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RESUMO

O objetivo deste artigo teve a finalidade de estudar os Pareceres Consultivos OC — 18/03 e OC —21/14, ambos
emitidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos, relativamente a condicdo juridica dos migrantes e neces-
sidade de protegdo no ambito internacional. A finalidade foi a de analisar os direitos e garantias ressaltadas pela
Corte Interamericana no ambito da migra¢do, atentando-se para a situacdo de vulnerabilidade dos migrantes e a
perspectiva dos direitos humanos no plano global. Por fim, concluiu-se que aludidos Pareceres estabelecem novas
diretrizes no tratamento juridico a ser conferido aos migrantes, tendo em vista o grande enfoque nos direitos hu-
manos consagrados no dmbito nacional e internacional.
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BRIEF ANALYSIS OF THE ADVISORY OPINIONS OF THE INTER-AMERICAN
COURT OF HUMAN RIGHTS IN THE FRAMEWORK OF MIGRATION

ABSTRACT

The objective of this article was to study Advisory Opinions OC-18/03 and OC-21/14, both issued by the Inter-Ame-
rican Court of Human Rights, regarding the legal status of migrants and the need for protection at the international
level. The purpose was to analyze the rights and guarantees highlighted by the Inter-American Court in the context
of migration, taking into account the situation of vulnerability of migrants and the perspective of human rights at
the global level. Finally, it was concluded that the aforementioned Opinions establish new guidelines on the legal
treatment to be given to migrants, in view of the great focus on human rights enshrined at the national and inter-
national levels.
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1 INTRODUCAO

O fenbmeno migratdrio manifesta hoje um dos aspectos mais relevantes da moderni-
dade. Pessoas migram de Federagdo para Federagao, de Estados para Estados ou até mesmo
entre municipios.

Aludido fen6meno tem despertado interesse nos pesquisadores, pois quando se trata
de migragao, especialmente no contexto internacional, nota-se invariavelmente as despro-
porcionalidades econémicas existentes entre as na¢des espalhadas pelo mundo.

Paises subdesenvolvidos apresentam sérios problemas sociais, o que, na maioria das
vezes, ocasiona o éxodo dos seus habitantes. Nesse aspecto, cumpre assinalar que indicado-
res importantes desses acontecimentos migratdrios estdo relacionados a questdes politicas e
sociais, razao pela qual buscam os migrantes melhores oportunidades de vida e o direito a ter
direitos.

Assim, expOe-se a analise dos Pareceres Consultivos OC-18/03 e OC-19/14, ambicionan-
do discorrer o pleito de direitos no ambito da migracao, especialmente no tocante as politicas
adotadas no processo migratdrio e o respeito dos direitos fundamentais aos individuos.

2 ANALISE DO PARECER CONSULTIVO OC-18/03 DE 17 DE SETEMBRO
DE 2003, SOLICITADO PELOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS — A CONDIGCAO
JURIDICA E OS DIREITOS DOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Em 10 de maio de 2002 os Estados Unidos Mexicanos solicitaram, com fundamento
no artigo 64.1 da Convenc¢dao Americana sobre Direitos Humanos (doravante denominada “a

”n u

Convengao Americana”, “a Convenc¢do” ou “o Pacto de San José”), a Corte Interamericana de
Direitos Humanos um pedido de Parecer Consultivo relativamente a privagao dos direitos tra-
balhistas dos migrantes e sua compatibilidade com a obrigacdo dos Estados americanos de
garantir os principios de igualdade juridica, ndo discriminacdo e protecao igualitaria previstos
em instrumentos internacionais de protec¢do aos direitos humanos, ressaltando a subordina-
¢do ou condicionamento da observancia das obrigacdes impostas pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, conforme razdes expostas pelo Estado Mexicano:

“Os trabalhadores migrantes, bem como o restante das pessoas, devem ter garantido o
desfrute e exercicio dos direitos humanos nos Estados onde residem. Entretanto, sua vul-
nerabilidade os torna alvo féacil de violagGes a seus direitos humanos, em especial basea-
das em critérios de discriminagao e, em consequéncia, coloca-os em uma situacdo de
desigualdade perante a lei quanto [a]o desfrute e exercicio efetivos destes direitos.

[...]

No contexto ja descrito, preocupa-lhe profundamente o governo do México a incompati-
bilidade de interpretac¢des, praticas e expedicdo de leis por parte de alguns Estados da re-
gido, com o sistema de direitos humanos da OEA. O governo do México considera que tais
interpretacdes, praticas ou leis implicam negar, entre outros, direitos trabalhistas com
base em critérios discriminatdrios fundamentados na condi¢cdo migratéria dos trabalha-
dores indocumentados. O anterior poderia alentar os empregadores a utilizar essas leis
ou interpretacdes para justificar a perda progressiva de outros direitos trabalhistas. Por
exemplo: pagamento de horas extras, antiguidade no emprego, salarios atrasados, licen-
¢a-maternidade, abusando assim da condi¢cdo de vulnerabilidade em que se encontram
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os trabalhadores migrantes indocumentados. Nesse contexto, as violagdes aos instru-
mentos internacionais que protegem os direitos humanos dos trabalhadores migrantes
na regido constituem uma ameaca real para a vigéncia dos direitos protegidos por tais
instrumentos”.?

Nesse sentido, o Parecer OC-18/03 teve por finalidade o reconhecimento pela comuni-
dade internacional da necessidade de protecdo especial dos direitos humanos dos migrantes
em situacdo de vulnerabilidade, tendo em vista que paises da regido negam a aplicacdo dos
direitos humanos e trabalhistas, com fundamento em critérios discriminatérios por se tratar
de trabalhadores indocumentados.

A Corte Interamericana dos Direitos Humanos, no entanto, expressou manifestacao no
sentido de que os paises devem assegurar o respeito aos direitos humanos, bem como o prin-
cipio da ndo discriminacdo, constituindo imperativo constitucional aplicavel a todas as na-
¢Oes, independentemente de serem partes ou ndo de tratados internacionais, conforme se
verifica no parecer OC-18/03:

A Corte, nesta oportunidade, precisou o alcance das obrigacdes dos Estados membros da
Organizacdo dos Estados Americanos, de respeitar e garantir os direitos trabalhistas dos
trabalhadores migrantes indocumentados, independentemente de sua nacionalidade, ao
estabelecer que o principio de igualdade e ndo discriminagdo, que é fundamental para a
protecdo destes direitos, pertence ao jus cogens.?

