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RESUMO

O presente trabalho trata do dever de convencionalizacdo da legislacao
migratéria brasileira, destacando as recentes altera¢cdes normativas decorrentes
da Lei de Migracdo e dos instrumentos infra legais que promovem a sua
regulamentagédo e, ainda, de instrumentos normativos adotados durante o
periodo de pandemia causada pelo novo coronavirus, que restringiram o
ingresso de imigrantes no Brasil. Para tanto, € realizada uma andlise da
regulamentacao internacional dos direitos dos migrantes, no ambito do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, a fim de investigar se a legislacéo
doméstica esta de acordo com a tutela jurisdicional e normativa inseridas neste
sistema. No mesmo sentido, estuda-se a tematica de migra¢cdes incutida na
evolugdo constitucional brasileira, dando énfase para as normas legais
implementadas até a promulgacdo da Lei da Migracdo. Posteriormente se
analisa os decretos e portarias emitidas pelo governo federal brasileiro durante
o periodo de pandemia, onde € possivel identificar textos que estdo em
desacordo com os standards interamericanos de Direitos Humanos, ocorrendo
violacbes graves dos direitos dos migrantes. Indaga-se, portanto, a
convencionalidade da regulamentacdo migratéria brasileira a luz dos
instrumentos normativos internacionais regionais. A hipétese é de que, apesar
da Lei de Migragéo representar uma adequac¢do do ordenamento doméstico a
luz das normas interamericanas, o Estado brasileiro tem violado as obrigacdes
assumidas ao editar atos normativos (infralegais) inconvencionais sobre o tema
em apreco. Nesta linha, este trabalho tem como objetivo demonstrar o dever de
adequacao do ordenamento juridico doméstico frente as normas internacionais,
assim como a possivel inconvencionalidade de instrumentos infralegais que
restringem ou mitigam direitos dos migrantes. Conclui-se que a ndo adequacéo
do ordenamento juridico interno pode gerar responsabilizacéo internacional ao
Brasil, podendo sofrer punicbes em caso de condenagdo. A metodologia
utilizada envolve pesquisa documental bibliografica da doutrina e legislacéo
interamericana e brasileira, pesquisa jurisprudencial nas decisées emanadas da
Corte IDH, acerca da compatibilidade ou ndo do ordenamento brasileiro, bem
como método de natureza qualitativa e abordagem dedutiva. O contetdo foi
direcionado por meio da Linha de Pesquisa Jurisdicdo Constitucional e
Democracia, do Mestrado em Direito da Faculdade de Direito da Universidade
de Passo Fundo

Palavras-chave: Controle de Convencionalidade. Direitos Humanos. Migragao.
Sistema Interamericano de Direitos Humanos.



ABSTRACT

This work deals with the duty to conventionalize Brazilian migration legislation,
highlighting the recent normative changes resulting from the Migration Law and
the infra-legal instruments that promote its regulation, as well as normative
instruments adopted during the pandemic period caused by the new coronavirus,
which restricted the entry of immigrants into Brazil. To this end, an analysis is
made of the international regulation of migrants' rights, within the scope of the
Inter-American Human Rights System, in order to investigate whether domestic
legislation is in line with the jurisdictional and normative protection inserted in this
system. In the same vein, the issue of migration in Brazil's constitutional evolution
Is studied, with emphasis on the legal norms implemented up until the enactment
of the Migration Law. Subsequently, the decrees and ordinances issued by the
Brazilian federal government during the pandemic period are analyzed, where it
is possible to identify texts that are at odds with Inter-American Human Rights
standards, with serious violations of migrants' rights. The conventionality of
Brazil's migration regulations is therefore being questioned in the light of regional
international normative instruments. The hypothesis is that, although the
Migration Law represents an adaptation of the domestic legal system in the light
of inter-American standards, the Brazilian state has violated its obligations by
issuing unconventional (infra-legal) normative acts on the subject in question.
With this in mind, the aim of this paper is to demonstrate the duty of the domestic
legal system to adapt to international standards, as well as the possible
unconstitutionality of infralegal instruments that restrict or mitigate migrants'
rights. The conclusion is that the failure to adapt the domestic legal system can
generate international liability for Brazil, which may be punished in the event of a
conviction. The methodology used involves bibliographic documentary research
of Inter-American and Brazilian doctrine and legislation, jurisprudential research
on the decisions of the Inter-American Court on the compatibility or otherwise of
the Brazilian legal system, as well as a qualitative method and a deductive
approach. The content was directed through the Constitutional Jurisdiction and
Democracy Research Line, of the Master of Laws programme at the Faculty of
Law of the University of Passo Fundo.

Keywords: Conventionality Control. Human Rights. Migration. Inter-American
Human Rights System.
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INTRODUCAO

A presente pesquisa delimita-se ao estudo das questdes migratorias
internacionais no ambito do Sistema Interamericano de Protecdo Direitos
Humanos e de que forma sao tratadas pela Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, bem como o posicionamento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos em caréter contencioso e executivo pode ou deve interferir nas
regulamentacdes migratérias dos Estados partes.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos em funcionamento desde
1979 atua como o6rgado judicial do sistema interamericano e guardid da
Convencédo Americana de Direitos Humanos e de mais nove tratados do sistema
interamericano de protecdo aos Direitos Humanos.

Ao longo dos anos, a Corte IDH j& atuou diversas vezes em sua jurisdi¢cao
contenciosa e na jurisdicdo consultiva, em situagbes que envolviam direitos
humanos dos migrantes e refugiados, especialmente os indocumentados, que
se encontram geralmente em situacao de grande vulnerabilidade.

Busca-se assim, no presente trabalho, por meio da andlise das opinides
consultivas emitidas pela Corte IDH e de seus julgados em casos contenciosos,
verificar sua interpretacdo aos dispositivos da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, e seu posicionamento frente a atuacédo estatal e os limites
das politicas migratorias fixadas pelos Estados.

Destarte, tomara como base a teoria critica de direitos humanos de
Joaquin Herrera Flores, bem como a luz do pensamento de Hannah Arendt
quanto ao perecimento de quem se encontra na posicdo de imigrantes,
refugiados ou apatridas, na ocorréncia de violacfes de seus direitos humanos.

O objetivo geral da pesquisa €, observar a inser¢cao do tema da migracao
no Sistema Interamericano de Direitos Humanos e desta forma, verificar se as
regulamentacdes migratérias brasileiras estdo de acordo o Sistema
Interamericano de Direitos humanos.

Quanto aos objetivos especificos, pretende-se identificar a protecao
normativa e jurisdicional dos migrantes dentro do Sistema Interamericano de
Protecéo de Direitos humanos, mediante a analise da Convencdo de Direitos
Humanos e mediante analise de casos e Pareceres consultivos emitidos pela
Corte IDH.
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A presente pesquisa sera dividia em trés capitulos, no primeiro capitulo,
se faz uma andlise historica do Sistema Interamericano de Direitos Humanos
guanto a criacdo, origem, documentos que instituiram sua competéncia, marcos
histéricos e composicdo, trazendo apontamento sobre a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), suas atribui¢cdes e funcionamento.

Ser& abordado ainda os aspectos gerais da migracdo e como os direitos
dos migrantes estdo inseridos no Sistema Interamericano de Direitos Humanos,
fazendo uma analise no ambito da protecdo normativa e jurisdicional, analisando
a atuacao da Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) em caréater
contenciosa e carater consultiva sobre o tema de migracgéo.

Na atuacdo contenciosa se analisara as decisdes proferidas nos casos:
Caso Vélez Loor vs. Panama, Caso Meninas Yean e Bosico vs. Republica
Dominicana, Caso- Tibi v. Equador, Caso Nadege Dorzema e outros Vvs.
Republica Dominicana, Caso familia Pacheco Timeo v. Bolivia e Caso Wong Ho
Wing v. Peru.Na atuacéo consultiva se analisara pareceres emitidos pela Corte
IDH na ocasido da Opiniao Cconsultiva 18/03: A Condicao juridica e os direitos
dos migrantes indocumentados, Opinido 21/2014: os deveres do estado frente
as criancas migrantes, Opinido Consultiva n°® 25/18 — Reconhecimento da
solicitacao de asilo como direito humano.

No segundo capitulo ser4d analisada o instituto do Controle de
convencionalidade e a recepcao dos tratados e convencdes no ordenamento
juridico brasileiro, bem como os antecedentes legislativos quanto a politica
migratoria, fazendo ainda uma breve anadlise histdrica da regulamentacéo
constitucional da migracdo no Brasil desde a constituicdo de 1824 até a
constituicdo de 1988. Por fim, ser4 abordada a Lei da Migracdo de 2017 e os
avancos no carater humanista que a referida lei representou.

No terceiro capitulo sera analisado o0s decretos se existem
compatibilizagdo com o Sistema Interamericano de Protecdo de Direitos
humanos, mediante analise dos instrumentos normativos face a migracdo no
Brasil, bem como analisar as portarias e decretos emitidos pelo Governo Federal
brasileiro, no periodo da pandemia causada pelo coronavirus e quais 0s
impactos nos fluxos migratérios no Brasil, verificando possiveis violagbes dos

direitos dos migrantes.
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O presente estudo se encerra com as consideragdes finais, nas quais sao
apresentados aspectos abordados durante o trabalho e reflexdes sobre o tema
com objetivo de estimular estudos quanto o dever de convencionalizacdo da
regulamentacao migratoria brasileira.

A presente Dissertagdo esta inserida na Linha de Pesquisa Jurisdigdo
Constitucional e Democracia, do Mestrado em Direito da Faculdade de Direito
da Universidade de Passo Fundo. O estudo proposto refere-se a pesquisa
basica, que possui como base légica operacional o método dedutivo e a
abordagem qualitativa. Quanto ao método de procedimento, este € o
monogréfico.

Para a realizacdo do processo investigatério, utiliza-se a técnica
bibliografica, método de pesquisa documental e de natureza qualitativa,
utilizando a abordagem dedutiva, com suporte em instrumentos normativos
internacionais e legislacbes nacionais, além de fontes bibliograficas e

jurisprudenciais.
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1 SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO DOS DIREITOS
HUMANOS E MIGRACAO

Os Direitos Humanos s&o normas que reconhecem e protegem a
dignidade de todos os seres humanos, possuem caréater inalienavel e universal,
ou seja, ninguém podera desistir ou ser privados deles, bem como todas as
pessoas em qualquer lugar do mundo 0s possui.

Conforme assinala Nino:

A principal caracteristica dos direitos humanos é a de que se referem
a bens que sdo de importdncia essencial da pessoa humana.
Restringe-se, assim, a defini¢do dos direitos humanos, retirando-se do
seu Aambito aqueles direitos morais que ndo se referem
especificamente a realizagdo da pessoa humana. Os principios que
fundamentam os direitos humanos, por sua vez, dizem-se categoricos
porque ndo condicionam a titularidade de tais direitos as condi¢des
externas ao préprio ser humano ou construidas social e artificialmente
por uma coletividade de seres humanos tais como nacionalidade,
riqueza, religido, género e assim por diante.!

A dimensao internacional dos Direitos Humanos consolidou-se somente
apos a Segunda Guerra Mundial, quando a sociedade em geral estava cansada
das barbaridades ocorridas na era Hitler, com a morte de milhares de pessoas e
outros milhares mantidas em campos de concentragdo em condicbes
desumanas, sobretudo, judeus, inimigos politicos do regime, comunistas,
homossexuais, pessoas com deficiéncia, ciganos e outros considerados
descartaveis pela maquina de édio nazista?.

Essas pessoas, por ndo pertenciam a determinada raca, eram vistas
como nao possuidoras de qualquer direito, ficando a mercé do absolutismo,
estavam sujeitas a deliberacdes barbaras e cruéis, sem nenhuma tutela
jurisdicional capaz de garantir-lhes protecao.

Esses acontecimentos geraram revolta e inUmeras discussoées juridico-
sociais que veio a ascender o desejo de mudanca do paradigma de amparo aos
Direitos Humanos e mais tarde trazendo-os para o ambito internacional.

Por isso o Direito Internacional dos Direitos Humanos é conhecido como

um direito do pos-guerra, porque foi gerado com o proposito de romper a logica

1 NINO, Carlos Santiago. Eticay derechos humanos. Barcelona: Ariel, 1989. p. 58.
2 CARVALHO, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. Sdo Paulo: Editora Saraiva,
2014. p.89.
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nazista da destruicdo e da barbarie, que condicionava a titularidade de direitos a
determinada raca (a raca pura ariana). No ensejo de nunca mais se permitir que
ISSO viesse ocorrer, se iniciou entdo o processo de internacionalizagcéo do dos
Direitos Humanos3.

A fim de contextualizar historicamente os direitos humanos, Herrera Flores,
aponta a existéncia de sobre trés fases. A primeira, origina-se nas Declaracoes
do século XVIII, caracterizada pela protecdo dos direitos do cidadao burgués,
servindo a expanséo colonialista e imperialista das poténcias europeias®.

A segunda fase, é considerada partir da Declaracdo Universal de 1948,
com énfase no carater individual dos direitos, podendo-se denominar como a
fase dos direitos humanos individuais e universalizados®, eis que passa a ser
fortalecida a ideia de que a protecdo dos direitos humanos ndo deve ser reduzida
ao dominio reservado do Estado, ou seja, ndo deve ser restrito & competéncia
nacional exclusiva ou a jurisdicdo doméstica exclusiva, porque revela tema de
legitimo interesse internacional, prenuncia-se, deste modo, o fim da era em que
a forma pela qual o Estado tratava seus nacionais era concebida como um
problema de jurisdicdo doméstica, decorréncia de sua soberania®.

Tudo isso somente foi possivel apdés o surgimento a Organizacdo das
Nacdes Unidas (ONU)’ em 1945 como o resultado das conferéncias de paz
realizadas no final da Segunda Guerra Mundial, sendo oficialmente instituida

com a promulgacédo da Carta das Nacdes Unidas® que articulou o compromisso

3 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. 14. ed. rev.
e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2013. p.191.

4 HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica
del humanismo abstracto. Madrid: Libros de la Catarata, 2005.

SHERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica

del humanismo abstracto.

6 PIOVESAN, Flavia. Sistema Internacional de Prote¢do dos Direitos Humanos. |
Coléquio Internacional de Direitos Humanos, PUC-SP, 2000, p. 02.

7 Quando a Segunda Guerra Mundial estava prestes a terminar em 1945, as na¢des estavam em
ruinas e o mundo queria paz. Representantes de 50 paises se reuniram na Conferéncia das
Nac¢bes Unidas sobre Organizacéo Internacional em San Francisco, Califérnia, de 25 de abril a
26 de junho de 1945. Nos dois meses seguintes, eles redigiram e assinaram a Carta da ONU,
que criou uma nova organiza¢ao internacional, as Nac¢des Unidas, o que, esperava-se, impediria
outra guerra mundial como a que acabavam de viver. ONU. Histdria das Nacdes Unidas.
Disponivel em: https://www.un.org/en/about-us/history-of-the-un. Acesso em: 28 dez. 2022.

8 As Nacdes Unidas, entretanto, comecaram a existir oficialmente em 24 de outubro de 1945,
apos a ratificacdo da Carta por China, Estados Unidos, Franca, Reino Unido e a ex-Unidao
Soviética, bem como pela maioria dos signatarios. O 24 de outubro € comemorado em todo o
mundo, por este motivo, como o Dia das Nac¢6es Unidas. BRASIL. Nac¢des Unidas. Carta das
Nacgdes Unidas. Disponivel em https://nacoesunidas.org/carta/. Acesso em: 12 maio 2022.
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de defender os direitos humanos dos cidadédos, constituindo o primeiro
instrumento normativo do Direito Internacional dos Direitos Humanos. Assim,
juntamente com a aprovacao do texto da Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, pela ONU em 1948, é considerada como marco histérico na
internacionalizacao desses direitos.

A mencionada Declaragéo, definiu e fixou o rol dos direitos fundamentais
a serem protegidos, elevando o principio da dignidade da pessoa humana a
fundamento dos direitos humanos e rompendo, definitivamente, com o legado
nazista, prevendo que a condicdo de pessoa € o requisito Unico e exclusivo para
a titularidade de direitos humanos, ou seja, basta ser uma pessoa para ser titular
desses direitos.

