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Resumo
O artigo tem como objetivo analisar como o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH)
tem atuado na protecdo dos direitos humanos dos migrantes. A partir de uma abordagem qualitativa
e utilizando o método hipotético-dedutivo, a pesquisa bibliografica estd amparada, principalmente,
na andlise de quatro opiniGes consultivas e quatro sentencas contenciosas proferidas pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH), adotando como critérios para a selecdo a
abrangéncia do caso e sua repercussdo. Para esse fim, o artigo se estrutura em trés seches: a
primeira realiza uma analise da protecdo aos direitos humanos no contexto global; a segunda
apresenta a formacdo do Sistema Interamericano de Direitos Humanos e 0s seus instrumentos
normativos de protecdo aos migrantes; na terceira, sdo analisadas algumas opinifes consultivas e
decisbes contenciosas proferidas pela Corte IDH. Conclui-se que o Sistema Interamericano de
Direitos Humanos representa um importante mecanismo de protecdo e preservacdo dos direitos
humanos dos individuos em condi¢bes migratorias, resultando em avangos significativos no
reconhecimento do migrante como sujeito de direitos.
Palavras-chave: Migrantes. Direitos humanos. Sistema Interamericano de Direitos Humanos.

Abstract
This article aims to analyze how the Inter-American System of Human Rights (IASHR) has acted to
protect the human rights of migrants. Based on a qualitative approach and using the hypothetical-
deductive method, the bibliographical research is supported mainly by the analysis of four advisory
opinions and four contentious decisions handed down by the Inter-American Court of Human
Rights (IAHR Court). To this end, the article is structured in three sections: the first section
analyzes the protection of human rights in the global context; the second section presents the
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formation of the Inter-American System of Human Rights and its normative instruments for the
protection of migrants; and finally, we analyze some of the advisory opinions and contentious
decisions rendered by the Inter-American Court of Human Rights. We conclude that the Inter-
American System represents an important mechanism for protecting and preserving the human
rights of individuals in migratory conditions, resulting in significant advances in the recognition of
migrants as subjects of rights.

Keywords: Migrants. Human Rights. Inter-American Human Rights System.

INTRODUCAO

Com as atrocidades cometidas na Gltima Grande Guerra®, os paises compreenderam a
importancia de fortalecer a protecdo dos direitos humanos. Diante desse contexto, passaram a
tutela-los pelo Sistema Global das Nagdes Unidas e, em cada continente, pelos sistemas regionais
de protecdo —no caso especifico do continente americano, pelo Sistema Interamericano de Direitos
Humanos, doravante SIDH. No entanto, ndo obstante os esforcos internacionais aplicados com o
intuito de assegurar os direitos humanos a todos, alguns grupos sociais apresentam peculiaridades
que exigem uma protecdo especial — 0s migrantes, na maioria das vezes, estdo mais expostos a
violagBes porque se encontram em paises distintos de sua nacionalidade.

O mundo sempre esteve marcado por movimentos migratérios em todas as suas partes e
pelas mais diversas razdes: conflitos armados ede etnias, governos autoritarios, fome, crises
econbmicas, etc. Diante dessas circunstancias, € certo que a mobilidade humana deve ser tratada
como tema complexo, posto gerar repercussdes internacionais no que tange ao aspecto humanitario,
além de refletir em questBes internas dos paises acolhedores, diretamente ligadas a demandas
sociais, econémicas, culturais e politicas. Nesse cenario, o continente americano, devido a
diversidade e pelo fato de cada pais possuir culturas e costumes especificos, apresenta movimentos
migratorios intensos.

Diante disso, este artigo propde-se a examinar como o SIDH atua na protecdo dos direitos
humanos dos migrantes. Com 0 objetivo de esclarecer a questdo apresentada, serd necessaria uma
andlise da protecdo aos direitos humanos no contexto global, da formagdo do SIDH e dos seus
instrumentos de protecdo aos migrantes, assim como de sua aplicagdo por meio das opinides
consultivas e decisdes contenciosas — ainda que relacionadas a outros contextos, como 0 de

violacbes a vida, a liberdade pessoal, a integridade pessoal, a protecdo da familia, as garantias

*A Segunda Guerra Mundial foi um conflito de proporcdes globais que ocorreu de 1939 até 1945 e culminou na morte
aproximada de 60 milhGes de pessoas. Com um alcance verdadeiramente mundial, esse grande desastre na historia
exerceu um dominio muito maior do que qualquer outro conflito sobre as geracfes subsequentes(BEEVOR, 2015).
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judiciais e processuais —proferidas pela Corte IDH, com a pretensdo de demonstrar como suas
garantias tém sido tuteladas pelo sistema regional.

Para tanto, a pesquisa tem abordagem qualitativa e o método utilizado é o hipotético-
dedutivo, em uma pesquisa bibliografica amparada, principalmente, em quatro opinides consultivas

e quatroatos decisdrios contenciosos proferidos pela Corte IDH.

A PROTECAO INTERNACIONAL DOS DIREITOS HUMANOS

A consolidacdo dos direitos humanos no campo internacional surgiu em decorréncia da
Segunda Guerra Mundial e pela necessidade de uma acao internacional mais eficaz para a protecéo
desses direitos, o que refletiu na criacdo da sistematica normativa de protecdo internacional, a qual
torna possivel a responsabilizacdo do Estado no ambito internacional quando as institui¢bes internas
se omitem no encargo de protegé-los (PIOVESAN, 2021, p. 214-215).0s tragicos acontecimentos
historicos levaram a comunidade internacional a expandir as garantias dos direitos humanos para
um contexto de universalizacdo, superando as barreiras impostas pelas fronteiras nacionais
(FRANCO, 2007).

