes
Consulares de 1963, reconheceu a existéncia de uma “‘circunstdancia especial de
interdependéncia” entre direitos individuais e direitos do Estado que envia.” Seria
um possivel destaque do individuo em foro internacional tradicionalmente inter-
Estatal, uma aparente e discutivel resisténcia ao voluntarismo positivista
Westphaliano, que nega o jus standi aos individuos, dificultando a prépria
compreensdo do Direito Internacional como um sistema verdadeiramente universal

que deveria ser.”

FRANCISCO REZEK’, quanto 2 personalidade internacional, defende que
pessoas de Direito Internacional Publico sdo os Estados soberanos (personalidade
origindria de Direito Internacional Publico) e as organizacdes internacionais em

sentido estrito. No entanto, ele afirma que essa ndo é uma verdade eterna, mas uma

" “The Court would recall that, in the LaGrand case, it recognized that “Article 36, paragraph 1 [of
the Vienna Convention], creates individual rights [for the national concerned], which . . . may be
invoked in this Court by the national State of the detained person” (I.C.J. Reports 2001, p. 494, para.
77). It would further observe that violations of the rights of the individual under Article 36 may entail
a violation of the rights of the sending State, and that violations of the rights of the latter may entail a
violation of the rights of the individual. In these special circumstances of interdependence of the
rights of the State and of individual rights, Mexico may, in submitting a claim in its own name, request
the Court to rule on the violation of rights which it claims to have suffered both directly and through
the violation of individual rights conferred on Mexican nationals under Article 36, paragraph 1 (b).”
Case concerning Avena and other Mexican nationals (Mexico v. United States of America), ICJ
Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders (05/02/2003), paragrafo 40.

8 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
pp. 447-448 e 453.

° REZEK, Francisco. Direito Internacional. Curso Elementar, pp. 154 e 159. O Ministro ressalta que
o préprio Estatuto do Tribunal Penal Internacional confirma a falta de relagdo imediata entre o
individuo e o direito das gentes, eis que o exercicio efetivo da jurisdi¢do do tribunal pressupde o
consentimento - a condi¢do de parte da Convencdo de Roma de 17/07/1998 - seja um consetimento ad
hoc — tanto do Estado territorial do crime quanto do Estado patrial do réu.
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deducdo da cena internacional contemporanea. Para ele, os individuos ndo tém
personalidade internacional, tampouco as empresas privadas e publicas. Isso porque,
esses entes ndo se envolvem na producdo do acervo normativo internacional,
tampouco guardam relacdo direta com essa ordem. De fato, os individuos nao
possuem ampla prerrogativa para reclamar a garantia de seus direitos em foros
internacionais, mas submetem-se, para isso, a0 compromisso estatal topico, o que
depende de um Estado “co-patriocinador do foro, de um vinculo juridico de
sujeicdo, em regra o vinculo de nacionalidade.” E também experimental a idéia de

que o direito das gentes imponha obrigacdes diretamente aos individuos.

Todavia, nao hd como negar as profundas transformagdes pelas quais
tem passado o Direito Internacional nas ultimas cinco décadas, como sistema de
ordenacdo das relagdes entre sujeitos de Direito Internacional, sobretudo diante do
gradativo destaque da pessoa humana vis a vis seu proprio Estado.'” O antigo
monopdlio estatal da titularidade de direitos ndo encontra mais a mesma forca e,
gradativamente, o Direito Internacional enfrenta a necessidade de resgatar valores

universais.

A constru¢do do Direito Internacional no contexto pds-moderno esta
em curso. Trata-se de situa-lo no contexto histérico e cultural da atualidade, de forma
a posicionar seus fundamentos na regulacdo da convivéncia entre os sujeitos
classicos de Direito Internacional, e os que estdo posicionando-se. Deve tomar como
pardmetro a realidade do mundo. E repensar as bases e conceitos herdados pelo

Direito Internacional de outros tempos, e seu arcabouco normativo e conceitual,

' Para CANCADO TRINDADE, os positivistas chegaram a identificar os principios fundamentais do
direito, que inspiram e conformam suas normas, como se deles emanassem. Dai, eles desvendaram
uma visdo estitica do mundo, ignorando por completo sua dimensio temporal. Isolaram o Direito de
outras dreas do conhecimento, revelando uma auto-suficiéncia prépria dos arrogantes. E até
confortdvel ser positivista ou realista, eis que ndo exige erudicdo alguma, tampouco maiores
conhecimentos. Na era das Nagdes Unidas, os positivista-voluntaristas s6 conseguem enxergar
interesses e vantagens, € ndo parecem crer na razdo humana, e nem na capacidade dos seres humanos
de extrair licdes da experiéncia histérica. CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A Recta Ratio nos
Fundamento do Jus Gentium como Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizagdo do
Direito Internacional, pp. 21 e 25.
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levando-se em conta outros agentes e os dados historicos e culturais, de maneira mais

11
abrangente.