Segundo Herrera Flores:

Quando percebemos que um conjunto de direitos - nesse caso, direitos
individuais - tem prioridade sobre outros - direitos sociais - comegcamos
a suspeitar que o0 que esta subjacente a essa prioridade é o reforco
dessa funcionalidade dos direitos em relacdo aos interesses
hegemonicos, porque o que acaba sendo feito é separar - idealiza-los
- os direitos prioritarios do circuito de reagdo cultural, legitimando um
pouco mais a metodologia da acao social dominante.®

Ja a terceira fase, de acordo com Herrera Flores, se da com a Convencao
de Viena de 1993, coincidindo com o final daGuerra Fria e com a generalizagéo
irrestrita da relacdo social do capital em todo o mundo. Essa fase histérica dos
direitos humanos esta respaldada nas convencfes da década de 1990, sendo
chamada também de fase de “direitos humanos integrais”, quando comecava a
se perceber uma mudanca, de modo que a diferenca entre os direitos individuais
e sociais foi se atenuando, ainda que timidamente®©,

A trajetoria do processo de universalizagdo dos direitos humanos na
busca pela a efetivacao resultou a formagédo de um sistema internacional que
protegesse estes direitos, forma-se, assim, o sistema normativo global de
protecdo dos direitos humanos, no ambito das Nacdes Unidas, integrado por

tratados internacionais de protecéo que refletem, sobretudo, a consciéncia ética

*HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica
del humanismo abstracto. Madrid: Libros de la Catarata, 2005. p. 100, traducéo nossa)
1'HERRERA FLORES, Joaquin. Los derechos humanos como productos culturales: critica
del humanismo abstracto.



19

contemporanea compartilhada pelos Estados, na medida em que invocam o0
consenso internacional acerca de temas centrais aos direitos humanos.

Ao lado do sistema normativo global, surgem também os sistemas
regionais de protecdo que buscam internacionalizar os direitos humanos nos
planos regionais.

Para Flavia Piovesan:

Os sistemas global e regional ndo s&o dicotbmicos, mas
complementares. Inspirados pelos valores e principios da Declaragao
Universal, comp8em o universo instrumental de protecdo dos direitos
humanos, no plano internacional. Nesta 6tica, os diversos sistemas de
protecé@o de direitos humanos interagem em beneficio dos individuos
protegidos. Ao adotar o valor da primazia da pessoa humana, estes
sistemas se complementam, somando-se ao sistema nacional de
protecéo, a fim de proporcionar a maior efetividade possivel na tutela
e promocdo de direitos fundamentais. Esta é inclusive a légica e
principiologia préprias do Direito dos Direitos Humanos.1?

Atualmente a protecdo dos Direitos Humanos a nivel mundial é
subdividida, cada um dos sistemas regionais possui peculiaridades proprias e
mecanismos juridicos especificos responsavel por promover harmonia e
internacionalizacdo na esfera regional dos Direitos Humanos em seus espacos
geograficos.

O Sistema Europeu conta com a Convencdo Europeia de Direitos
Humanos?!? de 1950 que estabelece a Corte Europeia de Direitos Humanos. Ja
o Sistema Africano apresenta como principal instrumento a Carta Africana de
Direitos Humanos®® de 1981 e o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos (SIPDH) qual o principal instrumento é a Convencéo
Americana de Direitos Humanos (CIDH) de 1969, conta ainda com uma
Comisséao interamericana de Direitos Humanos e a Corte Interamericana de

Direitos Humanos.

11 PIOVESAN, Flavia. Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos. p. 03.

12 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Europeia de
Direitos Humanos. Disponivel em:
https://www.0as.org/es/cidh/expresion/showarticle.asp?artiD=536&lID=4. Acesso em 12 dez de
2022.

13 DHNET - Direitos Humanos na Internet. Declaracdo de Banjul - Carta Africana dos Direitos
Humanos e dos Povos. 1981. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/africa/banjul.htm Acesso em 12 dez. 2022.
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1.1 ASPECTOS HISTORICOS DO SISTEMA INTERAMERICANO DE
PROTECAO DOS DIREITOS HUMANOS

Em uma breve analise histéria tem-se que em abril de 1948, a OEA
aprovou a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres Humanos, na Nona
Conferencia Internacional Americana realizada em Bogota na Colémbia, onde
também foi adotada a propria Carta da OEA, que afirma os direitos fundamentais
da pessoa humana como um dos principios fundadores da Organizagao, o
respeito pleno aos direitos humanos aparece em diversas sessdes da Carta.

O Sistema Interamericano de Protec¢do dos Direitos Humanos é formado
pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos, 6rgdos especializados da Organizacéo
dos Estados Americanos, com atribuicdes fixadas pela Parte 1l da Convencéao
Americana sobre Direitos Humanos4.

De acordo com esse instrumento:

O sentido genuino da solidariedade americana e de boa vizinhanga néo
pode ser outro que o de consolidar neste Continente dentro do marco
das instituicdes democraticas, um regime de liberdade individual e de
justica social, fundado com respeito aos direitos essenciais do
homem.15

A Carta estabelece a Comissdo como 6rgao principal da OEA, que tem
como fungéo promover a observancia e a defesa dos direitos humanos e servir
como 6rgao consultivo da OEA nesta matéria.

Além disso, reconhece e busca a garantia dos todos os direitos humanos,
tutelando o direito a vida; direito a integridade pessoal; proibicdo da escravidao;
direito a liberdade pessoal; protecdo a familia; direito a nacionalidade; entre

Muitos outros.

14 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. 1969. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm. Acesso em: 12 dez.
2022.

15 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Carta da Organizacdo dos
Estados Americanos. 1967. Disponivel em:
https://lwww.cidh.oas.org/basicos/portugues/q.carta.oea.htm. Acesso em: 12 dez. 2022.
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Dessa forma, foram criados dois érgdos internacionais de superviséo e
para execucdo desse proposito: a Comissdo e a Corte Interamericana de
Direitos Humanos, que compde o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos.

Além disso, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos — CADH
esta inserida no SIPDH como instrumento fundamental do sistema servindo
como base normativa.

A CADH é um tratado internacional entre os paises-membros da OEA e
que foi subscrita durante a Conferéncia Especializada Interamericana de Direitos
Humanos, em 22 de novembro de 1969, na cidade de San José da Costa Rica.
Entrou em vigor em 18 de julho de 1978, sendo atualmente um dos pilares do
sistema interamericano de protecdo dos Direitos Humanos.16

A Convencgéo define os direitos humanos que os Estados ratificantes se
comprometem internacionalmente a respeitar e dar garantias para que sejam
respeitados. O Brasil somente aderiu o sistema interamericano de protecdo aos
direitos humanos, oficialmente, com a adesao da Convencdo Americana, em 6

e novembro de 1992 quando promulgada pelo Decreto n°® 678 de 1992.

Fortemente modelada pela Convenc¢do Europeia de Direitos Humanos,
principalmente em termos institucionais. Com seus 82 artigos, é a
convencgdo para a protecdo de direitos humanos mais abrangente e
garante, entre outros, o direito a vida, a integridade social, a liberdade
da pessoa, ao processo judicial justo, a privacidade, a um nome, a
nacionalidade, a participagdo em tomada de decisdo estatal, a
igualdade e a protecéo legal. Em adi¢ao, aboliu a escravidao e garantiu
a liberdade de consciéncia, de religido, de pensamentos e de
expressdo, bem como a liberdade de associacéo, de circulagéo e livre
escolha de residéncia. Finalmente, codificou a ndo-retroatividade de
leis penais e san¢des. Os Estados-Partes da CADH sado obrigados a
seguir esses direitos e a garantir seu exercicio livre e pleno. A
convencgdo ndo aplica somente as obrigacdes negativas de nado violar
os direitos individuais aos paises, mas os obriga, além disso, a tomar
medidas positivas para garantir o pleno exercicio das garantias da
convencaol’.

16 Entrando em vigor em 1978 ratificada, a partir de janeiro de 2012, por 24 paises: Argentina,
Barbados, Brasil, Bolivia, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Dominica, Republica Dominicana,
Equador, El Salvador, Granada, Guatemala , Haiti, Honduras, Jamaica, México, Nicaragua,
Panamd, Paraguai, Peru, Suriname, Uruguai e Venezuela.

1”RAMOS, André de Carvalho. Manual prético de direitos humanos internacionais. Brasilia:
Escola  Superior do Ministério Publico da Unido, 2009. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/manuais/praticos/manual_pratico_peterke dh_internacionais.pdf
. Acesso em: 24 abr. 2023. p. 70.
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A CADH prevé e consagra dois 0rgdos para a protecdo dos direitos
humanos: a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos.

Sendo a Comissao Interamericana de Direitos Humanos um érgéo, que
atua estimulando a consciéncia dos direitos humanos nos paises da América,
possui um duplo tratamento normativo: o primeiro deles perante a Carta da OEA
e 0 segundo, perante a Convencdo Americana de Direitos Humanos.

Criada em 1959 e instalada em 19608, a CIDH possui sede em
Washington nos Estados Unidos, sendo um dos oOrgdos do Sistema
Interamericano responsaveis pela promocdo e pela protecdo dos direitos
humanos. E constituida por sete membros, eleitos pela Assembleia Geral, que
exercem suas funcdes em carater individual por um periodo de quatro anos,
podendo ser reeleitos uma so6 vez.

Segundo Cortez e Moreira:

Desde a instituicdo do sistema interamericano, seus Estados membros
adotaram diversos instrumentos de protecdo com a finalidade de
assegurar e efetivar os direitos humanos no continente. Além das
garantias destinadas aos americanos em geral, tais diplomas também
apresentam normas reservadas a determinados grupos sociais que,
em decorréncia de sua vulnerabilidade, demandam uma especial
tutela.t®

A Comisséo esta habilitada a conduzir investigacdes in loco?® em um
Estado-membro, preparar relatérios dos Estados e enviar missbes de
“observadores”. Além disso, esta habilitada a lidar com peti¢cdes individuais, que
podem ser levantadas por grupos de pessoas ou por pessoas que nao forem
vitimas de violacdo da convencdo. Finalmente, ela é destinataria de queixas

facultativas dos Estados, desde que ambos os Estados tenham entregue uma

18 Criada por resolucdo da Quinta Reunido de Consulta dos Ministros das RelacBes Exteriores
em Santiago, Chile, em 1959. A CIDH foi formalmente instalada em 1960, quando o Conselho
da Organizacédo aprovou seu Estatuto. O Regulamento da Comisséo, aprovado em 1980, foi
modificado em vérias oportunidades, a Ultima delas em 2013.

19 CORTEZ, Laura M. S; MOREIRA, Thiago Oliveira. A tutela dos direitos humanos dos migrantes
pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos. Cadernos de Dereito Actual, n. 8, 2017, pp.
439-452. Disponivel em: https://core.ac.uk/download/pdf/268412344.pdf. Acesso em: 02 jan.
2023. p. 441.

20 O Governo brasileiro estabelece uma ressalva ao direito de visitas in loco(notadamente quanto
ao disposto nos artigos 43 e 48, alinea d da Convencao), que determina nao incluir o direito
automatico de visitas e investigagdes "in loco" da Comissao Interamericana de Direitos Humanos,
sendo as mesmas dependentes da anuéncia expressa do Estado.
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declaracgédo, adicionalmente a ratificacdo, com a qual reconhecam a competéncia
da Comisséo para procedimentos intergovernamentais?..

Desde 1961 a CIDH realiza visitas a fim de observar a situacao geral dos
direitos humanos em um pais ou para investigar uma situacao particular. Desde
entdo, realizou o total de 95 visitas aos paises membros??.

Em relacéo as suas observacfes gerais sobre a situacdo de um pais, a
CIDH publica relatérios especiais anualmente desde 19707,

Dentre suas atribuicées a Comissao:

a) Recebe, analisa e investiga peticdes individuais que alegam
violagBes dos direitos humanos, segundo o disposto nos artigos 44 ao
51 da Convencgéo;

b) Observa a vigéncia geral dos direitos humanos nos Estados
membros; quando considera conveniente publica informacgfes
especiais sobre a situagdo de um Estado em particular;

¢) Realiza visitas in loco aos paises para aprofundar a observacao
geral da situacdo e/ou para investigar uma situagéo particular
Geralmente, essas visitas resultam na apreciacdo de uma denuncia
respectiva, que é publicada e enviada para a Assembléia Geral.

d) Estimula a consciéncia dos direitos humanos nos paises da América.
Entre outros, realiza e publica estudos sobre temas especificos. Assim,
por exemplo, sobre: medidas para assegurar maior independéncia do
poder judicial; atividades irregulares de grupos armados; a situagéo
dos direitos humanos dos menores, das mulheres, dos povos
indigenas.

e) Realiza e participa de conferéncias e reunides com representantes
de governos, académicos, grupos de parlamentares, além de difundir
e analisar temas relacionados ao sistema interamericano dos direitos
humanos.

f) Faz recomendagbes aos Estados membros da OEA sobre a
adaptacdo e implantacdo de medidas para contribuir na promocéo e
garantia dos direitos humanos.

g) Requer aos Estados que tomem medidas cautelares e especificas
para evitar danos graves e irreparaveis aos direitos humanos em casos
urgentes, podendo também solicitar ‘medidas provisionais’ dos
Governos em casos urgentes de perigo.?*

Em sintese, a CIDH funciona em parte como 6rgao politico - quando

realiza visitas “in loco” e elabora relatérios sobre a situacéo dos direitos humanos

21 RAMOS, André de Carvalho. Manual pratico de direitos humanos internacionais. p. 71.
22 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Visitas in loco realizadas pela
CIDH. [s.d.]. Disponivel em:
https://www.oas.org/pt/cidh/actividades/visitas_inloco.asp#:~:text=Visitas%20in%20loco%20rea
lizadas%?20pela,participam%20pelo%20menos%20dois%20Comissionados. Acesso em: 12
dez. 2022.

23 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Informe anual 2022. Disponivel
em: https://www.oas.org/es/cidh/informes/IA.asp. Acesso em: 02 dez. 2022.

24 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, disponivel em:
http://www.cidh.oas.org/que.htm. Acesso em: 02 dezembro 2022.



24

nos Estados-membros - e em parte como um 6Orgdo de funcdo de apoio
jurisdicional, eis que exerce o0 juizo de admissibilidade de dendncias relativas a
violacbes de direitos humanos e, se for o caso, conduz um procedimento que
pode chegar a uma solucdo amigavel ou ao encaminhamento do caso ao 6rgao
jurisdicional.?

Ja a Corte Interamericana, apresenta-se como 6rgdo jurisdicional de
protecdo dos direitos humanos no Sistema Interamericano podendo exercer
funcdo contenciosa e consultiva, cabendo-lhe, como intérprete auténtica e
guardia da Convencédo Americana de Direitos Humanos.

Segundo Ramos:

Podem ser partes a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e
os Estados-partes da CADH. A Comissdo compromete-se, em seu
estatuto, a submeter conflitos & Corte. Ndo podem ser apresentados
casos a Corte particularmente. A Corte pode ordenar a deciséo de que
a vitima esta garantindo o gozo imperturbavel do seu direito violado,
ou que as consequéncias ou medidas da situacdo que contém a
violagdo do direito sejam eliminadas, e que seja paga uma
compensac¢do adequada (art. 63, I, CADH). Suas decisdes sao finais,
ou seja, incontestaveis. Os Estados-Partes comprometem-se a seguir
a sentenca da Corte em todo os casos em que forem parte (art. 68, I,
CADH). A CADH néo prevé, no entanto, qualquer forma de execucgéo
da sentenca. Em um caso no qual o pais ndo cumpriu sua sentenca, a
Corte pode, na melhor das hipéteses, apresentar o caso em uma
audiéncia da Assembleia Geral da OEA e emitir recomendacdes
adequadas. A Assembleia Geral pode, entdo, discutir o assunto e
adotar medidas politicas contra um Estado-Parte. A Corte
Interamericana de Direitos Humanos enfrenta enormes dificuldades
guanto ao processo de violagdes em massa dos direitos humanos na
época do militarismo em muitos paises latino-americanos. O mesmo
acontece quanto a avaliagdo dos direitos humanos na guerra
internacional contra o terrorismo?S.

De acordo com A Convencgao Americana de Diretos Humanos:

A Corte Interamericana de Direitos humanos é uma instituicao judiciaria
auténoma cujo objetivo é a aplicacao e a interpretagdo da Convencao
Americana sobre Direitos Humanos. A Corte exerce suas funcdes em
conformidade com as disposi¢cdes da citada Convencdo e deste
Estatuto.?”