Na opinido de Trindade (2000, p. 23), “[...] ja ndo se tratava de proteger individuos sob
certas condi¢cbes ou em situagdes circunscritas como no passado (por exemplo, a protecdo de
minorias, de habitantes de territérios sob mandato, de trabalhadores sob as primeiras convengdes da
OIT), mas doravante de proteger o ser humano como tal.” Com a criagao do Tribunal de Nuremberg
e das Nacgdes Unidas, em 1945, iniciou-se um novo modelo de conduta nas relacBes entre 0s
Estados, consolidando-se 0 movimento de internalizagdo dos direitos humanos. O artigo 1° da Carta
das Nacdes Unidas prevé que sua principal finalidade é a integralizacdo para a solucdo dos
problemas econdmicos, sociais, culturais e humanisticos (ORGANIZACAO DAS NACOES
UNIDAS, 1945).

Nesse contexto, surgiu a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, em 1948, como uma
forma de instituir principios e valores universais a serem incorporados pelos Estados. O documento
é o inicio de um movimento de resgate a dignidade da pessoa humana e introduz a denominada
“concepcao contemporanea de direitos humanos”, marcada pela universalidade e indivisibilidade de
direitos, ja que o Unico requisito para a titularidade deles é a condicdo de pessoa (PIOVESAN,
2021).

Com a Declaracdo Universal, multiplicaram-se os tratados. No ambito geral de direitos
humanos: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos; Pacto Internacional dos Direitos
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Econdmicos, Sociais e Culturais; as trés convencOes regionais (a Europeia, a Americana e a
Africana) de Direitos Humanos. E também em areas especificas, voltadas para setores ou aspectos
especiais da protecdo dos direitos humanos (TRINDADE, 1997).

Para Piovesan (2021, p. 256), “ao transformar os dispositivos da Declaragdo em previsdes
juridicamente vinculantes e obrigatérias, os dois pactos internacionais constituem referéncia
necessaria para o exame do regime normativo de prote¢dao internacional dos direitos humanos”.
Todas essas acOes possibilitaram a positivacdo, por meio de documentos internacionais, do processo
de internalizacdo dos direitos humanos, que servem de aparato para a ordem juridica global até os
dias atuais.

O SISTEMA INTERAMERICANO DE PROTECAO AOS DIREITOS HUMANOS

A Declaragdo Universal estabeleceu, de maneira geral, os direitos humanos, todavia, por
apresentar carater principio loégico, ndo proporciona forca juridica obrigatéria e vinculante. Assim,
as convengdes surgiram como necessidade de assegurar o reconhecimento e a observancia dos
direitos defendidos pela Declaragdo, tornando-os eficazes. A criacdo desses instrumentos consagrou
parametros de protecdo minima, cabendo aos Estados garanti-los e amplia-los, consoante as
especificidades de seus territdrios (TRINDADE, 2000).

Com a criacdo de diversos instrumentos normativos, criados no ambito das NagOes Unidas,
surgiu, o sistema global de protecdo a direitos humanos que, por sua vez, representa 0s Estados
participantes da comunidade internacional. Em razdo do sistema normativo global, foram criados os
sistemas regionais de protecdo, compostos pelos sistemas europeu, interamericano e africano, que
buscam internacionalizar os direitos humanos no plano regional e se constituem com instrumentos
juridicos préprios (PIOVESAN, 2021).

O SIDH é uma extraordinéria ferramenta de protecdo e garantia dos direitos humanos, cujo
orgédo principal € a Organizacdo dos Estados Americanos (OEA), criada em 1948, por meio da
assinatura da Carta de Bogota, e que surgiu junto com a Declaracdo Americana de Direitos e
Deveres do Homem. O SIDH concretizou-se, no entanto, apenas em 1969, com a Convengéo
Americana de Direitos Humanos, também chamada Pacto de Sdo José da Costa Rica (BARROZO;
SILVA; PALUMA, 2014).

O Brasil ratificou o Pacto de S&o José da Costa Rica no ano de 1992, por meio do decreto
legislativo n. 27 e pelo decreto executivo n. 678. O reconhecimento do pacto trouxe para a
convencao forca normativa, acarretando ao Brasil a obrigacdo de observé-la e respeita-la no tocante
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aos direitos assegurados. Um Estado que ratifique o pacto mencionado devera introduzir em seu
Direito interno as alteracGes necessarias para garantir o cumprimento das obrigaces assumidas
(RAMOS, 2021).

Para Piovesan (2021, p. 361), a Convencdo Americana ndo declara de maneira especifica
qualquer direito social, cultural ou econdmico; limita-se a determinar aos Estados que alcancem,
progressivamente, a plena realizacdo desses direitos, mediante a adocao de medidas legislativas e de
outra natureza que sejam necessarias para conferir efetividade aos direitos e liberdades enunciados.
Assim, para preencher alguma lacuna identificada, a Assembleia Geral da OEA adotou o Protocolo
de San Salvador.

O Protocolo de San Salvador foi um adicional a Convencdo Americana de Direitos
Humanos, no qual buscou-se, através da cooperacdo entre os Estados, a plena efetividade e o
exercicio dos direitos do homem. Versa sobre importantes direitos — como o trabalho, a saude, a
educacdo e outros —, reafirmando o propdsito de consolidar, nhum continente democratico, um
regime de respeito as liberdades pessoais e a justica social (PIOVESAN, 2021).A Convencéo
Americana adota meios de protecdo dos direitos humanos por intermédio de dois 6rgdos principais:

a Comissao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte IDH.