Esta precisdo conduz a Corte a declarar, igualmente, que os Estados, sejam ou nao par-
tes de um determinado tratado internacional, estdo obrigados a proteger os direitos de
igualdade e ndo discriminagao e que essa obrigacdo tem efeitos erga omnes, ndo apenas
em relagdo aos Estados, mas também frente a terceiros e particulares. Os Estados de-
vem, portanto, respeitar e garantir os direitos trabalhistas dos trabalhadores, seja qual for
seu status migratdrio, e, ao mesmo tempo, devem impedir que empregadores privados
violem os direitos dos trabalhadores migrantes indocumentados ou que a relagdo de tra-
balho viole os padrées minimos internacionais. Para que seja efetiva a tutela dos direitos
trabalhistas dos imigrantes indocumentados é necessario que se garanta a estes 0 acesso
a justica e o devido processo legal.?

! Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

2 Afirmar que o principio de igualdade e ndo discriminagdo pertence ao dominio do jus cogens, tem, segundo o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos, varios efeitos juridicos: o reconhecimento de que a norma é hierarquicamente superior a
respeito de qualquer norma de Direito Internacional, excetuando outras normas de jus cogens; em caso de conflito, teria
primazia a norma de jus cogens frente a qualquer outra regra de Direito Internacional, e seria nula ou careceria de efeitos
juridicos a disposigdo que contradiga a norma imperativa. (Tomado dos argumentos das Clinicas Juridicas da Faculdade de
Direito da Universidade San Francisco de Quito).

3 No Parecer Consultivo OC-16/99 de 12 de outubro de 1999, a Corte Interamericana de Direitos Humanos afirmou que
“para que exista ‘devido processo legal’ é preciso que um acusado possa exercer seus direitos e defender seus interesses
de forma efetiva e em condig¢bes de igualdade processual com outros acusados. Com efeito, é util recordar que o processo
€ um meio para assegurar, na maior medida possivel, a solucdo justa de uma controvérsia. A esse fim responde o conjunto
de atos de diversas caracteristicas geralmente reunidos sob o conceito do devido processo legal. O desenvolvimento
histdrico do processo, coerente com a protecdo do individuo e a realizagdo da justica, trouxe consigo a incorporagao
de novos direitos processuais. Sdo exemplos deste carater evolutivo do processo os direitos a ndo se autoincriminar e a
depor na presenga de um advogado, que hoje em dia figuram na legislacdo e na jurisprudéncia dos sistemas juridicos mais
avancgados. Desta forma, progressivamente, foi estabelecido o aparato das garantias judiciais recopiladas pelo artigo 14
do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que podem e devem agregar-se, sob o0 mesmo conceito, de outras
garantias apresentadas por diversos instrumentos do Direito Internacional”.
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Assegurou-se também a todos os estrangeiros em situacao irregular a ampla defesa e
o devido processo legal, uma vez que o migrante tem o direito de se defender, mediante pro-
cesso, nos casos que envolvam violagdes aos direitos humanos, expulsdo, deportacdo ou até
mesmo a detencao do migrante nos respectivos Estados.

Sobre o assunto, expressa o Parecer:

“A proclamacao de direitos sem a provisdo de garantias para exercé-los fica no vazio. Con-
verte-se em uma formulagdo estéril, que semeia expectativas e produz frustracdes. Por
isso é preciso estabelecer as garantias que permitam reivindicar o reconhecimento dos
direitos, recupera-los quando foram desconhecidos, restabelecé-los se foram violados e
colocda-los em pratica quando seu exercicio tropega em obstdculos indevidos. A isso aten-
de o principio de acesso igual e expresso a protecdo jurisdicional efetiva, isto &, a possibi-
lidade real de ter acesso a justica através dos meios que o ordenamento interno propor-
ciona a todas as pessoas, com a finalidade de alcancar uma solugdo justa a controvérsia
gue se suscitou. Em outros termos: acesso formal e material a justica.

A esse acesso serve o devido processo, amplamente examinado pela Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos no exercicio de suas competéncias consultiva e contenciosa.
A rigor, o devido processo é o meio consequente com o mais avan¢ado conceito dos di-
reitos humanos para assegurar a efetiva realizacdo destes direitos: um método ou fator
para a eficacia do direito em seu conjunto e dos direitos subjetivos em casos concretos.
O devido processo, conceito dindmico guiado e desenvolvido sob um modelo garantidor
gue serve aos interesses e direitos individuais e sociais, bem como ao supremo interes-
se da Justica, constitui um principio orientador para a devida solucdo dos litigios e um
direito primordial de todas as pessoas. Aplica-se a solucdo de controvérsias de qualquer
natureza — entre elas, obviamente, as trabalhistas — e as peti¢Ges e reivindica¢Ges que se
apresentam perante quaisquer autoridades: judiciais ou administrativas.

O devido processo, em seus elementos que interessam para o objeto do OC-18/2003,
implica, por uma parte, a maior igualdade — equilibrio, “igualdade de armas” — entre os
litigantes, particularmente importante quando em um extremo da disputa se encontra o
vulneravel trabalhador migrante e no outro o empregador dotado de direitos suficientes
e eficientes, uma igualdade que apenas se consegue — na maioria dos casos, que refletem
a verdadeira dimensdo do problema coletivo — quando o poder publico incorpora, através
de leis e critérios de interpretacdo e aplica¢do, os elementos de compensagdo ou corre-
¢do aos que antes me referi; e, além disso, o cumprimento claro e fluido do dever que
tem o Estado de oferecer o servico de justica, sem distingdo e, muito menos, discrimina-
¢do, que implicaria, de entrada, a derrota do acusado débil”.*

A Corte ainda menciona que nao é considerada discriminatdria a distingdo entre mi-
grantes regulares e irregulares, desde que tal distincdo seja feita de forma razoavel e propor-
cional, sem qualquer violagdao aos direitos humanos, tendo em vista que a regulariza¢dao no
pais ndo podera ser utilizada como critério para aplicacdo dos principios da igualdade e da
ndo discriminacao.

4 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.
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No que diz respeito aos trabalhadores migrantes, a Corte ressaltou que a criagao de
vinculos de emprego em determinado trabalho acarreta a aquisicdo dos direitos trabalhistas
previstos na legislagao do respectivo Estado, pois o respeito e garantia dos direitos trabalhis-
tas devem ser aplicados de forma igualitaria, sem qualquer espécie de discriminacao, inde-
pendentemente da nacionalidade do migrante.

