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V ENCONTRO INTERNACIONAL DO CONPEDI MONTEVIDEU
—URUGUAI

DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOSIII

Apresentacao

No Grupo de Trabalho Direito Internacional dos Direitos Humanos I, tivemos a
apresentacéo de artigos com temas variados, atuais e relevantes para a questdo dos Direitos
Humanos na atualidade.

Como ndo poderia deixar de ser, pelo tema geral do Congresso, o foco principal das
pesquisas foram as questdes rel ativas aos Direitos Humanos na América Latina.

O primeiro artigo apresentado foi do autor Felipe Ignacio Paredes Paredes intitulado EL
CONTROL DE PROPORCIONALIDAD EN LA JURISPRUDENCIA DE LA CORTE
INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS: HACIA LA RECONSTRUCCION
DE UN MODELO INTEGRADO DE CONTROL Y DEFERENCIA, no qual busca uma
compreensdo mais sistemética sobre como a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
entendido o critério de proporcionalidade.

O outro artigp O TRANSCONSTITUCIONALISMO COMO MECANISMO DE
ARTICULACAO CULTURAL ENTRE NACOES, de Angela Jank Calixto, analisa a teoria
do transconstitucionalismo para verificar como ela oferece respostas mais adequadas aos
problemas constitucionais comuns que surgem entre os diferentes Estados.

Elaine Cler Alexandre Dos Santos, no artigo USO DA MEDIACAO COMO SOLUCAO DE
CONFLITOS NOS CASOS DE VIOLENCIA DOMESTICA DA COMUNIDADE
ACADEMICA E ASSISTENCIAL QUE BUSCA A UCDB, busca verificar o uso da
mediacdo como instrumento de solucéo de conflitos em casos de violéncia doméstica, frente
ao novo codigo de processo civil.

No artigo intitulado A CONDENACAO BRASILEIRA PELA CORTE

INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A POSIC;AO DO SUPREMO
TRIBUNAL FEDERAL: UMA ANALISE CASO GOMES LUND E OUTROS
("GUERRILHA DO ARAGUAIA"), Tainan Henrique Siqueira e Leandro Alvarenga
Miranda tratam da andlise da legalidade e vigéncia da lei brasileira de anistia em



conformidade a Convencéo Interamericana de Direitos Humanos, que evidenciou a notéria
incompatibilidade da norma com o tratado assinado pelo Brasil, culminando com a
condenacdo brasileira na corte interamericana.

Liziane Paixao Silva Oliveira e Ellen de Oliveira Fumagali no artigo sobre o VALOR
JURIDICO DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS DO HOMEM: NORMA
JUS COGENS OU SOFT LAW?, se propdem a discorrer acercado valor juridico da
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH), buscando delinear os
principais posicionamentos doutrinarios sobre o assunto, para, no final, concluir pela
natureza jus congens da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos.

No artigo intitulado ANALISE DA DECLARACAO UNIVERSAL SOBRE GENOMA
HUMANO E DIREITOS HUMANOS E SEUS IMPACTOS ATUAIS, Everton Silva Santos
analisa os aspectos da protecdo do Direitos Humanos em face as pesquisa sobre genoma
humano e suas implicacGes para o progresso e melhoria da salde de individuos e da
humanidade.

Na mesma linha de raciocinio, Alexandre Pereira Bonna e Pastora Do Socorro Teixeira Leal
no artigp PROTECAO MULTINIVEL DE DIREITOS HUMANOS NAS RELACOES
PRIVADAS POR MEIO DO RECONHECIMENTO DOS NOVOS DANOS aprofundam o
conceito de protecdo multinivel de direitos humanos, buscando compreender de que modo a
protecdo multinivel de direitos humanos pode se expandir para o ambito das relacdes
privadas.

Na sequéncia Rui Decio Martins e Clara Magalhdes Martins, investigam os temas da
PROTECAO DIPLOMATICA E ASSISTENCIA CONSULAR COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS, no qual buscam demonstrar que esses dois temas ndo significam a
mesma coisa e estdo envoltos em umatematica maior, o do direito & nacionalidade.

No artigo intitulado O DIREITO DE IGUALDADE, A IDEOLOGIA DA DEFESA SOCIAL
E A SELETIVIDADE DO SISTEMA PENAL, Samyra Haydée Dal Farra Naspolini Sanches
e Matheus Felipe De Castro, buscam verificar se 0 Sistema Penal trata realmente a todos com
igualdade, conforme Direito Fundamental previsto na Constituigao.

Logo apbs, Eduardo Manuel Val e Emerson Affonso da Costa Moura escrevem sobre
JUSTICA DE TRANSICAO, DITADURA MILITAR E SISTEMA DE PROTECAO DOS
DIREITOS HUMANOS: OS PAPEIS DAS CORTES CONSTITUCIONAIS LATINO-
AMERICANAS DIANTE DAS DECISOES DA CORTE INTERAMERICANA DE



DIREITOS HUMANOS SOBRE A ANISTIA. No artigo os autores investigam quais 0s
papéis assumidos pelas cortes da Argentina, Chile, Peru, Uruguai e Brasil diante da politica
internacional de direitos humanos afirmada pela Corte Interamericana de Direitos Humanos
no gue tange as leis de anistias pelos crimes cometidos durante os regimes militares na
AméricaLatina

André de Paiva Toledo, em artigo intitulado EM BUSCA DA IMPARCIALIDADE DOS
MEMBROS DO COMITE DE DIREITOS HUMANOS DO PACTO INTERNACIONAL
RELATIVO AOS DIREITOS CIVIS E POLITICOS COMO CONDICAO DE EFICACIA
NORMATIVA, enfrenta a questédo da imparcialidade do Comité, cuja solucdo passa pelo
compromisso solene e a col etivizagdo da tomada de deci sdes.