25 RAMOS, André de Carvalho. Manual pratico de direitos humanos internacionais, p.74.

26 RAMOS, André de Carvalho. Manual pratico de direitos humanos internacionais, p.76

27 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Conveng&o Americana sobre
Direitos Humanos. 1969.
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O Estado que reconhece a jurisdicdo da Corte se compromete a acatar as
decisbes que sejam relacionadas a aplicacdo da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos como obrigatérias®®

A Corte é composta por sete juizes nacionais dos Estados-membros da
OEA, que realizam reunides ordinarias e extraordinarias conforme dispde o art.
22 do seu Estatuto?® eis que que ndo se trata um Tribunal permanente. Assim,
as sessdes ordinarias sdo determinadas pela propria Corte, enquanto as
sessdes extraordinarias sdo convocadas por seu presidente ou por solicitacao
da maioria dos juizes.

Para deliberacdo exige-se um quérum de cinco juizes e as decisfes sao
tomadas pela maioria dos presentes, todos 0s juizes sao eleitos na Assembleia
Geral da OEA por uma lista indicada pelos Estados-membros, sendo necessaria
a autoridade e competéncia na area de direitos humanos. O mandato de cada
juiz é de seis anos, possibilitada uma reeleicdo.*°

E direito dos membros da OEA consultar a Corte para interpretacdo da
CADH e dos tratados que versem sobre DH na regido do Estados americanos,
conforme artigo 64 da Convencédo Americana sobre Direitos Humanos®?.

Além disso, a Corte emite sentencas conforme a Convencédo Americana,
cabe a Corte, no exercicio de sua funcao contenciosa, conhecer dos casos que
Ihe sejam submetidos pela Comisséo Interamericana ou pelos Estados-partes
da Convencgdo Americana, para através do exercicio de sua jurisdi¢do julgar se
houve violagdo a Convencao ou outros instrumentos internacionais de protecdo
e, em caso positivo, determinar a adocdo das medidas necessarias para
restabelecer o direito violado.

Neste sentido, Flavia Piovesan esclarece que:

A Corte tem jurisdi¢@o para examinar casos que envolvem denuncia de
gue um Estado parte violou direito protegido pela Convencado. Se
reconhecer que efetivamente ocorreu violagdo a Convencao,

28 PIOVESAN, Flavia. Sistema Internacional de Protecdo dos Direitos Humanos. p. 03.

29 CIDH. ESTATUTO DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Disponivel
em https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/v.estatuto.corte.htm Acesso em 12 dez 2022.

30 GALLI, Maria Beatriz. KRSTICEVIC, Viviana. DULITZKY, Ariel E. A Corte Interamericana de
Direitos Humanos: aspectos procedimentais e estruturais de seu funcionamento. In: GOMES,
Luiz Flavio. PIOVESAN, Flavia. (organizadores) O sistema Interamericano de prote¢do dos
direitos humanos e o direito brasileiro. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2000.

31 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos. 1969.
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determinard a adocdo de medidas que se facam necessarias a
restauracao do direito entdo violado. A Corte pode ainda condenar o
Estado a pagar uma justa compensacdo a vitima. Note-se que a
decisédo da Corte tem forca vinculante e obrigatéria, cabendo ao Estado
seu imediato cumprimento.s32

Essa competéncia s6 podera ser exercida contra o Estado que, de modo
expresso, nos termos do art. 62.1 da Convengao Americana, tenha reconhecido
expressamente como “obrigatodria, de pleno direito e sem convengéo especial, a
competéncia da Corte em todos 0s casos relativos a interpretacdo ou aplicagéo
desta Convencgao”.

Conforme prevé o art. 61 da Convencdo Americana, “somente os Estados
Partes e a Comisséo tém direito de submeter caso a decisdo da Corte”. Os
individuos e organiza¢Ges ndo-governamentais, que queiram denunciar alguma
violacao a direito assegurado pela Convencao ou outro instrumento internacional
de direitos humanos, deverao se dirigir a Comissao Interamericana.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos, além de sua funcéo
contenciosa, possui funcdo consultiva, prevista no art. 64 da CADH, sobre as
questdes juridicas relativas a interpretacdo da Convencdo Americana ou do
bloco de convencionalidade dos Estados Americanos e sobre a compatibilidade
da legislacdo domeéstica aos instrumentos interamericanos de Direitos Humanos,

realizando também, assim, o controle de convencionalidade das leis.

1.2 A MIGRACAO NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

O direito de migrar esté previsto no artigo 13 da Declaracéo Universal dos
Direitos Humanos®, do inerente a todo ser, onde quer que esteja, contudo,
existem barreiras impostas pelos Estados que limitam o exercicio.

Nessa linha, destaca-se o pensamento de Hannah Arendt, defende que
nao ha como obrigar os Estados a aceitarem refugiados em seus territérios sem
gue com isso fira a sua soberania estatal, bem como também ndo podemos

deixar esses grupos de pessoas, apatridas e refugiados, sem nenhuma protecao

82 PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos e o Direito Constitucional Internacional. p. 205.

33 Artigo 13 1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomogéo e residéncia dentro das
fronteiras de cada Estado.2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive
0 proprio e a esse regressar. DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS.
Declaragao. 1948.



27

e abandonados a propria sorte migrando de um pais para o outro. Ficamos,
portanto, diante de uma dicotomia onde hora podemaos ferir o direito de soberania

estatal e hora podemos ferir os direitos humanos de grupos inteiros.34

Os Direitos do Homem, supostamente inalienaveis, mostraram-se
inexequiveis — mesmo nos paises cujas constituicdes se baseavam
neles — sempre que surgiam pessoas que ndo eram cidadaos de algum
Estado soberano. A esse fato, por si j& suficientemente
desconcertante, deve acrescentar-se a confusdo criada pelas
numerosas tentativas de moldar o conceito de direitos humanos no
sentido de defini-los com alguma convic¢cdo, em contraste com 0s
direitos do cidaddo, claramente delineados. [..] O que era sem
precedentes ndo era a perda do lar, mas a impossibilidade de encontrar
um novo lar. De subito revelou-se ndo existir lugar algum na terra
aonde os emigrantes pudessem se dirigir sem as mais severas
restricdes, nenhum pais ao qual pudessem ser assimilados, nenhum
territorio em que pudessem fundar uma nova comunidade propria.
Além do mais, isso quase nada tinha a ver com qualquer problema
material de superpopulacdo, pois ndo era um problema de espago ou
de demografia. Era um problema de organizagéo politica. Ninguém se
apercebia de que a humanidade, concebida durante tanto tempo a
imagem de uma familia de nac¢des, havia alcangcado o estagio em que
a pessoa expulsa de uma dessas comunidades rigidamente
organizadas e fechadas via-se expulsa de toda a familia das na¢des.3®

Nesse sentido, desde a instituicdo do Sistema Interamericano de
Protecdolao aos Direitos Humanos, os Estados partes adotaram diversos
instrumentos de protecdo com a finalidade de assegurar e efetivar os
direitos humanos no continente. Além das garantias destinadas aos
americanos em geral, tais diplomas também apresentam normas reservadas
a determinados grupos sociais que, em decorréncia de sua
vulnerabilidade3®, sendo os migrantes grupo social que necessita dessa tutela.

A CIDH tem sido ativa na defesa dos direitos dos migrantes, com a criacao
de relatérios e recomendacfes sobre as violacdes aos direitos humanos dos
migrantes nas Américas. Além disso, a CIDH também emitiu uma série de

resolucdes e comunicados sobre o tratamento dos migrantes pelos Estados,

34 ARENDT, Hannah. A mentira na politica: considerac6es sobre os Documentos do Pentagono.
In: Crises da republica. Sao Paulo: Perspectiva, 2004.

35 ARENDT, Hannah. A mentira na politica: considerac6es sobre os Documentos do Pentagono.
In: Crises da republica.

%6 MOREIRA, Tiago Olivira. El Estado constitucional cooperativo y la concrecién de los derechos
humanos de los migrantes por la jurisdiccion. Derechos Humanos, diversidad vy
convivencia: Actas del Ill Congreso Internacional Multihuri Universitat de Valéncia, 1-2 de junio
de 2017. p. 102. Disponivel em: https://dialnet.unirioja.es/servlet/articulo?codigo=6581867.
Acesso em: 22 fev. 2023.p. 102.
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enfatizando a necessidade de proteger seus direitos e garantir o acesso a justica
e aos servicos publicos.

A Corte IDH, de igual modo, também tem julgado casos de violacdes dos
direitos humanos dos migrantes quais a seguir, serdo examinadas, bem como
opinides consultivas que visam sanar davidas que os Estados possuem acerca
da aplicacdo de uma norma interna ou dos instrumentos normativos que lhes
concerne.

O fenbmeno da migracdo, em sentido amplo, diz respeito ao
deslocamento do individuo de um local a outro, mas, para além dessa
perspectiva individual, implica uma modificagéo coletiva, no sentido da interagéo
daqueles que deslocam para o meio em que chegam.

O termo migracao corresponde a mobilidade espacial de pessoas, migrar
€ trocar de pais, regido ou até de domicilio, constitui-se uma prética que tem sido
realizada pela humanidade desde os primdrdios da historia.

A Organizacdo internacional para as Migracbes (OIM) define a

migracao como:

[...] o movimento de uma pessoa ou de um grupo de pessoas,
seja ultrapassando uma fronteira internacional, seja dentro de um
Estado. E um movimento populacional, englobando qualquer tipo
de movimento de pessoas, independentemente de seu comprimento,
de sua composicdo ou causas; inclui-se a migracdo de refugiados,
pessoas deslocadas, migrantes econfmicos e pessoas em
movimentacdo para outros fins, incluindo a reunido familiard’.

Dessa maneira, pode ocorrer por diversos fatores, dentre os principais
fatores que impulsionam as migracfes podem ser citados 0s econdmicos,
politicos e culturais. A migracdo ocorre de forma espontanea, quando o sujeito
planeja, espontaneamente, migrar do seu lugar de origem para outra regiao ou
por meio da migracdo forcada quando as pessoas sao obrigadas a se
deslocarem do local de origem, como, por exemplo, quando ocorre desastres

naturais ou mesmo guerras.

87 Migration — “The movement of a person or a group of persons, either across an international
border, or within a State. It is a population movement, encompassing any kind of movement of
people, whatever its length, composition and causes; it includes migration of refugees,
displaced persons, economic migrants, and persons moving for other purposes, including family
reunification.” Cf. INTERNACIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. Key Migration Terms.
2018.
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Steiner e Uribe relatam que o direito de migrar € simples e complexo,
simples porque diz respeito ao direito de qualquer ser humano se locomover no
pais em que vive, bem como residir onde quiser. Torna-se complexo no momento
em que observamos que o mundo € dividido em Estados nacionais que outorgam
direitos e deveres diferentes a nacionais e estrangeiros.38

Seja qual a forma de migrar, esse direito inerente ao ser humano esta
previsto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em seus artigos 13 e
14:

Artigo 13
1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomocéo e residéncia
dentro das fronteiras de cada Estado.

2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o
préprio e a esse regressar.

Artigo 14

1. Todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de procurar
e de gozar asilo em outros paises.

2. Esse direito ndo pode ser invocado em caso de perseguicao
legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos
contrarios aos objetivos e principios das NagGes Unidas.3°

Na Declaragdo Americana de Direitos e deveres Humanos?*, o artigo 8°

gue dispbe que:

Toda pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territério do Estado
de que é nacional, de transitar por ele liviemente e de n&o o abandonar
sendo por sua prépria vontade*!.

Ja no artigo 27 dispoe:

Toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério
estrangeiro, em caso de persegui¢do que nao seja motivada por delito

38 STEINER, Christian; URIBE, Patricia. Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos:
Comentario. Bogota: Konrad Adenauer Stiftung, 2014. Disponivel em:
http://www.mdpi.com/1996-1073/2/3/556/. Acesso em: 02 jan. 2023.

39 DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Declaragéo. 1948. Disponivel em:
https://declaracao1948.com.br/declaracao-universal/declaracao-direitos-humanos/. Acesso em:
02 jan. 2023.

40 A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (hoje ndo se utiliza mais a
expressao sendo substituida por ‘Humanos) € uma declaragao internacional aprovada em 1948
na IX Conferéncia Internacional Americana realizada em Bogot4, a mesma conferéncia em que
foi criada a Organizacéo dos Estados Americanos.

41 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencgdo Americana sobre
Direitos Humanos.
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comum e de acordo com a legislacdo de cada pais e com as
convencdes internacionais2.

Dentro do Sistema Interamericano de Protecdo aos Direitos Humanos, o
predmbulo da Convengdo Americana de Direitos Humanos reconhece que 0s
direitos humanos nao derivam do fato de determinada pessoa ser nacional de
determinado Estado, mas simplesmente do fato de ser pessoa#.

No mesmo sentido, o artigo 1° dispbe que os Estados devem preservar
os direitos humanos elencados na Convencdo a todas as pessoas, sem

distincao:

Artigo 1. Obrigagéo de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta
Convencdo comprometem-se a respeitar os direitos e liberdades nela
reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que
esteja sujeita a sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma por motivo
de raca, cor, sexo, idioma, religido, opiniées politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econbmica,
nascimento ou qualquer outra condi¢éo social.**

Ainda, a Convengédo Americana, no seu artigo 22 refere o direito de

circulacao e residéncia:

Artigo 22. Direito de circulagéo e de residéncia 1. Toda pessoa que se
ache legalmente no territério de um Estado tem direito de circular nele
e de nele residir em conformidade com as disposicdes legais. 2. Toda

42 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.

43 Os Estados americanos signatarios da presente Convengao, Reafirmando seu propésito de
consolidar neste Continente, dentro do quadro das instituicbes democraticas, um regime de
liberdade pessoal e de justica social, fundado no respeito dos direitos essenciais do
homem; Reconhecendo que os direitos essenciais do homem n&o derivam do fato de ser ele
nacional de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da pessoa
humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional, de natureza convencional,
coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos Estados
americanos; Considerando que esses principios foram consagrados na Carta da Organizagéo
dos Estados Americanos, na Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e que foram reafirmados e desenvolvidos em
outros instrumentos internacionais, tanto de &mbito mundial como regional; Reiterando que, de
acordo com a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, sé pode ser realizado o ideal do ser
humano livre, isento do temor e da miséria, se forem criadas condi¢cdes que permitam a cada
pessoa gozar dos seus direitos econdmicos, sociais e culturais, bem como dos seus direitos civis
e politicos; e Considerando que a Terceira Conferéncia Interamericana Extraordinaria
(Buenos Aires, 1967) aprovou a incorporacdo a prépria Carta da Organizagcdo de normas mais
amplas sobre direitos econdmicos, sociais e educacionais e resolveu que uma convengao
interamericana sobre direitos humanos determinasse a estrutura, competéncia e processo dos
6rgdos encarregados dessa matéria. COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS. Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos.

44 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.
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pessoa tem o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive do
préprio 3. O exercicio dos direitos acima mencionados ndo pode ser
restringido sendo em virtude de lei, na medida indispensavel, numa
sociedade democratica, para prevenir infragdes penais ou para proteger
a seguranca nacional, a seguranca ou a ordem publica, a moral ou a
saude publicas, ou os direitos e liberdades das demais pessoas.4. O
exercicio dos direitos reconhecidos no inciso 1 pode também ser
restringido pela lei, em zonas determinadas, por motivo de interesse
publico.5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual for
nacional, nem ser privado do direito de nele entrar.6. O estrangeiro que
se ache legalmente no territério de um Estado Parte nesta Convencgédo sé
podera dele ser expulso em cumprimento de decisdo adotada de acordo
com alei.®

Além disso, a CIDH ja definiu que o direito de migrar internacionalmente
estaria implicito no direito de sair de qualquer pais, emitindo relatérios tematicos
tratando especificamente sobre o tema.

Ocorre que o direito de sair de um territério, consagrado  nos
referidos instrumentos interamericanos, nao implica necessariamente
no direito aingressar em outro pais.

