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XXV ENCONTRO NACIONAL DO CONPEDI - UFS
DIREITO INTERNACIONAL DOSDIREITOSHUMANOS

Apresentacdo

A obra Direito Internacional dos Direitos Humanos é fruto do intenso debate ocorrido no
Grupo de Trabalho (GT) de Direito Internacional dos Direitos Humanos realizado no XXIV
Encontro Nacional do CONPEDI em Aracgju, entre os dias 03 e 06 de junho de 2015, o qual
focou suas atencdes na tematica Direito, Constituicdo e Cidadania: contribuicdes para 0s
objetivos de desenvolvimento do Milénio". Este tema norteou as andlises e os debates
realizados no Grupo de Trabalho, cujos artigos, unindo qualidade e pluralidade, séo agora
publicados para permitir a maior divulgagéo, difusdo e desenvolvimento dos estudos
contemporaneos dessa disciplina juridica. Por uma questéo didatica, estes artigos foram
divididos em eixos teméticos:

O primeiro trabalha o Direito Internacional do Meio Ambiente, compreendendo os seguintes
artigos: Liziane Paixao Silva Oliveira e Luiz Ricardo Santana de Araljo Janior tratam dos
aspectos da protecdo ambiental no ambito da Convencéo das Nagbes Unidas sobre o Direito
do Mar de 1982. Ja Alexsandra Gato Rodrigues analisa 0 Caso Belo Monte e mundializag&o
dajustica e suas préticas para a consolidacdo de um sistema de justica em &mbito doméstico
einternaciona dos direitos humanos.

O segundo eixo trabalha da Universalidade dos Direitos Humanos no qual Gilmar Antonio
Bedin e Juliana Bedin Grando com prioridade investigam a universalidade dos direitos
humanos e o seu percurso no século XX. Monique Fernandes Santos Matos trabalha a
jurisprudéncia da Corte EDH em relagdo aos direitos sociais buscando verificar se tal corte
internacional contribui para a expansdo harmonica destes direitos no cenario europeu,
identificando ainda os principais instrumentos interpretativos e linhas de argumentagdo. Por
suavez Tatiana de Almeida Freitas Rodrigues Cardoso e Bruno Marques Teixeira respondem
se os direitos humanos seriam valores minimos a serem trabalhados por toda a sociedade
internacional ou se eles permitem as peculiaridades de uma cultura.

A terceira linha apresenta o controle de Convencionalidade e a Jurisdi¢do Internacional

iniciando-se com os artigos de Alexsandro Rahbani Aragéo Feijo que analisa a relagéo entre
o Brasil, os tratados internacionais de direitos humanos e o controle de convencionalidade, e
ainfluéncia reciproca entre a hierarquia desses tratados, 0 modo de operacionalizagdo desse
controle e os efeitos produzidos por ele. O artigo de Eliana Maria De Souza Franco Teixeira
e Luna Maria Araujo Freitas apresenta uma proposta analitica do instituto internacional de



controle de convencionalidade, a partir da ideia de que o0 mesmo seria potencial ferramenta
de aplicacdo pratica do discurso jus cogens perante as jurisdigdes internacional e nacional.

O quarto grande eixo traz para debate os Direitos Humanos e identidade. Kétia Ribeiro de
Oliveira e Juventino de Castro Aguado procuraram a fluidez moderna da cultura, da
economia no sentido da interdependéncia dos povos. Flademir Jeronimo Belinati Martins
investiga os reflexos do Sistema Internacional de Protecdo de Direitos Humanos na
Reaquisicdo da Nacionalidade pelo Brasileiro Nato que a perdeu. Guilherme Vinseiro
Martins e Joao Lucas Cavalcanti Lembi sistematizam as garantias processuais dos migrantes
no ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, abordando os limites das
prerrogativas estatais em confronto com os direitos dagueles que se encontram em seu
territério ilegalmente. Ainda nessa temética Patricia Fernandes Bega e Y asa Rochelle Santos
de Araujo fazem um reflexdo e demonstram os desafios das politicas publicas de apoio aos
refugiados no Brasil. Mercia Cardoso de Souza e Martonio Mont'Alverne Barreto Lima
demonstram o flagelo humano, que é o trafico de pessoas para exploracdo sexual por meio do
caso Rantsev Versus Chipre e Russia. Ynes da Silva Félix e Karine Luize Loro refletem
acerca dos Tratados Internacionais e de Direitos Humanos no enfrentamento ao trafico de
pessoas. Clarindo Epaminondas de Sa Neto e Olga Maria B Aguiar De Oliveira por fim
respondem como, dentro do Sistema Interamericano de Protecdo, os direitos humanos
passaram aincluir a diversidade sexual como uma categoria digna de tutelainternacional .