Por fim, Maria De Fatima Ribeiro e Lucas Pires Maciel contribuem com o artigo sobre
DIREITOS FUNDAMENTAIS E A PROTECAO CONSTITUCIONAL DO
CONTRIBUINTE: UM OLHAR SOBRE O PROCESSO DE INTEGRACAO
MERCOSULINO, no qual séo apresentadas consideracdes sobre a protecdo dos Direitos
Fundamentais no Mercosul enfatizando a protecdo constitucional do contribuinte
considerando os acordos democraticos do bloco.

Cabe registrar que a UDELAR propiciou ao Congresso um ambiente perfeito para a reflexao,
0s debates e aintegracdo dos participantes, pelo qual agradecemos de coracao.

Boaleitura
Profa Dra Olga Diaz Pedemonte- Facultad de Derecho/UDELAR

Profa Dra SamyraH D F Naspolini — UNINOVE e UNIMAR



PROTECAO DIPLOMATICA E ASSISTENCIA CONSULAR COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS

DIPLOMATIC PROTECTION AND CONSULAR ASSISTANCE AS
FUNDAMENTAL RIGHTS

Rui Decio Martins
Clara Magalhdes Martins

Resumo

Os temas da Protecdo Diplomética e da Assisténcia Consular a primeira vista parecem ser a
mesma coisa. O texto a seguir desmistificara esse conceito. Ambos, sem duvida, estéo
envoltos em uma temética maior, 0 da nacionalidade, aqui tomada no seu espectro
internacional. Nao deixa, contudo, de serem ambos perfeitamente enquadrados no ambito dos
direitos fundamentais, posto que o direito da nacionalidade esta totalmente imbricado na
legislacdo constitucional dos Estados via de regra no capitulo dos direitos e garantias
fundamentais.

Palavras-chave: Direitos fundamentais, Protecdo diplomética, Assisténcia consular

Abstract/Resumen/Résumé

The themes of Diplomatic Protection and Consular Assistance are, at first sight, the same
thing. The following text aims to demystify this concept. Both, with no doubt, are found in a
greater scope, the one of nationality, here taken in its international spectrum. They do not
stop, however, being a perfect fit in the scope of fundamental rights, since the right to
nationality is found in the constitutional legislation of the States, usually in the chapter of
fundamental rights and guarantees.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Fundamental rights, Diplomatic protection, Consular
assistance
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Introducéo

Os temas da Protecdo Diplomaética e da Assisténcia Consular a primeira vista
parecem ser a mesma coisa. O texto a seguir desmistificara esse conceito. Ambos, sem
duvida, estdo envoltos em uma tematica maior, o da nacionalidade, aqui tomada no seu
espectro internacional. N&o deixa, contudo, de serem ambos perfeitamente enquadrados
no ambito dos direitos fundamentais, posto que o direito da nacionalidade esta
totalmente imbricado na legislacdo constitucional dos Estados e, especialmente no
Brasil, catalogados no Titulo Il, Das Garantias Fundamentais, artigo 12, da CF/88.

A obra em questdo faz um passeio sobre o que vem a ser a Protecdo Diplomatica
e seu envolvimento com os interesses dos suditos de um Estado que sofreram pretensas
violagOes a seus direitos por parte de um outro pais. Ndo conseguindo obter a satisfacéo
adequada desse Estado infrator, e tendo esgotado os recursos internos daquela outra
jurisdicéo que ndo a sua, buscara no Estado que Ihe empresta o vinculo da nacionalidade
0 seu endosso para que, a partir de entéo, seja o0 ente soberano a reclamar contra um seu
igual.

Ja na assisténcia consular o quadro muda de tonalidade pois o nacional quando
em territorio alieno pode envolver-se em situacGes para as quais ndo possui condigdes
de enfrentar ou resolver, pois que lhe faltam os meios legais e politicos para tanto.
Assim, na condicdo de hiposuficiente perante o Estado estrangeiro, recorre aos Servicos
consulares de seu pais de nacionalidade para que esses lhe prestem um conjunto de
subsidios que Ihe permita enfrentar aquelas diversas eventualidades. Aqui, também, nos
deparamos com o exercicio de um direito fundamental do sudito, qual seja, o de na
condicgéo de nacional de um Estado poder amparar-se no imperium deste em defesa de
seus direitos violados em outra jurisdicéo territorial.

Este artigo emprega o método dedutivo pois é da leitura de farta bibliografia
legal, doutrindria e jurisprudencial que se extrai a afirmacdo de que a Protecdo

Diplomatica e a Assisténcia Consular sdo, sim, Direitos Fundamentais.

1. Conceito de Protecao Diploméatica

O instituto da Protecdo Diplomatica € um dos poucos grandes temas do Direito
Internacional que ndo € brindado como uma convencao internacional propria, a exemplo
das relagdes diplomaticas (Convencdo de Viena sobre Rela¢des Diplomaticas, de 1961)
e das relagdes consulares (Convencéo de Viena sobre Relages Consulares, de 1963).
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Doutrinariamente o tema € visto como sendo uma limitacdo imposta aos Estados
no exercicio de sua jurisdi¢do territorial, em especial quando tal jurisdicdo deva ser
aplicada sobre um estrangeiro em seu territorio.

Mas, se o Estado de residéncia recusa ou deixa de conceder ao
cidaddo estrangeiro 0 minimo de direitos a que o direito
internacional o obriga, - minimo no qual se incluem, (...) certos
direitos fundamentais de seguranca pessoal, de liberdade
individual e de propriedade privada, - o outro Estado tem,
indubitavelmente, a faculdade de exercer o seu direito e velar
para que o tratamento dado ao seu nacional seja modificado, de
intervir neste sentido, de exercer, em suma, 0 seu direito de
protecdo diplomatica. (ACCIOLY, 1985, 82)

Todavia, embora ndo haja um tratado especifico sobre o instituto ora
estudado o mesmo néo se encontra abandonado pelo Direito Internacional, pois sempre
é possivel apropriar-se das normas costumeiras posto que mesmo que ndo mais seja
considerado como a fonte principal do direito das gentes, perdendo seu posto para 0s
tratados internacionais, a prética consuetudinaria ainda tem funcdo relevante na
formagé&o do direito internacional.

