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I. INTRODUCAO

Nas ultimas décadas, a globalizag¢ao consolidou-
se como fendmeno de grande magnitude. As
transformagodes que se experimentam nessa era global
apontam para a criacdo de um mercado cada vez mais
integrado mediante o livre comércio, a modernizagao e a
intensificagdo dos fluxos econdmicos e financeiros.
Entretanto, em contraste com essas transformagdes
econdmicas, vem ocorrendo uma preocupante
concentragdo de renda e aumento da exclusdo social
em escala mundial. Os avangos logrados no plano
econdmico-financeiro ndo se tém feito acompanhar de
melhorias nas condigdes de vida dos mais
marginalizados. Ao contrario, o que se verifica, neste
comeco de século, ¢ o aumento da pobreza global, da
marginalizagdo e das violagcdes cometidas contra os
seres humanos. Se, por um lado, os paises estdo se
abrindo aos capitais e ao comércio de bens e servicos,
por outro lado suas fronteiras parecem fechar-se cada
vez mais aos seres humanos.'

Diante das crescentes complexidades e
contradi¢des surgidas a partir da globalizagdo, o
fendmeno das migra¢des adquire relevancia cada vez
maior. Nesse contexto, os tribunais internacionais de
protegdo de direitos humanos revestem-se de especial
importancia, pois, ao desenvolverem o Direito
Internacional dos Direitos Humanos, ampliam as bases
juridicas de protecdo daqueles que se encontram em
situagdo de vulnerabilidade, como € o caso dos migrantes
em geral, especialmente dos trabalhadores migrantes em
situacdo irregular e dos presos estrangeiros.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos
(doravante denominada, neste artigo, “Corte”, “Corte
Interamericana” ou “Tribunal”) tem desenvolvido, nos
ultimos anos, vasta jurisprudéncia sobre esta matéria.

Nao obstante, ¢ grande o desconhecimento, no meio
académico brasileiro, ndo so de sua jurisprudéncia, mas
também de seu funcionamento. Pretende-se destacar,
nas linhas que se seguem, alguns pontos relevantes da
competéncia da Corte Interamericana e de sua
jurisprudéncia mais recente em matéria consultiva. Quica
estas reflexdes possam contribuir de alguma forma para
uma conscientizagao da opinido publica brasileira sobre
as atividades e a importancia desse Tribunal.

II. BREVES CONSIDERACOES A
RESPEITO DA COMPETENCIA
CONSULTIVA DA CORTE
INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

A Corte Interamericana ¢ uma institui¢ao judicial
auténoma da Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA). Em conformidade com a Convengao Americana
sobre Direitos Humanos (doravante denominada
“Convengao Americana” ou “Convencao”), a Corte
exerce essencialmente duas fungdes, a contenciosa e a
consultiva.2 No exercicio da primeira, o Tribunal analisa
uma demanda especifica, estabelece a veracidade dos
fatos ocorridos, decide se eles constituem uma violagao
aos direitos protegidos pela mencionada Convengao e
por seus protocolos e determina reparacdes as vitimas
e a seus familiares. Apenas a Comissao Interamericana
de Direitos Humanos e os Estados Parte na Convengao
que tenham reconhecido a competéncia contenciosa
da Corte podem lhe submeter casos.’

No tocante a funcao consultiva, o artigo 64 da
Convencdo Americana confere a Corte o mais amplo
alcance dessa faculdade. Todos os Estados membros
da OEA, sejam eles Parte ou ndo da Convencgao
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Americana, e os 6rgdos da OEA, no que lhes compete,
estdo legitimados a solicitar parecer juridico da Corte
sobre a interpretacdo da Conveng¢ao Americana ou de
outros tratados concernentes a protecao dos direitos
humanos nos Estados americanos. O objeto de uma
consulta nao esta, portanto, limitado a Convencao
Americana. Qualquer dispositivo de um tratado
internacional referente a protecao dos direitos humanos
nas Américas se enquadra dentro do &mbito da faculdade
consultiva do Tribunal. O artigo 64 (2) da Convengao
ainda faculta a Corte emitir, a pedido de um Estado,
parecer juridico acerca da compatibilidade entre
quaisquer de suas leis nacionais e a Convengao ou
outros tratados de direitos humanos. *