“Os direitos trabalhistas surgem necessariamente da condigdo de trabalhador, entendida
em seu sentido mais amplo. Toda pessoa que ira realizar, realize ou tenha realizado uma
atividade remunerada, adquire imediatamente a condi¢do de trabalhador e, consequen-
temente, os direitos inerentes a esta condig¢do. O direito do trabalho, seja regulamentado
no ambito nacional ou internacional, € um ordenamento tutelar dos trabalhadores, isto
é, regulamenta os direitos e obrigacdes do empregado e do empregador, independente-
mente de qualquer outra consideragdo de carater econ6mico ou social. Uma pessoa que
ingressa em um Estado e estabelece rela¢des trabalhistas, adquire seus direitos humanos
trabalhistas nesse Estado de emprego, independentemente de sua situagdo migratoria,
visto que o respeito e garantia do desfrute e exercicio destes direitos devem se realizar
sem nenhuma discriminagdo”.®

Consequentemente, o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos huma-
nos trabalhistas, sem qualquer espécie de discriminacdo nas relagées de trabalho, respeitado,
ainda, os padrées minimos estabelecidos no dmbito internacional.

Acerca do assunto, explicita-se:

“Que o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos trabalhistas
de todos os trabalhadores, independentemente de sua condi¢do de nacionais ou estran-
geiros, e ndo tolerar situacbes de discriminacdo em detrimento destes nas relacdes de
trabalho que se estabelecam entre particulares (empregador-trabalhador). O Estado nado
deve permitir que os empregadores privados violem os direitos dos trabalhadores, nem
que a relagdo contratual viole os padrGes minimos internacionais.

Que os trabalhadores, ao serem titulares dos direitos trabalhistas, devem contar com to-
dos os meios adequados para exercé-los. Os trabalhadores migrantes indocumentados
possuem os mesmos direitos trabalhistas que correspondem aos demais trabalhadores
do Estado receptor, e este Ultimo deve tomar todas as medidas necessarias para que as-
sim se reconheca e se cumpra na pratica”.®

Esclareceu ainda que os Estados e os particulares ndo estdo obrigados a estabelecerem
vinculo de emprego com trabalhadores irregulares, mas caso estabelecam, ficam obrigados a
garantirem os mesmos direitos trabalhistas previstos para os trabalhadores regulares no pais,
na medida em que ha obrigacdo pela nagao na aplicacdo dos direitos empregaticios tanto no
campo do Direito Publico quanto no Direito Privado, caracterizando, assim, certa responsabili-
dade internacional por parte do Estado.

Nesse sentido:

> Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condicdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

® Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.
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“Que os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos fundamentais.
Com este propdsito, devem adotar medidas positivas, evitar tomar iniciativas que limitem
ou violem um direito fundamental, e eliminar as medidas e praticas que restrinjam ou
violem um direito fundamental.

Que o descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento discriminatério, da
obrigacao geral de respeitar e garantir os direitos humanos, gera sua responsabilidade
internacional”.’

Essa responsabilidade internacional, no caso da violagao dos direitos humanos, caracte-
riza-se de diversas formas: a primeira delas decorre do Estado como empregador; a segunda
praticada por um particular diante da auséncia do Estado na fiscalizagcdo entre particulares; a
terceira quando o migrante, empregado pelo setor publico ou privado, seja privado de direi-
tos trabalhistas previstos pelo Estado, a exemplo de aposentadoria, e quarto e Ultimo quando
o empregado, no pleito de seus direitos, for privado da ampla defesa e de processo judicial.

Com isso, diante da vulnerabilidade dos migrantes em situagao irregular, foram previstas
varias hipoteses no sentido de assegurar a protecao dos trabalhadores indocumentados em
solo estrangeiro, pois, em virtude das dificuldades de se encontrar um emprego condizente,
uma vez que determinada situacdo propicia o pagamento de salarios baixissimos e condi¢des
precarias de trabalho, faz com que muitas empresas submetam esses migrantes a trabalhos
analogos a condicdo de escravos. A esse respeito constantemente tem-se notado na midia,
principalmente na cidade de S3ao Paulo, a situagao dos bolivianos que trabalham em condi-
¢Bes sub-humanas em troca de RS 0,20 (vinte centavos) por peca de roupa confeccionada, de
acordo com o pronunciamento da Corte:

“Neste Parecer, a Corte se pronunciou sobre os direitos que devem ser reconhecidos e
aplicados pelos Estados aos trabalhadores que, por distintas circunstancias, emigram de
seus paises em procura de bem-estar econdmico, e que ao ndo terem status migratério
legal, podem ser vitimas de violagdes de seus direitos, entre outros, de seus direitos
trabalhistas, de seus direitos a integridade, a igualdade e ndo discriminagdo. Nesse sen-
tido, o Estado solicitante do Parecer da Corte refere-se ao fato concreto de que, qua-
se seis milhdes de trabalhadores mexicanos vivem fora do territdrio nacional, dos quais
aproximadamente dois milhdes e meio sdo trabalhadores migrantes indocumentados.
Acrescenta que ‘apenas em cinco meses, (do ano de 2002), o México teve que intervir,
através de suas representacdes consulares, em aproximadamente 383 casos em defesa
dos trabalhadores mexicanos, por discriminacdo trabalhista, saldrios ndo pagos, indeni-
zagOes por doencgas adquiridas nos centros de trabalho e acidentes de trabalho, entre

mg

outros motivos’”.

Assim, a Corte listou, por exemplo, a proibi¢ao do trabalho forcado ou obrigatdrio, proi-
bicdo do trabalho infantil, protegdo ao trabalho feminino, com a garantia dos mesmos direitos
previstos ao trabalhador masculino, como a associacdo sindical, duracdo de jornada razodvel,
descanso e indenizacao.