Conforme Cortez e Moreira:

E valido ressalvar que o direito a sair liviemente de qualquer pais
pode sofrer limitacdes, conforme disposi¢cbes dos arts. 22.3 e 30
da CADH. Tais restricbes devem estar expressamente fixadas em
lei, destinar-se a prevenir crimes ou proteger a seguranga nacional,
seguranca ou ordem publicas, moral, saude publica, assim como os
direitos e liberdades das demais pessoas. Com o fim de verificar a
adequacao da medida restritiva a liberdade tomada pelo Estado, a
Corte utiliza os critérios da legalidade, necessidade e
proporcionalidade.6

7

Isso porque, atualmente, cada Estado é soberano para permitir que
um migrante ingresse ou nao em seu territorio, salvo se 0 estrangeiro
cumprir 0s requisitos para ser considerado refugiado. Assim, ndo é possivel
afirmar que existe propriamente um direito a migrar, eis que diante das
atuais disposi¢cbes normativas, as nac¢des podem decidir se permitem ou ndo

o0 ingresso de estrangeiro para fins migratérios*’.

45 CONVENCAO AMERICANA. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso em 02 jan
2023.

4 CORTEZ, Laura M. S; MOREIRA, Thiago Oliveira. A tutela dos direitos humanos dos migrantes
pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos. p. 443.

47 CORTEZ, Laura M. S; MOREIRA, Thiago Oliveira. A tutela dos direitos humanos dos migrantes
pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos.
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Na Convencdo Americana, ainda é possivel encontrar o direito de
solicitar asilo relacionado ao principio de ndo devolugédo (non-refoulement)s,

expresso no art. 22.7,22.8 e 22.9 da Convencdo Americana:

Artigo 22.

7.toda pessoa tem o direito de buscar e receber asilo em territério
estrangeiro, em caso de perseguicdo por delitos politicos ou comuns
conexos com delitos politicos e de acordo com a legislacdo de cada
Estado e com os convénios internacionais. 8. Em nenhum caso o
estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou nédo de
origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco
de violacdo por causa da sua raca, nacionalidade, religido, condigédo
social ou de suas opinides politicas.9. E proibida a expulsdo coletiva
de estrangeiros.*?

O referido principio normativo veda que um solicitante de asilo ou
refugiado seja expulso ou devolvido a outro pais sob penda de ser violado
o seu direito a vida ou liberdade pessoal.

Assim, a classe migrante possui dentro do SIPDH dispositivos de
protecdo, quais sao utilizados para fundamentar casos levados pela CIDH e em
decis@es proferidas pela Corte IDH e mais que isso, sdo a base normativo para
estabelecer estandares interamericanos °normativos em matéria migratéria a
serem seguidos pelos Estados®!, fortalecendo a protecdo dos direitos dos

migrantes.

48 A Convencdo de 1951 constituiu o chamado principio do non-refoulement. A palavra
refoulement deriva do francés refouler, que significa recuar ou reprimir. A partir desse principio,
ndo é dada aos Estados a possibilidade de devolver um refugiado a territérios onde sua vida ou
liberdade possam restar ameacadas devido a sua raga, religido, nacionalidade, ideologia politica,
etc. UNHCR. The UN refugee agency. Refugee protection: a guide to international refugee
law. Inter-Parliamentary Union, 2001. Disponivel em: https://www.unhcr.org/media/refugee-
protection-guide-international-refugee-law-handbook-parliamentarians. Acesso em: 12 fev. 2023.
p. 43.
49 CONVENCAO AMERICANA. Disponivel em:
https://www.cidh.oas.org/basicos/portugues/c.convencao_americana.htm Acesso em 02 jan
2023.

50 Os Standards representam a articulagédo de principios, demonstrando para os Estados suas
obrigacdes, quando ndo mencionadas ou ndo suficientemente esclarecidas na normativa
internacional, ou quando simplesmente o direito internacional é ignorado e violado pelo Estado.
MADEIRA, Luce Camila. A vulnerabilidade de género revisitada a partir dos standards
juridicos nos julgados da corte interamericana de direitos humanos relacionados a
discriminagao contra a mulher. 2013. 160 f. Dissertagdo (Mestrado) Pdés-graduacdo em
Direito, Séo Leopoldo, 2013. Disponivel em:
http://www.repositorio.jesuita.org.br/bitstream/handle/UNISINOS/3994/Camila%20Luce%20Mad
eira.pdf?sequence=1&isAllowed=y. Acesso em: 22 fev. 2023. p. 22.

51 Para um estudo sobre o tema, vide: GARCIA, Lila. Estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos sobre garantias del debido proceso en el control migratorio. In.: Estudios De
Derecho, vol. 77, n° 169, 2020, p. 119 - 144.
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Sobre o tema, a CIDH no seu informe tematico de 2015%? confirmou que
a Unica possibilidade de devolugédo de um migrante, seria se for constatado que
ele pode obter uma protecdo internacional adequada no Estado destino,
apos um procedimento justo e eficiente de asilo que possa certificar e garantir

sua seguranca®3,

1.3 A ATUACAO CONTENCIOSA E CONSULTIVA DA CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS NAS QUESTOES
MIGRATORIAS

A partir da andlise normativa, é possivel analisar a protecao jurisdicional
por meio de determinacdes, decisdes, relatérios, recomendacdes e demais
posicionamento dos 6rgaos jurisdicionais dentro do no Sistema Interamericano
de Direitos Humanos.

Como dito, a Declaragdo Americana dos Direitos Humanos reconhece o
direito de qualquer pessoa a uma protecéo juridica efetiva, incluindo o direito de
buscar e receber protecéo contra violagdes de seus direitos, independentemente
de sua nacionalidade ou status migratério®*.

A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, reconhece os direitos
humanos dos migrantes e estabelece que todas as pessoas tém o direito de
receber protecdo juridica igual perante a lei, independentemente de sua
condi¢do migratoria.

52 OEA. COMISION INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Derechos humanos
demigrantes, refugiados, apatridas, victimas de trata de personas y desplazados internos:
Normas y estandares del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, OEA, 2015, p. 221

53 La Comision Interamericana reitera que, en virtud del derecho internacional, los Estados deben
ofrecer garantias sustantivas y procesales eficaces para identificar y proteger los derechos de
las personas que califican para el asilo. Con este fin, la Comision ha trazado los contornos de la
obligaciéon de non-refoulement para exigir que los Estados no devuelvan a personas en riesgo
de persecucion al pais en el cual pueden ser perseguidas, asi como para garantizar que las
politicas y préacticas estatales ofrezcan mecanismos suficientes para identificar este tipo de
reclamos y hacer las determinaciones administrativas y judiciales pertinentes con las
correspondientes garantias del debido processo. OEA. COMISION INTERAMERICANA DE
DERECHOS HUMANOS Estandares internacionales en materia de los derechos humanos de
las personas migrantes, solicitantes de asilo y refugiados. OEA, 2015 p.55

54 Artigo Il. Todas as pessoas sao iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados
nesta declaracao, sem distingdo de racga, lingua, crenga, ou qualquer outra.

Artigo XVII. Toda pessoa tem direito a ser reconhecida, seja onde for, como pessoa com direitos
e obrigacdes, e a gozar dos direitos civis fundamentais.

Artigo XIX. Toda pessoa tem direito a nacionalidade que legalmente Ihe corresponda, podendo
muda-la, se assim o desejar, pela de qualquer outro pais que estiver disposto a concedé-la.
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A Corte cabe solucionar, de acordo com o direito internacional, disputas
juridicas submetidas a ela pelos Estados e conceder opinides consultivas sobre

questdes juridicas que Ihe sdo encaminhadas.

1.3.1 A Atuacéo contenciosa da Corte Interamericana de Direitos Humanos nas

questdes migratorias: analise de casos contenciosos

A Corte exerce sua competéncia contenciosa julgando litigios entre
Estados soberanos, sendo a sua capacidade de resolver casos em virtude do
estabelecido nos artigos 61 e seguintes da Convencdo. E necessario que
primeiro tenha sido esgotado o procedimento a Comissao, para posteriormente
a Corte examinar o caso.

Uma vez esgotado o mesmo, e respeitando os prazos estabelecidos pela
Convencao, a Comisséo ou algum Estado podem submeter um caso perante a
Corte sempre e quando o Estado denunciado tenha aceitado a sua jurisdicéo
obrigatdria, ou aceite a sua jurisdicdo em caso concreto, conforme artigo 62 da
Convencao. Assim, se a Corte decidir que existe uma violagao dispora no sentido
gue sejam reparadas as consequéncias da medida ou situacdo em que tenha
sido configurada violacdo destes direitos, além do pagamento de uma justa
indenizacgédo a parte lesionada®®.

Em decisdes na sua atuacdo contenciosa que versam sobre direitos dos
migrantes e refugiados, tem-se que a Corte decidiu no sentido de proteger
direitos humanos tutelados internacionalmente. Ainda, definiu que o direito de
circulacdo e residéncia é condicao indispensavel para o desenvolvimento da
pessoa, dispondo que desfrutar deste direito ndo depende de objetivo ou motivo
particular®®.

Nas decisbes dos procedimentos contenciosos € possivel encontrar

situacdes que versam sobre direitos humanos dos migrantes, como: o direito ao

55 DHNET. Direitos humanos. As func@es da corte que compdem o sistema interamericano:
a comisséo e a corte. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/dados/manuais/dh/mundo/oea/cejil1/04_funcoes.htm. Acesso em: 27
abr. 2023.

5 CIDH. Derechos humanos de migrantes, refugiados, apatridas. Victimas de trata de
personas y desplazados internos: normas y estandares del Sistema Interamericano de
Derechos Humanos. Washington: CIDH, 2016. Disponivel em:
http://www.oas.org/es/cidh/informes/pdfs/MovilidadHumana.pdf. Acesso em 02 jan 2023.
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devido processo legal, ampla defesa e contraditério; ao principio non refoulement
(n&o devolucéo); direito de solicitar e receber asilo; protecdo das criangas e a
protecdo da integridade psiquica e moral dos membros da familia; tratamento
igualitario e sem descriminacao; entre outros como passara a ser analisado caso

a caso.

1.3.1.1 Caso Vélez Loor vs. Panaméa

O caso Vélez Loor vs. Panama foi o primeiro caso contencioso na Corte
Interamericana de Direitos Humanos a tratar sobre migrantes, a situagao versou
sobre o cidadao equatoriano Jesus Vélez Loor que no dia 1 de novembro de
2002, foi arbitrariamente detido pela policia panamenha apoOs ter adentrado
irregularmente no territério no pais. A situacdo foi levada a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos, que entendeu por judicializar o caso®”’.

A CortelDH identificou que ao senhor Loor, ndo foi garantida a ampla
defesa ou assisténcia consular, sendo condenado dois anos de prisdo por ter
violado as leis migratérias do Panama. Ele apenas conseguiu estabelecer
contato com o consulado equatoriano apdés dez meses preso, e entdo, foi
deportado ao seu pais®®.

Em sua sentenca a Corte IDH determinou a responsabilidade do Estado
do Panama pela violacéo aos artigos 7 quanto ao direito a liberdade pessoal, o
artigo 8 que versa sobre garantias judiciais, o artigo 9 sobre o principio da
legalidade e retroatividade e 25, todos em relacdo ao artigo 1.1 da Convencao
Americana de Direitos Humanos®®.

O julgamento deste caso estabeleceu ampla jurisprudéncia em matéria
de garantias judiciais, privacdo de liberdade e os direitos humanos dos migrantes

do continente americano.

57 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor VS. Panaméa:
sentenca de 23 de novembro de 2010 (Excec¢des Preliminares, Mérito, Reparacdes e
Custas). 2010. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 por.pdf. Acesso em: 23 fev. 2023.

58 IBCRIM. Instituto Brasileiro de Ciéncias Criminais. Caso Vélez Loor Vs Panama e as
garantias de direitos dos migrantes contra a detencdo arbitraria. Disponivel em:
https://lwww.ibccrim.org.br/noticias/exibir/8394. Acesso em: 02 jan. 2023.

59 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.
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Na decisdo, o Panama foi condenado a reparar o dano material e
imaterial, oferecer tratamento psicolégico e médico, bem como investigar as
denuncias feita pela vitima sobre a tortura e ainda, a adaptar a legislacéo
migratoria em conformidade com a Convencdo Americana de Direitos Humanos
e a Convencdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura em seu

ordenamento doméstico:

Que se ordene ao Estado: a) realizar um ato no qual reconheca
expressamente sua responsabilidade pelas violacdes cometidas e se
comprometa a que fatos similares néo voltem a ocorrer; b) investigar
de forma séria e efetiva a identidade dos funcionarios que deixaram de
iniciar uma investigacdo pelos alegados atos de tortura cometidos em
prejuizo da vitima; c) criar “protocolos que obriguem a realizagdo de
exames médicos completos nas pessoas privadas de liberdade no
momento em que ingressem nos diferentes centros penitenciarios,
ante qualquer indicio de maus-tratos e tortura, ou a respeito dos
diferentes centros penitenciarios que possam apresentar’; d)
estabelecer um mecanismo de “visitas periédicas aos locais de
detencdo, com a intencdo de prevenir, detectar e punir as condutas que
impliquem a violacéo dos direitos & seguranca, a integridade pessoal e
a vida das pessoas privadas de liberdade”; e e) estabelecer “‘um
mecanismo por meio do qual os privados de liberdade tenham a
possibilidade de dar a conhecer diretamente as autoridades
competentes os atos de agressdo de que sdo objeto por parte das
pessoas encarregadas de sua custédia.t®

A Corte ainda, ao responsabilizar o Estado do Panama pelas violacdes

feitas contra Veléz Loor®! dispOs que, para a nédo repeticdo dos acontecimentos,

60 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos. Brasilia: Ministério da Justica, 2014. Disponivel em:
http://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/por5.pdf. Acesso em: 02 jan. 2023.

61 Para que as pessoas privadas de liberdade por questbes migratérias em nenhuma
circunstancia sejam levadas a centros penitenciarios ou a outros lugares onde possam estar
junto com pessoas acusadas ou condenadas por delitos penais, a Corte ordena ao Estado que,
num prazo razoavel, adote as medidas necessarias para dispor de estabelecimentos com
capacidade suficiente para alojar as pessoas cuja detencdo seja necessaria e efetivada
concretamente por questdes migratdrias; e que esses estabelecimentos sejam especificamente
adequados para tais propdsitos, que oferecam condi¢cdes materiais e um regime apropriado para
0s migrantes, e que disponha de pessoal civil e devidamente qualificado e capacitado. Esses
estabelecimentos deverdo contar com informacao visivel em varios idiomas sobre a condicao
legal dos detidos, fichas com nomes e telefones dos consulados, assessores juridicos e
organizacdes a que estas pessoas possam recorrer para pedir apoio caso considerem pertinente.
CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor VS. Panama:
sentenca de 23 de novembro de 2010 (Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacfes e
Custas). 2010. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218_ por.pdf. Acesso em: 23 fev. 2023.

p. 304.
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0s estabelecimentos carcerarios panamenhos deveriam se adequar para
receber os presos por questdes migratérias.®?

Com isso, em 7 de maio de 2020, em meio a pandemia de COVID-19, ja
declarada enquanto tal pela Organizacdo Mundial da Saude, os representantes
da vitima submeteram a Corte uma solicitacdo para medidas provisérias, no
intuito de que o Panama implemente medidas de protecao em favor das pessoas
migrantes detidas no centro penitenciario de La Pefiita, de modo que se evitasse
danos irreparaveis aos seus direitos mais basicos, em especial, diante do
contexto pandémico®.

Sobre o tema Tatiana Cardoso Squeff afirma que:

Em vista disso, tem-se que esta decisdo em sede de medidas
provisdrias é extremamente importante porque casos como o de Velez
Loor sdo urgentes e muito relevantes. Postergar a resolucédo de litigios
apenas daria margem para que novas violacdes acontecessem, além
de permitir a constatacdo da potencial inoperancia dos aparelhos
atuais que visam combater o desrespeito aos direitos humanos, em
especial de migrantes — grupo ja bastante vulneravel em funcéo das
préprias consequéncias da pandemia de COVID-19.54

A Ct IDH ao julgar este caso reafirmou a aplicacdo dos dispositivos da
CADH a todos os migrantes, independentemente da sua situacdo migratoria,
seja ela regular ou irregular, impondo essa visdo ao Panama, de maneira direta,
assim como a todos os demais Estados da OEA, forte na sua competéncia

interpretativa do texto convencional.®®

62 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Vélez Loor VS. Panama:
sentenca de 23 de novembro de 2010 (Excecdes Preliminares, Mérito, Reparacbes e
Custas). 2010. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_218 por.pdf. Acesso em: 23 fev. 2023.