A Comisséo Interamericana de Direitos Humanos

A Comissdo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) foi criada pela 5% Reunido de
Consulta dos Ministros das RelacGes Exteriores, realizada em Santiago, Chile, em 1953, e iniciou
sua atividade em 1960, como entidade autdnoma da OEA, sendo competente para atuar em todos 0s
Estados-partes da Convencdo Americana e todos os Estados-membros da OEA.

E composta por sete membros de alta qualidade moral e de reconhecido saber em matéria de
direitos humanos, que podem ser nacionais de qualquer Estado-Membro eleitos por meio da
Assembleia Geral da Organizacdo dos Estados Americanos, por um periodo de quatro anos,
podendo ser reconduzidos ao cargo mais uma vez. A Comissdo também e formada por um
presidente, um primeiro vice-presidente e um segundo vice-presidente, que exercem Seus cargos
pelo periodo de um ano, podendo ser reeleitos uma Unica vez em cada periodo de quatro anos
(TRINDADE, 2000).A CIDH é regida pelas normas da Carta e Convengdo Americana, possuindo
funcbes de carater politico diplomatico, além de atribui¢des jurisdicionais quanto ao recebimento

dos casos individuais de violagdes de direitos humanos.
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Entre suas incumbéncias, encontram-se as de elaborar recomendagdes aos Estados-Parte,
estudos sobre as condi¢bes dos direitos humanos em determinado pais, receber denuncias de
violacdo por parte dos Estados, provenientes de individuos, Estados ou organizac6es internacionais
e encaminhar relatorios anuais a Assembleia Geral da OEA (PIOVESAN, 2021). Trata-se do 6rgao
de supervisdo da Convencao e auxiliar da Corte IDH responsével pelo encaminhamento, ao érgdo

jurisdicional do SIDH, dos casos em que os Estados-partes ndo cumpriram as suas recomendacdes.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos

Quanto a Corte IDH, foi criada pela Convencdo Americana no ano de 1969, no entanto s
veio a funcionar oficialmente em 22 de maio de 1979. A primeira reunido da Corte IDH aconteceu
no més de junho de 1979, na cidade de Washington, nos EUA, e no dia 3 de setembro do mesmo
ano a Corte instalou-se, definitivamente, em S&o José, na Costa Rica. Todavia, é facultado & Corte
poder realizar reunides em qualquer Estado-Membro da OEA, quando a maioria de seus membros
considerar conveniente e mediante aprovacdo do referido Estado (PIOVESAN, 2021).

Segundo Jayme (2005), a Corte IDH é o 6rgdo supremo da jurisdi¢do internacional no
SIDH. Cabe a ela as tarefas de interpretar e aplicar as normas da Convencdo Americana em carater
definitivo e irrecorrivel. A Corte é composta por sete juizes nacionais de Estados-membros da OEA,
eleitos a titulo pessoal pelos Estados-partes da Convencdo. O mandato dos juizes é de seis anos,
admitindo-se uma reconducédo para o periodo subsequente, ndo podendo ser eleitos dois juizes da
mesma nacionalidade.

A Corte exerce competéncia consultiva e contenciosa. Na fungdo consultiva, todos os
Estados-membros da OEA, independentemente de fazerem parte ou ndo da Convengdo, podem
solicitar uma opinido consultiva a Corte em relacdo a interpretacdo da Convencdo ou de outro
tratado relacionado aos direitos humanos nos Estados americanos. A Corte pode, ainda, opinar
acerca da compatibilidade da legislacdo nacional em face dos instrumentos internacionais de
direitos humanos (PIOVESAN, 2021).

As opiniBes consultivas também vinculam os Estados-partes a operarem de maneira alinhada
aos pareceres emitidos pela Corte. A forca vinculante do parecer encontra respaldo no artigo 68 da
Convencdo Americana dos Direitos Humanos, que determina que os Estados-partes se
comprometem a cumprir a decisdo da Corte nos casos em que forem partes.

Na funcdo contenciosa, a sua competéncia se limita aos Estados-partes da Convencao
Americana que reconheceram expressamente a sua jurisdicdo. O principal objetivo é resolver
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controveérsias referentes as violagdes dos direitos humanos, aplicando a Convengdo Americana em
casos individuais. O processo judicial como alternativa para combater a violacdo de direitos
humanos é imprescindivel, uma vez que principios, embora importantes, ndo sdo suficientes para
fazer com que os Estados cumpram seus compromissos na area dos direitos humanos
(HANASHIRO, 2001).

A Corte pode decretar uma obrigacdo legal a ser cumprida pelo Estado-parte que tenha
violado algum direito humano; desse modo, passa a ter autonomia para fazer solicitacdes, citar
Estados, pessoas ou instituicbes que sejam necessarias para realizacdo de diligéncias. Também no
artigo 67 da Convencdo Americana de Direitos Humanos verifica-se que a sentenca da Corte é
definitiva e inapelavel: confirmada a violacdo de direitos humanos, pode-se determinar que as
consequéncias da medida ou situacdo de violacdo sejam reparadas e que a parte prejudicada receba
uma indenizacdo (HANASHIRO, 2001). As decisdes da Corte IDH possuem forca juridica
vinculante e obrigatdria, tendo eficicia de um titulo executivo, por isso cabe ao Estado violador de
direitos humanos o imediato cumprimento dessa decisdo (PIOVESAN, 2021).