En las Gltimas décadas, la codificacion a través de los tratados
multilaterales de matérias tales como el derecho diplomatico y
consular, el régimen de los tratados entre Estados, y el derecho
del mar, parece haber quitado a la costumbre a importancia que
tuvo otrora. Sin embargo, existen ain materias del derecho de
gentes que contintan rigiéndose por normas consuetudinarias,
como, por ejemplo, la responsabilidade internacional, la
proteccion  diplomatica y el procedimiento arbitral
(BARBERIS,1994, 67)

Assim, o individuo que tenha sofrido um dano provocado por um
Estado que ndo o seu, podera invocar até mesmo os tribunais locais; mas, se esse
recurso ndao for bem sucedido lo ideal seria que existiera uma instancia internacional
ante la cual el individuo pudiera demandar al gobierno que faltd a sus obligaciones
internacional (PUIG, 1974, 276).
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A Corte Permanente de Justi¢a Internacional, no caso Mavrommatis, assim se
pronunciou sobre o que vem a ser o instituto em analise

“Es un principio elemental del Derecho Internacional el que
autoriza al Estado a proteger a sus nacionales lesionados por
actos contrarios al derecho internacional cometidos por outro
Estado, del que no ha podido obtener satisfaccion por las vias
ordinarias. Al hacerse cargo de la causa de uno de los suyos, al
poner en movimiento en su favor la accién diplomaética o la
accion judicial, este Estado hace valer, a decir verdad, su proprio
derecho que tiene a hacer respetar en la persona de sus subditos
el Derecho Internacional” (C.P.J.1. Série A, n° 2, p. 12) (RUDA,
1985, 264-5).

Na pratica, o instituto da Protecdo Diplomatica é o endosso que um Estado
concede a um seu nacional que lhe propde que uma reclamacéo sua contra um terceiro
Estado, e para a qual ndo encontra satisfacdo adequada, seja endossada por aquele. O
litigio deixa de ser entre um individuo contra um Estado estrangeiro para ser entre dois
Estados soberanos, sempre que o Estado do nacional aceitar tal incumbéncia. Pode-se
dizer, entdo, que a Protecdo Diplomatica é um direito do sudito, mas, de outro lado, uma
faculdade do Estado.

2. Requisitos

Para que possa existir, a Protecdo Diplomatica deverd obedecer a quatro
requisitos, a saber: a) a presenca de ato ilicito, contrario ao direito da gentes; b)
imputabilidade desse ato a um Estado que ndo o do sudito; ¢) que tenha provocado
algum tipo de dano; d) conduta correta do protegido; e) nacionalidade do protegido; e,
finalmente, f) esgotamento dos recursos internos.

Sobre 0s quatro primeiros requisitos parece-nos que sejam autoexplicativos.

Vejamos, entdo, cada um dos demais.
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Quanto a nacionalidade do sudito a doutrina ndo aponta uma regra precisa e erga
omnes.! Predomina a opinido de que o sudito ao reclamar a protecéo diplomatica de seu
pais devera ter a nacionalidade do mesmo desde o momento em que sofre o dano até o
instante em que requer a protegao.

Uma questdo a ser considerada diz respeito aos que possuem dupla ou mdaltipla
nacionalidade. A pratica internacional parece observar que se torna interdito a um dos
Estados nacionais do sudito endossar a protecdo deste contra um outro Estado nacional
do mesmo sudito. Seria uma ingeréncia na jurisdicdo territorial do Estado a quem se
imputa o dano ensejador da protecdo diplomatica por parte do outro Estado de
nacionalidade.’

Interessa-nos, agora, a situacdo daquele que troca de nacionalidade, ou seja,
naturaliza-se em outro Estado. Verdross ensina que neste caso, o primeiro Estado nédo
podera conceder a protecdo por ter havido qualquer prejuizo a si; e o segundo, porque
nunca foi prejudicado (VERDROSS, 1972, 328).°> Vejamos a licdo de Albino de
Azevedo Soares:

Numa perspectiva tedrica, poderiamos pensar que tanto o Estado
de que o individuo era nacional como aquele que Iha concede
posteriormente estariam interessados em agir no seu interesse.
Simplesmente, sucede até o contrario; nenhum Estado se dispde
a incomodar-se e a perder tempo com um conflito que nao lhe
diz respeito. O primeiro Estado argumenta que o individuo ja
deixou de ser seu nacional; o segundo contrapde que, quando a
ofensa foi feita ao individuo, este ainda ndo era seu nacional”
(SOARES, 1988, 318).

Ainda no topico da nacionalidade, resta a questdo dos apatridas. Para PUIG (p.
279), ndo pode ser protegido. Todavia, deve-se permitir que aos Estados caiba a opgéo

! PUIG, op. Cit. P. 279, SS. Veja, também, RIDRUEJO, José A. Pastor. Curso de derecho internacional
publico y organizaciones internacionales. 42 ed. Madrid: Editorial Tecnos, 1992, p. 267, SS.

% Para um exemplo da questdo sobre multipla nacionalidade consulte-se o leading case Caso Alexander
(Gra Bretanha X EUA), in PUIG, op. Cit. Pg. 280-1. Veja, ainda, Caso Canevaro (Italia X Peru) in PUIG,
op.cit., p. 281-2. TCHIKAYA, Blaise. Mémento de la jurisprudence. Droit international public. 52 Ed. Paris:
Hachette Superior, 2014, p. 25, ss. Caso Nottebohn (Liechtenstein X Guatemala — Corte Internacional de
Justiga) in: PUIG, op. cit. p. 282-5. TCHIKAYA, Blaise. Op. cit. p. 71-2. ESCARAMEIA, Paula V.C. Colectdnea
de Jurisprudéncia de Direito Internacional. Coimbra: Livraria Almedina, 1992, p.149-154.

