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APRESENTACAO

Dando continuidade na proposta Direito e Sociedade — Vol. 02 —, apresentamos

vinte e cinco capitulos de pesquisadores vinculados a instituicdes nacionais e

internacionais que permanecem na discussao de querelas latentes da sociedade

que encontram respaldo na seara juridica. Dessa vez, as tematicas que norteiam o

presente volume sdo minorias socialmente vulneraveis e criminologia.

Assim, sem mais delongas, partamos para as contribuicoes:

A luz da Corte Interamericana de Direitos Humanos, Pablo Martins Bernardi
Coelho e Cristina Veloso de Castro expéem A CONDIGAO JURIDICA E 0S
DIREITOS DOS IMIGRANTES INDOCUMENTADOS NA AMERICA LATI-
NA na perspectiva de surgimento de uma nova adocao de tratamento juridi-
co para esses individuos que realizam migracéo em solo latino-americano.

Por meio de uma pesquisa marcada por fontes de informacgao online, IMI-
GRACAO HAITIANA PARA PORTO VELHO ATRAVES DAS FONTES DE
INFORMACAO ONLINE, de Cledenice Blackman, Tania Suely Antonelli
Brabo e Rosa Martins Costa Pereira, apresenta as dificuldades atravessa-
das por grupos de imigrantes haitianos até a cidade de Porto Velho.

Em A SINDROME DE NARCISO E A SEGREGACAO AOS REFUGIADOS
VENEZUELANOS, Gabriel Carvalho dos Santos destina analise para a si-
tuacéo dos venezuelanos que, devido ao caos politico, econédmico e huma-
nitario que atravessa o seu pais, decidem por buscar refagio no Brasil.

Simei Araujo Silva e Livia Costa Angrisani, em SOCIEDADE, DIREITOS
HUMANOS, INFANCIA E FORMACAO, investigam o relevo de uma forma-
cao interdisciplinar em Direitos Humanos para o pedagogo que exercita a
sua atividade junto ao publico infantil, bem como para fomentar um ensino
critico e autbnomo para o alunado em questao.

As novas estruturas familiares sdo debatidas por Sheila Maria Carregosa
Rocha, em A FAMILIA DE IDOSOS, COM IDOSOS E PARA IDOSOS: RE-
LA(;OES FAMILIARES BRASILEIRAS, a partir da figura do idoso e suas
caréncias frente aos desafios da familia moderna e o reconfigurar de espa-
COs sociais.

A SEGURIDADE SOCIAL E SEUS ASPECTOS ASSISTENCIAIS RELA-
CIONADOS AOS IDOSOS E AOS PORTADORES DE NECESSIDADES
ESPECIAIS QUE VIVEM EM SITUACAO DE RUA E EM CENTROS DE
ACOLHIDA DA CIDADE DE SAO PAULO, de Glauce Raquel Marinho e
Helga Klug Doin Vieira, propée uma leitura que questiona a eficacia do di-
reito constitucional que assegura o Beneficio de Prestacdo Continuada para
idosos e portadores de necessidades especiais residentes nas ruas e em
centros de acolhida da cidade de Sao Paulo.



Desnudando os acontecidos no Hospital Psiquiatrico de Barbacena, Angela
Casa e Marilia Ramos Hahn, em HOSPITAL COLONIA: UMA HISTORIA
DE CRUELDADE FRENTE A OMISSAO DE UMA SOCIEDADE, apontam
para o cometimento de acdes que afrontam diretamente direitos humanos
daqueles que la foram internados.

ATIVISMO FEMININO NO EGITO E SUA RELACAO COM O ISLA E A LE-
GISLACAO VIGENTE, de Eloah Scantelbury de Almeida, debate como as
mulheres egipcias, influenciadas pelos protestos conhecidos como Prima-
vera Arabe, agem efetivamente para exercitar direitos e garantias que a elas
s&o negados, mesmo com 0 avanco da constituicao mais recente.