No quinto ponto tratou-se do novo constitucionalismo colonial. Juliane dos Santos Ramos
Souza tece uma critica quanto ao modelo liberal tradicional de direitos humanos sob a 6tica
do novo constitucionalismo latino-americano. Flavia de Avila apresenta breves linhas sobre o
desenvolvimento da colonizagdo Europeia em territorios Latino-americanos e o processo de
dominacdo e aniquilamento e pelo ndo reconhecimento de direitos dos povos originarios. Ja
Bianka Adamatti investiga em que medida o direito internaciona dos direitos humanos se
constitui como resposta as causas e as consequéncias destes fendmenos, na medida em que
consagra, como principios centrais, a igual dignidade dos seres humanos e a néo-
discriminagéo.

Para 0 sexto eixo sobre Direitos Humanos e Justica de Transicdo foram reservados os
seguintes artigos. Alexandre Bucci e Queila Rocha Carmona dos Santos analisam o direito a
memoria e o direito a verdade, ambos, considerados expressdes de direitos humanos.
Emerson Francisco de Assis discute a conversacdo transconstitucional eventualmente
estabelecida entre o Supremo Tribunal Federal (STF) e a Corte Interamericana de Direitos
Humanos (CIDH) sobre avalidade da Lei de Anistiabrasileira(Lel Federal n.° 6.683/1979).



No sétimo eixo tratou-se da liberdade de expressdo no ambito internacional. José Vagner de
Farias e Jorge Bheron Rocha abordam os aspectos Jurisprudenciais do Tribuna Europeu dos
Direitos do Homem relativamente a Liberdade de Imprensa. Gabriela Soldano Garcez
apresenta o interculturalismo pela midia na atual realidade da globalizacdo, abordando seu
conceito e diferencas com o multiculturalismo e a informacdo como instrumento de
Educacdo Intercultural.

O oitavo Eixo abordou Direitos Humanos e democracia. Nele Elenise Felzke Schonardie e
Renata Maciel trataram do fundamento e evolugdo historica dos direitos humanos, desde a
época da Revolucdo Americana e Revolugdo Francesa, destacando a democracia como forma
fundamental de concretizacdo dos direitos humanos. Thais Guedes Alcoforado de Moraes e
Bruna Dias Coimbra questionaram se a caracterizacéo juridica do estupro como arma de
guerra é suficiente para abarcar toda a complexidade do conflito ou se termina por obscurecer
a situacdo de profunda desigualdade de géneros e violéncia generalizada. Marcos Paulo

Andrade Bianchini analisou o Programa Mais Médicos e os médicos cubanos sobre o prisma
dos Tratados de Direitos Humanos e dos Direitos Fundamentais da Constituicdo da

Republica de 1988. Amanda Querino dos Santos Barbosa e Mercia Miranda V asconcellos
Cunha refletiram sob a 6tica da Filosofia da Libertagdo, acerca do consenso que paira sobre a
protecdo internacional dos direitos humanos em gue entendem que o problema de efetivacéo
ndo decorre de fundamentacdo, mas sim de protecdo e de efetividade dos direitos

consagrados e protegidos. Roberta Amanajas monteiro e Heloisa Marques Gimenez fizeram
uma critica sobre o0 modelo de democracia fundada na racionalidade européia, na qual a
concepcao de sujeito, fundamenta-se a no particularismo de homem europeu, em que o

Outro, o indio esta excluido da concepcado de sujeito de direitos e da participacdo politica.

Por fim o nono eixo tratou das Comunidades Tradicionais. Rodrigo Portela Gomes trabalha
0s impactos do Ahe estreito sob a comunidade quilombola Periperi a partir da Convencao
169 da OIT. Marilene Gomes Durdes e Henrique Flausino Siqueira avaliaram um caso
emblemético de expropriacdo do conhecimento tradicional que ocorreu nas comunidades
remanescentes de quilombos do Sapé do Norte, no Estado do Espirito Santo. E Rui Decio
Martins versou sobre atualidade da preocupacdo sobre a relacdo entre os direitos humanos e o
uso da energia nuclear na obra de Jacques Ellul.
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AS GARANTIAS PROCESSUAISDOSMIGRANTES: STANDARDSM INIMOSDE
PROTECAO INTERNACIONAL

THE GUARANTEES OF THE DUE PROCESSFOR THE IMMIGRANTS:
MINIMUN STANDARDS OF INTERNATIONAL JUSTICE

GuilhermeVinsairo Martins
Joao Lucas Cavalcanti Lembi

Resumo

O presente artigo pretende analisar e sistematizar as garantias processuais dos migrantes no
ambito do Direito Internacional dos Direitos Humanos, abordando os limites das
prerrogativas estatais em confronto com os direitos dagueles que se encontram em Sseu
territdrio ilegamente, sendo assim considerados um grupo vulneravel. Para tanto, analisar-se-
a, primeiramente, a vulnerabilidade inerente a0 migrante e os standards minimos
internacionais de protecdo. Posteriormente, serdo verificadas as garantias que devem ser
observadas pelos Estados em casos de deportacdo, desde aquelas referentes a assisténcia
consular até as classicas garantias do devido processo legal, como a comunicacdo adequada
ao migrante sobre a acusacdo contra ele formulada e a concesséo de advogados adequados,
tradutores e intérpretes. Finalmente, serd estudado, ainda no ambito do acesso a justica, o
direito ao recurso efetivo. A base legal utilizada consistira precipuamente da jurisprudéncia
comparada da Corte Interamericana de Direitos Humanos, da Corte Europeia de Direitos
Humanos e da Corte Internacional de Justica referente ao assunto.