3, Veja-se, também, BROWNLIE, lan. Principios de Direito Internacional Publico.42 Ed. Trad. Maria
Manuela Farrajota et alli. Lisboa: Fundag¢do Calouste Gulbenkian, 1990. P. 431 a 444.
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por conceder a eles, ou ndo, a protecdo diplomatica. Afinal o apatrida nao raro pode ser
alguém que resida por décadas no Estado, paga seus impostos em dia, tem propriedades,
trabalha e estuda, casa, tem filhos, morre e deixa herdeiros. Ou seja, o apétrida, na
maior parte das vezes deve ser visto como uma pessoa que tem 0s mesmos direitos civis
de qualquer nacional daquele Estado; os que os diferencia é que os primeiros nao sdo
dotados de direitos politicos, apenas isso.*

A exigéncia da nacionalidade atinge também as pessoas juridicas do Estado
endossante, para quem a doutrina leciona que no tocante a sua nacionalidade o critério
mais seguido na pratica internacional é o do lugar de constituicdo das pessoas
coletivas que coincide geralmente com o do seu domicilio social. (CUNHA, 1990,147). °

O requisito da conduta correta do protegido implica em que este ndo pode ter
dado causa a violacdo imputada ao outro Estado, ou seja, a “vitima” deve ter agido

normalmente de acordo com jurisdicdo territorial do Estado reclamado.

3. Razdes do esgotamento dos recursos internos

Este item talvez seja 0 mais importante pois a sua ndo observancia podera gerar
situacOes conflitantes entre o Estado reclamado e o Estado reclamante. Isto porque se
um Estado endossar a reclamacdo de um sudito seu sem as devidas cautelas poderao ser
reveladas a posteriore condutas por este praticadas que colocam em risco as boas
relacGes entre os Estados envolvidos. Vejamos algumas dessas situacdes: a) o sudito
alega um prejuizo mas esse prejuizo ja foi quitado pelo reclamado; b) ou, ainda, o
prejuizo existe de fato mas as partes (sudito e Estado reclamado) estdo em tratativas
para resolverem a pendéncia; c) o sudito foi quem deu causa ao seu proprio prejuizo por
sua conduta irresponsavel.

Observe-se que se 0 Estado endossante ndo exigir de seu sudito que 0s recursos
internos do Estado a que se imputa o dano sejam esgotados as situagdes acima descritas
poderdo criar ruidos no relacionamento entre os dois entes soberanos posto que o Estado
acusado poderia enxergar uma leviandade de seu oponente por ndo ter verificado

previamente ao endosso a veracidade dos fatos alegados por seu nacional.

* N3o estamos, aqui, levando em consideragdo — pois fugiria ao escopo deste trabalho — aquelas pessoas

que por motivos variados adentram a um Estado como refugiados ou migrantes fugidos de condigGes de

vida adversas em seus respectivos Estados nacionais que, tendo perdido suas nacionalidades originarias

sem adquirir outra, encontram-se em territorios estrangeiros de passagem ou provisoriamente.

5 . . . .
Para um estudo mais aprofundado do tema consulte-se o leading case Barcelona Traction, in

ESCARAMEIA (1992, 157-169), TCHIKAYA (2014, p.88-90); BROWNLIE (1997, p. 511-518).
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4. Da possibilidade de renuncia (Clausula Calvo)

Questdo interessante é a da possivel renuncia a Protecdo Diplomaética por parte do
stdito. Sera possivel ao sudito renunciar a um direito que ndo lhe pertence? Pois resta
claro para a doutrina que a protecdo diplomética ndo é um direito do individuo mas do
Estado (SOARES, 1988, 323).

Tal situacdo surgiu de uma pratica latino americana do final do século XIX e
comeco do XX, esposada pelo internacionalista Carlos Calvo, dai o nome “Clausula
Calvo”. Por ela condenava-se qualquer ingeréncia estrangeira motivada por questdes
comerciais e/ou financeiras seja resultantes de relagdes com nacionais estrangeiros,
seja por motivos de guerra civil, insurreicdes ou situacdes de quebra da legalidade
dentro de um pais. (SOARES, 2002, 328). Isso porque os Estados latinos adotaram 0
que veio a se denominar Clausula Calvo, ou seja, a regra de que nos contratos com uma
pessoa estrangeira esta se obrigava a ndo pedir a Protecdo Diplomatica ao Estado do
qual era nacional, comprometendo-se a resolver as eventuais pendéncias apenas pela
vias recursais internas. Obviamente a jurisprudéncia internacional prontamente reagiu

no sentido de considerar aquela clausula nula.

5. A cidadania europeia

O Tratado da Unido Europeia introduziu a nocdo de cidadania da Unido e que
estd subordinada a nacionalidade de um dos Estados-Membros da Unido. Com isso,
qualquer pessoa que tenha a nacionalidade de um dos Estados que compdem a Uniéo
Europeia sera automaticamente cidadao da Unido e, portanto, recebera a protecao por
parte das autoridades diplomaticas e consulares de qualquer Estado-Membro se o pais
de que a pessoa é nacional ndo se encontrar representado num pais terceiro
(CAMPQOS, PEREIRA, 1998, 260). Assim, na préatica legal, € essa a Unica situacdo em
gue um sudito ndo nacional de um Estado poderé beneficiar-se da Protecdo Diplomatica
de um Estado que ndo seja 0 seu, mas que pertenca a Unido Europeia, nos termos do

Tratado de Amsterda.
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6. Assisténcia Consular

A Convencdo de Viena sobre RelagGes Consulares (CVRC) € a irma mais nova
da Convencéo de Viena sobre Relagdes Diplométicas (CVRD) e, como ja dito acima, a
Protecdo Diplomatica e Assisténcia Consular constantemente sdo alvos de confuséo por
parte de juristas e oficiais do governo, sendo que para estes ndo existe uma linha

divisoria clara entre funcdes diplomaticas e consulares (DENZA, 1998, 29-37).