63 SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso; SILVA, Bianca Guimardes. O caso Vélez Loor vs.
Panama da Corte Interamericana de Direitos Humanos como paradigma para a construcao de
pardmetros migratorios latino-americanos. Revista Brasileira de Politicas Puablicas, [S.L.], v.
11, n. 2, p. 757-781, 7 nov. 2021.

64 SQUEFF, Tatiana de A. F. R. Cardoso; SILVA, Bianca Guimardes. O caso Vélez Loor vs.
Panama da Corte Interamericana de Direitos Humanos como paradigma para a construgdo de
parametros migratérios latino-americanos.

65“A Corte Interamericana exerce o controle da convencionalidade na modalidade concentrada,
tendo a dltima palavra sobre a interpretacdo da Convencéo Americana”. PIOVESAN, Flavia C.
Direitos humanos e constitucionalismo regional transformador: o impacto do sistema
interamericano. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, n. 952, fev. 2015. Disponivel em:
http://dspace/xmlui/bitstream/item/18111/RTD0oc%20%2015-5-
21%201_18%20%28PM%29.pdf?sequence=1. Acesso em: 22 fev. 2023. p. 16.
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1.3.1.2 Caso Meninas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana

O caso das Meninas Yean e Bosico se refere a privacdo da
nacionalidade de duas meninas dominicanas, Dilcia Yean e Violeta Bosico, de
ascendéncia haitiana, que tiveram os pedidos de registro de nascimento
indeferidos, mesmo nascidas no territério da Republica Dominicana, tendo os
funcionarios do Registro Civil se recusado a inscrever as suas atas de
nascimento.

A Republica Dominicana justificou o indeferimento do registro no fato de
gue filhos de pais que s&o haitianos em transito ndo correspondem a condicéo
de nacional, ainda que as filhas fossem de pais haitianos e maes dominicanas,
sendo que a prépria Constituicdo dominicana estabelece o principio do ius soli.¢

O caso foi levado a Corte, tendo a Comissao argumentada em sua

demanda que:

O Estado, por meio de suas autoridades do Registro Civil, negou as
criancas Yean e Bosico a emisséo de suas certiddes de nascimento,
apesar de terem nascido no territorio do Estado e de que a Constituicao
da Republica Dominicana (doravante denominada “a Constituigdo”)
estabelece o principio do ius soli para determinar quem é cidadao
dominicano. A Comissédo afirmou que o Estado obrigou as supostas
vitimas a permanecerem em uma situagdo de continua ilegalidade e
vulnerabilidade social, viola¢cdes que adquirem uma dimensdo mais
grave quando se trata de menores, pois a Republica Dominicana negou
as criangas Yean e Bosico seu direito a nacionalidade dominicana e as
manteve como apatridas até 25 de setembro de 2001.¢7

A Corte ponderou a situacao de vulnerabilidade das meninas, que além
pertencerem a minoria étnica, as vitimas eram criancas e pertenciam ao género
feminino, o que as tornavam ainda mais vulneraveis. As meninas permaneceram
sem registro de nascimento desde 1999 até 2001, o que representava a
impossibilidade de matricula no sistema educacional da Republica Dominicana,

retirando tantos outros direitos®8.

66 O principio ius soli € um critério para a atribuicdo de cidadania no qual os nascidos no territério
de determinado Estado, nele s&o concebidos como nacionais.

67 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

68 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de las nifias Yean y Bosico
VS. Republica Dominicana, setembro de 2005. Disponivel em:
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Apés analise do caso, a Corte concluiu que a violagdo ao direito a
nacionalidade e dos direitos da crianca acarretou, igualmente, a lesdo aos
direitos ao reconhecimento da personalidade juridica, ao nome e a igualdade
perante a lei, sob a Convencdo Americana.®?

Significativamente, a Corte, na mesma linha, ja havia estabelecido
precedentes sobre o tema, mediante o Parecer Consultivo n® 18/2003, sobre a

Condicéo Juridica e Direitos dos Migrantes Indocumentados, ponderando, que:

O dever de respeitar e garantir o principio da igualdade perante a lei e
de nédo discriminacdo é independente do status migratério de uma
pessoa em um Estado. Isto é, os Estados tém a obrigacdo de garantir
este principio fundamental a seus cidaddos e a toda pessoa
estrangeira que se encontre em seu territorio, sem discriminacdo
alguma em razdo de sua estadia regular ou irregular, sua
nacionalidade, raca, género ou qualquer outra causa.

De acordo com o indicado, (...) a Corte considera que:

a) O status migratorio de uma pessoa néo pode ser condicdo para a
concessao da nacionalidade por parte do Estado, j& que sua qualidade
migratéria ndo pode constituir, de nenhuma forma, uma justifi cativa
para priva-la do direito & nacionalidade nem do gozo e exercicio de
seus direitos;

b) O status migratério de uma pessoa nédo se transmite a seus filhos; e
¢) A condicdo do nascimento no territério do Estado é a Unica a ser
demonstrada para a aquisicdo da nacionalidade, no que se refere a
pessoas que ndo teriam direito a outra nacionalidade, se ndo adquirem
a do Estado onde nasceram.”

Nessa linha, no caso das meninas Yean e Bosico, a Republica
Dominicana foi sentenciada a reparar o dano imaterial, realizar um ato publico
de desculpas para as meninas que foram vitimas e a adaptar e modificar o
ordenamento interno, a fim de instituir um procedimento apropriado para o
reconhecimento e concessdo de nacionalidade, com a possibilidade de recurso
nos casos de indeferimento.

Segundo Moraes e Silva Filho:

A Corte Interamericana de DH fundada nos tratados internacionais,
bem como em seus pareceres consultivos, visando sempre garantir
direitos e assegurar a dignidade da pessoa humana, atuou da melhor
forma. Tendo em vista que o direito a nacionalidade enquadra-se como
principio humano, a referida Corte atuou ndo apenas atendendo as

https://www.corteidh.or.cr/cf/Jurisprudencia2/ficha_tecnica.cfm?nld_Ficha=289&lang=en

Acesso em: 22 jan. 2023. p. 166.

69 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.

70 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de las nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana, setembro de 2005.
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solicitacdes dos litigantes, mas imputando ao Estado as sancfes
cabiveis pelas violagGes.”™

Contudo, embora as criangcas tenham adquirido o seu direito a
nacionalidade, cumpre ressaltar que o Estado ndo cumpriu plenamente a
sentenca. Tanto € que em 2012, a Republica Dominicana € novamente
condenada pela CortelDH no supracitado “Caso Nadege Dorzema y otros Vs.
Republica Dominicana”, o que demonstrou a fragilidade da execucdo das
sentencas proferidas pela Corte.

Conforme Reis afirma:

O sistema interamericano de protecdo dos direitos humanos néo
possui uma normatizacdo expressa sobre a apatridia. Mas, como ha
nos principais instrumentos internacionais a garantia ao direito a
nacionalidade, haveria a tentativa de evitar este problema e de
erradicid-lo. O autor também afirma que apesar da fiscalizacédo
promovida pela Assembleia Geral da OEA, da Comisséo e da Corte
Interamericana de DH e de esforgos reiterados a fim de erradicar a
apatridia, muitos Estados ainda resistem a aplicabilidade dessas
regras.’?

Assim, verifica-se que n&o obstante os esforcos dos organismos
internacionais, tais quais a ONU e a OEA, sempre havera lacunas tendo em vista
o conflito do Direito Internacional dos Direitos Humanos e a soberania dos
Estados. Ainda, no que se refere ao caso da Republica Dominicana, a decisao
da Corte IDH né&o surtiu os efeitos desejados, pois apesar de ter resolvido o
problema das vitimas, ainda ha milhares de descendentes de haitianos apatridas

no pais.

1.3.1.3 Caso- Tibi v. Equador

"L MORAES, Ana Luisa Zago de; SILVA FILHO, José Carlos Moreira da. A cidadania como
dispositivo de seguranca: por uma justica de transicdo em matéria de migracdes. Revista Direito
e Préxis. Rio de Janeiro, 7 (4). 2016. P. 96-134. Disponivel em: https://www.e-
publicacoes.uerj.br/index.php/revistaceaju/article/view/19426. Acesso em: 23 jan. 2023. p. 17.

2 REIS, Ulisses Levy Silveiro dos. O Brasil e o Combate a Apatridia no Sistema
Interamericano de Protecdo dos direitos humanos. 2016. 147 f. Dissertacdo (Mestrado)
Curso de Ciéncias Juridicas Universidade Federal da Paraiba, Jodo Pessoa, 2016. Disponivel
em: https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/tede/8680?mode=full. Acesso em: 12 fev. 2023. p. 67.
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Tibi v. Ecuador refere-se a um caso levado CortelDH que envolve a
responsabilidade internacional do Estado do Equador pela privacao de liberdade
ilegal e arbitraria do cidadao francés Daniel David Tibi’3.

Em 2000, Tibi foi preso e detido na cidade de Quito, Equador, por
suspeita de trafico de drogas, sem que lhe fosse permitido contatar sua familia,
amigos ou representantes consulares franceses. Tibi alegou que foi submetido
a maus-tratos e tortura enquanto esteve sob custodia policial, e que sua
confissao foi obtida sob coercao. Ele foi condenado e sentenciado a 16 anos de
prisao.

Em 2003, Tibi entrou com uma peticdo perante a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, alegando que sua detencéo foi ilegal e
arbitraria, que ele foi submetido a tortura e maus-tratos, e que seus direitos
humanos foram violados pelas autoridades equatorianas.

Em 2004, a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos emitiu uma
decisé&o preliminar considerando que o Equador havia violado os direitos de Tibi
e recomendou ao Estado equatoriano que libertasse Tibi e garantisse-lhe uma
reparacao adequada.

Apesar da condenacéo, o Estado do Equador ndo acatou a decisao da
Comissao Interamericana de Direitos Humanos e Tibi permaneceu preso. Em
2006, a Comissao Interamericana de Direitos Humanos decidiu encaminhar o
caso a Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Em 2008, a Corte Interamericana de Direitos Humanos emitiu uma
sentenca condenando o Equador por ter violado os direitos de Tibi, incluindo o
direito a liberdade pessoal, a integridade pessoal e a protecédo judicial. A Corte
ordenou ao Equador que libertasse Tibi imediatamente e que Ihe pagasse uma
compensacao adequada pelos danos sofridos’.

Entendeu ainda, que a prisdo preventiva do suspeito, por vinte e oito
meses, transformou-se de cautelar, em punitiva, ja que a finalidade instrumental
- para garantir o regular andamento do processo, néo justifica todo esse tempo

de privacéo de liberdade.

3 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia
de 7 de septiembre de 2004. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_114 esp.pdf. Acesso em: 22 fev. 2023.

74 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Tibi vs. Ecuador. Sentencia
de 7 de septiembre de 2004.
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Conforme Denise Luz e Nereu José Giacomolli:

Para a Corte IDH a prisdo preventiva s6 é admissivel em casos
excepcionais e se absolutamente necessaria, nos limites impostos pela
lei. Assim, uma prisdo por vinte e oito meses ndo se presta apenas
para garantir o bom andamento do processo, mas para antecipar a
pena - finalidade punitiva- o que somente é admissivel apods
condenacdo em respeito ao estado de inocéncia - artigo 8.2 da CADH.
A Corte IDH entendeu que o estado de inocéncia, como regra de
tratamento, exige que o acusado seja tratado como inocente durante
todo o processo e a manutencao da prisdo do sujeito por vinte e oito
meses ndo condiz com o tratamento devido pelo Estado a um inocente,
em hip6tese alguma’>.

Assim, a Corte considerou indispensavel destacar que a prisao
preventiva € a medida mais gravosa, qual deve ser aplicada a um acusado da
pratica de um delito. Sendo assim, sua decretacdo deve ocorrer em carater
estritamente excepcional, em virtude de se encontrar limitada por principios de
legalidade, presuncdo de inocéncia, necessidade e proporcionalidade,
indispensaveis em uma sociedade democratica.

No caso em analise, o Estado realizou a prisdo preventiva do senhor
Daniel Tibi, sem gue existissem indicios suficientes para supor que a presente
vitima fora autora ou coautora de um delito; tampouco provou a necessidade da
citada medida. Por isto, o Tribunal considerou que a priséo preventiva a que
estava submetido o senhor Tibi foi arbitraria e constituiu violacdo do art. 7.3 da
Convencéo. Os incisos 4, 5 e 6 do art. 7° da Convencao Americana estabelecem
obrigacdes de carater positivo que impdem exigéncias especificas tanto aos
agentes do Estado como a terceiros que atuem com tolerancia ou anuéncia

destes e sejam responsaveis pela prisdo.’®

1.3.1.4 Caso Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana

75 LUZ, Denise; GIACOMOLLI, Nereu José. Jurisdicdo criminal brasileira e as cortes
internacionais de direitos humanos: didlogos necessérios. Revista De Direitos E Garantias

Fundamentais, 19(1), 91-122. 2018. Disponivel em:
https://sisbib.emnuvens.com.br/direitosegarantias/article/view/942. Acesso em 25 abr. 2023.
p.100.

76 CRUZ, Erica Marcelina. Enciclopédia Juridica da PUCP. Disponivel em:
https://enciclopediajuridica.pucsp.br/verbete/440/edicao-1/audiencia-de-custodia. Acesso em 25
abr. 2023.
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O caso Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana, diz
respeito ao fato ocorrido no dia 18 de junho de 2000 quando um caminhdo
transportando um grupo de cerca de 30 cidadaos haitianos, que estavam na
Republica Dominicana, foram avistados por militares dominicanos’”.

Os militares passaram a perseguir o caminhao por quildometros ao tempo
gue realizavam disparos de arma de fogo que acabaram por atingir as pessoas
que viajavam nele, resultando em quatro mortes e varios outros feridos.

Os sobreviventes foram encaminhados a hospitais sem o devido
atendimento médico e depois deportados sem o acesso ao devido processo
legal, os mortos no incidente foram enterrados em fossas comum, como
indigentes. Na ocasido, os militares foram absolvidos por um Tribunal Militar e a
Republica Dominicana declarou que as mortes ndo foram intencionais ou
premeditas e que os militares haviam recebido denuncias de trafico, porém néo
sabiam que que o caminhao transportava migrantes irregulares.

O caso foi levado a Corte reconheceu a violagcdo aos direitos dos
migrantes, que foram expostos a discriminacdo pela situacdo que se
encontravam.

A Corte responsabilizou internacionalmente o Estado por ter tratado os
migrantes como grupo, sem individualiza-los, pontuou também que essa atuagéo
configura fomento ao racismo, a xenofobia e demais formas.

A Republica Dominicana foi condenada a reparar o dano imaterial e
material, encontrar e repatriar 0s corpos, realizar um ato publico de desagravo
as vitimas, capacitacdo dos militares e agentes que representam o Estado e um

devido processo legal para deportacédo de imigrantes:

O processo de deportacdo dos migrantes ndo respeitou o devido
processo legal: O Estado deve determinar o paradeiro dos corpos das
pessoas falecidas, repatria-los e entrega-los a seus familiares, no
prazo de um ano a partir da notificagcdo da Sentenca.; O Estado deve
oferecer o tratamento médico e psicolégico que as vitimas requeiram,
de forma imediata e pelo tempo que seja necessario; O Estado deve
realizar as publicacdes indicadas no paragrafo 263 da presente
Decisdo, no prazo de seis meses, contado a partir da notificacdo da
Sentencga.; O Estado deve realizar um ato publico de reconhecimento

TCORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros
vs. Republica Dominicana sentenca de 24 de outubro de 2012. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_251 por.pdf . Acesso em: 02 jan. 2023.
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de responsabilidade internacional e desculpas publicas, no prazo de
seis meses, contado a partir da notificacdo da Sentenca’®.

O Tribunal foi enfatico ao destacar que o processo legal € direito
consolidado com o reconhecimento e a resolucédo das desigualdades levadas a

justica, devendo ser assegurado a todos de maneira igualitaria.

1.3.1.5 Caso familia Pacheco Timeo v. Bolivia

No caso envolvendo a familia Pacheco Tineo e o Estado Plurinacional da
Bolivia, foi submetido a jurisdicdo da Corte, pela Comissao Interamericana de
Direitos Humanos, a situacdo da expulsao dessa familia pelo Estado da Bolivia
com destino ao Peru em dia 24 de fevereiro de 2001.