Assim, a Convengao permite que a Corte emita
dois tipos de pareceres: pareceres interpretativos de
tratados de direitos humanos e pareceres sobre a
compatibilidade entre leis internas e a Convengao
Americana.’ Cabe ressaltar que os pareceres emitidos
nao t€m o mesmo efeito vinculante que se reconhece as
sentencas proferidas pelo Tribunal. Sem embargo, t€ém
inquestionadvel validade juridica. Conforme salienta
André de Carvalho Ramos, “embora nao se possa supor
a forca vinculante de tais pareceres, ¢ certo que os
mesmos declaram o Direito Internacional e com isso,
possibilitam maior certeza juridica aos sujeitos de Direito
Internacional”.® Sdo, portanto, importante fonte de
jurisprudéncia, demonstrando a compreensao do
Tribunal sobre a matéria solicitada.

De sua instalacdo (1979) até o presente (2004), a
Corte Interamericana ja emitiu 18 pareceres juridicos que
tratam dos mais variados assuntos. O presente artigo
tem como objeto de reflexdo dois dos pareceres mais
recentes proferidos pelo Tribunal: o Parecer Juridico n®
16, de 1° de outubro de 1999,” relativo ao Direito a
Informagdo sobre a Assisténcia Consular no Ambito
das Garantias do Devido Processo Legal e o Parecer
n° 18, de 17 de setembro de 2003,% sobre a Condicdo
Juridica e os Direitos dos Migrantes Indocumentados.

Esses dois pareceres trazem importantes avangos
para o desenvolvimento jurisprudencial ndo s6 da Corte
Interamericana, mas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos em geral. S3o esses pareceres, na visao do
juiz Anténio Augusto Cangado Trindade, os mais
importantes de toda a historia da Corte.’ Além da enorme
repercussdao em diversos paises do continente
americano, vale destacar que estas foram as duas
consultas que mais movimentaram o Tribunal, delas
participando ndo sé Estados membros da OEA, mas
também diversas organizagdes ndo governamentais
(ONGs), como se vera a seguir.

36

II1. DIREITO A INFORMACAO
SOBRE A ASSISTENCIA
CONSULAR NO AMBITO
DAS GARANTIAS DO
DEVIDO PROCESSO
LEGAL

Em 9 de dezembro de 1997, 0o México submeteu a
Corte Interamericana de Direitos Humanos solicitagado
de parecer juridico, cujo objeto se referia ao direito a
informacao sobre assisténcia consular e sua relagdo com
as garantias judiciais minimas e o devido processo legal
no caso de detidos estrangeiros condenados a pena de
morte. A consulta envolveu varios instrumentos
internacionais, entre os quais a Convengdo de Viena
sobre Relagdes Consulares de 1963, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, a Carta da
OEA ¢ a Declarag@o Americana dos Direitos e Deveres
do Homem.

O México indagou, primeiramente, se o artigo 36
da Convengdo de Viena sobre Relagdes Consulares
poderia ser entendido como um dispositivo atinente a
protegdo dos direitos humanos,'® enquadrando-se na
definicdo de “outros tratados concernentes a prote¢ao
de direitos humanos nos Estados americanos” do art. 64
(1) da Convengdo Americana. Em seguida, solicitou a
interpretagdo da Corte sobre o sentido da expressdo “sem
dilagdo” contida no art. 36 (1) (b) da referida Convengao
de Viena e as possiveis conseqiiéncias juridicas
decorrentes da imposi¢ao e execugdo da pena de morte
ante a falta de notificagdo sobre a assisténcia consular.