Embora ambas sejam exercidas em beneficio de um nacional, existem
diferencas fundamentais entre as duas. Pelo menos trés aspectos devem ser distinguidos:
em primeiro lugar, os limites colocados pela CVRC nas atividades consulares em
relacdo a Protecdo Diplomaética; em segundo lugar, a diferenca do nivel de
representacdo entre a assisténcia consular e a protecdo diplomatica; e, em terceiro lugar,
a natureza preventiva da assisténcia consular, oposta a natureza de reparacdo de

protecao diplomatica.

6.1. As duas Convencgdes de Viena: a diferenca entre relagdes diplomaticas e

relacbes consulares

A Convencdo de Viena sobre Relacdes Consulares foi adotada em 1963 e
entrou em vigor em 1967. O artigo 5° da referida Convencdo especifica as fungdes do
pessoal consular, incluindo a de "proteger no Estado receptor, os interesses do Estado
que envia e 0S seus nacionais, pessoas fisicas ou juridicas, dentro dos limites
permitidos pelo direito internacional” (alinea a) e “prestar ajuda e assisténcia aos
nacionais, pessoas fisicas ou juridicas do Estado que envia” (alinea e). O artigo 5, i,
ainda especifica qual assisténcia juridica pode ser fornecida pelo consulado para o
beneficio de um cidaddo. Em 1966 o professor Ahmad indicou que a funcdo de maior

relevancia do consulado é:

assegurar que os nacionais do Estado que envia podem fazer uso
de todos os seus direitos ao abrigo da lei do Estado, por um lado,
e do direito internacional, por outro. Assim, se 0s nacionais do

Estado que envia se encontram sujeitos a medidas opressivas ou
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arbitrarias por parte das autoridades locais, consules tem o direito
de intervir com eles para obter justica aos seus nacionais
(AHMAD, 1966, 91).

No entanto, como resultado da obrigacéo de n&o interferir nos assuntos internos
do Estado receptor, tal como previsto no artigo 55 da CVRC, esta ndo pode ser
interpretada para sugerir que o consul, na verdade, possui 0 poder de intervir em um

processo judicial para impedir que a justica seja 'negada’ ao cidad&o. Para citar Shaw:

[Consules] tém um papel especifico na assisténcia aos nacionais
em dificuldades no que tange, por exemplo, a encontrar
advogados, visitar prisdes e entrar em contato com as autoridades
locais, mas eles séo incapazes de intervir no processo judicial ou
assuntos internos do Estado receptor ou dar aconselhamento
juridico ou investigar um crime (SHAW, 2003, 688).

O supracitado Prof. Ahmad qualificou que a "intervencgdo™ consular possui um
carater representativo, ou seja: caso o individuo ndo possa comparecer a um julgamento
ou ndo se encontre no Estado receptor, um consul podera representar o nacional nos
procedimentos judiciais e o consulado poderd, ainda, providenciar representacdo legal
(AHMAD, 1966, 99). A Corte de Apelacdes do Reino Unido, no caso Ferhut Butt,
decidiu que o pedido para assisténcia juridica ndo poderia ser concedido visto que 0s
recursos internos ndo haviam (ainda) sido esgotados e, assim, as condi¢fes para a
protecdo diplomatica ndo haviam sido cumpridas e o pedido também ndo poderia ser
parte de assisténcia consular porque violaria o principio de ndo-interveng&o.® O que este
caso nos mostra é a énfase da possibilidade de prestar assisténcia juridica desde que o
individuo seja mantido como principal agente do caso, sendo que os oficiais consulares
de modo algum podem substituir o individuo na causa. Até nos casos em que O
funcionario consular representa um nacional em processos judiciais ele ainda

representaria o individuo ao invés de seu Estado nacional.

De forma semelhante a CVRC, a CVRD também trata das funcdes de agentes
diplomaticos para o beneficio dos cidaddos individuais, mas ao contrario da CVCR, a

®Caso Ferhut Butt, p 614-6 e 618. Disponivel também em:
http://ebooks.cambridge.org/clr/case.jsf?isbn=9781316152454. Acesso em 15.12.15.
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Convencdo sobre Relacbes Diplomaticas nao especifica as acdes que um agente
diplomatico poderia ou deveria empreender para atingir tal beneficio. Embora o artigo
3° da ultima permita que uma missdo diplomatica proteja “no Estado receptor, os
interesses do Estado que envia e de seus nacionais, dentro dos limites permitidos pelo
direito internacional” (alinea b), a Convencdo sobre Relacdes Diplomaticas € omissa
quanto ao conteido dessa protecdo, exceto por exigir que deva ser dado cumprimento as
leis de direito internacional (DENZA, 1998, 29-37). E curioso notar que o texto do
artigo 5° (a) da CVRC e o artigo 3 (b) da CVRD séo, praticamente, o mesmo.’

Apesar de o principio da ndo intervencdo limitar o escopo da assisténcia
consular, 0 mesmo ndo tem repercussdes para a protecio diplomatica. E verdade, claro,
que os agentes diploméaticos também ndo devem interferir nos assuntos internos do
Estado receptor, como disposto no artigo 41, 1, da CVRD, porém, a protecao
diplomatica, se exercida em conformidade com o direito internacional, nunca é uma
interferéncia nos assuntos internos, pois o Estado que envia exerce a protecdo como seu
direito préprio, visto que o0 apds 0 esgotamento dos recursos internos, ndo existe mais
uma disputa entre um individuo e um Estado, mas sim entre dois estados. Assim, ndo é

um assunto interno, mas um litigio internacional.