Palavras-chave: Migracéo, Direitos humanos, Assisténcia consular, Deportacdo, Devido
processo legal, Acesso ajustica

Abstract/Resumen/Résumé

The present article aims to analyze and systematize the due process guarantees of the
immigrants in the International Law and Human Rights sphere, confronting the limits from
the state’s prerogatives against the rights of illegal immigrants, which are considered the
vulnerable part. In this way, the vulnerability of the immigrants will be analyzed with the
minimum standards of international protection. Then, the guarantees that should be observed
by the states in the case of deportation will be verified, from the consular assistance to the
due process, like the right of knowing the prosecution and having a proper lawyer and
trandators. Finally, the appeal possibilities will be studied. The legal basis used will mostly
consist of the compared jurisprudence between the Inter-American Court of Human Rights,
European Court of Human Rights and the International Court of Justice.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Immigration, Human rights, Consular assistance,
Deportation, Due process of law, Justice access
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1 INTRODUCAO: A VULNERABILIDADE INERENTE AO MIGRANTE

Segundo delineiam o artigo 5° da Convencdo Internacional sobre Protecdo dos
Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e seus Familiares®, da Organizacdo das Nacoes
Unidas (ONU) e a Opinido Consultiva n° 18% da Corte Interamericana sobre Direitos
Humanos (Corte IDH ou Corte Interamericana), migrante é todo aquele individuo que deixa
um Estado e chega a outro Estado com o propoésito de nele se estabelecer. Esses instrumentos
ainda salientam a vulnerabilidade do migrante como sujeito de direitos, em uma “[...]
condigdo individual de auséncia ou diferenca de poder com respeito aos ndo-migrantes
(nacionais ou residentes). > Tal condicdo vulneravel é oriunda da conjugacdo entre fatores
historicos, que variam para cada Estado, e uma dimensdo ideoldgica de desigualdade entre 0s
nacionais e 0s ndo-nacionais: desigualdade tanto de jure, encontrada na legislacéo
discriminatoria contra migrantes, como de facto, vista nas préprias estruturas da sociedade.

A vulnerabilidade foi abordada também pela Assembleia Geral das Na¢fes Unidas
em Resolucdo sobre a Protecdo dos Migrantes, quando se constatou que 0s migrantes se
encontram nessa circunstancia devido ao fato de quem nédo vivem em seu Estado de origem,
enfrentando, pois, indmeras dificuldades com o idioma, os costumes, a cultura, assim como
dificuldades econémicas, sociais e até obstaculos para regressarem a seus Estados de origem,
quando estdo sem documentacdo ou em situacdo irregular.® Neste contexto, insere-se a
discriminacdo contra os migrantes.

O principio da ndo-discriminacdo ndo se refere apenas a discriminacdo ocorrida
intencionalmente, mas também as acbes ou omissdes dos Estados que tenham impacto
discriminatério.® Por isso, principalmente quanto aos trabalhadores migrantes, o Estado néo
pode permitir que tenham seus direitos violados pelos empregadores privados, nem que a
relacdo contratual vulnere os standards minimos internacionais.® O Estado é responsavel pela
atuacdo de terceiros que ocorra sob sua tolerancia, aquiescéncia ou negligéncia.” Logo, um ato
violatério de direitos humanos cometido no &mbito do direito privado® pode acarretar a
responsabilidade internacional do Estado “[...] pela falta da devida diligéncia para prevenir a
violacdo ou para trata-la nos termos requeridos pela Conven(;z“io”.9

A discriminacdo pode também ocorrer sob as formas processuais, quando o Estado se
omite ou nega alguma garantia minima que é direito do migrante durante a composi¢édo de sua
defesa. A Corte Interamericana ja afirmou que, para alcancar seus objetivos de assegurar a
solugdo mais justa para a controvérsia, o processo deve reconhecer e resolver fatores de

desigualdade real daqueles que séo levados diante da justica, adotando medidas de
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compensacdo que contribuam para reduzir ou eliminar os obsticulos e deficiéncias que
impecam ou reduzam a defesa eficaz do migrante. Se n&do existirem esses meios de
compensacdo, dificilmente se poderd afirmar que o verdadeiro acesso a justica esta se
concretizando para aqueles que se encontram em condicdes de desvantagem.™

Baseado nisso, faz-se necessario analisar e sistematizar as principais garantias dos
migrantes no ambito do devido processo legal a luz do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, a fim de demonstrar os meios que lhes sdo assegurados para efetivacdo do seu

acesso a justica.