O patriarcado como for¢ca-motriz da violéncia perpetrada contra a mulher
nas suas mais vastas formas de aparicao, apesar que centrada na realidade
do espaco doméstico, é discutido em VIOLENCIA CONTRA A MULHER E
ESTRATEGIAS DE ENFRENTAMENTO NA SOCIEDADE por Isael José
Santana e Jéssica Lima Zanardo.

A tentativa de naturalizagao da violéncia contra a mulher € o eixo norteador
de A CULTURA DA VIOLENCIA CONTRA A MULHER: REFLEXOES SO-
BRE A NATURALIZACAO DA VIOLENCIA NA REALIDADE DE UM GRU-
PO DE MULHERES, de Gabriela Vitéria Dinalo Telles, Larissa Ascanio e
Izabele Zasso, quando embasa consideragdes sobre a também violéncia
social que é a busca por imputar a mulher a motivagéo pelos crimes contra
ela realizados.

As contribuicdes de uma acao policial, precisamente da Policia Militar de
Minas Gerais, no enfrentamento da violéncia contra a mulher sdo analisadas
em UMA NOVA ABORDAGEM AO COMBATE A VIOLENCIA CONTRA A
MULHER, de Michelle Martins Papini Mota e Paulo José Angelo Andrade

A mulher como autbnoma na tomada de decisées sobre seu corpo e no
ambito dos direitos sexuais e reprodutivos sao tratados por Sarah Silqueira
Goncalves Mattos e Carine Silva Diniz, em DIREITOS SEXUAIS E REPRO-
DUTIVOS DAS MULHERES COMO DIREITO A SAUDE, como realidades
gue carecem de acdes estatais de maior impacto, principalmente quando se
discute saude da mulher.

POR UMA POLITICA CONTRA-HEGEMONICA DOS SERES ABJETOS
EM BUTLER: UMA NOCAO INTERCULTURAL DE DIREITOS HUMANOS,
de Ménica Rodrigues Suminami, dialoga com os estudos de género que
abrem um novo arcabouco de como pensar a multiplicidade dos géneros,
fugindo da construcédo social e cultural que subjuga os sujeitos aos seus
corpos e desconsidera o seu autoconhecimento.

DIREITOS HUMANOS HOMOAFETIVOS NO BRASIL E NA ITALIA: UMA



ANALISE COMPARATIVA, de Alisson Carvalho Ferreira Lima e Naiana Zai-
den Rezende Souza, compara os ordenamentos juridicos brasileiro e ita-
liano no que diz respeito aos direitos e deveres daqueles que constituem
unido homoafetiva, como também a prépria instituicdo dessa modalidade de
entidade familiar.

Daniela Pellin, em A REVOLUQZ\O DOS BICHOS E OS PORCOS DO DI-
REITO: O PODER, A ECONOMIA E A EXCLUSAO, toma a obra de Orwell
como ponto de partida para abordar elementos sociais como ja apontados
no proprio titulo como poder, politica economia, todos esses como agentes
propulsores de exclusdo em caso de inexisténcia de promocéao legal pela
emancipacao e empoderamento dos sujeitos.

MASS INCARCERATION E HYPERINCARCERATION: A REALIDADE
BRASILEIRA ENTRE O SENSO COMUM E A PESQUISA CRIMINOLO-
GICA , de Barbara Siqueira Furtado e Theuan Carvalho Gomes da Silva,
reflete o conceito de mass incarceration e de hyperincarceration para assim
debater a conjuntura atual da politica de encarceramento brasileira como a
adocao do senso comum de prisdo como reconhecimento imediato de pro-
ducao de justica, o que demonstra o apelo a um procedimento punitivista e
que quase sempre encontra respaldo nos meios de comunicagao que tra-
zem um tom eminentemente midiatico.