E nesse contexto contemporineo que se insere o direito de informacéo
sobre a assisténcia consular para preso estrangeiro no universo conceitual dos
direitos humanos - a Corte Interamericana de Direitos Humanos concluiu que os
direitos dispostos no artigo 36 da Conveng¢ao de Viena sobre Relagdes Consulares de
1963, nao pode mais ser dissociado do corpus iuris dos direitos humanos, como

componente das garantias do devido processo legal.12

A Corte Internacional de Justica preferiu interpretar o sentido do
direito de informacao sobre assisténcia consular para preso estrangeiro como sendo
um direito individual, ao invés de enfrentar suas prOprias amarras positivista-
voluntaristas. Por outro lado, foi sim um considerdvel avanco ao ressaltar que,
poderia considerd-lo um direito humano, haja vista que isso seria uma questdo de

interpretacdo do tratado, para o qual possui competéncia.

Esta pesquisa também envolve o didlogo entre a Corte Interamericana
de Direitos Humanose a Corte Internacional de Justica. Uma busca da coeréncia do
Direito Internacional ora especializado. E nesse contexto que se busca identificar a
contribuicdo desses tribunais internacionais para o tema do direito de notificacdo e
informacdo sobre a assisténcia consular para preso estrangeiro. Ainda, sua
importancia para a garantia do devido processo legal, no que diz respeito ao direito
de ampla defesa, uma condi¢do da paridade de armas que é imprescindivel a concreta

atuacdo do contraditério e, assim, a propria imparcialidade do juiz.

' CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno, pp. 15 -17. Nesse
sentido, para o Juiz da Corte Internacional de Justica, resgatar, neste inicio de século XXI, o legado do
Jus Gentium em evolucdo equivale a sustentar a concep¢do universalista do Direito Internacional,
voltada ao mundo em que vivemos, dilacerado por conflitos e disparidades, de modo a tornar o Direito
Internaiconal capaz de responder as necesidades e aspiragdes da humanidade na atualidade. In:
CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A Recta Ratio nos Fundamento do Jus Gentium como
Direito Internacional da Humanidade. In: A Humanizagdo do Direito Internacional, p. 15.

12 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. Voto concordante. Opinido Consultiva n.’ 16/99, de 1° de
outubro de 1999, solicitada pelos Estados Unidos Mexicanos perante a Corte Interamericana de
Direitos Humanos. O direito a informacio sobre a assisténcia consular no ambito das garantias
do devido processo legal, parag. 15.
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Esse serd o quadro proposto: a relagdo entre o Direito Internacional
Publico e o ordenamento juridico criminal interno. O direito de informacdo sobre
assisténcia consular importa para a efetivagao do devido processo legal, no sentido
de que o acusado ndo pode ser condenado sem que, antes, tenha podido exercer, com
plenitude, a sua defesa. Dai a necessidade de haver procedimentos com atos e fases
que permitam ao acusado impedir que prossiga o processo contra ele e, de responder
a acusagao infundada, provar as suas alegacoes e recorrer de decisdes condenatorias,
e alegar prejuizo a defesa por conta da auséncia de informagdo sobre assisténcia

1
consular.'?

A casuistica internacional que embala a pesquisa, além de identificar o
avancgo oferecido pelos tribunais internacionais quanto a interpretacdo e aplicacao
interna do direito de informacdes sobre a assisténcia consular para preso estrangeiro,
apresenta fatos que sugerem que a evolug¢do do Direito Internacional estd em curso.
Conceitos de justica operacionalmente validos, condi¢des, valores universais,
principios fundamentais sdo todos repaginados, reinventados, reinterpretados,
permanecendo validos. O Direito Internacional contemporaneo reassume que existem
regras, principios e valores que se situam acima da livre-vontade do Estado. E o que
CANCADO TRINDADE refere ser o “eterno retorno do jusnaturalismo”, contribuindo a
afirmacgdo e consolidacdo do primado internacional na ordem dos valores objetivos
universais, das obrigagdes em matéria de direitos humanos vis a vis a comunidade
internacional como um todo: trata-se da revitalizacdo dos préprios principios e
fundamentos do Direito Internacional, que o estudo da casuistica em questdo instiga

a reflexdo. '

13 FERNANDES, Antonio Scarance; ALMEIDA, José Raul Gavido de; MORAES, Mauricio Zanoide de.
Sigilo no Processo Penal: Eficiéncia e Garantismo, p.14.