Como explicitado no Artigo 3° e no Artigo 70, ambos da Convencéo sobre
RelacBes Consulares, existe a previsdo do exercicio das fungdes consulares por pessoal
diplomatico, sendo que tanto a assisténcia consular quanto a protecdo diplomatica
podem ser exercidas por uma missdo diplomatica. A situacdo oposta também é possivel.
Nos termos do artigo 17 da CVRC, sujeito ao acordo do Estado receptor e na auséncia
de uma misséo diplomatica, o consulado pode exercer funcBes diplomaticas (DENZA,
1998, 31-4). No entanto, o fato de uma pessoa poder exercer duas fungdes ndo implica
na fusdo de tais fungbes: o funcionario ou agente em causa deve estar ciente da
qualidade em que ele ou ela estd agindo, considerando as diferencas fundamentais entre

0s dois tipos de protecéo.

6.2. Representacao de um Estado ou representacdo de um individuo

" CVRC: Artigo 5°, 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; CVRD: Artigo 3°, b) proteger no Estado acreditado os interesses do Estado
acreditante e de seus nacionais, dentro dos limites permitidos pelo direito internacional.
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Atividades promovidas por (representantes de) um Estado s6 devem ser
consideradas protecdo diplomatica se atingir o nivel de representacdo de interesses
estatais e ndo apenas os interesses de um nacional. Isso quer dizer que se um consul
visitar um nacional ou prestar-lhe assisténcia juridica, tal deve ser considerado como
assisténcia consular, enquanto uma intervencdo realizada pelo Embaixador é
considerada protecdo diplomatica (STOROST, 2005, 20-1). O Embaixador representa,
primeiramente, o Estado e néo seus suditos de forma isolada. Da mesma forma, quando
0s Ministros de Relacdes Exteriores ou mesmo o Chefe de Estado estdo envolvidos,
deve-se falar de Protecdo Diplomatica e ndo de Assisténcia Consular. Ja que os Estados
(em parte) fazem valer os seus proprios direitos por meio do exercicio da Protecdo
Diplomatica, tal instrumento esta conectado a soberania estatal. Essas diferengas entre a
Assisténcia Consular e a Protecdo Diplomatica ndo sdo, porém, sempre claras nas
doutrinas juridicas e os operadores do direito também parecem ser, por vezes, incapazes

de fazer a classificacdo adequada.

Como ilustracdo, podemos citar os exemplos propostos por Ress de assisténcia
consular que podem e, possivelmente, devem ser enquadrados sob o manto da Protecédo
Diplomatica. Contréria a sua interpretacdo, uma intervencdo do Ministério de Relacbes
Exteriores em nome dos cidaddos alemées no caso de julgamentos injustos prima facie
deve ser considerada como Protecdo Diplomatica ao invés de Assisténcia Consular
(RESS, 2003, 145-7).

Tribunais Holandeses, em dois casos distintos, do mesmo modo néao
distinguiram claramente a Protecdo Diplomatica e a Assisténcia Consular, e tém
claramente falhado em classificar atividades que deveriam se enquadrar em Protecdo
Diplomatica como tal. Tanto nos processos sumarios trazidos pelo Sr. Kuijt®, o Tribunal

descreveu as a¢Oes tomadas pelo governo holandés em nome dos cidaddos envolvidos

® Machiel Kuijit, de nacionalidade holandesa, foi preso em Bangkok, Tailandia, em 16 de abril de
1997, suspeito de estar envolvido com o trafico de drogas. Ele era regularmente visitado por
funcionérios da Embaixada holandesa e recebia auxilio financeiro da mesma. Kuijt processou a
Holanda, com base nos artigos 5° e 36 da CVRC, alegando que o pais tinha a obrigacao de
proteger os interesses de seu nacional e, portanto, deveria pagar a fiangca para que 0 mesmo
pudesse responder ao processo em liberdade. A Holanda alegou que n&o havia qualquer
obrigacdo oriunda da CVRC para prestar assisténcia ao nacional neste sentido (de pagar
fianga). Ao fim, foi reconhecido que os Paises Baixos ndo tinham obrigacédo legal de pagar
fianca para as autoridades tailandesas. Para a integra do caso acessar:
http://opil.ouplaw.com/view/10.1093/law:ildc/149nl03.case.1/law-ildc-149nl03?prd=0OPIL.Acesso
em 01.02.16.
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de uma maneira geral, sem especificar qual parte deve ser classificada como Assisténcia

Consular e qual parte deve ser classificada como Protecdo Diplomatica.’

N&o é tdo estranho, todavia, que exista confusdo. A maioria dos casos de
Protecdo Diplomatica ou tem a ver com a privacdo da propriedade ou com a priséo,
detencdo, e julgamentos de cidaddos. Nos dltimos casos, muito se assemelha as
responsabilidades consulares. Sdo os funcionarios consulares que prestam assisténcia
juridica, que visitam seus nacionais na prisdo e que normalmente acompanham
julgamentos. No entanto, estas atividades somente estabelecem uma relacdo entre o
nacional e o funcionario consular. Apesar de os funcionarios consulares terem a
habilidade de se comunicar com os funcionarios do Estado receptor envolvido, isso ndo
constituiria Protecdo Diplomatica. O consulado néo esté representando os interesses do
Estado que envia como tal (como Estado em si). No entanto, no momento em que 0S
representantes do Estado estdo envolvidos, as atividades mudam para Protecdo

Diplomatica.