UMA BREVE ANALISE SOBRE O SISTEMA PENITENCIARIO BRASILEI-
RO E O ESTADE DE COISAS INCONSTITUCIONAL, de Ariane Zamodzki,
enfatiza andlise no sistema penitenciario brasileiro como produtor de con-
tinuas violagbes a direitos humanos e relaciona a Arguicdo de Descumpri-
mento de Preceito Fundamental n® 347 como instrumento capaz de inibir o
estado nacional na continuacao de agcbes que gerem denuncias seguidas a
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

UM CHAMADO A RAZAO: A REALIDADE DO SISTEMA BRASILEIRO E A
ATUACAO DO PROGRAMA PATRONATO NA REINSERCAO DE EGRES-
SOS PENITENCIARIOS, de Marcos Leandro Klipan, Jennifer Lucas, Ana
Priscilla Vendramini, Camila Rocca Esquilage, Juliana de Oliveira Schwe-
ter, Julio Cesar Freitas Giovanni e Mariane Gobbi, discorre sobre o Progra-
ma Patronato realizado na cidade de Maringa e a frequente dificuldade dos
egressos do sistema penitenciario em conseguir integragao.

A INEFICACIA DO ENCARCERAMENTO FRENTE AO ESTADO ANOMI-
CO DE MERTON E O ENFRAQUECIMENTO DO ESTADO DEMOCRATICO
DE DIREITO, de Victor Corréa de Oliveira Filho, condiciona a problematica
da ineficiéncia da ressocializagéo ao enfraquecimento do estado democra-
tico de direito e que, consequentemente, proporciona lacunas preenchidas
pelo crime organizado, este que comanda espacgos que vao desde o sistema
penitenciario até relevantes espacos da sociedade.



+ O ENCARCERAMENTO PELO ENCARCERAMENTO: REALIDADES SO-
CIAIS, de Paulo José Angelo Andrade e Michelle Martins Papini Mota, ex-
plana, ancorado em estudiosos como Rousseau, Beccaria e Foucault, que o
encarceramento por si s nao corresponde a técnica mais produtiva para o
minorar da violéncia social.

«  FUNCAO RESSOCIALIZADORA DA PENA: A CRISE NO SISTEMA PENI-
TENCIARIO E O DESCASO DO ESTADO, de Fernanda Helena Reis An-
drade e Livia de Deus Verga, demonstra que a ressocializagao corresponde
ao melhor caminho para evitar a reincidéncia, todavia cabe ao estado pro-
mover medidas concretas com o objetivo de reabilitar aquele que em dado
momento de sua historia agiu contra a sociedade.

+ PROJETO ABAYOMI: UM ESTUDO DE CASO SOBRE COMO A ARTE-
-EDUCACAO PODE AFERFEICOAR O RECONHECIMENTO DE ADO-
LESCENTE EM CUMPRIMENTO DE MEDIDAS SOCIOEDUCATIVAS
ENQUANTO SUJEITO DE DIREITOS, de Laura Maria Galdino Delgado de
Arruda, centra atengdo para protecao integral de adolescentes que estao
sob medidas socioeducativas através do desenvolvimento de atividades li-
gadas a arte-educagdo como mecanismo emancipador desses sujeitos.

+ Arnelle Rolim Peixoto e Arkaitz Pascual Martin, em JUSTICA RESTAURATI-
VA JUVENIL: UMA VIA DE APLICABILIDADE DA SEGURANCA CIDADA
NO CONTEXTO DA VULNERABILIDADE, frisam a relevancia da justica
restaurativa juvenil para zelar por seguranca cidada de menores em situa-
¢ao de risco.

« A UTILIZACAO DO INQUERITO POLICIAL POR MAGISTRADOS NO
PROCESSAMENTO DE HOMICIDIOS DOLOSOS EM MINAS GERAIS, de
Juliana Neves Lopes Rodrigues, evidencia que as decisdes do tribunal mi-
neiro restam amparadas em inquéritos policiais como prova, mesmo o texto
constitucional destinando a esses um viés meramente procedimental e néo
processual.