4 CANCADO TRINDADE, Antdnio Augusto. A formacio do Direito Internacional Contemporineo:
reavaliaciio critica da teoria cldssica de suas fontes. A Humanizacdo do Direito Internacional, p.
86.
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10. CONCLUSAO

O interesse pelo estudo da casuistica internacional referente a violacao
do direito de informagdo sobre assisténcia consular para preso estrangeiro, que
ensejou a pesquisa da qual se originou este trabalaho, surgiu quando da realizacao de
uma mesa de debates sobre o Caso AVENA, ocorrida em 24 de setembro de 2008, no
Saldao Nobre da Faculdade de Direito da Universidade de Sao Paulo. Na ocasido, o
Professor CELSO LAFER que, presidiu a mesa e palestrou justamente sobre a
importancia do tema, sobretudo para o Brasil. Em seguida, o advogado norte-
americano DONALD FRANCIS DONOVAN, que representou o México perante a Corte
Internacional de Justica, comentou sobre os obstdculos de direito interno argiiidos
pelo governo norte-americano para nao aplicacdo das decisdoes da Corte, em desafio

as suas obrigagdes de Direito Internacional.

Por dltimo, FRANCISCO REZEK, Juiz da Corte Internacional de Justica
relatou a sua experiéncia pessoal na apreciacao do caso BREARD e LAGRAND, como a
reacdo dos juizes que, até o caso apresentado pelo Paraguai, jamais haviam se
voltado para a importancia da matéria em debate. Ele comentou ainda que, no
julgamento do caso LAGRAND, o0s juizes permaneceram reunidos durante dias,
discutindo se a assisténcia consular estaria presente no corpus juris dos direitos

humanos.

O tema escolhido € de transcendental importancia, sobretudo diante do
mundo globalizado em que a migracdo € um fendmeno relevante. Tanto a Corte
Internacional de Justica quanto a Corte Interamericana de Direitos Humanos
interpretaram que o direito de informacdo e notificacio sobre assisténcia consular ao
preso estrangeiro ndo pode mais ser considerado puramente instituidor de obrigacgdes
inter-estatais.. No exterior, esses estrangeiros sao submetidos as mesmas leis que os
nacionais e ndo podem ser discriminados. No entanto, ao se depararem com situacoes
adversas, como a privacdo da liberdade, caso ndo sejam bem assistidos, correm o

risco de sofrer discriminag¢do no decorrer de um processo criminal desigual e injusto.

236



2

E aqui que se apresenta uma das fun¢des do da Autoridade Consular, sendo a
primordial, a de prestar assisténcia a seus nacionais, no caso, quando privados de
liberdade no Estado Receptor, e por qualquer motivo. E exatamente esse o direito
que esta disposto pelo artigo 36 da Convengdo de Viena sobre Relacdes Consulares
de 1963, e que protege o individuo em duas vertentes: permite o acesso do preso, se
ele ndo recusar, aos representantes consulares de seu pais; e, por outro lado, permite
que o Estado que envia seja notificado pelo Estado Receptor quanto a prisao de seu

sudito, desde que ele ndo rejeite expressamente.

Com efeito, o estrangeiro quando se vé privado de liberdade, diante da
sua peculiar situacdo de vulnerabilidade, deve contar com medidas que lhe permitam
um verdadeiro e pleno acesso a justica. Nao basta que a lei lhe reconheca os mesmos
direitos que os demais individuos nacionais do Estado em que se encontra preso, mas
deve comparecer em pé de igualdade perante a justica, sem as graves limitacdes que
implicam a estranheza cultural, a ignorancia do idioma, o desconhecimento do
sistema processual e outras restricoes de suas possibilidades de defesa. Sao
necessdrias “vias de compensacdo” que lhe garantam o pleno acesso a justica, e
conteddo real ao devido processo legall.438 A assisténcia consular é um direito

essencial para que o individuo, nessa situagcdo, possa exercer a sua defesa de forma

ampla.

A pesquisa envolveu vertentes que nao implicam questdes puramente
de Direito Internacional Publico, mas também o estudo dos efeitos da casuistica
internacional estudada na Parte II no Direito brasileiro, nominalmente no processo
penal. O estudo dos casos levantou a discussdo contemporanea sobre o destaque da
pessoa humana em foro internacional que tradicionalmente é competente para julgar
litigios entre Estados, com relagcdo a todas as questdes de Direito Internacional que as
partes a submetam, e a todos os assuntos especialmente previstos na Carta das
Nagdes Unidas ou nos tratados vigentes.*® Ainda que a capacidade postulatéria

condicionada a intervencdo de agente que lhe assegure a representacdo seja pelo

% Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Voto concordante do
JUIZ SERGIO GARCIA RAMIREZ, pp. 02 e 03.

% Arts. 34 e 36 do Estatuto da Corte Internacional de Justiga.
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instituto da protecdo diplomatica, trata-se de direito do Estado e sua interdependéncia
com o indiduo, isto €, de um lado o direito do Estado de proteger seu proprio
interesse em proteger seu sudito, diplomdtica e consularmente, em territério
estrangeiro; de outro, o direito do individuo, enquanto estrangeiro, de usufruir o

direito de assisténcia consular.