O Brasil ratificou o reconhecimento da competéncia contenciosa da Corte somente em 8 de
novembro de 2002, por meio do Decreto n. 4.463, sob reserva de reciprocidade e para fatos
posteriores a 10 de dezembro de 1998. Assim, com sua adesdo ao SIDH e seu reconhecimento da
jurisdicdo da Corte, o Brasil deve alinhar seus atos estatais aos direitos previstos na Convencgéo
Americana, almejando a convergéncia e o didlogo da jurisdicdo interna e internacional em prol da

maior protecdo e efetividade dos direitos humanos (WEIS, 2006).

A PROTEQAO NORMATIVA DOS DIREITOS HUMANOS DE PESSOAS QUE ESTEJAM
NA CONDICAO DE MIGRANTES NO SISTEMA INTERAMERICANO DE DIREITOS
HUMANOS

O direito de migrar € um direito humano reconhecido pelo sistema global e esta previsto no
artigo 13 da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos: “[...] todo ser humano tem direito a
liberdade de locomocdo e residéncia dentro das fronteiras de cada Estado. Todo ser humano tem o

direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio e a esse regressar” (ORGANIZACAO DAS
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NACOES UNIDAS, 1948, p. 3).Esse direito também esta previsto no artigo 12 do Pacto
Internacional dos Direitos Civis e Politicos®.

Segundo Piovesan (2018), sob a perspectiva historica de construcdo dos direitos humanos, a
primeira fase de protecéo desses direitos foi caracterizada pela protecdo geral, que traduzia o temor
da diferencga. O passado comprova que as violagfes mais graves aos direitos humanos aconteceram
em momentos nos quais a diversidade era captada como elemento para aniquilar direitos. Para
comprovar a referida afirmacéo, basta aferir quem sdo os destinatarios da Declaracdo Universal de
1948, ou observar a Convencéo para a Prevencdo e Repressdo ao Crime de Genocidio, também de
1948, que proibe a ldgica da intolerancia pautada pela destrui¢ao do “outro”, em decorréncia de sua
nacionalidade, etnia, raca ou religidao (PIOVESAN, 2018, p. 397).

Nesse contexto, Piovesan (2018, p. 397-398) adverte para a necessidade de garantir a
determinados grupos uma protecdo especial, com o intuito de assegurar a concretizacdo dos seus

direitos:

Faz-se necessaria a especificacdo do sujeito de direito, que passa a ser visto em suas
peculiaridades e particularidades. Nesta 6ética determinados sujeitos de direitos, ou
determinadas violagGes de direitos, exigem uma resposta especifica e diferenciada. Isto é,
na esfera internacional, se uma primeira vertente de instrumentos internacionais nasce com
a vocagdo de proporcionar uma protecdo geral, genérica e abstrata, refletindo o préprio
temor da diferenca (que na era Hitler foi justificativa para o exterminio e a destrui¢do),
percebe-se, posteriormente, a necessidade de conferir a determinados grupos uma protecéo
especial e particularizada, em face de sua prépria vulnerabilidade. Isto significa que a
diferenca ndo mais seria utilizada para a aniquilagdo de direitos, mas, ao revés, para a
promocéo de direitos.

Para Trindade (1997, p. 17 e 18), os direitos humanos “sdo direitos historicos, pois surgiram
das lutas sociais pela protecdo ao ser humano em todas as situacfes de violacdo da dignidade
inerente ao ser humano”. Especificamente sobre a protecdo normativa aplicada pelo SIDH as
pessoas que estdo em movimento migratorio, encontram-se previsGes na Carta da OEA, na
Declaragdo Americana sobre os Direitos e Deveres dos Homens, na Conven¢do Americana sobre
Direitos Humanos e em todos os tratados enumerados no artigo 23 do Regulamento da Comissao.

A Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) prevé, em seu artigo 8°,
que “toda pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territério do Estado de que € nacional, de

° “Artigo 12:1. Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tera o direito de nele livremente circular
e escolher sua residéncia.2. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais, inclusive de seu préprio pais.
3. Os direitos supracitados ndo poderdo constituir objeto de restrigdes, a menos que estejam previstas em lei e no intuito
de proteger a seguranc¢a nacional e a ordem, a salde ou a moral publica, bem como os direitos e liberdades das demais
pessoas, e que sejam compativeis com os outros direitos reconhecidos no presente Pacto.4. Ninguém podera ser privado
arbitrariamente do direito de entrar em seu proprio pais.” (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1966, p. 5).
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transitar por ele liviemente e de ndo o abandonar sendo por sua propria vontade” (ORGANIZACAO
DOS ESTADOS AMERICANOS, 1948). Também a Convencdo Americana de Direitos Humanos
estabelece, em seu predmbulo, que os direitos humanos nao derivam do fato de uma pessoa ser
nacional de determinado Estado, mas apenas do fato de ser pessoa. Seguindo 0 mesmo norte, 0
artigo 1° dispGe que os Estados devem preservar os direitos humanos elencados na Convencao a
todas as pessoas, sem distingdo “por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas
ou de qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢cdo econdmica, nascimento ou
qualquer outra condigo social” (ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969).

Mais adiante, em seu artigo 22, a Convencao® trata da migracéo ao se referir, pontualmente,
aos direitos de circulacdo e residéncia das pessoas que se encontram legalmente no territorio de um
Estado, ndo podendo ser restringidas a menos que em razdo de lei. De acordo com as informacdes
colhidas do relatério da CIDH, de 2015, do total de migrantes internacionais, no continente
americano havia cerca de 63 milhdes de pessoas; dessas, cerca de 54 milhdes estavam na América
do Norte e 9 milhdes na América Latina e no Caribe, ou seja, 26% do contingente de migrantes
internacionais estavam nas Américas (COMISSAO INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS, 2016, p. 19).