A respeito do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, questionou o México se o art. 14
(direito ao devido processo legal) incluiria a imediata
notificagdo do detido estrangeiro sobre seu direito a
assisténcia consular e se, no marco desse artigo, a
omissdo por parte do Estado receptor de informar o
acusado ndo prejudicaria a preparacdo de sua defesa.
Logo adiante, perguntou o México se, em se tratando
de Estados Federados, ndo estariam também esses
ultimos obrigados a assegurar o direito a notificag@o
previsto no art. 36 da Convengao de Viena aos presos
estrangeiros condenados a morte em todo seu territorio.

Antes de assinalar o entendimento da Corte
sobre as questdes levantadas pelo México, cumpre
destacar o consideravel nimero de Estados, ONGs e
individuos que participaram nesse procedimento
consultivo. Oito Estados americanos apresentaram seus
pontos de vista: México, El Salvador, Republica
Dominicana, Honduras, Guatemala, Paraguai, Costa Rica
e os Estados Unidos. Diversos juristas ¢ ONGs



apresentaram também suas observac¢des na qualidade
de amici curiae, a exemplo da Anistia Internacional, da
Human Rights Watch/ Américas e do CEJIL."

Quanto as questdes levantadas na consulta, a
Corte se pronunciou, em primeiro lugar, a respeito da
relagdo existente entre o art. 36 da Convengao de Viena
sobre Relagdes Consulares e a protecao dos direitos
humanos no continente americano. Assim, afirmou a
Corte que se, por um lado, o objeto principal da
Convencao de Viena ndo ¢ a protegdo dos direitos
humanos, nao se pode negar, por outro lado, que os
direitos previstos no art. 36 da referida Convencao, entre
eles o direito a informagao sobre assisténcia consular,
sdo verdadeiros direitos subjetivos,'? de que ¢ titular
todo ser humano privado de sua liberdade, por quaisquer
razdes, em outro pais. Agregou ainda que esses direitos
fazem parte do conjunto de garantias processuais,
estando vinculados ao devido processo legal, nos
termos do art. 8° da Convenc¢ao Americana sobre Direitos
Humanos e do art. 14 do Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos.'*

Prosseguiu a Corte afirmando que, ao
reconhecimento desses direitos, correspondem,
ademais, certos deveres por parte do Estado receptor.
Todo detido estrangeiro deve ser imediatamente
informado pelo Estado receptor dos direitos que lhe
confere o art. 36, quais sejam, de poder contar com a
assisténcia consular de seu pais de origem, antes de
prestar qualquer declaragdo ante uma autoridade policial
ou judicial." Assim, a notificacao a que se refere o art.
36 deve ocorrer em momento oportuno de forma a
garantir que o preso estrangeiro receba a assisténcia
legal adequada para a obteng@o de uma defesa eficaz.
Como o texto da Convengdo de Viena sobre Relagdes
Consulares nao faz referéncia precisa ao sentido da
expressdao “sem dilacdo”, a Corte entendeu que a
notificacdo deve ser feita no momento da deteng@o do
individuo e antes que ele faga qualquer declaragao perante
as autoridades.'® A assisténcia consular garantiria, dessa
forma, que o estrangeiro recebesse informagdes sobre
seus direitos em seu idioma e uma assisténcia legal
adequada. Dadas as circunstancias de vulnerabilidade
em que geralmente se encontram o0s presos estrangeiros,
¢ evidente que a notificacdo do direito a comunicagao
consular lhes garante melhores possibilidades de defesa
e de um julgamento justo. Além disso, estas disposi¢oes
tém de ser cumpridas por todos os Estados Parte na
Convengdo de 1963, independente de sua estrutura
federal ou unitaria. '°

Por fim, advertiu a Corte que, nos casos em que
¢ aplicavel a pena de morte, a obrigacdo dos Estados de
informar os estrangeiros sob detengao do direito que
lhes assiste torna-se ainda mais relevante. Os Estados
que ainda mantém a pena capital devem ser rigorosos

quanto a observancia das garantias judiciais, dada a
gravidade da violagdo que acarreta a imposi¢do e
execu¢do de uma pena dessa natureza. A esse respeito,
destacou:

“... a inobservancia do direito a informac¢ao do
detido estrangeiro (...) afeta as garantias do
devido processo legal e, nestas circunstancias,
a imposi¢do da pena de morte constitui uma
violagdo ao direito de ndo ser privado da vida
‘arbitrariamente’ (...) com as conseqiiéncias
juridicas inerentes a uma violagdo desta natureza,
a saber, as atinentes a responsabilidade
internaciorll7al do Estado e seu dever de
reparagao”.