O desafio tedrico proposto foi questionar quais seriam os efeitos das
decisdes internacionais sobre os Estados que, muito embora facam parte do tratado
em litigio, ndo participaram da controvérsia internacional isto é, se poderiam esses
Estados terceiros ao litigio aplicar internamente entendimento diverso ao da CIJ. Isso
porque, embora as decisdes dos casos LAGRAND e AVENA ndo sirvam como
evidéncia de uma regra geral de Direito Internacional, as decisdes da Corte
representam um passo incremental na evolug¢do do Direito Internacional, no sentido
de invocar um tratado que estabelece direitos de protecio do individuo,
desenvolvendo novas formas de os individuos fazerem valer os seus direitos tanto
perante os tribunais internos quanto internacionalmente, inclusive perante a Corte

Internacional de Justi¢a, por meio do instituto da protecao diplomaética. 440

A partir da apreciacdo dos casos julgados pela Corte Internacional de
Justica, BREARD, LAGRAND e AVENA; assim como da Opinido Consultiva n.° 16 de
01 de outubro de 1999, emitida pela Corte Interamericana de Direitos Humanos,
ambos os tribunais tiveram a oportunidade histérica de interpretar e regulamentar o
direito de informacdo e notificagao sobre assisténcia consular para preso estrangeiro.
A casuistica internacional representa uma grande contribui¢do para o aprimoramento
e avango da assisténcia consular para o preso estrangeiro, porque indica a forma
como esse direito deve ser aplicado tanto perante o Estado Receptor, mas
principalmente, perante o individuo. Ademais das conseqiiéncias diretas no plano
juridico-processual interno dos Estados partes da Convencdo, porque o Estado
receptor ndo pode aplicar doutrinas de direito interno para fundamentar o nao

cumprimento da obrigacdo internacional.

9 MURPHY, Sean D. Does International Law obligate States to open their national courts to
persons for the invocation of treaty norms that protect or benefit persons?, p. 09.
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Basicamente, pelo estudo da casuistica, destacam-se o0s seguintes
principais pontos: 1) a condenacdo dos Estados Unidos a revisdo e reconsideragdo
das sentencgas de morte; haja vista a violagdo da obrigacdo internacional de informar
os réus estrangeiros sobre seus direitos previstos pelo artigo 36 da Convencdo de
Viena de 1963; 2) a interpretacdo da expressao “sem tardar”, do artigo 36.1(b) da
Convencdo de Viena - a Corte decidiu que o Estado receptor deve informar o
individuo assim que puder perceber tratar-se de estrangeiro, ou assim que houver
indicios para pensar que nao se trata de um nacional; precisamente, o exato momento
podera variar de acordo com as circunstancias, assim que possivel constatar-se que se
trata de um estrangeiro; 3) a interdependéncia entre os direitos individuais do preso
estrangeiro ¢ os do Estado que envia; 4) o Estado Receptor ndo pode usar de
doutrinas de direito interno para ndo cumprimento da obrigacdo internacional de
informar o estrangeiro privado de liberdade em seu territorio do direito que ele tem
de entrar em contato com seu Consulado; 5) o direito de informagdo sobre assisténcia
consular para o preso estrangeiro, a partir da interpretacdo evolutiva dos tratados
internacionais em matéria diplomdtica, e do impacto exercido pelo Direito
Internacional dos Direitos Humanos, compde o corpus iuris dos direitos humanos no
que diz respeito as garantias minimas do devido processo legal, quanto a efetivacdo

do direito fundamental a ampla defesa do acusado estrangeiro.

Celebrada em Viena, em 24 de abril de 1963, a Convencdo de Viena
sobre Relagdes Consulares foi assinada pelo Brasil na mesma data. Aprovada pelo
Congresso por forca do Decreto Legislativo n.° 9 de 1967, foi ratificada e
promulgada pelo Presidente da Republica, havendo sido incorporada ao ordenamento
juridico interno brasileiro por for¢ca do Decreto 61.078, de 26 de julho de 1967,
publicada no Didrio Oficial de 28 de julho de 1967. Assim sendo, as provisdes da
Convengdo fazem parte do Direito brasileiro, sendo fonte soberana de direito
publico, de plena e irrestrita vigéncia. Suas disposi¢des tém, portanto, validade e
executoriedade no territorio nacional. Todavia, o Brasil ndo ratificou o Protocolo

Opcional a Convencdo de Viena de 1963, que permite a interveng¢do da Corte
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Internacional de Justica, j4 que a reconhece como foro competente para julgar

questdes referentes a interpretacdo e aplicacdo desse tratado.**!