No Peru, o casal Pacheco foi acusado pelo governo peruano da pratica
de terrorismo, sendo que foram absolvidos da acusacdo. No entanto, a sentenca
de absolvicéo foi cassada pela Corte Suprema peruana, tendo a familia seguido
para o Chile em fuga em 1998, apds ter tentado anteriormente permanecer na
Bolivia.

No Chile, a familia obteve a condicdo de refugiados e em 03 de fevereiro
de 2001, o Senhor Romualdo e a familia decidiram voltar ao Peri para
providenciar um possivel retorno definitivo ao pais de sua nacionalidade,
atualizar documentos pessoais e tentar providenciar trabalho™®.

Ja& no Peru foram informados pelo seu advogado que sua situacdo legal
no pais de nacionalidade era de risco, ja que a ordem de prisdo contra eles ndo
teria sido anulada, motivo pelo qual decidiram retornar a Bolivia, ocasido na qual
Ihes foi negada a condicéo de refugiados. Em 24 de fevereiro de 2001, a familia

foi efetivamente expulsa com direcdo ao Peru, tendo sido detida no pais de sua

78 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso Nadege Dorzema e outros
vs. Republica Dominicana sentenca de 24 de outubro de 2012.

79 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso familia Pacheco Tineo v.
Bolivia. Objecdes preliminares, mérito, reparacdes e custos, julgamento em 25 de
novembro de 2013. Disponivel em: http://joomla.corteidh.or.cr:8080/joomla/jurisprudencia-oc-
simple/38-jurisprudencia/2123-corte-idh-caso-familia-pacheco-tineo-vs-bolivia-excepciones-
preliminares-fondo-reparaciones-y-costas-sentencia-de-25-de-noviembre-de-2013-serie-c-no-
272. Acesso em: 24 fev. 2023.
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nacionalidade, o casal Pacheco foi separado dos filhos e permaneceu detido até
julho de 2001, quando a familia foi autorizada a retornar ao Chile®0,

Apos o retorno ao Chile, a familia Pacheco apresentou o caso a Comissao
Interamericana de Direitos Humanos, que processou o Estado Plurinacional da
Bolivia perante a Corte Interamericana, tendo este pais sido condenado pelas
violagGes as garantias judiciais de solicitar e receber asilo, violagcdo ao dever de
protecdo das criancas, violacdo da integridade psiquica e moral dos membros
da familia e por fim por violagdo ao principio da proibi¢cédo do rechaco (ou principio
do non refoulement)8.

Sobre tal principio, André de Carvalho Ramos:

O refugiado ndo podera ser expulso ou rechacado para fronteiras de
territérios em que sua vida ou liberdade estejam ameacadas em
decorréncia de sua raga, religido, nacionalidade, grupo social a que
pertenca, opinides politicas, o que consagra o principio do non-
refoulement (proibicdo do rechaco). O principio da proibicdo do
rechaco, entretanto, ndo poderd ser invocado se o refugiado for
considerado, por motivos sérios, um perigo a seguranca do pais, ou se
for condenado definitivamente por um crime ou delito particularmente
grave, constitua ameacga para a comunidade do pais no qual ele se
encontre.®

Trata o principio do non refoulement do direito de ndo ser expulso ou
entregue a outro pais (seja ou ndo o da sua nacionalidade) onde seu direito a
vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violacdo em virtude de sua
nacionalidade, raca, religido, opinides politicas ou qualquer outra condicao
pessoal, tem previsdo normativa no art. 22.8 da Convencdo Americana de

Direitos Humanos:

Artigo 22.8. Em nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou
entregue a outro pais, seja ou ndo de origem, onde seu direito a vida
ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagdo em virtude de sua
raca, nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas opinides
politicas.83

80 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS. Caso Nadege Dorzema e outros
vs. Republica Dominicana sentenca de 24 de outubro de 2012.

81 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOQOS. Caso Nadege Dorzema e outros
vs. Republica Dominicana sentenca de 24 de outubro de 2012.

82 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. p. 170.

83 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos.
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O principio do non-refoulement, é de observancia obrigatéria aos paises

signatarios da Convengdo Americana de Direitos Humanos, tendo fundamento

convencional e legal no Brasil, a indicar a sua forca normativa.

No Brasil, a Lei 9.474/97, que define mecanismos para a implementacao

da Convencao de Genebra sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, positiva

na legislacdo pétria

0 principio da ndo devolucdo ao estabelecer quanto ao

estrangeiro migrante que:

Em hipétese alguma sera efetuada sua deportacao para fronteira de
territério em que sua vida ou liberdade esteja ameacada, em virtude de
raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opiniéo politica.8

Ainda sobre a normatividade do principio em comento, André de Carvalho

Ramos destaca que:

O Direito dos Refugiados possui diversos pontos convergentes aos do
Direito Internacional dos Direitos Humanos, como é o caso do principio
da proibicdo da devolu¢cdo (ou proibicdo do rechaco — non-
refoulement), que consta da Convencdo sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951 (artigo 33) e simultaneamente da Convencéo das
Nag¢bes Unidas contra a Tortura (artigo 3) e da Convengdo Americana
de Direitos Humanos (artigos 22.8 e 22.9), sem contar o dever dos
Estados de tratar com dignidade o solicitante do refligio, o que é
espelho do dever internacional de proteger os direitos humanos
(previsto na Carta da ONU).8

Em razado disso, constata-se que o principio do non refoulementou da

proibicdo da devolucéo, € de observancia obrigatdria aos paises signatarios da

Convencao Americana de Direitos Humanos, tendo fundamento convencional e

legal no Brasil, a indicar a sua forga normativa.

1.3.1.6 Caso Wong Ho Wing v. Peru

84 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n°® 9.474, de 22 de julho de 1997. Define mecanismos
para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951, e determina outras providéncias.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Leis/L9474.htm. Acesso em: 25 abr. 2023.

85 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso familia Pacheco Tineo v.
Bolivia. Objecdes preliminares, mérito, reparagcdes e custos, julgamento em 25 de

novembro de 2013.
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O caso do chinés Wong Ho Wing que foi preso no Peru em 27 de outubro
de 2008 no Aeroporto Internacional Jorge Chavez, em Lima, pelo crime de
contrabando e fraude aduaneira. No entanto, o senhor Wong Ho Wing alegou
que sua detencdo e julgamento foram irregulares e violaram seus direitos
humanos, incluindo o direito & liberdade de expresséo e o direito a um julgamento
justo. Ele afirmou que as acusacdes contra ele foram fabricadas como represalia
por suas reportagens criticas ao governo de Honduras.

Em 2013 a Comisséo submeteu o caso a Corte devido “a necessidade de
obter justica para a vitima”, designando um delegado e 3 secretarios para cuidar
do caso, com essa equipe montada a Comissdo em 2015 concluiu e reconheceu
pela responsabilidade do Peru quanto as violac6es cometidas além de ordens
dadas ao Estado como medidas de reparacéo e recomendacdes, destaca-se que
o Estado peruano requereu a extradicdo do senhor Wong para o seu pais de
origem, a China, todavia nesse pais o crime que teria cometido € punido com
pena de morte, sancdo essa proibida em paises signatarios da Comissao

Interamericanas®.

En el caso de la extradicion del Sr. Wong Ho Wing, las garantias
presentadas por las autoridades chinas cumplen con todos los
requisitos formales que puede exigir el derecho internacional: fueron
presentadas por escrito, a través del cauce diplomatico exigido; su
contenido supera al contenido clasico de una nota diplomatica, puesto
gue en las ultimas se ha utilizado la nota para dar traslado al estado
receptor de los cambios legislativos (con relevancia para el caso) que
han tenido lugar en el estado emisor de la nota; e incluyen garantias
de seguimiento del proceso una vez que haya culminado el pedido de
extradicién en el que dichas garantias se estan presentando. Estamos
ante un conjunto de documentos que podrian, en caso de ser
necesario, ser utilizados como origen de una obligacién internacional
que, si no es respetada por China, permitiria iniciar un proceso de
reclamacion de responsabilidad entre Estados®”

Devido ao presente caso, foi outorgado medidas provisorias, nas
conformidades com a Comisséao, para que o Estado se abstenha de extraditar o
Sr. Wong Ho Wing até que os 6rgaos de Direitos Humanos examinem e se

pronunciem definitivamente sobre o caso.

86 CORTE INTERAMERICANA DE DERECHOS HUMANOS. Caso Wong Ho Wing** vs. Peru
sentencia de 30 de junio de 2015. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_297_esp.pdf. Acesso em: 25 abr. 2023.
87 MONELOS Susana Mosquera. Comentario al caso Wong Ho Wing Vs. Pera. Sentencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos de 30 de junio de 2015. Revista de Derecho, vol.
16, 2015. p .225-226.
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Conforme Ramos:

O Protocolo Adicional a Convencao Americana sobre Direito Humanos
Referente a Abolicdo da Pena de Morte foi adotado em Assungao, em
8 de junho de 1990, na esteira da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, que ja restringira a aplicacdo da pena de morte. Entrou em
vigor internacional em 28 de agosto de 1991.88

A Corte IDH ap0s declarar que o pedido de interpretacdo formulado pelo
Estado era admissivel, analisou os argumentos apresentados pelas partes e
concluiu que, a partir dos paragrafos 203, 204 e 205 da sentenca de 2015, o
Estado peruano tinha a obrigacdo de oferecer ao senhor Wong Ho Wing um
recurso que permita a reviséo judicial da decisdo definitiva do Poder Executivo
com respeito a procedéncia da extradicéo, respeitando o devido processo legal

e a ampla defesa.

1.3.1.7 Acosta Calderdn vs. Equador

Refere-se a detencdo de Rigoberto Acosta Calderdn, de nacionalidade
colombiana, efetuada em novembro de 1998 pela Policia Militar da Aduana, por
suspeita de trafico de drogas. Em 08 de dezembro de 1994, foi condenado sem
qgque nenhuma droga tivessem sido apreendida, apenas tendo como Unico
fundamento a declaracédo policial que realizou a abordagem.

O caso foi levado a Corte, que declarou que o Estado violou em prejuizo
do senhor Acosta Calderén o direito a presuncéo de inocéncia, previsto no artigo
8.2 da Convencdo Americana, em conexdo com o artigo 1.1 da mesma.

Conforme trecho extraido da sentenca:

En este caso, debi6é haber considerado la posibilidad de determinar si
al sefior Rigoberto Acosta Calderdn se le afecto su dignidad y se violo
su integridad psiquica y moral, por el hecho de que ella misma
reconoce en su sentencia que dicho sefior fue privado arbitrariamente
de su libertad, condicion natural del ser humano, y sometido a un
proceso en el que se violaron garantias fundamentales. Mas de cinco
afos en prisién tiene que haber causado en el sefior Acosta Calderén
dolor, el cual debe haber producido al sefior Acosta Calderdn un dafio
psicolégico y moral que no necesita prueba. Basta la detencion

88 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos.
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arbitraria por un plazo tan largo para presumir la lesién a su integridad
y el consecuente dafio moral y psiquico a una persona®.

Sendo assim, a CortelDH considerou que a condenacdo de Acosta foi
ilegal, pois sem base em provas ou indicios suficientes para um edito
condenatorio, lastreada apenas e testemunho de agente do Estado.

Estabeleceu ainda, parametros sobre prisdo preventiva relacionados com
o direito a presuncao de inocéncia e identificou outras violagbes das garantias
judiciais vinculadas com a razoabilidade do prazo em processo penal, o direito
do imputado de ser levado sem demora perante o juiz competente e de ser
informado prévia e detalhadamente da acusacao que se Ihe imputa.

Por fim, a CortelDH ainda consolidou o direito & assisténcia consular dos

migrantes que séo detidos fora do seu pais de origem.

1.3.1.8 Caso de Pessoas dominicanas e haitianas expulsas vs. Republica

Dominicana

O caso é relacionado a detencéo arbitraria e expulsdo sumaria do territério
da Republica Dominicana de vitimas haitianas e dominicanas de descendéncia
haitiana, entre elas, sem o0 seguimento do procedimento de expulsédo
regulamentado no direito interno.

O caso foi levado a CortelDH que condenou a Republica Dominicana
considerando a violagdo dos direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica, a nacionalidade e ao nome, consagrados nos artigos 3, 20 e 18 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos, bem como, pelo conjunto de tais
violacdes, o direito a identidade, em relacéo a obrigacéo de respeitar os direitos
sem discriminacao, estabelecido no artigo 1.1 da Convencéo. Violando também
o direito a liberdade pessoal, reconhecido no artigo 7 incisos 1, 2, 3, 4, 5 e 6 da
Convencao Americana sobre Direitos Humanos.

A Corte IDH ainda reconheceu, neste caso, a violagcdo dos direitos ao
reconhecimento da personalidade juridica, ao nome e a nacionalidade,

consagrados nos artigos 3, 18 e 20 da Convencédo Americana sobre Direitos

89 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Acosta Calder6n vs. Equador
sentenca de 24 de junho de 2005.
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Humanos, assim como pelo conjunto de tais violagées, o direto a identidade, em
relacdo com o descumprimento das obriga¢gOes estabelecidas no artigo 1.1 da
Convencao, bem como a violacao dos direitos as garantias judiciais e a protecao
judicial, reconhecidos nos artigos 8.1 e 25.1 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, em relacédo ao descumprimento da obrigacdo de respeitar 0s
direitos sem discriminacdo®.

A Republica Dominicana Violou ainda a proibicdo de expulséo coletiva de
estrangeiros, reconhecida no artigo 22.9 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, em relacdo ao descumprimento da obrigacdo de respeitar 0s
direitos sem discriminagéo, estabelecida no artigo 1.1 da Convencéo.

1.3.2 A atuagédo da Corte Interamericana de Direitos Humanos na fungéo
consultiva quanto a protegcédo dos migrantes

Além de emitir sentencas vinculativas em casos especificos, a Corte
também tem a funcéo de emitir pareceres consultivos a pedido dos Estados
membros da Organizagdo dos Estados Americanos (OEA) ou da Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos.

As Opinibes consultivas da CortelDH sdo uma forma de interpretacao
juridica que serve como guia para os Estados membros da OEA na aplicacéo e
protecdo dos direitos humanos. Esses pareceres abordam questées juridicas e
interpretam as normas contidas na Convenc¢do Americana sobre Direitos
Humanos e em outros instrumentos internacionais de direitos humanos.

As Opinides consultivas da Corte IDH tém um impacto significativo no
desenvolvimento do direito internacional dos direitos humanos. Eles fornecem
orientacdo sobre como interpretar e aplicar os direitos humanos em contextos
especificos e também ajudam a esclarecer a relacéo entre os direitos humanos
e outros principios e valores juridicos, sendo seu acatamento obrigatério em
todos os paises membros.

Em resumo, os pareceres consultivos da Corte Interamericana de Direitos
Humanos sao importantes para a promoc¢éo e protecdo dos direitos humanos

nas Américas, pois contribuem para o desenvolvimento do direito internacional

%0 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Caso de Pessoas dominicanas e
haitianas expulsas vs. Republica Dominicana de 28 de agosto de 2014.



51

dos direitos humanos e fornecem orientacdo para os Estados membros da OEA
na aplicacao desses direitos.

Para analisar o posicionamento da Corte Interamericana em sua funcéo
consultiva, foram encontradas Opinides Consultivas (n° 16/1999, n°® 18/2003 e n°
21/2014, n°25/2018) nas quais a Corte teve oportunidade de emitir seu parecer
sobre os direitos humanos no contexto das migragoes.

Nelas, consolidou-se o entendimento de que o ndo reconhecimento da
assisténcia consular ao estrangeiro preso viola o devido processo legal,
reconheceu-se o principio geral de ndo privacao de liberdade unicamente pela
situacdo migratoria e, que os Estados tém o dever de respeitar os direitos dos
trabalhadores migrantes, independentemente da regularidade de seu status

migratorio.

1.3.2.1 Opinido Consultiva 16/99 - o Direito a Informacgéo sobre a

Assisténcia Consular no Marco do Devido Processo Legal

O contetdo do parecer consultivo 16/99 da Corte Interamericana é de
suma importancia para a compreensdo da inter-relagdo entre tratados
internacionais em prol da protecéo de direitos humanos.