2 DODIREITO A ASSISTENCIA CONSULAR

Conforme disposto pelo art. 5° da Convencéo de Viena sobre Rela¢bes Consulares da
ONU (CVRC), as func6es consulares sdo amplas, como por exemplo: a protecdo, pelo Estado
receptor, dos interesses do Estado que envia' e de seus nacionais, pessoas fisicas ou juridicas,
dentro dos limites permitidos pelo direito internacional; o fomento do desenvolvimento das
relacGes comerciais, econémicas, culturais entre o Estado que envia e o Estado receptor e a
expedicdo de passaportes e documentos de viagem aos nacionais do Estado que envia.

Além disso, os consulares também tem a funcdo de prestar ajuda e assisténcia aos
nacionais do Estado que envia, representa-los e tomar as medidas convenientes para sua
representacdo perante os tribunais e outras autoridades do Estado receptor, de conformidade
com a préatica e os procedimentos em vigor neste ultimo, visando conseguir, de acordo com as
leis e regulamentos do mesmo, a ado¢do de medidas provisorias para a salvaguarda dos
direitos e interesses destes nacionais, quando, por estarem ausentes ou por qualquer outra
causa, ndo possam os mesmos defendé-los em tempo Util, nos termos do referido art. 5° da
CVRC.

Neste ultimo contexto é que analisaremos o instituto da assisténcia consular enquanto
direito, mais especificamente, enquanto garantia processual imprescindivel para que o

migrante detido prepare sua defesa e aufira o pleno acesso a justica.

2.1 A informacéao ao direito a assisténcia consular como direito individual
O Estado que envia deve ter a oportunidade de conferir a seus cidadaos a assisténcia
de funcionarios consulares em casos de detencdo, encarceramento ou prisdo preventiva.'?

Assim, o cénsul podera
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assistir o detido em diversos atos da defesa, como a outorga ou contratacéo de um de
um advogado, a obtencdo de provas no pais de origem, a verificagdo de condicGes
em que se exerce a assisténcia legal e a observacdo da situacdo que guarda o
processado enquanto estiver este na pris&o.*®

Verifica-se, portanto, a extrema necessidade que o migrante detido tem de ser
informado sobre seu direito a ser assistido por seu consulado, 0 que situa a Convencao de
Viena sobre Relagdes Consulares, inicialmente planejada para regular relacdes entre Estados,
em uma posicao de instrumento internacional de protecdo de um direito do individuo.

No projeto apresentado & Conferéncia das Nagdes Unidas sobre RelacGes Consulares,
o cumprimento do dever de notificar ao funcionario consular nos casos previstos pelo art.
36.1.b™ ndo dependia da vontade da pessoa privada de sua liberdade. Entretanto, alguns
participantes da Conferéncia se opuseram a esta formulacdo baseados em motivos de ordem
pratica que impossibilitariam o cumprimento do dever mencionado’®, e na necessidade de o
individuo decidir livremente se desejava que o funcionario consular fosse notificado da
detencéo e, nesse caso, autorizar a intervencao deste ao ser favor. Como fundamento destas
posicdes, argumentou-se que deveria ser respeitado o livre arbitrio da pessoa.’®

A primeira referéncia jurisprudencial no Direito Internacional acerca dessa
abordagem foi feita pela Corte IDH, em sua Opinido Consultiva n°® 16 de 1999, solicitada pelo
México, acerca do Direito a Informacdo sobre a Assisténcia Consular no Marco das
Garantias do Devido Processo Legal. Neste parecer, a referida Corte, além de declarar que o
direito em quest#o tinha realmente o caréter de direito humano,*’ reconheceu-o no &mbito das
garantias judiciais minimas®® do devido processo legal.

Juiz da Corte IDH a época, Antbnio Augusto Cancado Trindade chega a afirmar que:

[...] En la civitas maxima gentium de nuestros dias, se ha tornado imprescindible
proteger, contra un tratamiento discriminatorio, a extranjeros detenidos,
vinculando asi el derecho a la informacién sobre la asistencia consular con las
garantias del debido proceso legal consagradas en los instrumentos de proteccion
internacional de los derechos humanos. [...] *°

Tendo como referéncia a posicdo da Corte Interamericana, a Corte Internacional de
Justica (CIJ) se posicionou acerca do tema, considerando, no caso dos irmaos LaGrand,em
2001, entre Alemanha e Estados Unidos, que o direito do estrangeiro a informacédo, sem
dilacéo, sobre o direito a solicitar auxilio consular, previsto no artigo 36.1.b da Convencéo de
Viena sobre Relages, é um direito individual. %

Manifestando-se contrariamente no julgamento deste caso, o Juiz Oda chegou a
criticar a decisdo da CIJ, frisando que a Corte confundiu o direito a assisténcia consular com

os direitos de protecédo aos estrangeiros, elencados em varios tratados e documentos de Direito
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Internacional proprios para tal. “* Por sua vez, o Professor Stefan Trechsel, antigo presidente
da Comissdo Europeia de Direitos Humanos, chegou a defender que o direito a assisténcia
consular ndo tem o carater de direito fundamental, visto que nenhum instrumento
internacional menciona tal direito como um direito humano.?