E nesse contexto que se debate se as sentencas e medidas provisérias
da Corte Internacional de Justi¢a teriam algum efeito com relacdo a terceiros Estados
que sdo partes do tratado envolvendo a controvérsia, mas que ndo participam do
litigio. No caso do Brasil, sugere-se que seria este um efeito andlogo ao das Opinides
Consultivas da Corte Interamericana de Direitos Humanos, cuja funcao € interpretar
normas juridicas internacionais, fixando o seu alcance e conteido, mesmo na
auséncia de casos contenciosos, possibilitando uma maior certeza juridica aos
sujeitos de Direito Internacional*”?. Desde que promulgou a aderéncia 2 Convengio
Americana de Direitos Humanos, pelo Decreto n.° 678, de 06 de novembro de 1992,

o Brasil aceitou a jurisdi¢do consultiva da Corte Interamenticana.

A partir da interpretacdo dada pelo Supremo Tribunal Federal conclui-
se que, no Direito brasileiro, a Constituicdo Federal prevalece sobre quaisquer
tratados internacionais aos que o Pais se encontre vinculado, incluidos os de protecao
aos direitos humanos que ndo foram recepcionados na forma como exige o § 3° do

artigo 5° da Constitui¢do, introduzido pela Emenda Constitucional 45/2004.

Considerando o entendimento jurisprudencial do Supremo Tribunal
Federal, a Convencdo de Viena de 1963 tem validade e executoriedade no territorio
nacional com o igual status de lei ordindria, por ndo ser tratado internacional
tradicionalmente de direitos humanos. Assim, sequer recebe o tratamento
diferenciado da supralegalidade, como recebem os que foram incorporados pelo
Brasil anteriormente 2 Emenda Constitucional n.” 45/2004. No entanto, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, a partir de uma interpretacdo evolutiva do

Direito Internacional Puablico, decidiu pelo impacto direto exercido pela dinamica do

“1 0 art. 1° do Protocolo Facultativo 2 CVRC sobre Solucdo Compulséria de Controvérsias,
estabelece que “litigios decorrentes da interpretacdo ou aplicacdo da Convengdo devem estar dentro
da jurisdi¢do obrigatoria da Corte Internacional de Justica e, consequentemente, pode ser interposto
perante o Tribunal de Justica um pedido feito por qualquer das partes em litigio seja Parte do
presente Protocolo”.

2 RAMOS, André de Carvalho. Direitos Humanos em Juizo, pp. 341 e 342.
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Direito Internacional dos Direitos Humanos sobre o artigo 36 da Convengﬁo.443 E

nesse contexto que se sugeriu nesta Dissertacdo que o direito de informagdo sobre
assisténcia consular para preso estrangeiro deve ser, no Direito brasileiro,
interpretado da forma como o fez a Corte Interamericana, considerado-o como
componente do rol das garantias processuais-constitucionais, com fundamento tanto
no inciso LXIII como no § 2° ambos do artigo 5° da Constituicdo Federal.
Consequentemente, a nao efetivagdo do direito pode acarretar uma nulidade
processual penal absoluta, uma vez demonstrado o prejuizo ao direito de defesa desse

estrangeiro.

O inciso LV do artigo 5° da Constitui¢io Federal garante, como
direito fundamental que &, que, “aos litigantes, em processo judicial ou
administrativo, e aos acusados em geral sdo assegurados o contraditorio e ampla
defesa, com os meios e recursos a ela inerentes”. O dispositivo, embora nao
mencione explicitamente os acusados estrangeiros, sugere-se neste trabalho que o
termo “em geral” também os inclui. J4 o inciso LXIII do mesmo dispositivo
estabelece os direitos do preso: “o preso serd informado de seus direitos, entre os
quais o de permanecer calado, sendo-lhe assegurada a assisténcia da familia e de
advogado.” Pela leitura do dispositivo, pela expressdo “entre os quais” é possivel
argumentar que ndo se tratam de direitos estaticos do preso, que se limitam ao direito
ao siléncio, a assisténcia da familia e a um advogado. E pela interpretacio dos
presentes dispositivos, e pela expressao “entre os quais”, que se entende incluido o
direito de o estrangeiro ser informado de que tem direito de comunicar-se com o seu
Consulado, na forma como interpretada pela Opinido Consultiva n.° 16 da Corte

Interamericana de Direitos Humanos, a cuja jurisdicao o Brasil se submete.