Assim, pontua-se que os direitos humanos dos migrantes tém adquirido cada vez mais
relevancia nos 6rgdos internacionais. A seguir, serdo apresentados alguns casos analisados pela
Corte IDH, em sua jurisdicdo consultiva e contenciosa, que tratam de violacGes aos direitos
humanos dos migrantes, ainda que relacionadas a outros direitos, como aqueles estabelecidos no art.
1° (dever de respeitar os direitos), art. 2° (dever de adotar disposicdes de direito interno), art. 5°
(integridade pessoal), art. 7° (liberdade pessoal), art. 8° (devido processo legal), art. 19 (direitos da
crianca), art. 22 (liberdade de circulacdo e residéncia) e art. 25 (protecdo judicial) da Convencao

Americana sobre Direitos Humanos.

OPINIOES CONSULTIVAS PROFERIDAS PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS REFERENTES A TUTELA DOS MIGRANTES

® «Artigo 22:1. Toda pessoa que se ache legalmente no territorio de um Estado tem direito de circular nele e de nele
residir em conformidade com as disposi¢des legais. 2. Toda pessoa tem o direito de sair liviemente de qualquer pais,
inclusive do proprio. 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 seguranga
nacional, a seguranca ou a ordem publicas, a moral ou a salde publicas, ou os direitos e liberdades das demais
pessoas.”(ORGANIZAGAO DOS ESTADOS AMERICANOS, 1969, p. 8).
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Até 0 momento, a Corte IDH proferiu quatro relevantes opinides consultivas sobre questdes
envolvendo os direitos humanos no contexto das migracdes. Nas opinides consultivas n. 16/1999, n.
18/2003, n. 21/2014 e n. 25/2018, a Corte, respectivamente, declarou que o ndo reconhecimento da
assisténcia consular ao estrangeiro preso viola o devido processo legal; reconheceu o principio geral
da ndo privacdo de liberdade exclusivamente pela situagdo migratdria; que os Estados tém a
obrigacdo de respeitar os direitos dos trabalhadores migrantes, independentemente da regularidade
da condicdo migratoria; e o direito de solicitar e receber asilo no ambito do SIDH como um direito
humano de buscar e receber protecdo internacional no territorio estrangeiro. A seguir, apresentam-

se de forma sucinta as referidas opiniées consultivas’.

Opinido consultiva n. 16/1999: o direito a informacdo sobre assisténcia consular como
garantia ao devido processo legal

No ano de 1997, o México formulou pedido de opinido consultiva sobre o fato de vérios
mexicanos estarem presos e condenados a morte nos Estados Unidos, sem terem sido notificados de
seu direito a assisténcia consular, buscando, assim, que essa situacdo fosse declarada como
violadora de direitos humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
1999).Enfatizou que ambos os paises sdo membros da Organizacdo dos Estados Americanos e
signatarios da Convencéo de Viena sobre Relages Consulares. Ressaltou ainda que, conquanto 0s
Estados Unidos ndo tenham ratificado a Declaracdo Americana dos Direitos Humanos e Deveres do
Homem, ratificaram o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos da Organizacdo das Nacdes
Unidas.

Na opinido consultiva n. 16, datada de 1° de outubro de 1999, a Corte entendeu que a
Convencao de Viena sobre as relacfes consulares consagra a garantia de que tais sujeitos devem ser
informados, sem demora, sobre seus direitos, com o fim de oportunizar-lhes a comunicagao ao seu
consulado. O direito a notificacdo consular tem dupla finalidade: garantir o direito do Estado de
origem de tutelar os seus nacionais em contexto de migracao e permitir que o migrante tenha acesso
a assisténcia consular, cuja garantia é essencial para proporcionar o devido processo legal.

A Corte IDH, ao legitimar para o estrangeiro o seu direito individual a assisténcia consular,

garantindo que receba informacOes dos seus direitos em seu idioma e auxilio legal adequado,

"As informac@es sobre os casos analisados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos foram retiradas do seu site:
https://www.corteidh.or.cr/(acesso em 17 de junho de 2021).
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reconhece a importancia da comunicagdo entre as nagdes para que os direitos humanos dos

migrantes sejam observados em todas as esferas.

Opinido consultiva n. 18/2003: condic¢ao juridica e os direitos dos migrantes indocumentados

Novamente, em 10 de maio de 2002, o México apresentou pedido de Parecer Consultivo
com o objetivo de averiguar a condicdo juridica e os direitos dos trabalhadores migrantes
indocumentados, ou seja, migrantes que ndo se encontram em situacdo regular mas que exercem
algum tipo de trabalho formal e, por conseguinte, seriam detentores de direitos trabalhistas (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2003).

A Corte IDH, na opinido consultiva n. 18/2003, fundamentou seu entendimento nos
principios da igualdade e da ndo discriminacdo, afirmando ser imperiosa a proibicdo de todo
tratamento discriminatdrio a qualquer imigrante, inclusive aos indocumentados, uma vez que 0s
principios devem ser aplicados ndo apenas aos individuos que estejam em condicdo regular no
territorio de um Estado mas também a todos que se encontram sob sua jurisdigdo,
independentemente de sua condicdo. Esclareceu, ainda, que trabalhadores migrantes
indocumentados possuem o0s mesmos direitos trabalhistas garantidos aos demais trabalhadores
nacionais, ndo podendo ser a condicdo migratéria um impedimento para a garantia de gozo e
exercicio de um direito humano.