Alguns juristas tém tentado encontrar uma definicdo de Protecdo Diplomatica
que incluiria muitos tipos de acdes e atividades a fim elaborar uma distin¢éo clara entre
os institutos. Erik Castrén, por exemplo, definiu protecdo diplomatica como um direito
“para intervir através de seus representantes diplomaticos e consulares para o
beneficio de seus cidaddos (CASTREN, 1962,37) e, portanto, tentou contornar o
problema. Outros autores tém tentado resolver a aparente confusdo discernindo entre um
conceito amplo e um conceito estreito de protecdo diplomatica. Em sentido amplo, a
Protecdo Diplomaética seria qualquer tipo de protecdo por agentes diplomaticos do
Estado nacional, incluindo a Assisténcia Consular, enquanto Protecdo Diplomética em
sentido estrito se limita as atuacBes em litigios internacionais. Poirat, por exemplo,

indicou que:

(...) deve, portanto, tomar cuidado para ndo confundir a
instituicdo, no sentido estrito da protecdo diplomatica e as
medidas que podem ser adotadas... o Estado através de suas
autoridades diplomaticas e consulares (POIRAT, 2005, 582).

oM. Kuijt v. Paises Baixos, 18 de marco 2003, LIN. no. AF5930, Rolno. KG 03/137.
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Nesse sentido, também, a interpretacdo de Warbrick e McGoldrick quando
afirmam que a Protecdo Diplomatica ndo ocorre até que uma reclamacédo oficial tenha
sido apresentada (WARBRICK, MCGOLDRICK,2002, 723-44). No entanto, essas
definicdes e descrigdes ndo sdo muito aceitaveis, uma vez que deixam de levar em conta

as diferencas fundamentais entre a Protecdo Diplomaética e a Assisténcia Consular.

6.3. Assisténcia preventiva e protecao corretiva

Ha outro elemento de distingdo entre a Protecdo Diplomatica e Assisténcia
Consular. Esta muitas vezes tem um caracter preventivo e ocorre antes que 0S recursos
internos tenham sido esgotados, ou antes, de uma violagdo do direito internacional ter
ocorrido (PRZETACZNIK, 1971, 112). Isto permite que a Assisténcia Consular seja
menos formal e, simultaneamente, mais aceitavel para o Estado receptor (CAFLISCH,
2003, 77). Segundo Zourek (1963, 54-5), a assisténcia consular estd principalmente
preocupada com a protecdo dos direitos da pessoa humana e é limitada pelo
consentimento do individuo em questdo. Com efeito, tal como estipulado na Convencéo
de Viena sobre Relagbes Consulares, s sera prestada Assisténcia Consular se o
individuo em causa a solicitar.'® A diligéncia diplomatica, por outro lado tem a intenco
de trazer a questdo para 0 ambito interestatal, ou internacional, sendo em Gltima analise
a instancia capaz de resultar em litigio internacional (PRZETACZNIK, 1971, 113) e 0
individuo em causa ndo pode impedir seu Estado de levar o litigio, a reclamagéo,

adiante ou de continuar o processo. Como afirmou Zourek

(...) o alivio que a autoridade consular proporciona é
complementar. O caso diplomatico tem uma natureza diferente,
no entanto. O ultimo efetivamente coloca a questdo sobre uma
base interestatal que pode, em curto prazo, resultar em litigio
internacional (ZOUREK, 1963, 55).

Para Moreira e Lech (MOREIRA, LECH, 20904, 91), a Protecdo Diplomética
somente se realiza se forem preenchidas as seguintes condi¢6es: nacionalidade do autor
da reclamacéo (ou seja, o Estado so6 pode proteger seu proprio nacional ou se este for

membro de uma coletividade que ele represente na ordem internacional), o esgotamento

19 CVRC: Artigo 36 (1)(b).

125



dos recursos internos, e o procedimento do autor da reclamacéo (segundo eles, a vitima
deve ter as “maos limpas”), sendo que a Prote¢do Diplomatica € discricionariedade do
Estado.

Seria exagero inferir, do exposto, que a Protecdo Diplomatica esta Unica e
exclusivamente preocupadaa com os interesses do Estado, mas pode-se concluir que,
certamente, a Assisténcia Consular é principalmente focada no interesse do individuo
enquanto a Protecdo Diplomatica est4 focada tanto no interesse do individuo quanto do
Estado.

6.4. Casos LaGrand e Avena

Existem duas decisbes recentes e icbnicas da Corte Internacional de Justica que
tratam da protecdo diplomatica e da assisténcia consular, e que merecem uma atencao
especial. A Alemanha e o México, respectivamente, ingressaram com processo contra
os Estados Unidos por violacdo da Convencédo de Viena sobre RelacGes Consulares em
seu proprio direito e em seu direito a protecdo diplomatica, ja que seus nacionais
haviam sofrido danos individualmente a partir do ndo cumprimento desta
Convencdo."'As questdes de mérito dos casos perante a ClJ, assim, referiam-se ao
exercicio da assisténcia consular enquanto o instrumentoa ser utilizado para apresentar
tais alegacbes foi, em ambos os casos, o exercicio da protecdo diplomatica. Em
LaGrand, aClJ aceitou (em parte)a alegacdo da Alemanha de que o beneficio da
assisténcia consular era como um exercicio do seu direito a protecdo diplomatica e
estabeleceu que tanto o Estado da Alemanha e os cidaddos alemées tinham sofrido com
a falta de assisténcia consular.*? No entanto, no caso do México, a Corte decidiu de
forma contréria e determinou que as violacbes da CVRC constituiram lesdo direta
contra 0 México, e, assim,a protecdo diplomatica ndo seria necessaria como um
instrumento para apresentar a reivindicagdo. Embora as deliberagdes da Corte no caso
Avena sejam interessantes para um estudo sobre a protecdo diplomatica, por varias

razBes - sendo a mais importante o fato de a Corte classificar a reivindicacdo do México

"LaGrand, p489 (paragrafo 65). Disponivel em http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=qus&p3=4

Avena, at 35-36 and 39 (paras. 40 and 49). Disponivel em http://lwww.icj-
cij.org/docket/files/128/8188.pdf .

2 aGrand, p494 (paragrafo 77). Disponivel em http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=gqus&p3=4.
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corretamente - ndo houve aparente confusdo entre protecdo diplomatica e assisténcia
consular, uma vez que esta questdo ja havia sido esclarecida em LaGrand.™ A situacéo
no caso LaGrand foi, porém, diferente.