- REFLEXOES SOBRE A CRIMINALIDADE FEMININA PERANTE A AU-
DIENCIA DE CUSTODIA NO ES, de Bruno da Silva Campos, Leomar Littig
e William Barros Moreira, revela a audiéncia de custédia como importante
mecanismo no evitar do encarceramento exacerbado em mulheres presas
no estado do Espirito Santo, o que previne a superlotacdo, bem como a pri-
vacao de direitos.

Assim como na etapa anterior, desejamos aos leitores de Direito e Sociedade
uma leitura capaz de promover novos questionamentos em prol de um sistema juridico
e de um sistema social mais justos, além de producéo de conhecimento.

Adaylson Wagner Sousa de Vasconcelos
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CAPITULO 1

A CONDICAO JURIDICA E OS DIREITOS DOS MIGRANTES
INDOCUMENTADOS NA AMERICA LATINA

Pablo Martins Bernardi Coelho
Universidade do Estado de Minas Gerais

Unidade de Frutal/MG

Cristina Veloso de Castro
Universidade do Estado de Minas Gerais
Unidade de Frutal/MG

RESUMO: Este trabalho buscou analisar
0os contornos e racionalidades dos Direitos
Humanos aplicados a migra¢do, do ponto de
vista de Pareceres Consultivos emitidos pela
Corte Interamericana de Direitos Humanos
sobre condicdo juridica e os direitos dos
migrantes indocumentados e da infancia
migrante na América Latina. Analisou-se,
sobretudo, os direitos e garantias elencados
nos documentos expedidos pela Corte
Interamericana, consoante as exigéncias
de protecdo dos migrantes em situagcado de
vulnerabilidade no ambito migratério. Concluiu-
se que os Pareceres Consultivos objeto dos
estudos inauguram uma nova perspectiva no
tratamento juridico a ser conferido a todas as
pessoas no contexto da migragao.
PALAVRAS-CHAVE: Pareceres Consultivos.
Direitos Humanos. Migragao.

LEGAL CONDITION AND RIGHTS OF
UNDOCUMENTED MIGRANTS IN LATIN
AMERICA

Direito e Sociedade 2

ABSTRACT: This study aimed to analyze
the contours and rationales of Human Rights
applied to the migration from the point of view of
Advisory Opinions issued by the Inter-American
Court of Human Rights on legal status and rights
of undocumented migrants and migrant children
in Latin America. Analyzed above all the rights
and guarantees listed in the documents issued
by the Inter-American Court, depending on
the protection needs of migrants in vulnerable
situations in the migration sphere. It was
concluded that the Advisory Opinions studies of
object inaugurate a new perspective in the legal
treatment to all persons in migration.
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Human

11 INTRODUCAO

O tema central da pesquisa situa-se na
perspectiva de verificar quais sdo os direitos
humanos aplicados na migracéao.

Ja o problema levantado seria o de
compreender se os Pareces Consultivos
emitidos pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos sobre condi¢ao juridica e os direitos
dos migrantes indocumentados e da infancia
migrante na América Latina trariam uma nova
perspectiva em relacao aos direitos em questao.

O objetivo do trabalho €& iniciar um
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debate sobre os direitos dos migrantes, de forma que seja possivel verificar qual o
posicionamento recente da Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o tema.
Quanto aos objetivos especificos sao debater sobre o papel da Corte Interamericana,
politica migratéria e expansao dos direitos humanos.

Ajustificativa da pesquisa encontra-se na expansao dos problemas relacionados
ao tema nos ultimos anos, em especial com o0 aumento da migracdo por causas
naturais e politicas.

Quanto ao método, a pesquisa valeu-se de uma analise bibliografica e do método
hipotético-dedutivo.

21 DA PROTECAO DO MIGRANTE NA ESFERA INTERNACIONAL

No atual cenario da globalizacdo, a discusséo sobre os direitos humanos
aplicados a migragao encontra-se na pauta da ordem do dia para debate relativamente
a protecdo global dos estrangeiros diante das politicas estatais estabelecidas no
campo migratorio.