No entanto, cabe aqui considerar o posicionamento da Corte IDH, de que um tratado
pode concernir & protecdo dos direitos humanos, independentemente de qual seja seu objeto

principal

O escopo principal de estabelecer um equilibrio entre Estados ndo descarta o fato
de que a Convencdo de Viena sobre Relacbes Consulares possa concernir também sobre a
protecdo dos direitos humanos em alguns momentos.

Quanto a interpretacdo de tratados e a insurgéncia de novos direitos, como o
analisado direito individual a informacdo sobre o direito a assisténcia consular, deve-se
considerar a chamada interpretacdo evolutiva. O aplicador do Direito Internacional deve,
segundo este preceito, tomar em consideracdo as transformacgdes ocorridas com o tempo,
assim como a evolucdo do direito posterior a data de conclusdo do tratado. Afinal, um
instrumento internacional deve ser interpretado e aplicado no marco do conjunto do sistema
juridico vigente no momento em que se pratica a interpretacao.*

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, em especial, avanga muito neste
sentido. A Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH) ja considerou, inclusive, que
tratados de direitos humanos sdo instrumentos vivos, cuja interpretacdo deve acompanhar a
evolucdo dos tempos e as condices de vida atuais.?

Além disso, em 2004, a CIJ reiterou seu posicionamento no caso Avena e outros
nacionais mexicanos, contencioso entre México e Estados Unidos em que o Sr. Avena,
juntamente com cerca de cinqiienta estrangeiros mexicanos estavam detidos nos Estados
Unidos esperando pela aplicacdo da pena de morte, sem nenhuma informacdo sobre seus
direitos ao contato com o consulado mexicano.?®

A posicdo adotada pela C1J e pela Corte IDH de que este direito é individual pode ser
embasada também no fato de que o art. 36.1.b ndo exige que se informe ao funcionario
consular sobre as razdes que determinaram sua privacdo de liberdade, pois, se o fizesse,
violaria o direito fundamental do migrante a privacidade.

A polémica entre ser o direito a assisténcia consular um direito individual ou uma
prerrogativa estatal ndo deve ser negligenciada, mas preferimos deixar reflexdes mais
profundas sobre este tema em trabalhos futuros. Por enquanto, basta-nos a andlise de que o

direito & informagdo sobre a assisténcia consular prové efetividade ao direito ao devido
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processo legal e, por conseguinte, constitui meio para a defesa do acusado e para seu pleno

acesso a justica.

2.2 A interpretacdo da expressdo sem dilecdo expressa no art. 36.1.b. da Convencéo de
Viena sobre Relag6es Consulares
Segundo o art. 36.1.b da Convencéo de Viena sobre Rela¢Ges Consulares, in verbis:

1. A fim de facilitar o exercicio das fun¢des consulares relativas aos nacionais do
Estado que envia:

b) se o interessado lhes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor
deverdo, sem dilec&o, informar a reparticdo consular competente quando, em sua
jurisdicdo, um nacional do Estado que envia for preso, encarcerado, posto em prisdo
preventiva ou detido de qualquer outra maneira. Qualquer comunicacéo enderecada
a reparticdo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa preventivamente deve
igualmente ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas deverdo
imediatamente informar o interessado de seus direitos nos termos do presente sub-
paragrafo;?’ (Grifo nosso).

Percorrendo a histéria legislativa deste artigo se depreende que a obrigacdo de
informar sem dilecdo ao detido do Estado que envia sobre os direitos conferidos por dito
preceito foi proposta pelo Reino Unido, aceita pela maioria dos Estados participantes da
Conferéncia das Nacdes Unidas sobre Relacdes Consulares, e incluida na Convencdo.?® Isso
se deu em consideracdo a ser esta uma medida que permite assegurar que o detido esteja
consciente, em forma oportuna, do direito que Ihe assiste de solicitar que se notifique ao
funcionario consular sobre sua detencéo para os fins da assisténcia consular.

A Corte IDH interpretou a expresséo normativa sem dile¢éo aplicando um principio
geral de interpretacdo reiterado na jurisprudencia internacional, para que o art. 36 obtivesse o
seu efeito util.”

Dessa forma, entendeu a Corte que a notificacdo sem dilacdo expressa na
Convencao de Viena é uma notificacdo a ser realizada no momento da privacéao de liberdade e
em todo caso antes de o individuo render a sua primeira declaracdo perante as autoridades.
Isso se da devido ao fato de que tal notificacdo vai atender ao proposito de que o individuo

possa dispor de uma defesa eficaz.*

2.3 Da importancia da assisténcia consular para a preparacdo adequada da defesa do
migrante

Para que se estabeleca a responsabilidade estatal pelo descumprimento do seu dever
de informar aos individuos sobre seu direito a assisténcia consular, € necessario que o Estado

tenha conhecimento da condigdo de estrangeiro do individuo.®* Assim que se percebe que o
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individuo ndo é nacional do pais, ou a partir do momento em que ha condi¢Bes para
estabelecé-lo, as autoridades designadas tém o dever de informar-lhe sobre seu direito ao
auxilio consular, como afiancado pela CIJ no recente Caso Avena e outros nacionais
mexicanos.*

Deve-se considerar a situacdo real em que se encontram 0s migrantes sujeitos a um
procedimento penal, do qual dependem seus bens juridicos mais valiosos e, eventualmente,
sua vida. Mesmo em processos administrativos de deportacéo, as circunstancias do migrante
devem ser analisadas, por muitas vezes a sanc¢ao de excluir do territorio onde este se encontra
ter caracteristicas de pena, por restringir, privar ou alterar alguns de seus direitos adquiridos
com a experiéncia de residir em outro pais.