7 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de Setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condicdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

8 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de Setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacgado Stricto Sensu em Direito da Unijui
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Oscar Silvestre Filho — Eduardo Dias de Souza Ferreira Direitos
Humanos e
Democracia

Com isso, constata-se que o objetivo central desse documento é demonstrar que
os deslocamentos migratorios sdo protegidos pelo Direito Internacional dos Direitos Hu-
manos, observando-se que todos os trabalhadores migrantes, inclusive os indocumenta-
dos, devem ter asseguradas a protecdo dos direitos humanos, a igualdade e a ndo discri-
minagao:

“A ideia basica de todo o documento é no sentido de que os deslocados internos nao per-
dem os direitos que lhes sdo inerentes como seres humanos em razdo do deslocamento, e
estdo protegidos pela normativa do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito
Internacional Humanitério.? Na mesma linha de raciocinio, a ideia basica subjacente a Con-
vencdo Internacional sobre a Prote¢do dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e dos Membros das suas Familias (1990) é no sentido de que todos os trabalhadores qua-
lificados como migrantes de acordo com suas disposi¢cGes, devem desfrutar seus direitos
humanos, independentemente de sua situagao juridica; dai a posicdo central ocupada, tam-
bém neste contexto, pelo principio da ndo discriminac¢do.’® Em resumo, os trabalhadores
migrantes, inclusive os indocumentados, sao titulares dos direitos humanos fundamentais,
gue ndo se condicionam por sua situagdo juridica (irregular ou ndo).!* Em conclusdo sobre
este ponto, ao principio fundamental da igualdade e ndo discriminagao estd reservada, des-
de a Declaragdo Universal de 1948, um posicionamento verdadeiramente central no ambito
do Direito Internacional dos Direitos Humanos”.*

Do exposto, passa-se agora para a analise do Parecer Consultivo OC-21/14, relativamen-
te a migracdo de criancas na América Latina.

3 ANALISE DO PARECER CONSULTIVO OC 21 DE 19 AGOSTO DE 2014 SOBRE
DIREITOS E GARANTIAS DE CRIANGCAS NO CONTEXTO DA MIGRAGAO E/OU
EM NECESSIDADE DE PROTECAO INTERNACIONAL

Em 19 agosto de 2014 as Republicas Federativas da Argentina, Brasil, Paraguai e Uru-
guai, os denominados “Estados Solicitantes”, apresentaram perante a Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos Opinido Consultiva (OC) sobre a infancia migrante na América
Latina.

Referido documento teve por objetivo solicitar a Corte internacional a definicdo das
obrigacdes dos Estados quanto aos padrdes juridicos a serem utilizados nas politicas migrato-
rias, tendo em vista que a situagao deveria ser interpretada de acordo com a Convengao Ame-
ricana dos Direitos Humanos, com a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem
e com a Convengao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.

9 R. Cohen e F. Deng, Masses in Flight: The Global Crisis of Internal Displacement, Washington D.C., Brookings Institution, 1998, p.
74.

0 Tal como enunciado em seu artigo 7.
A, A. Cancado Trindade, Elementos para un Enfoque de Derechos Humanos del Fenémeno de los Flujos Migratorios Forzados,
Cidade da Guatemala, OIM/IIDH (Cadernos de Trabalho sobre Migragdo n° 5), 2001, p. 13,18.

2 Trecho extraido do Parecer Consultivo OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicanos —
A Condigdo Juridica e os Direitos Dos Migrantes Indocumentados.
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Os aludidos Estados manifestaram as suas consideragdes sobre a questdo da migragao,

dando, assim, origem ao parecer OC-21 de 2014,*® ora objeto em analise.

3.1 Da migragao

A migragdo é um fendmeno internacional que pode envolver dois ou mais Estados. O

fluxo migratdrio, especificamente no que diz respeito ao tema, acarreta o deslocamento de
pessoas por diversas razdes:

Em busca de oportunidades, seja por razbes econdmicas ou educacionais; com fins de
reunificacdo familiar, a fim de reagrupar-se com familiares que ja migraram; por mudan-
¢as repentinas ou progressivas do meio ambiente que afetam adversamente sua vida ou
suas condi¢bes de vida; por danos derivados do crime organizado, desastres naturais,
abuso familiar ou extrema pobreza; para serem transportados no contexto de uma si-
tuagdo de exploragdo, incluindo o trafico infantil; para fugir de seu pais, seja por temor
fundado de ser perseguido por determinados motivos ou porque sua vida, seguranga ou
liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos
internos, violagdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica. Apesar de as criancas geralmente se traslada-
rem com seus pais, membros da familia ampliada ou outros adultos, atualmente um nu-
mero crescente e significativo migra de forma independente e sem companhia.*

13 Na Ameérica Latina e no Caribe considera-se que aproximadamente 25 milh&es de pessoas migraram para paises da América

-
=

do Norte e Europa, enquanto [...] outros 6 milhdes migraram a outros paises dentro da regido. Delas, uma quantidade
crescente, ainda incalculdvel, séo meninos, meninas e adolescentes, alguns dos quais migram junto a seus pais (ou com um
deles) ao tempo que outros o fazem de maneira crescente, em forma ndo acompanhada ou separada. [...]

[... Os meninos e meninas [...] emigram por motivos diversos, seja por reagrupacao familiar, procura de melhores condi¢des
econdmicas, sociais ou culturais, para fugir da pobreza extrema, da degradacdo ambiental, da violéncia ou de outras
formas de abuso e persegui¢do a que se vém submetidos. [...]

[... As pessoas migrantes em situagdo migratdria irregular, por um lado, e os meninos e meninas, pelo outro, sdo grupos
sociais que se encontram em uma condigdo de vulnerabilidade. Ambos [0s] coletivos requerem, por isso, um compromisso
especial por parte dos Estados que devem procurar o respeito, a protegdo e a garantia de seus direitos fundamentais
[tendo em conta] um enfoque transversal de idade que tenha devidamente em consideracdo os direitos dos meninos e
meninas afetados pela migragao. [...]

Na atualidade, a utilizagdo da privacdo de liberdade de migrantes (adultos e meninos) associada a infragdo das normas
migratdrias constitui uma problematica que suscita uma profunda preocupacdo em diferentes dmbitos nacionais e
internacionais. [...]

Estabelecido o principio de ndo criminalizagdo, ainda restam muitas questGes pendentes em relacdo [ao] reconhecimento
dos direitos humanos dos migrantes e, em particular, sobre o reconhecimento e a protegdo dos direitos humanos das
criangas migrantes. [...]