De acordo com a evolugéo juridica universal contra violagbes aos direitos
humanos, a protecéo que se estabeleceu no ambito internacional ganhou destaque
a partir das lutas historicas e da construcéo doutrinaria que, de inicio, negava ao
individuo a categoria de sujeito de direito.

Com o passar dos anos, comecgou-se a admitir, na esfera internacional, tratamento
idéntico dado as pessoas nacionais, elevando o ser humano a categoria de sujeito de
direito sem qualquer limitacao de critério territorial.

André de Carvalho Ramos (2001, p. 44-45) bem explica que a definicao de
direito internacional de direitos humanos da-se como o “conjunto de normas juridicas
internacionais, reconhecidas universalmente, que obrigam os Estados a respeitar e
garantir certos direitos a todos a todos os seres humanos sob sua jurisdicao, sejam
nacionais ou nao”.

O éapice da consolidacdo do direito internacional dos direitos humanos se deu
efetivamente com a Declaracdao Universal dos Direitos do Homem no ano de 1948,
surgindo como resposta aos reflexos deixados pela Segunda Guerra Mundial, na qual a
violacdo extrema dos direitos humanos se fazia presente naquele momento, tornando-
se inegavel sua aplicacao em defesa dos migrantes na condi¢do de vulneraveis.

No entanto, no campo da migracéo, essa protecao dos direitos universais deixa a
desejar a partir do momento no qual se discute sobre quem é o nacional e o estrangeiro,
predominando, constantemente, violéncia, hostilidade e abusos aos migrantes pelas
manifestacdes contrarias aos direitos humanitarios, conforme salienta Maritza Natalia
Ferretti Cisneros Farena (2012, p. 59):

No que concerne aos migrantes, no entanto, a situacdo é¢ muito dificil, pois se
esquece que, como seres humanos, também sao titulares da protecéo dos direitos
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humanos. Esta normativa deveria bastar para garantir a protecédo de todos, por
Sermos pessoas € ndo porque somos nacionais de um determinado pais, ou
porgue nos encontramos em certo territério. As pessoas nao deveriam perder
nenhum dos seus direitos basicos pelo mero fato de migrar ou mudar o lugar de
sua residéncia. Sem embargo, testemunhamos violéncias, abusos e hostilidades
contra os migrantes no mundo inteiro, inclusive muitos sédo tolhidos até entrar no
Estado de destino.

Entretanto, historicamente, Francisco de Vitéria ja defendeu no passado ateoriado
“jus communicationis”, sustentando que deveria haver, no plano internacional, o direito
a emigracao e imigracao de pessoas, ou seja, a livre circulagdo mundial, salientando
gue a comunicacao entre os povos no contexto da migracéo seria totalmente possivel,
conforme pontua Luis Renato Vedovato (2013, p. 59):

Em sentido oposto a liberdade do Estado de decidir sobre o ingresso de
estrangeiros, posiciona-se Vitéria, responsavel pela teoria segundo a qual todos
podem circular livremente pelo mundo. O doutrinador espanhol foi um defensor da
liberdade dos mares, fazendo nascer o jus communicationis, que seria aplicavel ao
direito de comércio e a liberdade de navegacéo.

A teoria vitoriana permitia, assim, que ndo houvesse o impedimento de circulacao,
em especial dos espanhdis conquistadores do Novo Mundo, de viajar para adentrar
0s espacos em que habitavam os indios. Referida teoria teria fundamento em uma
normatividade natural, podendo ser fundamento tanto divino quanto humano,
tendo em vista que o direito natural e o divino preconizavam que a comunicagao,
entendida como circulagéo, seria totalmente possivel.

Apesar disso, o que se tem visto atualmente é a atuacéo do Estado no sentido
de restringir cada vez mais os direitos da pessoa humana no contexto da migracgéo,
tendo em vista que a circulagdo de pessoas no ambito internacional envolve fatores
politicos e sentimentos de xenofobia, especialmente pela comunidade europeia, que
alega como justificativa a seguranca nacional para restringir a entrada de estrangeiros.