Conforme destaca Correia:

De uma analise superficial do procedimento e do contetido da opinido
consultiva OC 16/99 depreende-se, com clareza, que esta foi uma das
mais significativas emitidas pelo Tribunal de San José até o momento.
Abarcou um conjunto de questbes muito complexas, com uma
orientacdo progressiva que conduziu a conclusdes bastante amplas
sobre a inter-relacéo entre varios instrumentos de protegdo dos direitos
da pessoa humana.®!

Em 1997 o Estados Unidos Mexicano (doravante denominado “México”)
submeteu a Corte Interamericana de Direitos Humanos um pedido de Opiniédo
Consultiva sobre diversos tratados relacionados a protecdo dos direitos

humanos nos Estados americanos.

91 CORREIA, Theresa Rachel Couto. A Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Repercusséo Juridica das Opinides Consultiva. Curitiba: Jurua, 2008. p. 158.
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Segundo as manifestacdes do Estado requerente, a consulta se relaciona
as garantias judiciais minimas e ao devido processo no marco da pena de morte,
imposta judicialmente a estrangeiros, a quem o Estado receptor ndo informou
sobre seu direito a comunicar-se e a solicitar a assisténcia das autoridades
consulares do Estado de sua nacionalidade®.

A CortelDH, por unanimidade, decidiu que a Convenc¢ao de Viena sobre
Relacbes Consulares reconhece o direito a informacdo sobre assisténcia
consular e que o Estado deve cumprir com o seu dever de informar o detido
sobre seus direitos, ja que a auséncia de informacédo afeta a garantia do devido
processo legal.®?

Observa-se que a CortelDH e o Sistema Interamericano, no geral,
reconhecem o carater multidimensional do estudo das migracfes e por isso
prezam pela comunicacao entre as nacdes para que os direitos humanos dos

migrantes sejam respeitados em todas as esferas:

Considerando que a migragdo tem impacto em todos os paises, €
necessario analisa-la de uma perspectiva multilateral e
multidimensional. Os paises de destino, transito e origem enfrentam
desafios crescentes em decorréncia da migracdo e devem dividir a
responsabilidade de soluciona-los. Os enfoques unilaterais néo
oferecem o tipo de solucdo construtiva que se requer para resolver
esses desafios e responsabilidades comuns.%

Especificamente quanto ao direito ao devido processo legal:

92 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

9% Que o artigo 36 da Convencéo de Viena sobre Relagdes Consulares reconhece ao detido
estrangeiro direitos individuais, entre eles o direito a informacg&o sobre a assisténcia consular,
aos quais correspondem deveres correlativos a cargo do Estado receptor. por unanimidade, 2.
Que o artigo 36 da Convencédo de Viena sobre Rela¢Bes Consulares diz respeito a protecdo dos
direitos do nacional do Estado que envia e esta integrado a normativa internacional dos direitos
humanos. por unanimidade, 3. Que a expressao “sem tardar” utilizada no artigo 36.1.b) da
Convencao de Viena sobre Relagces Consulares significa que o Estado deve cumprir seu dever
de informar o detido sobre os direitos que lhe reconhece este preceito no momento de priva-lo
de liberdade e, em todo caso, antes de prestar sua primeira declaragéo perante a autoridade. [...]
6. Que o direito individual & informacgé&o estabelecido no artigo 36.1.b) da Convencgéo de Viena
sobre Rela¢Bes Consulares permite que, nos casos concretos, o direito ao devido processo legal
consagrado no artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos adquira efic4cia,;
e que este preceito estabelece garantias minimas suscetiveis de expansao a luz de outros
instrumentos internacionais como a Convencdo de Viena sobre Relacbes Consulares, que
ampliam o horizonte da prote¢éo dos acusados. BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia
da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

9 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Resolugéo 3/08. Direitos humanos
dos migrantes, normas internacionais e diretiva europeia sobre retorno. 2008. Disponivel
em: https://www.corteidh.or.cr/sitios/libros/todos/docs/por5.pdf Acesso em: 02 jan. 2023.
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[...] de acordo com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, os
paises devem respeitar e assegurar os direitos humanos de todas as
pessoas sob sua jurisdicdo, sem discriminacdo de tipo algum.

Ainda, quanto a pergunta formulada pelo México na ocasido sobre pena

de morte®:

A Corte conclui que a inobservancia do direito a informacéo do detido
estrangeiro, reconhecido no artigo 36.1.b) da Convencédo de Viena
sobre Rela¢Bes Consulares, afeta as garantias do devido processo
legal e, nestas circunstancias, a imposi¢do da pena de morte constitui
uma violacdo do direito a ndo ser privado da vida “arbitrariamente”, nos
termos das disposi¢fes relevantes dos tratados de direitos humanos
(v.g. Convencdo Americana sobre Direitos Humanos, artigo 4; Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, artigo 6), com as
consequéncias juridicas inerentes a uma violagdo desta natureza, isto
é, as atinentes a responsabilidade internacional do Estado e ao dever
de reparacéao.

Com efeito, € util recordar que o processo € um meio para assegurar, na
maior medida possivel, a solu¢éo justa de uma controvérsia. A esse fim responde
0 conjunto de atos de diversas caracteristicas geralmente reunidos sob o
conceito do devido processo legal.

Desta forma, com na Opinido Consultiva n® 16/99 a Corte IDH reafirmou
o direito a informacéo sobre a assisténcia consular no marco do devido processo
legal, assim restou estabelecido o aparato das garantias judiciais recopiladas
pelo artigo 14 do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, qual
estabelece uma série de garantias judiciais que devem ser respeitadas pelos
Estados Partes em relagcédo a todas as pessoas que sao acusadas de um crime.

Essas garantias sdo essenciais para garantir um julgamento justo e imparcial®s.

% Em suas quarta, décima e décima segunda perguntas, o México solicitou da Corte uma
interpretacao sobre os efeitos juridicos da imposigdo e execucao da pena de morte em casos em
que néo foram respeitados os direitos reconhecidos no artigo 36.1.b) da Convencéo de Viena
sobre Rela¢des Consulares.

9% 1. Todas as pessoas sdo iguais perante os tribunais e as cortes de justica. Toda pessoa tera
o direito de ser ouvida publicamente e com as devidas garantias por um tribunal competente,
independente e imparcial, estabelecido por lei, na apuracdo de qualquer acusacdo de carater
penal formulada contra ela ou na determinacdo de seus direitos e obrigacfes de carater civil. A
imprensa e o publico poderdo ser excluidos de parte ou da totalidade de um julgamento, quer
por motivo de moral publica, de ordem publica ou de seguranca nacional em uma sociedade
democrdética, quer quando o interesse da vida privada das Partes o exija, que na medida em que
iSSO seja estritamente necessario na opinido da justica, em circunstancias especificas, nas quais
a publicidade venha a prejudicar os interesses da justica; entretanto, qualquer sentenca proferida
em matéria penal ou civil devera tornar-se publica, a menos que o interesse de menores exija
procedimento oposto, ou 0 processo diga respeito a controvérsias matrimoniais ou a tutela de
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Diante das respostas as questdes formuladas pelo Estado requerente, a
Corte 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 condicdes de igualdade processual com outros acusados, principalmente
quando o acusado for ndo nacional, devendo contar com assisténcia consular
imediata.

Nesse sentido € a conclusdo exarada pela Corte acerca do

reconhecimento de direitos individuais na Convencéao de Viena:

Portanto, a Corte conclui que o artigo 36 da Convencéo de Viena sobre
Relagbes Consulares reconhece direitos individuais ao detido
estrangeiro, aos que correspondem os deveres correlativos a cargo do
Estado receptor. Esta interpretacéo se confirma pela historia legislativa
do artigo citado. Desta decorre que, ainda quando em principio alguns
Estados consideraram que era inadequado incluir formulagbes a
respeito dos direitos que diziam respeito a nacionais do Estado que
envia, ao final concluiu-se que ndo existia obstidculo algum para
reconhecer direitos ao individuo neste instrumento.%’

menores. 2. Toda pessoa acusada de um delito tera direito a que se presuma sua inocéncia
enquanto néo for legalmente comprovada sua culpa.3. Toda pessoa acusada de um delito tera
direito, em plena igualdade, a, pelo menos, as seguintes garantias: a) De ser informado, sem
demora, numa lingua que compreenda e de forma minuciosa, da natureza e dos motivos da
acusacao contra ela formulada) De dispor do tempo e dos meios necessarios a preparacao de
sua defesa e a comunicar-se com defensor de sua escolha; c) De ser julgado sem dilagbes
indevidas) De estar presente no julgamento e de defender-se pessoalmente ou por intermédio
de defensor de sua escolha; de ser informado, caso nado tenha defensor, do direito que lhe assiste
de té-lo e, sempre que o interesse da justica assim exija, de ter um defensor designado ex-
oficio gratuitamente, se ndo tiver meios para remunera-lo; €) De interrogar ou fazer interrogar as
testemunhas de acusacao e de obter o comparecimento e o interrogatério das testemunhas de
defesa nas mesmas condi¢Bes de que dispdem as de acusacdo; f) De ser assistida gratuitamente
por um intérprete, caso ndo compreenda ou nao fale a lingua empregada durante o julgamento;
g) De nao ser obrigada a depor contra si mesma, nem a confessar-se culpada.4. O processo
aplicavel a jovens que ndo sejam maiores nos termos da legislagdo penal levara em conta a
idade dos mesmos e a importancia de promover sua reintegracdo social.5Toda pessoa declarada
culpada por um delito ter4 o direito de recorrer da sentenca condenatéria e da pena a uma
instancia superior, em conformidade com a lei. 6. Se uma sentenca condenatéria passada em
julgado for posteriormente anulada ou se um indulto for concedido, pela ocorréncia ou descoberta
de fatos novos que provem cabalmente a existéncia de erro judicial, a pessoa que sofreu a pena
decorrente dessa condenacao devera ser indenizada, de acordo com a lei, a menos que fique
provado que se lhe pode imputar, total ou parcialmente, a n&o-revelacdo dos fatos
desconhecidos em tempo dtil.

7.  Ninguém podera ser processado ou punido por um delito pelo qual ja foi absolvido ou
condenado por sentencga passada em julgado, em conformidade com a lei e os procedimentos
penais de cada pais. BRASIL. Presidéncia da Republica. Decreto n° 592/1992 - Atos
Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgacao. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/d0592.htm. Acesso em: 02 jan. 2023.

97 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinién consultiva oc-18/03
de 17 de septiembre de 2003. Disponivel em:
https://lwww.acnur.org/fileadmin/Documentos/BDL/2003/2351.pdf. Acesso em: 22 jan. 2023. p.
50.
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No mesmo sentido conclui Correia:

Essa questdo adquire relevancia a luz da jurisprudéncia da Corte
Interamericana, a qual ja interpretou que um tratado pode concernir a
protecdo de direitos humanos, independentemente de qual seja seu
objeto principal. Neste sentido, afirma a Corte que a CVRC é um
tratado destinado a ‘estabelecer um equilibrio entre Estados’ e nédo esta
obrigada a descartar, de plano, que dito tratado pode concernir a
protecdo de direitos fundamentais da pessoa no continente
americano.®

Assim, a Corte IDH exarou na Opinido Consultivo 16/99 o reconhecimento
do direito a informacéo sobre assisténcia consular no marco do devido processo
legal, inserido no Art. 36.1.b da Convencao de Viena, constituindo uma garantia
individual do ser humano e deve ser observada por todos os Estados do
continente americano, sendo que a sua inobservancia acarreta grave violagao a

direito humano fundamental do estrangeiro preso.

1.3.2.2 Opinido Consultiva 18/03 — A Condicdao juridica e os direitos dos

migrantes indocumentados

A Opinido Consultiva n°® 18/3%, referente a condigéo juridica e aos direitos
dos migrantes indocumentados, solicitado pelo México, em 10 de maio de
2002199,

O México alegou, em suas consideracgdes, que:

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 vulnerabilidade os torna alvo facil de
violacdes a seus direitos humanos, em especial baseadas em critérios
de discriminacéo e, em consequéncia, coloca-os em uma situacdo de
desigualdade perante a lei quanto [aJo desfrute e exercicio efetivos
destes direitos.10?

% CORREIA, Theresa Rachel Couto. A Corte Interamericana de Direitos Humanos:
Repercusséao Juridica das Opinides Consultiva. Curitiba: Jurug, 2008.p. 175.

99 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Parecer consultivo OC-18/03, de 17
de setembro 2003, solicitado pelos Estados Unidos Mexicano. Disponivel em:
http://www.cnj.jus.br/files/conteudo/arquivo/2016/04/58a49408579728bd7f7a6bf3f1f80051. pdf.
Acesso em: 12 dez de 2022.

100 Neste caso a atuacao da corte foi perante a funcédo consultiva e ndo contenciosa.

101 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
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O México apresentou quatro questionamentos no contexto do principio da
igualdade juridica: artigo Il da Declaracdo Americana de Direitos Humanos e
artigo 24 da Convencdo Americana de Direitos Humanos, artigo 7° da
Declaracéo Universal de Direitos Humanos e artigo 26 do Pacto Internacional
sobre Direitos Civis e Politicos.

O governo mexicano estava preocupado com a incompatibilidade de
interpretacdes, praticas e expedicdo de leis por parte de alguns Estados da
regido, com o Sistema de Protecéo dos Direitos Humanos da OEA, considerando
que tais interpretacdes, praticas ou leis implicam negar, entre outros, direitos
trabalhistas com base em critérios discriminatérios fundamentados na condicao
migratoria dos trabalhadores indocumentados.

O que poderia encorajar que empregadores utilizassem essas leis ou
interpretagdes para justificar a perda progressiva de outros direitos trabalhistas.
Como por exemplo: pagamento de horas extras, antiguidade no emprego,
salarios atrasados, licenca maternidade, abusando assim da condicdo de
vulnerabilidade em que se encontram os trabalhadores migrantes
indocumentados.

Nesse contexto, as violagbes aos instrumentos internacionais que
protegem os direitos humanos dos trabalhadores migrantes na regido constituem
uma ameaca real para a vigéncia dos direitos protegidos por tais instrumentos,
sendo assim, a consulta a Corte teria como finalidade esclarecer, por meio de
quatro questdes formuladas pelo Estado requerente, em sintese, qual a
interpretacéo a ser aplicada nestes casos.

Em resposta, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos, expressou
manifestacdo no sentido de que os paises devem assegurar 0 respeito aos
direitos humanos, bem como o principio da ndo discriminacao, constituindo
imperativo constitucional aplicavel a todas as nac¢fes, independentemente de
serem partes ou nao de tratados internacionais, conforme se verifica no parecer
0OC-18/03:

A Corte, nesta oportunidade, precisou o alcance das obriga¢g6es 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 discriminacdo, que é

fundamental para a protecdo destes direitos, pertence ao jus cogens.2
Esta precisdo conduz a Corte a declarar, igualmente, que os Estados,
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sejam ou ndo partes de um determinado tratado internacional, estdo
obrigados a proteger os direitos de igualdade e ndo discriminacédo e
gue essa obrigacdo tem efeitos erga omnes, ndo apenas em relacao
aos Estados, mas também frente a terceiros e particulares. Os Estados
devem, portanto, respeitar e garantir os direitos trabalhistas dos
trabalhadores, seja qual for seu status migratorio, e, ao mesmo tempo,
devem impedir que empregadores privados violem os direitos dos
trabalhadores migrantes indocumentados ou que a relacdo de trabalho
viole os padrdes minimos internacionais. Para que seja efetiva a tutela
dos direitos trabalhistas dos imigrantes indocumentados é necessario
gue se garanta a estes 0 acesso a justica e o devido processo legall?2,

De acordo com o parecer emitido pela Corte, Cortez e Moreira explicam

que:

Na oportunidade, foi reiterada a obrigacéo estatal de garantir os direitos
humanos a partir da adogdo de mecanismos internos para efetiva-los
e da aplicagdo do principio da igualdade e n&o discriminacéo,
independentemente da sua situagao migratoria”, salientando, ainda,
que “a Corte também afirmou que os direitos sociais dos migrantes
devem ser respeitados ainda que estejam em situacéao irregular”, isto
porque, “tais direitos decorrem da relagéo de trabalho e ndo de seu
status migratorio.103

A Corte IDH orientou no sentido de que os trabalhadores migrantes
indocumentados também possuem os direitos fundamentais que 0s outros
trabalhadores do Estado, mesmo que sua situacao esteja irregular no pais.