Em 07 de janeiro de 1982 Walter LaGrand (1962) e Karl LaGrand (1963),
ambos de nacionalidade alemd, foram presos nos Estados Unidos por suspeita de assalto
a mdo armada, assassinato e sequestro. Em 14 de dezembro de 1984 ambos foram
condenados a morte por homicidio doloso pelo Tribunal Superior de Pima County,
Arizona. Em 2 de novembro de 1998, depois de ter esgotado todos os recursos locais
disponiveis, os irmdos LaGrand tiveram seus pedidos de revisdo da condenacdo e
sentencas indeferidos.*Eles néo haviam recebido assisténcia consular, em qualquer fase
do julgamento, j& que ndo estavam cientes de seu direito a tal assisténcia e ja que o
consulado aleméo néo tinha conhecimento da detencédo e julgamento de seus suditos. A
alegacdo que a Alemanha apresentou perante a ClJ foi, portanto, com base no fato de
que os Estados Unidos ndo comunicaram, sem demora, aos irmaos LaGrand seu direito
a assisténcia consular e a omissdo dos mesmosem informar as autoridades tedescas da
prisdo e detencdo de dois cidaddos alemédes, ambas as obrigac@es decorrentes do artigo
36 (1) da CVRC. A Alemanha argumentou que teria sido capaz, através do exercicio da
assisténcia consular, de prestar a assisténcia juridica adequada e informacdes relevantes
que, por sua vez, talvez, teriam impedido os irmdos LaGrand de serem condenadosa
morte.™® A alegacéo foi apresentada tanto sob o manto do préprio direito da Alemanha
como do direito de seus nacionais derequererem a protecdo diplomatica.'® Os Estados
Unidos contestaram a alegacdo da Alemanha sobre a protecdo diplomatica e tentou
convencer a Corte de que a Alemanha estava confundindo protecdo diploméaticacom
assisténcia consular e que, portanto, a CI1J deveria declarar inadmissivel a alegacdo. O
argumento era que aCVRC ndo trata da protecdo diploméatica, mas somente da

assisténcia consular. Além disso, alegou-se que, contrariamente a tese da Alemanha, a

¥ LaGrand, p474-478  (paras.  13-24). Disponivel em  http://www.icj-
cu org/docket/index.php?pl=3&p2=3&k=04&case=104&code=gus&p3=4 .
LaGrand p. 491 (para. 71). Disponivel em http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=gus&p3=4.
LaGrand p481 and 489 (paras. 38 and 65). Disponivel em http://www.icj-
cu org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=gus&p3=4.
LaGrand p. 482 (parag. 40). Disponivel em http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=gus&p3=4.
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CVRC ndo continha direitos individuais e, portanto, o exercicio da protecdo diplomatica

ndo deveria ser aceito, visto que, assim, a C1J ndo teria jurisdi¢do sobre o caso.'’

A Corte rejeitou as objecOes apresentadas pelos Estados Unidos e decidiu que
possuia jurisdicdo para conhecer do pedido baseado tanto na lesdo direta quantona
indireta, e afirmou claramente que a clausula de competéncia geral no ambito do
Protocolo Facultativo da CVRC:

(...) ndo impede um Estado parte de um tratado, que cria direitos
individuais, de levar um caso de um de seus nacionais e instituir
um procedimento juridico internacional em nome daquele

nacional, com base na clausula de jurisdicdo geral de tal tratado.'®

O Tribunal claramente - e com razdo - distinguiu a assisténcia consular da
protecdo diplomatica, aceitando que os direitos individuais decorrentes de um tratado
sobre as relacdes consulares podem ser requeridos através do veiculo de protecdo
diplomatica. A protecdo diplomética € um mecanismo que pode ser invocado depois de
um ato internacionalmente ilicito ocorrer causando danos a um estrangeiro. Uma vez
que o ndo cumprimento da CVRC pelos Estados Unidos deu origem a um(enorme)
prejuizo para os cidaddos alemdes, como resultado da violacdo dos seus direitos
individuais ao abrigo desta Convencdo, a Alemanha tinha de fato utilizado o veiculo

apropriado para reivindicar compensacao por esse prejuizo.

Considerac0es finais

Com certeza os dois temas aqui abordados ndo sdo muito bem tratados pela
doutrina tanto no direito nacional como no direito internacional, tendo em vista que para
a Protecdo Diplomatica ndo ha sequer um tratado especifico como h4, todavia, para as

relagBes diplomaticas e consulares.

o LaGrand p. 482 (parag. 40). Disponivel em http://www.icj-
cij.org/docket/index.php?p1=3&p2=3&k=04&case=104&code=gus&p3=4.

18 Paragrafo 57. Disponivel em
http://www.mpil.de/en/pub/publications/archive/wcd.cfm?fuseaction_wcd=aktdat&aktdat=20603
0000400.cfm,
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Ja para com o instituto da Assisténcia Consular o Direito é mais proficuo embora
seja uma realidade embutida em especial na Convencdo de Viena sobre RelagOes
Consulares, de 1963.

Tivemos oportunidade de verificar como séo tratados os dois temas pelo Direito
Internacional Publico e quais as dificuldades que cada uma deles apresenta quando se
esta diante do caso concreto a exigir a participacdo do Estado quando acionado por um
sudito seu, pessoa fisica ou juridica. Podemos, entdo, nesses momentos, observar como
tais institutos interagem com o instituto da nacionalidade, sempre em consonancia com
a jurisdicdo territorial interna de cada Estado. Pode-se mesmo dizer que se ndo estiver
presente a nacionalidade do stdito ndo se podera requerer nem a Protecdo Diplomatica,
tampouco a Assisténcia Consular.

Sabemos todos que as questes sobre nacionalidade podem ser enquadradas no
topico dos Direitos Fundamentais, e também no campo dos Direitos Humanos bastando
para tanto observar o que dizem a Declaragcdo Universal dos Direitos Humanos (art.
XV) e a Declaragdo Americana de Direitos e Deveres do Homem (art. XIX), ambos

afirmando o direito inalienavel de possuir uma nacionalidade.

Assim, ndo hd como se opor a constatacdo de que Protecdo Diplomatica e

Assisténcia Consular sdo efetivamente Direitos Fundamentais.
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