Essajustificativa apontada pelos Estados pararestricdo da entrada de estrangeiros
apresenta elementos implicitos. Um deles é o fator econémico pela qual atualmente
passam os paises da Europa, tendo em vista que, com 0 aumento da Unido Europeia,
ou seja, entrada de paises na comunidade, aliado ao fato da recessao na producéao
das grandes industrias, faz com que europeus menos qualificados aceitem empregos
que, em tese, seriam feitos pelos estrangeiros sem qualificacdo que adentrassem no
pais.

Diante disso, além da divergéncia entre o respeito aos direitos humanos e as
politicas migratorias estabelecidas pelos Estados, o direito internacional impés como
condicéo primordial uma soberania flexibilizada que se utilize das regras da ponderagéo
a fim de conciliar o respeito a dignidade da pessoa humana e o direito dos Estados
de estabelecerem suas politicas no campo da migracéo, sempre com a finalidade de
evitar o arbitrio dos paises de forma ilimitada, na medida em que os direitos do homem
deveriam estar sempre acima dos direitos do Estado.

Nesse sentido, a Carta da Organizacdo das Nacbes Unidas (ONU) declarou
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em seu art. 2° (7) que “O respeito aos direitos humanos nao é assunto de interesse
exclusivamente interno de um Estado, mas sim de toda a comunidade mundial’,
demonstrando que 0S mecanismos internacionais devem estar presentes nas
atividades internas dos Estados.

Acerca do assunto, dispde Anténio Augusto Cancado Trindade (1991, p. 3-4)
que:

O desenvolvimento histérico da protecéo internacional dos direitos humanos
gradualmente superou barreiras do passado: compreendeu-se aos poucos, que a
protecdo dos direitos basicos da pessoahumananao se esgota, comonao poderia se
esgotar, na atuagao do Estado, na pretensa e indemonstravel competéncia nacional
exclusiva. Esta ultima afigura-se como um reflexo, manifestacéo ou particularizacao,
da prépria nocdo de soberania, inteiramente adequada ao plano das relacoes
internacionais, porquanto originalmente concebida, tendo em mente o Estado in
abstracto (e ndo em suas relacdes com outros Estados), e como expressdo de um
poder interno, de uma supremacia propria de um ordenamento de subordinacéo,
claramente distinto do ordenamento internacional, de coordenagéo e cooperacgéo,
em que todos os Estados s&o, ademais de independentes, juridicamente iguais.

Assim, a liberdade dos Estados de disporem sobre suas préprias leis internas
no campo da migracdo também sofrem reflexos diante dos tratados internacionais
de direitos humanos, na medida em que o pressuposto de sua aplicagao reclama
a protecao da pessoa humana, de acordo com o postulado do direito internacional,
tendo em vista que o Estado n&o podera alegar como justificativa para nao aplicacao
dos tratados a legislacao interna de seus paises como normas constitucionais.

Com isso, o direito internacional dos direitos humanos, com a finalidade de evitar
o livre arbitrio das soberanias estatais e a exclusao dos individuos, além do desrespeito
aos direitos humanos, estabeleceu no ambito internacional principios e mecanismos
inafastaveis para protecdo dos migrantes, uma vez que tais direitos se caracterizam
de forma universal e independem de nacionalidade ou critérios territoriais.

A protecéo do migrante ganha destaque com a Convengao sobre os Direitos dos
Trabalhadores Migrantes e suas familias no ano de 1.990, uma vez que a preocupacgao
acerca do assunto surge a partir do crescente desrespeito a dignidade da pessoa
humana, na medida em que a exploracéo laboral e a auséncia de legislacéo trabalhista
e assistencial tornam-se obstaculos para prote¢cao do migrante.