Ao confirmar que o descumprimento das obrigacbes assumidas pelos Estados causa
responsabilidade internacional e que a condicdo migratoria ndo pode ser motivo para privar um
individuo de usufruir direitos, a opinido emitida pela Corte IDH representa um avan¢o para a
concretizacdo de garantias que sdo constantemente violadas quando se trata de migrantes,
principalmente em razdo da situacdo de vulnerabilidade em que se encontram.

Desse modo, conquanto os Estados possam estabelecer requisitos e condi¢bes que devem ser
observados e atendidos pelos migrantes, sua inobservancia ndo podera resultar consequéncias em
matérias alheias a seu ingresso e permanéncia no territério do Estado, como no caso dos direitos

trabalhistas.

Opinido consultiva n. 21/2014: direitos e protecédo das criancas e adolescentes em contexto de
migracao e/ou em necessidade de prote¢éo internacional
Em 7 de julho de 2011, Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai, paises-membros do
Mercosul, apresentaram uma solicitagdo conjunta de Parecer Consultivo em razdo da migracdo de
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criangas ter-se tornado uma realidade cada vez mais acentuada; buscaram, assim, esclarecer as
obrigacOes estatais referentes a tutela dos direitos de criancas migrantes (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014).

No Parecer Consultivo n. 21/2014, a Corte considerou o principio da ndo privacdo de
liberdade de criancas por sua situagdo migratoria irregular. Afirmou que os Estados ndo podem
recorrer a privacao de liberdade de criancas que se encontram com ou Sem Seus progenitores, ou,
ainda, separadas deles, para garantir os fins de um processo migratério; também ndo podem
amparar essa medida no descumprimento das condi¢cdes de ingresso e permanéncia em um pais no
fato de que a crianca se encontra sozinha ou separada de sua familia, ou no escopo de assegurar a
unidade familiar, uma vez que podem e devem dispor de alternativas menos nocivas.

Ainda, foi elucidado que o acesso a justica e ao devido processo legal deve ser observado
em todo o processo migratdrio e que o interesse da crianca deve ser primordial em relagdo a
qualquer decisdo que Ihe afete, devendo, inclusive, se sobrepor a analise de sua condi¢do migratoria
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2014).Assim, a Corte IDH, em seu
parecer, reconheceu o superior interesse dos infantes e a dupla situacdo de vulnerabilidade a qual
estdo expostos — em razdo da prépria condicdo de migrantes e por serem criangas —, que pode torna-
los sujeitos a violagdes de direitos humanos em consequéncia da idade.

Opinido consultiva n. 25/2018: a instituicdo do asilo e seu reconhecimento como direito
humano

Em 18 de agosto de 2016, o Equador apresentou um pedido de parecer consultivo sobre “a
instituicdo do asilo nas suas varias formas e a legalidade do seu reconhecimento como um direito
humano de todas as pessoas de acordo com o principio da igualdade e ndo discriminacdo” (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2018).A Corte emitiu o Parecer Consultivo n.
25, em 30 de maio de 2018, por unanimidade, esclarecendo que o direito de solicitar e receber asilo
no ambito do SIDH se configura como um direito humano de buscar e receber protecéo
internacional em territorio estrangeiro, incluindo, com essa expressdo, a condicdo de “refugiado”
com fundamento nos instrumentos pertinentes das NacOes Unidas, e nas legislacbes nacionais
correspondentes.

O orgéo consultivo também ressaltou que, uma vez que o Estado se comprometer por meio
de acordo, ou se a legislagéo interna reconhecer o direito a asilo como direito fundamental, este fica
obrigado a concedé-lo, nos termos previamente estabelecidos (CORTE INTERAMERICANA DE
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DIREITOS HUMANOS, 2018). Por fim, reconheceu a incidéncia do principio denon refoulement®
(“ndo devolucdo™)ao asilo diplomatico e afirmou, ainda, a existéncia de imposicdo de obrigacfes
positivasao Estado que abriga o asilado em suas dependéncias diplomaticas em outro pais: analise
dos riscos a que se sujeita o individuo, protecdo da pessoa e de seus direitos, obrigacdo de buscar o
salvo-conduto para o asilado.

Sobre a questao do salvo-conduto, a Corte invocou e reconheceu o dever de cooperacao para
promocdo e observancia dos direitos humanos como obrigacdo erga omnes, 0 que significa,
portanto, que € obrigacdo a ser observada independentemente de aceitacdo. O parecer consultivo
reconheceu a conceituacdo ampla do direito de asilo e da legalidade de seu reconhecimento
comodireito humano de todas as pessoas, em conformidade com os principios da ndo discriminacéao

e da igualdade.

SENTENCAS CONTECIOSAS PROFERIDAS PELA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS SOBRE MIGRACOES

A seguir, serdo relatados quatro atos decisérios contenciosos® proferidos pela Corte IDH nos
quais a violacdo dos direitos humanos se perfectibilizou porque havia um contexto migratério que
foi fundamental para que ocorresse a transgressdo, ainda que ligada a outras situacfes, como
aquelas previstas no art. 1° (dever de respeitar os direitos), art. 4° (direito a vida), art.5° (integridade
pessoal),art. 7° (liberdade pessoal), art. 8° (devido processo legal), art. 17 (protecdo da familia), art.
19 (direitos da crianca),art. 22 (liberdade de circulacdo e residéncia), art. 24 (igualdade perante a

lei) e art. 25(protecéo judicial)da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos.