Neste cenario, resulta fundamental que a [...] Corte Interamericana de Direitos Humanos defina com maior precisdo
quais sao os padroes, principios e obriga¢cdes concretas que os Estados devem cumprir em matéria de direitos humanos
das pessoas migrantes, em particular no que diz respeito aos direitos dos meninos e meninas migrantes e filhos/as de
migrantes [...] nos seguintes temas: 1. Procedimentos para a determinagdo de necessidades de protegdo internacional e
de medidas de protecdo especial dos meninos, meninas e adolescentes migrantes; 2. Sistema de garantias que se deveria
aplicar nos procedimentos migratérios que envolvam meninos, meninas e adolescentes migrantes; 3. Padrdes para a
aplicagdo de medidas cautelares em um procedimento migratério sobre a base do principio de ndo detengdo de meninas e
meninos migrantes; 4. Medidas de protecdo de direitos que deveriam dispor-se de maneira prioritaria e que ndo implicam
restricdes a liberdade pessoal; 5. Obrigagdes estatais em casos de custddia de meninos e meninas por motivos migratorios;
6. Garantias do devido processo perante medidas que impliquem [na] priva¢do da liberdade de meninos e meninas no
ambito de procedimentos migratérios; 7. Principio de ndo devolugdo em relagdo a meninas e meninos migrantes; 8.
Procedimentos para a identificagdo e tratamento de meninos e meninas eventuais solicitantes de asilo ou refugio; 9. O
direito a vida familiar dos meninos e meninas em casos de se dispor a expulsdo por motivos migratérios de seus pais.

Relatério do Relator Especial sobre os Direitos Humanos dos Migrantes, Jorge Bustamante, Promogao e Prote¢do de todos
os Direitos Humanos, Civis, Politicos, Econdmicos, Sociais e Culturais, incluindo o Direito ao Desenvolvimento, UN Doc. A/
HRC/11/7, 14 de maio de 2009, par. 19.
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Embora a migracdo ocorra por diversos fendmenos, o que também foi objeto da pauta
dessa consulta é a protec¢do internacional oferecida por um Estado a uma pessoa estrangeira,
ainda que seus direitos humanos estejam violados ou ameacados no seu pais de origem, ten-
do em vista que a protegao internacional dos direitos humanos deve abarcar

(a) a protecdo recebida pelas pessoas solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento
nos convénios internacionais ou nas legislagdes internas; (b) a protecdo recebida pelas
pessoas solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento na definicdo ampliada da De-
claracdo de Cartagena; (c) a protecdo recebida por qualquer estrangeiro com base nas
obrigagGes internacionais de direitos humanos e, em particular, o principio de ndo de-
volugdo e a denominada prote¢dao complementar ou outras formas de protecao humani-
taria, e (d) a protecdo recebida pelas pessoas apatridas de acordo com os instrumentos
internacionais sobre a matéria.?®

Nota-se, entretanto, que ha direito de se reivindicar e de receber asilo como um direito
individual, bem como de receber protecdo internacional em territdrio estrangeiro. Além dis-
so, o comité dos direitos da crianca também ressaltou que a interpretacdo de aludidos direi-
tos merece ser analisada nos aspectos idade e género, levando-se em conta todos os fatores
que levaram ao deslocamento territorial dessas pessoas.

Avalia a Corte que as autoridades fronteiricas ndo podem barrar a entrada de criancas
estrangeiras no territério nacional, ainda que desacompanhadas, e nem mesmo podem exigir
delas documentacdo que ndo possam ter, devendo encaminha-las ao setor adequado para
apurar suas necessidades de protecdo, inclusive com a criacdo de uma base de dados que
apure o ingresso delas no respectivo territdrio.

Analisa também a questdo da crianca desacompanhada ou separada da sua familia, le-
vando em consideracdo sua situacdo de vulnerabilidade, uma vez que o Estado, nesse caso,
devera atuar com maior cautela e prevenc¢ao, caso contrario ela podera tornar-se vitima de
trafico infantil, exploracdo sexual ou diversas outras formas de abuso ou a¢des criminosas.

Quanto as criangas vitimas, ou potenciais vitimas, de trafico, que se encontram em uma
situacdo de extrema vulnerabilidade, os Estados tém o dever de protegé-las contra um
novo risco de vitimizacdo'® e prestar-lhes assisténcia juridica e médica,?” tentando, na me-
dida do possivel, proteger a privacidade e identidade da vitima.'® Além disso, os Esta-
dos, na medida do possivel, devem considerar a possibilidade de cumprir os propdsitos
anteriores através do fornecimento de: a) alojamento adequado; b) assessoramento e
informacdo, em particular com respeito a seus direitos, em um idioma que as vitimas de
trafico de pessoas possam compreender; c) assisténcia médica, psicoldgica e material e
d) oportunidades de educa¢do e/ou capacitacdo.'® Adicionalmente, devido a especial si-

5 Texto extraido do Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 sobre direitos e garantias de criangas no contexto
da migragdo e/ou em necessidade de protegdo internacional, p. 14.

16 Ver o artigo 9.1.b do Protocolo Adicional a Convengdo das Nag¢des Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevengdo, Repressdo e Punigcdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

17 Ver o artigo 6 do Protocolo Adicional a Convencdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo a
Prevencdo, Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

18 Ver o artigo 6.1 do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevengdo, Repressdo e Punigcdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.

19 Ver o artigo 6.3 do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevengdo, Repressdo e Punicdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas.
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tuacdo de vulnerabilidade das vitimas deste delito, os Estados devem, quando proceder,
facilitar a obtencdo de uma permissdo para permanecer em seu territorio, sobretudo nos
€asos Nos quais seu interesse superior assim o aconselhar ou para continuar com a inves-
tigacdo penal do perpetrador do delito.?

Dessa forma, os Estados devem atuar utilizando-se de medidas de investigacdo, prote-
¢do para as vitimas e campanhas de informacao e difusdo. Além disso, tem-se adotado poli-
ticas de controle de fronteiras, por meio da capacitacdao de funcionarios, com o objetivo de
prevenir o trafico de seres humanos.