Este parecer representa um importante avango na
luta contra a prote¢do dos mais vulneraveis, especialmente
dos estrangeiros e migrantes que, com freqiiéncia, sdo
vitimas de toda forma de discriminagdo. Nas palavras do
juiz Antonio Augusto Cangado Trindade, “a importancia
do Parecer n° 16 tem sido amplamente reconhecida,
sobretudo em relagdo aos que ndo t€ém como se defender,
os mais fracos e vulneraveis, e que, por isso mesmo, mais

necessitam da protegdo do Direito”. ¥

IV. CONDICAO JURIDICA E
OS DIREITOS DOS
MIGRANTES
INDOCUMENTADOS

No dia 17 de setembro de 2003, a Corte
Interamericana de Direitos Humanos emitiu seu mais
recente parecer juridico, o décimo oitavo de sua historia,
sobre a condi¢@o juridica e os direitos dos migrantes
indocumentados. Mais uma vez, o Estado do México
foi protagonista de um importante debate sobre a
situag@o dos direitos humanos na regiao.

Esta solicitagdo, feita pelo México, despertou
enorme interesse e mobilizagdo. No procedimento
perante o Tribunal, apresentaram enriquecedoras
observagdes escritas os Estados de Honduras,
Nicaragua, El Salvador, Canadé e Costa Rica, além do
Meéxico. Nas audiéncias publicas, também estiveram
presentes (como observadores) representantes de
outros sete Estados americanos e da ONU. Ademais, €
de se destacar a participagdo de varios académicos e
representantes da sociedade civil de diversas partes do
continente, ouvidos perante a Corte na qualidade de
amici curiae. ¥

Preocupados com a situagdo de vulnerabilidade
em que se encontram os trabalhadores migrantes,
especialmente os que estdo em situagdo irregular, o
Meéxico solicitou a opinido da Corte, inicialmente, sobre
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se a qualidade migratdria de uma pessoa poderia ser
uma justificativa para priva-la do gozo e exercicio de
seus direitos, como os de natureza trabalhista, e se estas
privacdes seriam compativeis com o dever do Estado
de garantir a ndo-discriminagdo e a igualdade perante a
lei. 2° Outra questdo tratada na consulta refere-se ao
carater que os principios de igualdade e ndo-
discriminagdo alcangaram no dominio do direito
internacional geral, mais especificamente, se sa0 normas
de jus cogens, e as conseqiiéncias juridicas que adviriam
do descumprimento desses principios por parte dos
Estados.?!

No parecer, a Corte faz referéncia, em primeiro
lugar, a obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos
humanos por parte do Estado. A esse respeito, sustentou
que ¢ dever dos Estados suprimir normas e praticas que
criem situagdes de discriminag¢do e adotar medidas
positivas para combater praticas discriminatorias ja
existentes. > Ao ratificar um tratado internacional de
direitos humanos, os Estados devem introduzir em seus
ordenamentos juridicos as modificagdes necessarias
para assegurar o cumprimento das obrigacdes
assumidas. Sem embargo, ndo basta apenas
compatibilizar seu ordenamento interno ao internacional:
¢ fundamental que a esta adequagao normativa se fagam
acompanhar praticas estatais acordes com o direito
internacional. Nesse sentido, os Estados ndo podem
condicionar ou subordinar a observancia dos direitos
humanos aos objetivos de suas politicas publicas,
incluindo as de natureza migratéria. O descumprimento
dessa obrigagdo importa em responsabilidade
internacional do Estado, ponderou a Corte.?