Aideia de assegurar uma nova ordem juridica internacional, fundada na afirmacéo
do direito internacional dos direitos humanos, foi a de concretizar a paz mundial entre
todos os povos, no sentido de que o surgimento de instituicdes e instrumentos juridicos
internacionais tiveram por objetivo estabelecer o equilibrio entre a protecao dos direitos
humanos e as politicas estatais no campo migratério.

Atualmente sdo inumeros os documentos que garantem a protecao dos direitos
humanos dos migrantes. A Carta das Nac¢des Unidas e Convencéao Interamericana dos
Direitos Humanos séo exemplos da prote¢ao do estrangeiro em nivel universal.

A Carta das Nac¢des Unidas prevé em seu conteudo os principios da igualdade
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e 0 da néo discriminacao dos direitos da pessoa humana, estabelecendo que todos
devem desfrutar dos mesmos direitos sem discriminacao.
Maritza Natalia Ferretti Cisneros Farena (2012, p. 69) expde que:

Os principios da igualdade e da universalidade dos direitos humanos impedem
qualquer tipo de discriminagdo no concernente aos direitos fundamentais dos
migrantes, pois todos devem gozar de iguais direitos, independentemente da
nacionalidade, raca, etnia, origem ou qualquer outra circunstancia. Este principio
também fundamenta acdes afirmativas que o facam valer, de forma a tornar iguais
em direitos aqueles pela sua vulnerabilidade sejam desiguais.

Ha também a Carta Internacional dos Direitos Humanos da ONU, formada pela
reuniao da Declaracao Universal dos Direitos do Homem e por dois Pactos adotados
pela Assembleia Geral da ONU em 1966: Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos e Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais.

Esses documentos consagram, além do principio da igualdade e da né&o
discriminacdo, o principio da universalidade, afirmando que todas as pessoas
possuem direitos independentemente de sua nacionalidade, conforme bem explica
Guido Fernando Silva Soares (2004, p. 72):

Embora os direitos humanos, por sua prépria natureza, ndo possam comportar
uma distingdo entre individuos nacionais e estrangeiros, foram, nos primoérdios
da histéria de seu desenvolvimento, na forma de normas do jus scriptum, direitos
expressos num sistema juridico nacional fechado, dentro do qual seria possivel
comportar uma discriminac&o entre os nacionais e estrangeiros. Mas, na medida
em que a pessoa humana tem seus direitos definidos em normas internacionais, que
desbordam os limites dos ordenamentos juridicos nacionais, aquela discriminagcao
perde sua razao de ser, e, bem ao contrario, torna-se odiosa.

A medida que os direitos humanos sao definidos em relagéo a qualquer individuo,
onde quer que se encontre, no tempo e no espaco, e que séo direitos exigiveis de
qualquer Estado, fazer discriminacdo em raz&o de origem nacional passa a ser a
negacao da universalidade da pessoa humana.

Além disso, o Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos estabelece, dentre
0s principios acima, direitos como liberdade de circulagdo, de participacdo na vida
publica e, principalmente, protecao dos direitos da minoria, ressalvando ainda o direito
a vida e repressao contra qualquer espécie de tortura.

Ja o Pacto Internacional dos Direitos Econémicos, Sociais e Culturais preconiza
o direito ao trabalho e a seguridade social, na medida em que estao englobados a
educacao e os beneficios da liberdade cultural além dos limites territoriais.

Importante também ressaltar a relevante contribuicao trazida pelo Parecer OC
18/03, solicitada pelo México no ano de 2002, que trata da protecdo dos migrantes
indocumentados, da qual sua analise merece destaque.
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31 DA ANALISE DO PARECER CONSULTIVO OC-18/03 DE 17 DE SETEMBRO
DE 2003, SOLICITADO PELOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS - A CONDICAO
JURIDICA E OS DIREITOS DOS MIGRANTES INDOCUMENTADOS