3.2 Das garantias do devido processo no ambito migratorio

A Corte Interamericana analisou também as garantias do devido processo legal nas
questdes migratdrias envolvendo criangas, uma vez que deve ser garantido o direito e condi-
¢cOes de se defender adequadamente diante de qualquer ato do Estado ou qualquer autorida-
de publica, administrativa, legislativa ou judicial, prevalecendo no¢ao de justica:

“Corte ja indicou que o direito ao devido processo se refere ao conjunto de requisitos que
devem ser observados nas instancias processuais para que as pessoas estejam em condi-
¢cOes de defender adequadamente seus direitos diante de qualquer ato do Estado, adota-
do por qualquer autoridade publica, seja administrativa, legislativa ou judicial, que possa
afeta-los.?* O devido processo, por sua vez, encontra-se intimamente ligado a nogdo de
justica,?? que se reflete em: (i) um acesso a justica ndo apenas formal, mas que reconheca
e resolva os fatores de desigualdade real dos processados, (ii) o desenvolvimento de um
julgamento justo e (iii) a resolugao das controvérsias de forma tal que a decisdo adotada
se aproxime do maior nivel de corre¢ao do direito, isto é, que se assegure, na maior me-
dida possivel, sua solugdo justa”.?®

As garantias do devido processo legal sdo aplicdveis a qualquer pessoa independente-
mente de sua idade ou nacionalidade. J4 é um direito garantido no status migratério, uma vez
que o Estado deve oferecer a todo estrangeiro, ainda que em situagao irregular, a possibili-
dade de se fazer valer tais atributos:

Outrossim, as garantias do devido processo sao aplicadas a qualquer pessoa independen-
temente de sua idade e condi¢do de estadia em um pais. Nessa perspectiva, a Corte es-
clareceu que o devido processo legal é um direito que deve ser garantido a toda pessoa,
independentemente de seu status migratorio.?* Isso significa que o Estado deve garantir

20 Ver o artigo 7.1 do Protocolo Adicional a Convengdo das Nagbes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional Relativo
a Prevencgdo, Repressdo e Punigdo do Trafico de Pessoas, em Especial Mulheres e Criangas. Ver, também, Escritério do
Alto Comissariado para os Direitos Humanos (OACNUDH), Principios e Diretrizes Recomendados sobre Direitos Humanos e
Trafico Humano, UN Doc. E/2002/68/Add.1, publicados em 20 de maio de 2002, diretriz 8.

2L Cf. Garantias Judiciais em Estados de Emergéncia (arts. 27.2, 25 e 8 Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos), supra,
par. 27; Caso do Tribunal Constitucional Vs. Peru. Mérito, ReparagGes e Custas. Sentenga de 31 de janeiro de 2001. Série C
N2 71, par. 69, e Caso Familia Pacheco Tineo Vs. Bolivia, par. 130.

22 Cf. O Direito a Informag&o sobre a Assisténcia Consular no Marco das Garantias do Devido Processo Legal, par. 117

2 parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 42.

24 Cf. Condigdo Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, pars. 121 e 122, e Caso Vélez Loor Vs. Panama, par. 143.

Direitos Humanos e Democracia

Editora Unijui ® ISSN 2317-5389 ¢ Ano 8  n2 16  Jul./Dez. 2020 * Qualis B1
Programa de Pds-Graduacao Stricto Sensu em Direito da Unijufi
https://www.revistas.unijui.edu.br/index.php/direitoshumanosedemocracia




Revista
Oscar Silvestre Filho — Eduardo Dias de Souza Ferreira Direitos
Humanos e
Democracia

que toda pessoa estrangeira, mesmo quando for um migrante em situagao irregular, te-
nha a possibilidade de fazer valer seus direitos e defender seus interesses de forma efeti-
va e em condicOes de igualdade processual com outros jurisdicionados.?®

Ressalta-se que aludidas garantias devem ser respeitadas independentemente das pes-
soas as quais se refiram, observando-se que, ao se tratar de crianca, o Estado deverd conferir
a elas uma atencdo especial, tendo em vista que o reconhecimento do processo migratério
em relacdo a pessoas adultas ndo se faz nas mesmas condicdes de igualdade.

Assim, a propria Corte Interamericana confere as criancas varias garantias no processo
migratério, considerando critérios de maiores relevancias:

Tendo as anteriores consideracdes como base, a Corte se referirda a seguir as garantias
qgue, conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos, devem reger todo processo
migratdrio que envolva criangas, fazendo mengdo especial, quando corresponda, aquelas
gue exigem mais relevancia neste tipo de processo. Em consequéncia, a Corte se referira
aos seguintes aspectos: (i) o direito de ser notificado da existéncia de um procedimento e
da decisdo que se adote no ambito do processo migratdrio; (ii) o direito a que os proces-
sos migratérios sejam conduzidos por um funcionario ou juiz especializado; (iii) o direito
da crianga a ser ouvida e a participar nas diferentes etapas processuais; (iv) o direito a ser
assistido gratuitamente por um tradutor e/ou intérprete; (v) o acesso efetivo a comuni-
cacdo e assisténcia consular; (vi) o direito a ser assistido por um representante legal e a
comunicar-se livremente com este representante; (vii) o dever de designar um tutor no
caso de criangca desacompanhada ou separada; (viii) o direito a que a decisdo adotada
avalie o interesse superior da crianca e seja devidamente fundamentada; (ix) o direito a
recorrer da decisdo perante um juiz ou tribunal superior com efeitos suspensivos; e (x) o
prazo razodavel de duragdo do processo.*

Com isso, exemplificando, o Tribunal reconhece que a falta de notificagdo ao migrante
sobre a existéncia de um processo acarreta violagao ao direito de defesa, que também é es-
tendido as criancas migrantes. Logicamente que, nesse caso, ha pessoal especializado para se
comunicar com as criangas e tratar do assunto tanto administrativa quanto judicialmente.

Além disso, todo processo migratério deve ser conduzido por um funcionario ou juiz
especializado no assunto, garantida a sua imparcialidade e respeito a legislacdo pertinente.

Importante ressaltar também que, no caso de migrantes menores de idade, as decisdes
em matéria migratéria ndo poderdo ser delegadas a funcionarios ndo especializados, pois os
Estados devem garantir que tais decisdes sejam feitas por pessoas capacitadas, de forma a
identificar as necessidades especiais e de protecdo as criancas migrantes.

A crianga também precisa ser ouvida nas diversas etapas do processo, pois com isso
busca-se o seu melhor interesse. O Estado, no caso das criancas migrantes que ndo entendam
o idioma, deve garantir que elas sejam assistidas por um tradutor e/ou intérprete, sempre
com o objetivo de que seus interesses superiores sejam considerados.