A Convencdo Americana de Direitos Humanos estd em vigor no
ordenamento juridico interno brasileiro e, conforme entendimento do Supremo
Tribunal Federal, com hierarquia supralegal, ou seja, estando abaixo da
Constitui¢do, porém acima da legislacdo interna. Esse status normativo supralegal

dos tratados internacionais de direitos humanos em vigor no Brasil, torna inaplicavel

3 Opinién Consultiva OC-16/99 del 1 de octubre de 1999. El Derecho a la Informacién sobre la
Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido Proceso Legal, Voto concordante do
Juiz CANCADO TRINDADE, § 13.
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a legislagdo infraconstitucional com ele conflitante, seja ela anterior ou posterior ao
ato de ratificacdo, sendo fundamento de validade o § 2° do artigo 5° da Constituicdo
de 1988. E tendo o Brasil reconhecido a jurisdicio compulséria da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, é imperioso respeitar as interpretacdes dadas
por meio das Opinides Consultivas, devendo ser conhecidas e utilizadas pelos
operadores juridicos brasileiros. Atuando assim, em conformidade com a
interpretacdo da Corte Interamericana, a qual se submete, o Brasil evita eventual
futura responsabilizacdo internacional por violagdo da Convencdao Americana sobre

. 444
Direitos Humanos.

E nesse contexto, de estar sujeito 2 jurisdicdo compulséria da Corte
Interamericana, que o Brasil poderia sofrer uma acusacdo de violagdo de um direito
ou liberdade protegido no marco do artigo 64.1 do Pacto de Sao José, no sentido de
entender-se que o direito de assisténcia consular para preso estrangeiro, estabelecido
pelo art. 36 da Convencdo de Viena sobre Relacdes Consulares de 1963 contem
disposi¢des concernentes a prote¢do de direitos humanos nos Estados Americanos. O
caso de estrangeiros aqui presos, sem que o Brasil, como Estado Receptor, tenha
garantido-lhes, efetivamente e oportunamente, o direito deles de informacdo e acesso
ao Consulado de sua nacionalidade, pode ser levado a Comissdao Interamericana de

Direitos Humanos, que pode acionar a Corte Interamericana. O Brasil corre o risco

*Cita-se apenas um dos diversos exemplos de jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal que trata
da hierarquia especial do Pacto de Sdo José no Direito brasileiro. “Direito Processual. Habeas
Corpus. Prisdo Civil do Depositdrio Infiel. Pacto de Sdo José da Costa Rica. alteragdo de orientagdo
da jurisprudéncia do STF. concessdo da ordem. 1. A matéria em julgamento neste habeas corpus
envolve a temdtica da (in)admissibilidade da prisdo civil do depositdrio infiel no ordenamento
Jjuridico brasileiro no periodo posterior ao ingresso do Pacto de Sdo José da Costa Rica no direito
nacional. 2. Hd o cardter especial do Pacto Internacional dos Direitos Civis Politicos (artigo 11) e da
Convengdo Americana sobre Direitos Humanos - Pacto de San José da Costa Rica (artigo 7° 7),
ratificados, sem reserva, pelo Brasil, no ano de 1992. A esses diplomas internacionais sobre direitos
humanos é reservado o lugar especifico no ordenamento juridico, estando abaixo da Constituicdo,
porém acima da legislacdo interna. O status normativo supralegal dos tratados internacionais de
direitos humanos subscritos pelo Brasil, torna inaplicdvel a legislagcdo infraconstitucional com ele
conflitante, seja ela anterior ou posterior ao ato de ratificacdo. 3. Na atualidade a tinica hipotese de
prisdo civil, no Direito brasileiro, é a do devedor de alimentos. O artigo 5°, §2° da Carta Magna,
expressamente estabeleceu que os direitos e garantias expressos no caput do mesmo dispositivo ndo
excluem outros decorrentes do regime dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte. O Pacto de Sdo José da Costa Rica, entendido
como um tratado internacional em matéria de direitos humanos, expressamente, so admite, no seu
bojo, a possibilidade de prisdo civil do devedor de alimentos e, conseqiientemente, ndo admite mais a
possibilidade de prisdo civil do depositdrio infiel. 4. Habeas corpus concedido. HC 94702/GO —
Goids. Relatora: Min. Ellen Gracie. Julgamento: 07/10/2008. Orgdo Julgador: Segunda Turma.
Supremo Tribunal Federal.”
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de ser responsabilizado pela Corte Interamericana de Direitos Humanos caso atuar
internamente ao contrario dos moldes da Opinido Consultiva n.° 16 de 01 de outubro

de 1999.

Constatou-se ainda que o estudo dos casos reflete uma mudanca de
perspectiva na Corte Internacional de Justica, embora muito timida. Nas decisoes dos
casos LAGRAND e AVENA, a Corte, por meio da interpretacdo literal do artigo 36 da
Convengdo de Viena sobre Relacdes Consulares de 1963, reconheceu a existéncia de
uma “circunstancia especial de interdependéncia’ entre direito individuais e direitos
do Estado que envia.*?’ Sugeriu-se que timido destaque do individuo em foro
internacional tradicionalmente inter-Estatal, poderia ser uma aparente e discutivel
resisténcia ao voluntarismo positivista Westphaliano, que nega o jus standi aos
individuos, dificultando a prépria compreensdo do Direito Internacional como um

. . . . 446
sistema verdadeiramente universal que deveria ser”.