E nessa linha de raciocinio que se concluiu o qudo importante é a notificacio ao
acusado migrante sobre seu direito de comunicacdo com o representante de seu pais, que
podera contribuir a melhorar consideravelmente suas possibilidades de defesa, desde atos
processuais simples aos correspondentes as diligéncias de policia, fiscalizando para que se
realizem com o maior apego possivel ao Direito e com respeito a dignidade da pessoa
humana.®

O Direito Penal Internacional também tem recebido recentemente o direito dos
detidos estrangeiros a comunicacdo com funcionarios consulares do Estado que envia como
um direito do detido.**

Com a crescente humanizacao do Direito Internacional, é de suma relevancia estudar
0s institutos que estdo participando deste processo. A assisténcia consular se insere neste
ponto, vez que antigamente ndo era considerada direito do individuo, apenas dever dos
Estados. Para Cancado Trindade, a abordagem em questdo é hoje reconhecida como uma
preocupacdo da humanidade como um todo, a partir de relevante crescimento do novo jus
gentium.*®

Diante da inexisténcia ou falta de efetividade na comunicagdo ao individuo sobre o
direito mencionado, o0 acusado ndo pode preparar adequadamente sua defesa, tendo seu direito
ao devido processo legal e ao contraditério violados.*

Apbs analisados os direitos dos migrantes no ambito consular internacional, passa-se
a andlise pormenorizada das garantias que lhes sdo asseguradas pelo Direito Internacional dos

Direitos Humanos sob a o6tica do devido processo legal.
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3 DAS GARANTIAS PROCESSUAIS PREVISTAS NOS INSTRUMENTOS
INTERNACIONAIS DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

A Corte IDH ja asseverou gque 0 processo € um meio de assegurar, na maior medida
possivel, uma solucdo justa para a controvérsia. Ademais, com o desenvolvimento historico
do processo, concomitante com a protecdo do individuo e a realizagdo da justica, novos
direitos processuais emergiram.®’

O direito ao devido processo® abarca as garantias a serem observadas nas instancias
processuais, a fim de que os individuos possam defender de forma adequada seus direitos ante
qualquer ato do Estado passivel de afeta-los.*® Assim, busca-se confirmar a legalidade e a
correta aplicacéo das leis, em um marco de respeito minimo & dignidade humana.*

Como demonstrado na OC-18/03, a Corte IDH reconhece o direito ao devido
processo entre as garantias minimas a serem usufruidas por todos o0s migrantes,
independentemente de seu status migratério.*! Dita Corte j& se pronunciou neste sentido,
afirmando, ainda, que “[...] o amplo alcance da intangibilidade do devido processo se aplica
ndo s6 ratione materiae como também ratione personae sem discriminagéo alguma”.*?

Para compensar as desvantagens que os migrantes naturalmente enfrentam em
relacdo aos cidaddos nacionais, como ja referido supra, é que se prové, por exemplo, de
tradutor a quem desconhece o idioma em que 0 processo se desenvolve, e também por isso
mesmo se atribui ao estrangeiro ser informado oportunamente sobre seu direito a assisténcia
consular, e até mesmo o prové um advogado ex officio. Esses sdo meios para que 0s acusados

possam fazer uso pleno de outros direitos a que a lei reconhece a todas as pessoas.*?

3.1 Da aplicabilidade das garantias processuais em ambitos diferentes do direito penal
Apesar de a jurisprudéncia do Sistema Interamericano de Prote¢do aos Direitos

Humanos indicar que as garantias judiciais do devido processo (art. 8° da Convencéo

Americana sobre Direitos Humanos) podem se aplicar em procedimentos de outras naturezas

que ndo apenas a penal,**

a aplicacdo dessas garantias aos distintos tipos de procedimentos
ainda é matéria de debate tanto na Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH)
quanto na Corte IDH.

Ambas ja afirmaram que as garantias minimas consagradas no art. 8.2 da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos (CADH) néo se aplicam necessariamente aos processos

administrativos, devendo-se analisar sua exigibilidade casuisticamente.* A partir desse
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entendimento, ndo se pode esperar que “[...] na deportacdo ou exclusdo se apliqguem todas as
garantias de um juizo justo em matéria penal”.*®

Ja a Comissdo Européia de Direitos Humanos, quando da sua existéncia, estabeleceu
que as garantias do devido processo e da ampla defesa sdo aplicaveis em processos e
investigac®es administrativas.*’

E nesse contexto que analisaremos alguns dos pardmetros judiciais a serem seguidos
pelos Estados em processos migratorios - processos administrativos em sua maioria. Analisar-
se-a, conjuntamente, a importancia de tais garantias para a efetivacdo do acesso do migrante a

justica.