Caso das criancas Yeane Bosicovs. Republica Dominicana

Este foi o primeiro caso em que a Corte IDH analisou a violagdo de um direito humano em
razdo da condigéo de estrangeiro. O caso trata das criancas Dilcia Yean e Violeta Bosico, filhas de
mées dominicanas e pais haitianos, nascidas em territorio dominicano e que receberam a negativa
de emissdo de certiddo de nascimento em razdo da condicdo migratoria de seus genitores,
considerados pela Reptblica Dominicana como “em transito” (CORTE INTERAMERICANA DE

® para uma anélise mais aprofundada ver ACNUR, Nota de Orientagdo sobre Extradicdo e Protegdo Internacional de
Refugiados. Disponivel em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BD_Legal/Documentos_do_ACNUR/Diretrizes_e_politicas_d
0_ACNUR/Extradicao/Nota_de_orientacao_sobre_extradicao_de_refugiados.pdf. Acesso em 12 de dez. de 2021.

°As informages sobre as sentencas contenciosas proferidas pela Corte Interamericana de Direitos Humanos foram
retiradas do seu site: https://www.corteidh.or.cr/. Acesso em: 20 de jun. de 2021.
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DIREITOS HUMANOS, 2005).0 caso foi levado pelas organizagdes Movimiento de Mujeres
Dominico-Haitianas(MUDHA) e Centropor laJusticia y el Derecho Internacional (CEJIL) a
Comissao Interamericana, que, posteriormente, submeteu-o a analise contenciosa da Corte IDH
(CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANQOS, 2005).

Na sentenca proferida, em 8 de setembro de 2005, o 6rgéo jurisdicional entendeu que a
Republica Dominicana atuou de forma discriminatéria ao exigir arbitrariamente medidas
administrativas e legislativas distintas das regularmente solicitadas para que as vitimas adquirissem
a nacionalidade dominicana, ferindo, expressamente, os direitos previstos nos artigos 3, 18, 20 e 24
da Convencdo Americana de Direitos Humanos: os direitos a0 nome, ao reconhecimento da
personalidade juridica, a nacionalidade, a igualdade perante a lei. Por fim, ressaltou que o status
migratorio ndo pode ser transferido aos filhos ou ser condicdo de impedimento do exercicio de seus
direitos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2005).

Assim, no mesmo sentido da opinido consultiva n. 18/2003, nesse ato decisério contencioso,
a Corte IDH reitera o dever dos Estados de respeitar o principio da igualdade perante a lei e de ndo

discriminar em razao da condicdo migratoria.

Caso Vélez Loorvs. Panama

O caso trata da detencdo de Jesus Tranquilino Vélez Loor, de nacionalidade equatoriana, na
Republica do Panamd, por ndo portar documentacdo para permanéncia nesse Estado (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).A detencdo de Vélez Loor culminou em
diversas violagdes que envolvem, principalmente, sua condigdo migratoria. A vitima foi processada
sem poder usufruir das garantias processuais, sem possibilidade de ser ouvido e exercer seu direito a
defesa, ndo tendo sido notificado sobre seu direito a assisténcia consular, além de ter sido
submetido a supostas condi¢Ges degradantes durante o periodo em que esteve recluso(CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

Vélez Loor encaminhou seu caso a CIDH, que, apds entender que a Republica do Panama
ndo cumpriu suas recomendagBes, enviou o caso para analise da Corte (CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010). A Corte condenou o Estado do Panama
ao esclarecer que, ainda que possua a possibilidade de controlar o ingresso e a saida de estrangeiros
em seu territdrio, tal mecanismo deve ser compativel com as normas de protecdo de direitos
humanos estabelecidas na Convencdo Americana. Assim, diante da prisdo arbitréria de Vélez Loor,
o Estado violou o direito a liberdade pessoal da vitima, que nunca foi notificada sobre sua condigédo
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juridica no territério panamenho, sobretudo em relagéo a obrigacao de legalizar sua permanéncia ou
abandonar o Pais. Além do mais, a pena privativa de liberdade aplicada ndo tratava de um delito
penal, mas era proveniente da sua condicdo irregular de migrante, imposta sem quaisquer
fundamentos que justificassem sua necessidade, sem a possibilidade de ser questionada pela vitima,
além de ser aplicada por uma autoridade administrativa — a Convencdo Americana de Direitos
Humanos estabelece que a autoridade que deve decidir a legalidade da prisdo deve ser um juiz ou
tribunal (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2010).

De acordo com Cruz Junior e Costa (2020, p. 385), “a importancia deste caso situa-se no
pronunciamento da Corte IDH sobre os limites que os direitos humanos imp&em a criminalizacdo
das politicas migratérias e das migragdes, vedando sua convergéncia com a politica criminal para o
controle dos fluxos migratorios”. Essa decisdo da Corte IDH representou um marco na sua
jurisprudéncia, tendo em vista que tratou dos limites das politicas migratorias dos Estados, as quais

ndo poderdo ser discriminatorias, devendo observar e garantir os direitos humanos.
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Caso Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana

Conforme se extrai da sentenca proferida pela Corte IDH, no dia 16 de junho de 2000, 30
haitianos, entre eles um menor de idade e uma mulher gravida, entraram no territorio da Republica
Dominicana a bordo de um caminh&. Em um posto de controle, o veiculo foi abordado pelo 6rgéo
de fiscalizagdo; como ndo houve o acatamento do pedido, foram perseguidos, e os militares
desferiram inUmeros disparos contra as vitimas. Os sobreviventes foram levados a um hospital para
atendimento precério; posteriormente, foram detidos e levados a um quartel, onde foram
extorquidos pelos militares. Ao final, os imigrantes foram expulsos da Republica Dominicana sem o
cumprimento do devido processo legal, que independe da condi¢cdo de migrante para que seja
assegurado (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012).