A concep¢do essencialmente universalista dos chamados “pais
fundadores” do Direito Internacional dos séculos XVI e XVII (FRANCISCO DE
VITORIA, FRANCISCO SUAREZ, ALBERTO GENTILI, HuGo Grortius, C.
BYUNKERSHOEK, SAMUEL PUFENDORF, CRISTIAN WOLFF e outros), baseava-se em
uma série de principios transcendentais como justica, identificados pelo uso da razao,
e pela nocdo de que toda atividade humana estaria vinculada a uma moralidade
global. Foi submetida a emergéncia do positivismo juridico, que personificou o

Estado dotando-o de vontade prépria.**’ O papel dos principios gerais, que

5 “The Court would recall that, in the LaGrand case, it recognized that “Article 36, paragraph 1 [of
the Vienna Convention], creates individual rights [for the national concerned], which . . . may be
invoked in this Court by the national State of the detained person” (I.C.J. Reports 2001, p. 494, para.
77). It would further observe that violations of the rights of the individual under Article 36 may entail
a violation of the rights of the sending State, and that violations of the rights of the latter may entail a
violation of the rights of the individual. In these special circumstances of interdependence of the
rights of the State and of individual rights, Mexico may, in submitting a claim in its own name, request
the Court to rule on the violation of rights which it claims to have suffered both directly and through
the violation of individual rights conferred on Mexican nationals under Article 36, paragraph 1 (b).”
Case concerning Avena and other Mexican nationals (Mexico v. United States of America), ICJ
Reports of Judgments, Advisory Opinions and Orders (05/02/2003), paragrafo 40.

446 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, pp. 447-448 e 453.

“70 filésofo, diplomata e jurista suico, EMERICH DE VATTEL, cuja principal obra, O Direito das
Nagoes é de 1758, € uma figura fundamental nessa mudanga em relagdo ao positivismo. Enquanto
mantinha muitos aspectos do pensamento naturalista, ele enfatizou o poder e a autoridade do
soberano de uma medida que suscitou ddvidas quanto ao fato de que o Direito Internacional jamais
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fundamentam qualquer sistema juridico, e conformam suas normas na busca da
realizacdo da justica, foi minimizado. Tratados e costumes passam a ser considerados

como sendo a expressao primordial da vontade dos Estados.

Esse sistema positivista-voluntarista perdurou como premissa bdsica
do sistema juridico internacional, desde a época do colonialismo europeu até a paz de
Versalhes, que celebrou o final da Segunda Guerra Mundial. A instauragcao da Liga
das Nacdes, em 28 de junho de 1919, marcou a entrada do sistema internacional
contemporﬁneo.448 Ocorre uma mutacdo qualitativa do Direito Internacional do
patamar da coexisténcia para a cooperagdo. Doravante, se fazem presentes e atuantes
outros agentes além dos Estados - que permanecem atuando como protagonistas da
cena internacional - e das organizagdes internacionais. Passam a ter voz os
individuos, organizacdes ndo-governamentais, € demais entidades da sociedade, estes
nao como atores politicos de Direito Internacional, no sentido de que ndo firmam
tratados, mas possuem importante papel no processo tanto de formacdo quanto de
aplicac@o das normas internacionais, o que favorece a multiplicidade, fragmentacao e
aparente desconexdo entre os atores desse sistema internacional, ao mesmo tempo,

necessarios para a realizacio de convivéncia ordenada.

Nesse avanco e timida mudanca de paradigma, € de se comentar uma
das discussdes atuais no seio da Comissdo de Direito Internacional das Nacgdes
Unidas, concernente a proliferacdo de tribunais internaiconais, criados para atender o
Direito Internacional contemporaneo e suas especialidades. Discute-se se essa
multiplicacdo, ou “fragmentacdo”, prejudicaria, ou ameacgaria, a coeréncia do sistema
juridico internaiconal, ou até mesmo se causaria conflitos entre decisdes, o que
resultou em um comentado Relatério.**’ E isso foi visto no estudo, eis que a Corte

Internacional de Justica e a Corte Interamericana de Direitos Humanos fazem suas

poderia vincular o soberano. Destacam-se também os filésofos politicos THOMMAS HOBBES e JEAN
BODIN, e os ingleses JOHN AUSTIN e JEREMY BENTHAN. ANGHIE, Antony. Imperialism, sovereignty
and the making of International Law, p. 42.

448 CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito Internacional Pés-Moderno, p. 57 e 1364.

9 KOSKENNIEMI, Martti (finalization). Fragmentation of International Law: Difficulties Arising
from the Diversification and Expansion of International Law. Report of the Study Group of the
International Law Commission. United Nations General Assembly A/CN.4/L.682. 13 April 2006.
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constatagdes sobre o mesmo dispositivo do mesmo tratado, cada foro com com seu

ponto de vista marcante, sendo o primeiro mais relutante.