3.1.1 A comunicacgdo ao migrante acerca da acusacao formulada

Conforme postulado pela Corte IDH, para que o devido processo legal seja
garantido, é preciso que o0 acusado possa langcar mao de seus direitos, defendendo-se de forma
efetiva e em condicdes de igualdade processual com a outra parte.*®

Neste contexto se insere a garantia judicial da comunicacdo clara, precisa e
circunstanciada acerca da acusacdo formulada, de fundamental importancia para que o direito
a audiéncia alcance seus devidos efeitos.*® No ambito da CADH, esta garantia esta expressa
no art. 8.2.b, representando, assim, o0 “[...] primeiro passo para conseguir o exercicio pleno do
direito & defesa”,>® além de estar entre as garantias que efetivam o principio da igualdade
entre as partes.”

Utilizando-se da norma mais favoravel ao individuo, deve-se considerar a Convencéo
Européia de Direitos Humanos (CEDH) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos,
que adicionam que a referida comunicacdo deve ocorrer “[...] em uma lingua que o acusado
entenda.”® No caso Brozicek v. Italy, a Corte EDH decidiu que as autoridades judiciais
devem garantir a informacdo de maneira inequivoca ao individuo que ndo é nacional do
Estado.>® Dessa forma, o Estado deve garantir que todo migrante entenda o procedimento a
que est4 sendo submetido,>* direito este ndo apenas necessario enquanto garantia do devido
processo legal como também enquanto garantia contra as arbitrariedades da detencdo como

demonstrado supra.

3.1.2 O direito a um juizo justo e a um intérprete
E ainda direito do migrante ser escutado de forma a alegar o que estimar
relevante e assim, defender a sua ndo deportagcdo. Esse direito a uma audiéncia deve se

estender a capacidade do individuo de conhecer e contradizer as provas que sdo apresentadas
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contra ele, oferecendo e produzindo provas pertinentes em oportunidades razoaveis para tal.>
Para tal, € de suma importancia que se lhe assegure a traducdo e a explicacdo de conceitos
juridicos em um idioma que ele domine, as custas do Estado,*® para que o migrante entenda o
procedimento ao qual estd sendo submetido, incluidos os direitos processuais que o
assistem.”’

Ainda, segundo a jurisprudéncia da Corte IDH, como, por exemplo, no caso do
Tribunal Constitucional v. Peru,®® o direito a ser assistido gratuitamente por um tradutor ou
intérprete se deve ao fato de que as garantias estabelecidas no art. 8° da CADH supde que as
vitimas devem contar com amplas possibilidades de serem ouvidas e de atuarem nos

respectivos processos.

3.1.3 O dever do Estado de proporcionar assisténcia legal ao migrante

Outra garantia a ser proporcionada pelos Estados aos migrantes € a assisténcia legal.
O individuo que esta para ser deportado deve contar com a possibilidade de ser representado
por advogados de sua escolha, ou por pessoas iddneas nas matérias escolhidas ex officio pelo
Estado.

Na verdade, a CIDH entende que, em processos de deportacdo, ndo é necessario que
0 Estado provenha defesa profissional gratuita aos acusados, como o faz em processos de
matéria penal; deve pelo menos oferecer auxilio gratuito aos indigentes. Mesmo assim, o
direito a defesa técnica deve incluir, para todos os interessados, uma forma de assessoria
especializada sobre os direitos que assistem o migrante.>® Exemplo disso é a concessdo de
listas de advogados e associacdes disponiveis para realizar a defesa do acusado gratuitamente,
0 que ja foi considerado pela CIDH no Informe Andrew Harte and Family v. Canada como
meio para se garantir o direito a um advogado.®

Nesse sentido, a Corte EDH determinou, no caso Quaranta v. Switzerland, que o
direito de se defender pessoalmente ou por assisténcia legal ndo especifica 0s meios de se
exercer esse direito, cabendo aos Estados a escolha dos meios de assegurar tais direitos em
seus sistemas judiciais, desde que consistentes com os requerimentos do devido processo.®*

Além disso, também foi afirmado pela Corte EDH que nédo cabe ao Estado dispor de
fundos publicos para garantir total igualdade entre as partes, desde que cada parte do processo
tenha oportunidades razoaveis de se apresentar no caso sob condi¢des que ndo os situem em
desvantagem substancial vis-a-vis a outra parte.®

Entretanto, uma vez proporcionada a assisténcia legal ao migrante, esta deve ser

efetiva,”® para a qual o Estado deve adotar todas as medidas adequadas.** A falta de
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assisténcia oportuna impede a defesa adequada,” violando o direito do individuo & ser

assistido por um advogado.