Em seguida, a Corte destacou a relagdo existente
entre os principios da ndo-discriminagdo e de igualdade
perante a lei, consagrados em diversos instrumentos
internacionais. No seu entendimento, sao inadmissiveis
distingdes de tratamento que conduzam a situagdes
contrarias a justica. E discriminatéria, pois, toda
distingdo que careca de justificativa objetiva e razoavel
e que ndo guarde relagdo de proporcionalidade entre
seu proposito e meios utilizados.** Ademais, ditos
principios devem se aplicar ndo apenas aos individuos
que estejam regularmente no territorio de um Estado,
mas a todos os que se encontrem sob sua jurisdicao,
em situagdo regular ou irregular. Em outras palavras,
sdo estes principios fundamentais, inerentes a nossa
condigdo de pessoa humana.

Para elucidar seu carater fundamental, a Corte
retoma os arts. 53 e 64 da Convengao de Viena sobre
Direitos dos Tratados, que tratam, respectivamente, de
tratados em conflito com uma norma imperativa de direito
internacional geral (jus cogens) e da superveniéncia de
uma nova norma de jus cogens. A Corte afirma que o jus
cogens nao esta mais restrito ao direito dos tratados,
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tendo ja alcancado o direito internacional geral,
“incidindo, em ultima instdncia, nos proprios
fundamentos do ordenamento juridico internacional”.?
No entender do tribunal, os principios de igualdade e
nao-discriminacao ja fazem parte do dominio do jus
cogens, sendo, portanto, aplicaveis a todos os Estados,
independentemente de terem ratificado ou ndo um tratado,
impondo-lhes, inclusive, obrigagdes erga omnes de
protecdo.?

Em seu Voto Concordante, o juizA. A. Cancado
Trindade pde em evidéncia a importancia dos principios
fundamentais do direito na formagao e consolidagao do
ordenamento juridico e o carater dos principios de
igualdade e ndo-discriminagao, em particular, no ambito
do direito internacional:

“Séo os principios (derivados etimologicamente
do latim principium) que, evocando as causas
primeiras, fontes ou origens das normas e regras,
conferem coesdo, coeréncia e legitimidade as
normas juridicas e ao ordenamento juridico como
um todo.” (...) “Ditos principios fundamentais
revelam os valores e fins Glltimos do ordenamento
juridico internacional, guiando-o e protegendo-
o das incongruéncias das praticas dos
Estados...””’

Mais adiante nesse voto, apds examinar aspectos
da doutrina e da jurisprudéncia sobre a matéria, o juiz
assinala ainda que “ao principio fundamental de
igualdade e nao-discriminagao esta reservada, desde a
Declaracao Universal de 1948, uma posicado
verdadeiramente central no ambito do Direito
Internacional dos Direitos Humanos”.?

No tocante aos direitos dos trabalhadores
migrantes indocumentados, o Parecer n® 18 significou,
indubitavelmente, um importante avango na construgao
da jurisprudéncia internacional nessa matéria. Antes de
tudo, esclarece a Corte que como sdo muitos os
instrumentos juridicos em que se consagram direitos
trabalhistas, a interpreta¢do de qualquer de suas normas
deve basear-se no principio da aplica¢do da norma mais
favoravel a vitima, neste caso, o trabalhador. Em
seguida, o Tribunal enumera direitos fundamentais dos
trabalhadores migrantes que comumente nao sao
respeitados: a proibicdo do trabalho forgado e
obrigatorio; o direito a associacdo e a liberdade sindical;
aum salario justo pelo trabalho realizado; a previdéncia
social; as garantias judiciais e administrativas; a um
devido processo legal; dentre outros.? Sio estes direitos
inalienaveis, e surgem da relagao de trabalho e nao da
condi¢do migratoria do trabalhador. Os trabalhadores
migrantes indocumentados tém os mesmos direitos
trabalhistas que os garantidos aos demais trabalhadores
nacionais, conforme assinalado no parecer:



“... a qualidade migratoria de uma pessoa nao
pode constituir, de maneira alguma, uma
justificagdo para priva-la do gozo e exercicio de
seus direitos humanos, dentre eles os de carater
trabalhista. O migrante, ao assumir uma relag@o
de trabalho, adquire direitos por ser trabalhador,
que devem ser reconhecidos e garantidos,
independentemente de sua situacdo regular ou
irregular no Estado de emprego. Estes dirseoitos
sdo conseqiiéncia da relacdo trabalhista”.