A Corte condenou a Republica Dominicana pelo uso excessivo da for¢a contra migrantes
haitianos, reconhecendo a violagdo a proibicdo de expulsdo coletiva, afirmando que tal
procedimento deve garantir, dentre outros direitos, que o estrangeiro seja informado dos motivos
que ocasionaram a medida e que seja possibilitada a revisdo da decisdo perante autoridade
competente. Ainda, esclareceu que houve um tratamento discriminatdrio provocado pela condicéo
migratoria, o que impediu o exercicio de direitos assegurados na Convencdo Americana de Direitos
Humanos (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, 2012). Sendo assim, 0
Estado deixou de garantir os direitos a vida e a integridade pessoal por meio de uma legislacao
apropriada sobre o uso da forca e ndo capacitou adequadamente seus agentes para agirem de

maneira proporcional as ocorréncias de irregularidade migratoria.

Caso Familia Pacheco vs. Bolivia

No caso da Familia Pacheco, as vitimas foram expulsas da Bolivia sob o argumento de que
estariam em situacdo irregular, sem que a solicitagdo de asilo sequer tivesse sido examinada. Na
sentencga proferida em 25 de novembro de 2013, a Corte IDH reconheceu a violagéo ao direito de
solicitar e receber asilo, reiterando o entendimento sobre a necessidade de se observar as garantias
do devido processo legal. Também ressaltou a inobservéncia ao principio de ndo devolugdo, uma
vez que, independentemente de sua condigdo migratdria, caso a vida ou integridade pessoal de um
estrangeiro esteja em risco em outro pais, ndo podera ser devolvido. O dérgéo jurisdicional concluiu
que a decisdo do Estado da Bolivia manifestou o desrespeito ao principio do interesse superior e da

unidade familiar, visto que as criangas ndo integraram os procedimentos de solicitagéo de asilo e
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expulsdo como partes interessadas (CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS,
2013).

A importancia deste caso reveste-se no pronunciamento da Corte IDH que consolidou uma
nova perspectiva dos direitos intrinsecos aqueles que migram forgosamente. O ato decisério é um
paradigma para assuntos relacionados a migracao e a expulsao de refugiados politicos, pois serviu
para concretizar uma nova definicdo do conceito de “refugiado”, que necessita levar em
consideracdo violacdes de direitos humanos com o fim de ampliar a protecdo do individuo. O ato
decisério contribuiu para a fixacdo das garantias judiciais e a aplicacdo do principio da nao
devolucdo. Pertinente ao mencionado principio, em que pese seja geralmente relacionado aos
refugiados, também se aplica aos migrantes de maneira ampla, visto que as pessoas nao podem ser
rejeitadas sem uma analise minuciosa de seus pedidos, tampouco enviadas a locais nos quais estarao

sujeitas a uma nova devolucéo.

CONSIDERACOES FINAIS

A partir da Segunda Guerra Mundial, a protecdo dos direitos humanos deixou de ser apenas
uma preocupacdo nacional, com instrumentos de protecdo local, para compor um conjunto
internacional de protecdo. Assim, criaram-se 0s mecanismos de protegdo internacional de direitos
humanos: o sistema global de protecdo e os sistemas regionais. Dentre os sistemas regionais,
encontra-se o SIDH, que compreende a Comissdo e a Corte IDH: esta segunda, revestida de
competéncia jurisdicional; e ambas, amparadas na Convencdo Americana de Direitos Humanos
como instrumento principal de protecéo.

No presente artigo, buscou-se analisar o funcionamento do SIDH e sua atuagéo,
especificamente, em relacdo aos direitos humanos aos migrantes nas Américas, no exercicio das
funcbes consultivas e contenciosas. A Corte IDH, por meio das opinides consultivas e dos atos
decisorios contenciosos, tem sido uma importante ferramenta no fortalecimento e na consolidacéo
do SIDH. Isso porque, antes de sua implementacéo, a possibilidade de os individuos terem seus
direitos violados reparados exauria-se na jurisdi¢do interna dos Estados, 0 que era um contrassenso
Visto que muitas vezes eram 0s precursores das violagdes, ou, entdo, fazia com que as pessoas
dependessem da benevoléncia dos Estados em respeitar e garantir os direitos estabelecidos nos
instrumentos internacionais de protecao aos direitos humanos.

Nos casos apresentados nas opinides consultivas e no exercicio da funcdo contenciosa da
Corte IDH, constata-se que todos iniciaram a sua analise na Comissdo Interamericana, que foi
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acionada pelas vitimas, representadas por advogado, ou por meio de organizagdes de protecdo aos
direitos humanos, comprovando a relevancia do acesso direto pelos individuos aos orgdos de
protecdo internacionais com o intuito de terem seus direitos preservados.

Assim, considerando a problematica apresentada, constata-se que o SIDH, embora ainda
necessite de aprimoramento no contexto migratorio, representa um importante mecanismo de
protecdo e preservacdo dos direitos humanos dos individuos em condigdes migratdrias, resultando

em avancos significativos no reconhecimento do migrante como sujeito de direitos.
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