Nota-se, portanto, que a parecer OC-18/03 em sintese: traz a importancia
do carater fundamental dos principios e de seu ingresso no jus cogens, expde
que os efeitos dos mesmos acarretam obrigacdes erga omnes e vinculam os
Estados, declara que o descumprimento das obrigacdes gera responsabilidade
internacional do Estado (seja como empregador violador ou quando tolera a
violacdo de terceiros) e que o status migratério ndo impede que a pessoa exerca

seus Direitos Humanos1°4,

102 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

103 CORTEZ, Laura M. S; MOREIRA, Thiago Oliveira. A tutela dos direitos humanos dos
migrantes pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos. p. 447.

104 SILVA, Gabriel Mattos da. A Opinido Consultiva n. 18/03 da Corte Interamericana: os
direitos dos migrantes indocumentados. Disponivel em: https://nidh.com.br/opiniao-
consultiva-n-0-13-93-as-atribuicoes-da-comissao-interamericana-de-direitos-humanos/. Acesso
em: 02 jan. 2023.
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1.3.2.3 Opinido Consultiva 21/2014: os deveres do estado frente as

criangas migrantes

Em 2014, O MERCOSUL%, através dos paises Brasil, Argentina,
Paraguai e Uruguai, solicitou perante a Corte uma Opinido Consultiva sobre os
direitos das criancas migrantes, constituindo a vigésima primeira Opinido

Consultiva da Corte IDH que teve por objetivo:

Determinar quais sdo as obrigacdes dos Estados com relacdo as
medidas passiveis de serem adotadas a respeito de meninos e
meninas, associadas a sua condi¢cdo migratéria, ou a de seus pais, a
luz da interpretacdo autorizada dos artigos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17,
19, 22.2.8, 25 e 29 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(CADH) e dos artigos 1, 6, 8, 25 e 27 da Declaracdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e do artigo 13 da Convencgéo
Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura.106

A Corte IDH se posicionou pelo principio da ndo privacao da liberdade da
crianca pela condicdo de migrante irregular e que os Estados devem criar
mecanismos que ndo sejam lesivos para garantir os seus direitos.

Ainda determinou que os Estados ndo podem devolver, expulsar,
deportar, retornar, rechagar na fronteira ou ndo admitir, ou de qualquer maneira,
transferir ou remover uma crianga a um Estado quando sua vida, seguranc¢a e/ou
liberdade estejam em risco de violac&o por causa de perseguicdo ou ameaca a
mesma, Vvioléncia generalizada ou violacbes massivas aos direitos humanos,
entre outros assim como para um Estado onde corra o risco de ser submetida a
tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ou a um
terceiro Estado a partir do qual possa ser enviado a outro no qual possa correr
estes riscos.

Os migrantes ndo devem ser colocados nos mesmos estabelecimentos
gue o0s criminosos comuns, e ainda, as criangas devem ficar separadas dos
adultos se néo estiverem acompanhadas, e em caso de estarem na companhia

de adultos, devem permanecer unidos em face do direito da unidade familiar.

106 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.
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As criangas podem ainda buscar e receber asilo, fundado no principio da
nao devolucédo, devendo os Estados garantir os procedimentos necessarios para
0s migrantes em razéo da idade!®’.

Como explicita a Corte IDH na ocasido desta Opinido Consultiva (OC
21/2014) expressando as consideracdes dos Estados solicitantes, na América
Latina e no Caribe aproximadamente 25 milhdes de pessoas migraram para 0s
Estados Unidos e para a Europa, além de seis milhdes que passaram a viver e

a trabalhar em diferentes paises da regiéo.

Na atualidade a utilizacdo da privacdo de liberdade de migrantes
(adultos, criancas e adolescentes) associada a infracdo das normas
migratérias constitui uma problematica que suscita uma profunda
preocupac¢do em diferentes &mbitos nacionais e internacionais”. [...] As
pessoas migrantes em situacdo migratéria irregular, por um lado, e os
meninos e meninas, pelo outro, S840 grupos sociais que se encontram
em uma condicdo de vulnerabilidade. Ambos [0s] coletivos requerem,
por isso, um compromisso especial por parte dos Estados que devem
procurar o respeito, a protecdo 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 migracao. [...] Na atualidade, a utilizagdo da
privacdo de liberdade de migrantes (adultos e meninos) associada a
infracdo das normas migratérias constitui uma problemética que
suscita uma profunda preocupacao em diferentes &mbitos nacionais e
internacionais. [...] Estabelecido o principio de n&do criminalizagéo,
ainda restam muitas questdes pendentes em relacdo [ao]
reconhecimento dos direitos humanos dos migrantes e, em patrticular,
sobre 0 reconhecimento e a protecdo dos direitos humanos das
criancas migrantes. [...] Neste cenario, resulta fundamental que a [...]
Corte Interamericana de Direitos Humanos defina com maior precisédo
quais sdo os padrbes, principios e obrigacdes concretas que 0s
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®®.

Segundo Cortez e Moreira na Opiniao Consultiva 21/2014:

[...] o 6rgdo interamericano afirmou a necessidade de que os direitos
humanos infantis sejam garantidos sob a perspectiva de seu
desenvolvimento e protecao integral’, isso diante do fato de que
“devem se sobrepor a andlise de sua condi¢cdo migratdria.1%®

107 BRASIL. Ministério da Justica. Jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos.

108 CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinido consultiva oc-21. Direitos
e garantias de criancas no contexto da migracdo e/ou em necessidade de protecdo
internacional. 2014. Disponivel em:
https://www.corteidh.or.cr/docs/opiniones/resumen_seriea_21_por.pdf. Acesso em: 02 jan. 2023.

109 CORTEZ, Laura M. S; MOREIRA, Thiago Oliveira. A tutela dos direitos humanos dos
migrantes pelo Sistema Interamericano de Direitos Humanos. p. 447.
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Nessa perspectiva, deve-se salientar o fato de que, acompanhando seus
pais ou mesmo separados, adolescentes emigram por diversos motivos,
ingressando, na maioria das vezes, de forma irregular nos paises para os quais
se transferem, incorporando-se a grande legido dos migrantes latino-americanos

indocumentados.

1.3.2.4 Opinido Consultiva n° 25/18 — Reconhecimento da solicitacdo de

asilo como direito humano

A Opinido Consultiva 25 da Corte Interamericana de Direitos Humanos,
trata do tema do asilo e refugio na América Latina, decorrente de pedido de
parecer consultivo formulado em 18 de agosto de 2016 pelo Estado do Equador
sobre a instituicdo do asilo em suas diversas formas e a legalidade de seu
reconhecimento como direito humano de todas as pessoas, de acordo com o
principio de igualdade e néo discriminacdo*®.

O questionamento em questdo tem como objeto o respeito por estados
terceiros ao instituto do asilo diplomatico, tipico da América Latina. A Corte IDH
adotou posicionamento extremamente conservador baseado quase
exclusivamente no principio da relatividade dos tratados e em interpretacao
restritiva da Convengédo de Genebra relativa ao Estatuto dos Refugiados.
Posturat!?,

Essa opinido fornece orientacéo e diretrizes para os Estados membros da
Organizacao dos Estados Americanos (OEA) em relacéo a protecdo dos direitos
dos refugiados e solicitantes de asilo.

Em resumo, a Corte IDH afirmou que os Estados tém a obrigacdo de
proteger os direitos humanos de todas as pessoas, independentemente de sua

condicado migratoria. Além disso, os Estados devem adotar medidas concretas

110 COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS. Opinién consultiva oc-18/03
de 17 de septiembre de 2003.

111 VASCONCELOS, Raphael Carvalho de; SILVA JUNIOR, E. A OC 25 NA CORTE IDH, O
ASILO E O REFUGIO NA AMERICA LATINA. In: GUERRA, Sidney; SQUEFF, Tatiana Cardoso.
(Org.). Novos Olhares sobre as Migragdes Internacionais. 1. ed. Rio de Janeiro: Instituto
Memé6ria, 2019, v. 1, p. 37-68.
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para proteger os direitos dos refugiados e solicitantes de asilo, garantindo-lhes
acesso a procedimentos justos e eficazes para solicitar protecéo.

A Corte IDH também enfatizou que os Estados devem tomar medidas para
combater a discriminacao e o racismo contra os refugiados e solicitantes de asilo,
bem como garantir que eles tenham acesso a servigos basicos, como saude,
educacéao e trabalho.

A Opinido Consultiva n°25/18 ainda destacou a importancia da
cooperacao internacional na protecao dos direitos dos refugiados e solicitantes
de asilo. Os Estados devem trabalhar juntos para fornecer assisténcia
humanitaria aos refugiados, bem como coordenar suas politicas migratérias para
garantir que os refugiados ndo sejam enviados de volta para paises onde suas

vidas e liberdades estejam em perigo.
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2 REGULAMENTACAO MIGRATORIA BRASILEIRA E O CONTROLE DO
CONVENCIONALIDADE

O controle de convencionalidade no Brasil refere-se ao processo pelo qual
as normas e leis brasileiras séo avaliadas em relacdo aos tratados e convencoes
internacionais de direitos humanos e refugiados dos quais o Brasil é signatario.
Esse controle tem o objetivo de garantir que as leis e praticas nacionais estejam
em conformidade com os padrdes e principios estabelecidos nos tratados
internacionais.

Nesse sentido, ao aplicar o controle de convencionalidade das
regulamentacdes migratérias internas buscar-se garantir ao migrante, em
territoério nacional, a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a seguranca e
a propriedade, a saude, a previdéncia social, & educacdo, a igualdade, entre
outros direitos que séo assegurados mediante tratados internacionais de direitos
humanos qual o pais faz parte, com énfase no Sistema Interamericano de

Direitos Humanos.

2.1 O INSTITUTO DO CONTROLE DE CONVENCIONALIDADE E A
RECEPCAO DOS TRATADOS E CONVENCOES NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

No movimento de internacionalizacdo da protecdo aos direito humanos,
tem-se que o Brasil incorporou definitivamente a Convencdo Americana de
Direitos Humanos pelo Decreto Presidencial n° 678 de 11 de novembro de 1992,
e em 10 de dezembro de 1998, ainda, depositou, junto ao secretério-geral da
OEA, nota reconhecendo a jurisdicdo obrigatéria da Corte Interamericana de
Direitos Humanos, podendo ser processado em acOes de responsabilidade
internacional por violagdes de direitos humanos e obrigando-se, assim, a
implementar suas decisGes!??.

Nesse interim, o Brasil bem como os demais Estados que ratificaram a

Convencéo, podem figurar como réus perante a Corte. Isto porque, ndo se trata

112 RAMOS, André de Carvalho. Teoria Geral dos Direitos Humanos na Ordem Internacional.
Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2005.
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de uma corte criminal que julga os individuos autores das viola¢des de direitos
humanos, julga o Estado, por uma conduta comissiva ou omissiva, que teria
proporcionado a violacéo de direitos protegidos.*?

Além disso, quando se fala em individuos que cometeram as violagfes, a
Corte, em jurisprudéncia tradicional de mais de vinte anos, exige dos Estados
condenados plena e vigorosa punicdo criminal dos individuos autores dos
delitos, o que serviria de garantia de ndo-repeticéo de tais condutas.!*

A Corte ainda na sua funcionalidade de adotar medidas cautelares para o
resguardo de direitos em perigo, ja& proferiu em face do Estado brasileiro
decisdes cautelares diversos casos,'® sendo o mais recente: Corte IDH. Asunto
Miembros de los Pueblos Indigenas Yanomami,

Em relacdo aos casos contenciosos envolvendo o Brasil, ja& houve
sentenca de mérito condenando o Estado brasileiro em 10 casos!!®, sendo a

primeira condenacdo em 2006 no Caso Ximenes Lopes Vs. Brasil.11/

113 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos — Anélise dos
sistemas de apuracdo de violagcbes dos direitos humanos e a implementacdo das decis@es
no Brasil. Rio de Janeiro: Ed. Renovar, 2002.

114 RAMOS, André de Carvalho. Processo Internacional de Direitos Humanos — Analise dos
sistemas de apuracao de violagdes dos direitos humanos e a implementacao das
decisdes no Brasil.

115 penitenciaria Urso Branco, Penitenciaria Araraquara e do Complexo Tatuapé da Febem de
Séo Paulo. Caso Favela Nova Brasilia Vs. Brasil

116 2006 - Caso Ximenes Lopes vs. Brasil, 2009 - Caso Escher e outros vs. Brasil, 2009 - Caso
Garibaldi vs. Brasil, 2010 - Caso Gomes Lund e outros (“Guerrilha do Araguaia”) vs. Brasil, 2016
- Caso Trabalhadores da Fazenda Brasil Verde vs. Brasil, 2017 - Caso Cosme Rosa Genoveva,
Evandro de Oliveira e outros (“Favela Nova Brasilia”) vs. Brasil,2018 - Caso do Povo Indigena
Xucuru e seus membros vs. Brasil 2018 - Caso Herzog e outros vs. Brasil, 2020 - Caso
Empregados da Fabrica de Fogos de Santo Anténio de Jesus e seus familiares vs. Brasil, 2021
- Caso Mércia Barbosa de Souza e seus familiares vs. Brasil. CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS. Resoluc8es de medidas provisorias. Casos Contenciosos. 2023.
Disponivel em: https://www.corteidh.or.cr/medidas_provisionales.cfm?lang=pt . Acesso em: 02
jan. 2023.

117 No primeiro processo que resultou em condenacédo, estava em discussdo o direito a
integridade fisica e psiquica da pessoa humana. Em nov/1999, o paciente psiquiatrico Damiéo
Ximenes Lopes foi torturado e morto na Casa de Repouso Guararapes, clinica conveniada ao
SUS, na cidade de Sobral/CE. Na Sentenca de jul/2006, a Corte Interamericana condenou o
Brasil a indenizar os familiares da vitima e a levar a julgamento os responsaveis pelo crime. Em
2007, a Unido cumpriu a obrigagéo de indenizar e autorizou o pagamento de R$250 mil a familia
da vitima. Em 2009, a Justica estadual cearense condenou 0s seis responsaveis pelo crime de
maus tratos (art. 136, 82° do CP), entre eles médicos e enfermeiros, a penas de 6 anos de
reclusdo. NILO, Patrick. Casos em que o Brasil foi condenado pela corte. Disponivel em:
condenacgfes-na-CIDH-Vladimir-Aras.pdf (goldencursosjuridicos.com.br). Acesso em: 14 fev.
2023.
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A Constituicdo Federal Brasileira estabelece em seu artigo 1058, |, “i",
que a homologacdo de decisGes estrangeiras € competéncia do Superior
Tribunal de Justica.

A homologacao € um processo necessario para que a sentenca proferida
no exterior ou qualquer ato néo judicial que, pela lei brasileira, tenha natureza de
sentenca possa produzir efeitos no Brasil. De acordo com o artigo 9611° do novo
Caodigo de Processo Civil (CPC), a deciséo estrangeira somente tera eficacia no
Brasil apos a homologacéo.

No entanto, as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
nao necessitam de homologacédo para que produzam seus efeitos, eis que a
Corte € um 0rgao internacional cujas sentencas tém a natureza juridica de
decisGes internacionais e nao de sentencas estrangeiras, porque nao
provenientes de Tribunal sujeito a soberania de Estado estrangeiro.

Nesse sentido, Valério de Oliveira Mazzuoli:

Sentencas proferidas por “tribunais internacionais” ndo se enquadram
na roupagem de sentengas estrangeiras a que se referem os
dispositivos citados. Por sentenca estrangeira deve-se entender
aquela proferida por um tribunal afeto a soberania de determinado
Estado, e ndo a emanada de um tribunal internacional que tem
jurisdicdo sobre os seus proprios Estados-partes.120

Assim, as sentencas prolatadas pela Corte produzem efeitos juridicos
imediatos no ambito doméstico brasileiro, estando o Brasil sujeito ao
cumprimento, sem a necessidade de homologacédo pelo Superior Tribunal de
Justica, sob pena de nova responsabilizacdo internacional.

As decisbes da Corte Interamericana sdo imperativas e vinculam os
Estados que reconheceram sua jurisdicdo, conforme prevé o artigo 68 da

Convencao Americana:

118 Art. 105. Compete ao Superior Tribunal de Justica: | - processar e julgar, originariamente: i) a
homologacdo de sentencas estrangeiras e a concessao de exequatur as cartas rogatorias.
Ibidem. BRASIL. Presidéncia da Republica. Constituicao Federal de 1988. Disponivel em:
https://lwww.planalto.