3.1.4 A garantia de tempo e meios adequados para o preparo da defesa

Ademais, cabe aos Estados concederem os meios e tempo adequados para que 0
acusado prepare sua defesa. Segundo o Comentario Geral n° 13 do Comité de Direitos
Humanos da ONU, o tempo adequado depende das circunstancias de cada caso, mas 0s meios

devem incluir

[...] o acesso a documentos e outras evidéncias que o acusado requeira para
preparar sua defesa, assim como a oportunidade de se encontrar e de se
comunicar com seu advogado. [...] requer-se ademais que a comunicagdo
entre 0 advogado e o acusado se realize com respeito a confidencialidade. Os
advogados devem estar aptos a representar e a defender seus clientes de
acordo com seus padrdes profissionais e de julgamento, sem nenhuma
restrigo, influéncia, pressdo ou interferéncia indevida de outras partes. *

Conclui-se portanto, que o Estado que recebe deve prover o migrante das melhores
condicdes para que este possa preparar a sua defesa, analisando-se o tempo adequado

casuisticamente.

3.2 Do direito a um recurso efetivo

Ainda permeando o tema das garantias judiciais, ndo se pode esquecer do direito a
recorrer a um tribunal superior e distinto, garantindo o principio do duplo grau de jurisdicao.

A efetividade dos recursos esta relacionada com a sua idoneidade, i.e., 0 seu
potencial “[...] para estabelecer se se incorreu em uma violacdo de direitos humanos e prover
0 necessario para remedia-la.”®" A Corte IDH vem reiterando em suas sentencas que um
recurso eficaz é aquele capaz de produzir o resultado para o qual foi concebido,®® e que os
recursos judiciais devem ser efetivos e adequados, e ndo apenas existirem formalmente.®
Ademais, a eficacia do recurso implica na celeridade da decisdo.”® O fato de um Estado ndo
garantir recursos efetivos contra as violagdes aos direitos reconhecidos pela CADH constitui
per se uma transgressao a esta.’*

Em sua Opinido Consultiva sobre Excecdes ao Esgotamento dos Recursos Internos, a
Corte IDH reafirmou que a interposi¢@o de recursos que, por pratica ou politica ordenada ou
tolerada pelo poder publico, séo rejeitados sem chegar ao exame de validez dos mesmos, se

converte em uma “[...] formalidade que carece de sentido”. ™
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Ainda, a tramitacdo do recurso deve se ajustar as regras do devido processo,’® sendo
o tribunal que analisa a impugnacao o responsavel por proteger as garantias judiciais e do
processo a todas as partes que intervierem.

A CIDH ja estabeleceu que, em processos de deportagdo de estrangeiros,
independentemente do status migratorio destes, o Estado deve oferecer recursos efetivos que
permitam a pessoa que vai ser deportada solicitar que se protejam seus direitos e que a
deciséo de deportacdo seja revista,”® por via de recursos no contencioso-administrativo ou por
via de amparo ou habeas corpus.

Segundo a Comissao Interamericana,

[...] ndo é necessario que cada decisdo administrativa de deportacéo seja examinada
de novo pela justica, mas sim que os juizes se reservem um minimo de controle de
legalidade e de razoabilidade nas decises do poder administrador [...].”

N&o garantir um recurso efetivo ao migrante é, portanto, denegar a este 0 acesso a
justica, sendo que o direito a um recurso efetivo aqui é tratado tanto em sentido lato, de
verdadeiro acesso a jurisdicdo para reclamar violagfes a seus direitos, quanto em sentido

estrito, tratando-se de direito de recorrer da decisao judicial de primeira instancia.
4 CONCLUSAO

O risco de um imigrante irregular que recorre as instancias administrativas ou
judiciais de ser expulso e a negacdo de um servico publico de defesa legal constituem causas
da vulnerabilidade do direito as garantias e & protecdo judiciais.”® Somada a esta
vulnerabilidade se encontra a que o migrante carrega consigo pela sua simples condicéo, o
gue aumenta o risco de ter seus direitos violados pela maquina repressora estatal.

Depois de todo este estudo, apds promover a sistematizacdo dos standards minimos
de protecdo internacional aos migrantes no ambito do devido processo legal, entendemos que
os Estados que recebem migrantes devem alocar todos 0s recursos possiveis para garantir 0s
direitos minimos necessarios a adequada preparacdo da defesa destes, em casos de confrontos
com a justica. O direito ao acesso a justica é garantia imprescindivel, sendo considerado por
parte da doutrina e jurisprudéncia no ambito do jus cogens’’, inclusive. Uma vez garantido o
acesso a justica, todos os outros direitos podem ser observados pelo Estado com mais
facilidade e menos risco de violagdes.

Neste ponto, ndo consideramos que o Estado que recebe deve garantir apenas 0s

direitos aos migrantes, pois sua prioridade sdo seus nacionais. Dessa forma, pode se valer da
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sua prerrogativa de analisar casuisticamente quais garantias sdo aplicdveis em cada caso;
porém, nunca se olvidando de oferecer ao migrante o quantum minimum necessario para que

este se faca valer do seu direito a ampla defesa.
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