% Cf. Caso Vélez Loor Vs. Panama, par. 143.
% Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 44.
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A Corte menciona ainda que todo funcionario consular tem o dever de zelar primordial-
mente pelos interesses das criancgas, tendo em vista que as decisdes administrativas ou judi-
ciais que sejam adotadas no pais receptor devem ser avaliadas de acordo com seu interesse
superior, na medida em que sua situacdao de vulnerabilidade, em razdo de se encontrarem
fora de seu pais de origem, desacompanhadas ou separadas de sua familia, merece especial
atencdo por parte das nacdes.

O Tribunal destaca também que os Estados tém o dever de garantir a toda crianga no
contexto migratério representacao juridica especializada por meio de servigos estatais gratui-
tos, respeitando-se o efetivo acesso a Justica.

No caso de criangas desacompanhadas ou separadas de suas familias, o Estado tem a
obrigacdo de designar um tutor até que elas atinjam a maioridade, o que ocorre aos 18 (dezoi-
to) anos de idade, podendo, logo apds a emancipacdo, abandonar o territério ou a jurisdicdo
daquela nacdo, devendo, referido tutor, no exercicio de sua tutela, conhecer evidentemente
os interesses do menor, atendendo-se sempre as necessidades sociais, educativas, juridicas e
psicolégicas daquele(a) migrante.

Para as decisdes emanadas no ambito migratdrio, a Corte menciona que todas elas de-
verdo ser fundamentadas de acordo com a administracao da Justica, garantindo-se sempre o
direito das pessoas de ndo serem julgadas de forma arbitraria numa sociedade democratica.

Em se tratando de decisdao, cabera a toda pessoa no contexto migratério o direito de
recorrer, com efeito suspensivo, seja no ambito administrativo ou judicial, de deliberacao pela
deportacdo ou expulsdo de um pais. No caso da criancga, esse recurso merece destaque, pois
serd ele utilizado caso o interesse superior do menor nado seja atendido, ou seja, quando de
fato ndo foi a crianca devidamente ouvida ou suas opinides ndo terem sido consideradas,
lembrando que todo o tramite processual devera respeitar a duragdo razodvel do processo,
sem prejuizo ao direito da crianca no que diz respeito a celeridade processual.

3.3 Do principio da ndo priva¢ao de liberdade de criangas e do principio de ndo devolugao
(Non-Refoulement)

Outro ponto importante a ser destacado refere-se ao Principio da Nado Privacdo de Li-
berdade de Criancgas por sua situacdo migratdria irregular.

Mais especificamente, o Alto Comissariado das Na¢Ges Unidas para os Refugiados enten-
deu, em relacdo as pessoas em busca de protecdo internacional, que a detengdo equivale
a “privacdo da liberdade ou confinamento em um local fechado, do qual ndo se permite
que o solicitante de reflgio saia pela prépria vontade, incluindo, mas nao limitado a presi-
dios ou centros de detencdo, instalacbes de recepc¢do ou retencdo”.?” Além disso, entende
que “[a]s distingOes entre a privacdo da liberdade e restricGes menores a circulacdo sado
de maior ou menor grau de intensidade e ndo de natureza ou substancia”. 2 Por conse-
guinte, “[g]Jualquer que seja o nome dado ao local especifico da detencdo, as questoes
mais importantes dizem respeito a se o solicitante de reflgio esta sendo privado de sua

27 Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), Diretrizes sobre os critérios aplicaveis e os padrdes
relativos a detengdo de solicitantes de reflgio, e solugdes alternativas a detengao, publicadas em 2012, introdugdo, par. 52.

28 Alto Comissariado das Nag¢des Unidas para os Refugiados (ACNUR), Diretrizes sobre os critérios aplicaveis e os padrdes
relativos a detengdo de solicitantes de reflgio, e solugdes alternativas a detengao, publicadas em 2012, introdugdo, par. 62.
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liberdade de fato e se esta privagdo é considerada legal de acordo com o Direito Interna-
cional”.?® Qutorga-se assim, portanto, uma precisdo adicional ao conceito de privacdo de
liberdade em hipdteses em que se restringe a liberdade de ir e vir, mas que esta restricao
gera, na situagdo concreta, uma afetacdo de tal envergadura nos direitos da pessoa, como
no direito de solicitar e receber asilo, que essa restri¢do resulta comparavel a uma medida
privativa de liberdade em razio do “tipo, duracgdo, efeitos e forma de implementagdo”.*

A Corte entende que o principio de ultima ratio de detencdo sé deve ser aplicado em
ultimo caso como carater pedagégico do processo penal.

Com efeito, constitui um principio do Direito Internacional dos Direitos Humanos,*! cris-
talizado na Convengdo Sobre os Direitos da Crianga®* e desenvolvido pela jurisprudéncia
desta Corte no marco do direito a liberdade pessoal em casos relativos a jovens em con-
flito com a lei penal,® que a privagdo de liberdade, seja em sua faceta cautelar ou como
san¢do penal, constitui uma medida de ultimo recurso que deve ser aplicada, quando
proceda, pelo menor tempo possivel,* dado o objetivo fundamentalmente pedagdgico
do processo penal relativo a pessoas menores de idade.?® E assim que a priva¢do de liber-
dade no contexto da justica penal juvenil deve respeitar os principios de legalidade, ex-
cepcionalidade e maxima brevidade.3® Além disso, a excepcionalidade da prisdo preventi-
va opera com maior rigorosidade, ja que a regra deve ser a liberdade e, caso se verifique
a necessidade de cautela, deve primar a aplicacdo de medidas substitutivas.®”

De acordo com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, a Corte considera que
a privacdo de liberdade das criancas desacompanhadas ou separadas de sua familia é total-
mente descabida, tendo em vista que o Estado, conforme o Comité dos Direitos da Crianga,
esta obrigado a garantir uma protecao especial aos menores e buscar atingir seu melhor inte-
resse superior:

29 Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), Diretrizes sobre os critérios aplicaveis e os padrdes
relativos a detencdo de solicitantes de reflgio, e solugdes alternativas a detengdo, publicadas em 2012, introducdo, par. 72,
citando TEDH, Caso Guzzardi Vs. Italia, N2 7367/76. Sentenca de 6 de novembro de 1980, par. 93.

30 TEDH, Caso Amuur Vs. Franga, N° 19776/92. Sentenca de 25 de junho de 1996, par. 42 (traduc¢do da Secretaria da Corte).