Por fim, ¢ oportuno destacar o pronunciamento
do Tribunal sobre a obriga¢do de respeito e garantia
dos direitos humanos nas relagdes entre particulares.
Tanto nos casos em que os vinculos contratuais sdo
estabelecidos na esfera publica quanto naqueles
firmados nas relac¢des privadas, ¢ obrigacao do Estado
velar para que sejam respeitados os direitos
fundamentais dos trabalhadores. No caso Veldzquez
Rodriguez, por exemplo, a Corte ja havia se pronunciado
sobre a responsabilidade do Estado quando da violagao
de direitos por um particular sob sua jurisdigao,
reconhecendo a obrigacdo erga omnes de respeito aos
direitos humanos.’! Assim, nas relagdes inter-individuais
e diante de agressdes de particulares, o Estado deve
garantir a protecao dos direitos dos trabalhadores:

“O Estado ¢ entdo responsavel por si mesmo
tanto quando funciona como empregador, como
pela atuagdo de terceiros que agem com sua
tolerancia, aquiescéncia ou negligéncia, ou
respaldados por alguma diretriz ou politica
estatal que favoreca a criagdo ou manutencao
de situa¢des de discriminagdo”.

V. CONSIDERACOES FINAIS

As crescentes violagdes cometidas contra os
migrantes em geral, e contra os trabalhadores migrantes
e presos estrangeiros em especial, sdo motivo de
preocupacao de toda a comunidade internacional. Esses

dois pareceres mais recentes proferidos pela Corte
Interamericana contribuem de forma notavel para a
protecdo dos direitos humanos desses grupos de
pessoas que, por sua condi¢do migratdria ou pelo fato
de estarem detidas, se encontram em uma situagao
particularmente vulneravel.

O Parecer Juridico n°® 16 foi inovador ao
reconhecer que o direito de comunicagao entre os oficiais
consulares e seus nacionais esta interligado a normativa
de direitos humanos. Pela primeira vez, uma corte
internacional se pronunciou a respeito da ndo-
observancia do art. 36 da Convengao de Viena de 1963
e das conseqiiéncias que este descumprimento por
parte do Estado acarreta para os seres humanos. Este
importante parecer ¢, sem lugar a duvidas, fonte de
inspiragdo para desenvolvimentos futuros da
jurisprudéncia internacional sobre esta matéria.

No caso do ultimo parecer, a Corte estd dando
também importante contribui¢dao para se por fim as
violagdes perpetradas contra os migrantes e os
trabalhadores. Dado que os Estados tém a faculdade
soberana de estabelecer suas proprias politicas, estas
tltimas ndo podem menoscabar ou reduzir de alguma
forma o gozo e exercicio dos direitos fundamentais dos
seres humanos em geral, ¢ dos trabalhadores em
particular, independentemente de sua condigdo
migratoria. [sso se justifica precisamente por se tratarem
de direitos fundamentais e inerentes a pessoa humana
que ndo dependem do status migratorio. A Corte, ao
assegurar os direitos que correspondem a todos os
trabalhadores, estejam devidamente documentados ou
ndo, fortaleceu a posi¢do do ser humano vis-a-vis o
Estado. No dizer do ja mencionado juiz A. A. Cangado
Trindade, “efetivamente, [esses dois pareceres] abrem
caminho para a construgdo de um novo jus gentium
neste inicio de século XXI: um Direito Internacional ja
ndo mais estatocéntrico, mas sim voltado ao
atendimento das necessidades e aspiragdes da
humanidade como um todo”.**
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