Essa “fragmentacdo”, ou proliferacdo, e o aumento do nimero de
sujeitos internacionais caracterizam o tempo historico e contexto cultural que se
denomina pds-moderno. O quadro normativo e institucional, que existe ha séculos,
tornou-se consideravelmente mais extenso (pelo aumento do nudmero de
participantes), e mais complexo (pela multiplicacdo da presenga e da influéncia de
todo o conjunto de atores e agentes ndo estatais no sistema internacional). Dai
depende a consciéncia e a convicgdo da juridicidade para assegurar grau adequado de
implementacdo e aplicacdo dos sistemas institucionais e normativos, mediante a
positivacdo de usos e costumes, consolidando-se novos patamares de juridicidade. **°

Ao contrdrio do que se sucede com as comunidades nacionais
organizadas na forma de Estados, o sistema internaiconal € ainda hoje
descentralizado, e o serd provavelmente por muito tempo. No plano internacional nao
existe autoridade superior nem milicia permanente. A organizacdo em Estados é
horizontal, e estes procedem de acordo com normas juridicas internacionais “na
medida em que tenham sido objeto de seu consentimento”. Sdo os destinatarios que
criam as normas. Ao contrario de como acontece com os parlamentos nacionais, que
ouvem a voz dos povos, ndo existe representacdo ou subordinacdo, mas a
convivéncia organizada baseia-se na coordenagdo. O Estado ndo ¢é
internacionalmente jurisdiciondvel perante corte alguma. E o consentimento do
Estado que convalida a autoridade de um foro judicidrio ou arbitral, tornando a
sentenca obrigatdria, e que eventual descumprimento resulte em responsabilizacio
internacional, embora sequer exista um sistema internacional de sangdes, de

~ . . . 451
execugao de sentengas internacionais. 5

O fato € que as decisdes da Corte Internacional de Justica sdo as mais
significativas quando tratam do Direito Internacional Geral, em suas decisdes e

pareceres consultivos geralmente bem fundamentados. Os pontos de vista da Corte

490 professor PAULO CASELLA explica a importancia do sistema normativo internacional efetivo, com
rela¢do aos planos internos dos Estados, porque sem a atuag@o ou omissdo destes, nem haveria sistema
internacional, por mais precdrio que seja. In: CASELLA, Paulo Borba. Fundamentos do Direito
Internacional Pés-Moderno, pp. 18-19, 26, 31.

“1 REZEK, Francisco. Direito Internacional. Curso Elementar, pp. 2-3.
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Internacional de Justica sobre o Direito Internacional Geral continuard a ter
influéncia que ultrapassa sua jurisdicdo nominal. E isso € verdade, muito embora o
tribunal judicial das Nag¢des Unidas ndo tenha sido dotado pela comunidade
internacional com o status de “Suprema Corte de Direito Internacional”, com
autoridade universal de revisdao. Mesmo assim, a Corte Internacional de Justica tem
um papel importante a desempenhar na manutengdo da coeréncia da interpretacao do

Direito Internacional Geral — uma funcdo valiosa.*

A dinamica da sociedade internacional contemporanea tem desafiado
o entendimento cldssico positivista-voluntarista, de que o Direito Internacional é
fruto e estaria submetido exclusivamente a livre-vontade dos Estados, em prejuizo de
outros atores. Gradativamente passa a voltar-se para a gradual identificacdo e
realizacdo de valores, objetivos e metas comuns superiores € universais, que
ultrapassam a condicdo do consentimento, para enfrentar o que € juridicamente
necessario, como a prote¢do do ser humano e do meio ambiente, desarmamento
nuclear, terrorismo, erradicacdo das discriminagdes, da pobreza e das disparidades
entre os Estados, a busca do desenvolvimento humano, auto-determinacao dos povos,
entre outros — tudo para assegurar a prépria sobrevivéncia da humanidade. E dessa
forma que o Direito Internacional evolui, se expande, se aperfeicoa e se fortalece e,

por fim, se legitima.

2 CHARNEY, Jonathan 1. The impact on the international legal system of the growth of
international courts and tribunals. Materials and Publications. NYU Journal of International Law
and Politics, Vol. 31, p. 705. Disponivel  online em:  <http://www.pict-
pcti.org/publications/PICT _articles/JILP/Charney.pdf> (acesso em 29/09/2010).

2 CHARNEY, Jonathan 1. The impact on the international legal system of the growth of
international courts and tribunals. Materials and Publications. NYU Journal of International Law
and  Politics,  Vol. 31, p. 702. Disponivel  online  em: <http://www.pict-
pcti.org/publications/PICT _articles/JILP/Charney.pdf> (acesso em 29/09/2010).
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