31 Ver aregra 13.1 das Regras minimas padrdo das Nag¢des Unidas para a administragdo da justica da crianga e do adolescente
(Regras de Beijing), UN Doc. A/RES/40/33, adotadas em 29 de novembro de 1985; a regra 6.1 das Regras minimas padrdo
das Nac¢des Unidas para a elaboracdo de medidas n&o privativas de liberdade (Regras de Téquio), UN. Doc. A/RES/45/110,
adotadas em 14 de dezembro de 1990; a regra 17 das Regras das Nag¢des Unidas para a prote¢do dos menores privados
de liberdade (Regras de Havana), UN Doc. A/RES/45/113, adotadas em 14 de dezembro de 1990, e o principio Ill dos
Principios e Boas Praticas sobre a Prote¢do das Pessoas Privadas da Liberdade nas Américas da Comissdo Interamericana
de Direitos Humanos, adotados durante o 1312 Periodo Ordinario de Sessoes, celebrado de 3 a 14 de margo de 2008.

3,

o

O artigo 37.b) da Convencao sobre os Direitos da Criancga dispde que os Estados-Partes zelardo para que: nenhuma crianga
seja privada de sua liberdade de forma ilegal ou arbitraria. A detencgdo, a reclusdo ou a prisdo de uma crianga serd efetuada
em conformidade com a lei e apenas como ultimo recurso e durante o mais breve periodo de tempo que for apropriado.

3

)

Cf. Caso “Instituto de Reeducagdo do Menor” Vs. Paraguai, supra, pars. 230 e 231, e Caso Mendoza e outros Vs. Argentina,
par. 162.

Cf. Comité dos Direitos da Crianca, Observagdo Geral N2 10: Os Direitos da Crianga no ambito da justica de menores, UN
Doc. CRC/C/GC/10, 25 de abril de 2007, pars. 70, 79 e 80. Ver, também, Comité dos Direitos da Crianga, Observacdo Geral
N2 6: Tratamento dos menores desacompanhados e separados de sua familia fora de seu pais de origem, par. 61.

3

i

35 Cf. Comité dos Direitos da Crianga, Observagdo Geral N2 10: Os Direitos da Crianca no dmbito da justica de menores, par. 51.
3% Ver artigo 37.b) e d) da Convengdo sobre os Direitos da Crianga.
37 parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 54-55.
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Em aplicacdo do artigo 37 da Convencdo e do principio do interesse superior do menor,
ndo se deve privar de liberdade, como regra geral, os menores desacompanhados ou se-
parados de sua familia. A privacao de liberdade ndo podera ser justificada apenas porque
0 menor esteja sozinho ou separado de sua familia, nem por sua condi¢do de imigrante
ou residente. [...] Por conseguinte, deve ser feito todo o possivel, inclusive acelerar os
processos pertinentes, com o objetivo de que os menores desacompanhados ou sepa-
rados de sua familia sejam postos em liberdade e colocados em outras instituicées de
alojamento.3®

No caso das criancas migrantes, a Corte ainda ressalta que:

Em suma, a Corte entende que as criancas migrantes e, em particular aqueles em situa-
¢do migratodria irregular que se encontram em uma situa¢do de maior vulnerabilidade,
requerem do Estado receptor uma atuacdo especificamente orientada a protegao prio-
ritaria de seus direitos, que deve ser definida segundo as circunstancias particulares de
cada caso concreto, isto é, se se encontram com sua familia, separados ou desacom-
panhados, e atendendo o seu interesse superior. Para tanto os Estados, em cumpri-
mento de suas obrigacbes internacionais na matéria, devem elaborar e incorporar em
seu ordenamento interno um conjunto de medidas ndo privativas de liberdade a serem
ordenadas e aplicadas enquanto se desenvolvem os processos migratérios visando, de
forma prioritdria, a protecao integral dos direitos da crian¢a, de acordo com as carac-
teristicas descritas, com estrito respeito de seus direitos humanos e ao principio de
legalidade.?

Isso se aplica também na questdo dos alojamentos para criancas acompanhadas ou se-
paradas de suas familias, quando o Estado tem o dever de assegurar espagos de alojamento
com infraestrutura apropriada, regime adequado que assegure a protecdo de seus direitos,
bem como assisténcia médica, juridica, apoio educativo e atencdo integral, especialmente
aquelas portadoras de deficiéncia fisica ou de doencas como o HIV/Aids, inclusive com pes-
soal especializado em Psicologia Infantil.

E por fim, em se tratando do Principio de Ndo Devolucdo (Non-Refoulement), tem se
entendido que uma das obrigacdes internacionais associadas a esse principio é a proibicao a
tortura, o que faz com que o Estado respeite normas de direitos humanos e ndo deporte ou
extradite uma pessoa sujeita a jurisdicdo de outro pais, com fundado receio de perigo a sua
integridade:

Assim, a partir do artigo 52 da Convengao Americana, lido em conjunto com as obrigagdes
erga omnes de respeitar e fazer respeitar as normas de protec¢do dos direitos humanos,
decorre o dever do Estado de nao deportar, devolver, expulsar, extraditar ou remover de
outro modo uma pessoa que esteja sujeita a sua jurisdicdo para outro Estado, ou para

3 Comité dos Direitos da Crianga, Observagdo Geral N2 6: Tratamento dos menores desacompanhados e separados de sua
familia fora de seu pais de origem, supra, par. 61. Ver, também, Relatorio apresentado pela Relatora Especial, Sra. Gabriela
Rodriguez Pizarro, Grupos especificos e individuos: Trabalhadores migrantes, de acordo com a resolu¢do 2002/62 da
Comissdo de Direitos Humanos, UN Doc. E/CN.4/2003/85, 30 de dezembro de 2002, par. 75.a).

39 Parecer Consultivo OC-21/14 de 19 de agosto de 2014 cit., p. 62.
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um terceiro Estado que ndo seja seguro, quando exista presunc¢ado fundada para crer que
estaria em perigo de ser submetida a tortura, tratamentos cruéis, desumanos ou degra-
dantes.®

4 CONCLUSAO

Por fim, constata-se que os Estados estdao condicionados no respeito aos direitos hu-
manos no campo de circulacdo de pessoas pelo mundo, com dever de especial protecao aos
migrantes indocumentados, tendo em vista que uma nag¢do ndo mais pode agir, no que diz
respeito ao contexto migratorio, exclusivamente com base na sua pretensao nacional ou poli-
tica interna.
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