Em 10 de maio de 2002, os Estados Unidos Mexicanos, solicitou, com
fundamento no artigo 64.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos
(doravante denominada “a Conveng¢ao Americana”, “a Conveng¢ao” ou “o Pacto de
San José€”), a Corte Interamericana de Direitos Humanos um pedido de Parecer
Consultivo relativamente sobre a privagéo dos direitos trabalhistas dos migrantes e sua
compatibilidade com a obrigacéo dos Estados americanos de garantir os principios de
igualdade juridica, ndo discriminacao e protecao igualitaria previstos em instrumentos
internacionais de protecao aos direitos humanos, ressaltando a subordinacdo ou
condicionamento da observancia das obrigacdes impostas pelo Direito Internacional
dos Direitos Humanos, conforme razdes expostas pelo Estado Mexicano:

Ostrabalhadores 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 violacées a seus direitos humanos, em
especial baseadas em critérios de discriminacéo e, em consequéncia, coloca-os
em uma situacao de desigualdade perante a lei quanto [a]o desfrute e exercicio
efetivos destes direitos.

[...]

No contexto ja descrito, preocupa-lhe profundamente o Governo do México a
incompatibilidade de interpretacées, praticas e expedicdo de leis por parte de
alguns Estados da regido, com o sistema de direitos humanos da OEA. O Governo
do México considera que tais interpretacdes, praticas ou leis implicam negar, entre
outros, direitos trabalhistas com base em critérios discriminatérios fundamentados
na condi¢do migratdria dos trabalhadores indocumentados. O anterior poderia
alentar os empregadores a utilizar essas leis ou interpretacdes para justificar a perda
progressiva de outros direitos trabalhistas. Por exemplo: pagamento de horas extras,
antiguidade no emprego, salarios atrasados, licenca maternidade, abusando assim
da condicao de vulnerabilidade em que se encontram os trabalhadores migrantes
indocumentados. Nesse contexto, as violacdes aos instrumentos internacionais que
protegem os direitos humanos dos trabalhadores migrantes na regiao constituem
uma ameaca real para a vigéncia dos direitos protegidos por tais instrumentos.
(PARECER CONSULTIVO OC-18/03)

Nesse sentido, o Parecer OC 18/03 teve por finalidade o reconhecimento pela
comunidade internacional da necessidade de protecédo especial dos direitos humanos
dos migrantes em situacédo de vulnerabilidade, tendo em vista que paises da regido
negam a aplicacéo dos direitos humanos e trabalhistas, com fundamento em critérios
discriminatorios por tratar-se de trabalhadores indocumentados.

No entanto, a Corte Interamericana dos Direitos Humanos expressou manifestagao
no sentido de que os paises devem assegurar o respeito aos direitos humanos, bem
como o principio da n&ao discriminagao, constituindo imperativo constitucional aplicavel
a todas as nacgoes, independentes de serem partes ou néo de tratados internacionais,
conforme se verifica do parecer OC 18/03:
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A Corte, nesta oportunidade, precisou o alcance das obrigacdes dos Estados
membros da Organizac&o dos Estados Americanos, de respeitar e garantir os direitos
trabalhistas dos trabalhadores migrantes indocumentados, independentemente de
suanacionalidade, ao estabelecer que o principio de igualdade e ndo discriminacao,
que é fundamental para a protecéo destes direitos, pertence ao jus cogens.

Esta precisao conduz a Corte a declarar, igualmente, que os Estados, sejam ou
nao partes de um determinado tratado internacional, estdo obrigados a proteger
os direitos de igualdade e n&o discriminacado e que essa obrigacédo 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 migratério, e, a0 mesmo tempo,
devem impedir que empregadores privados violem os direitos dos trabalhadores
migrantes indocumentados ou que a relagéo de trabalho viole os padrées minimos
internacionais. Para que seja efetiva a tutela dos direitos trabalhistas dos imigrantes
indocumentados € necessario que se garanta a estes 0 acesso a justica e o devido
processo legal.

Assegurou-se também a todos os estrangeiros em situacéo irregular a ampla
defesa e do devido processo legal, uma vez que o migrante tem o direito de se
defender, mediante processo, nos casos que envolvam violagdes aos direitos humanos,
expulsdo, deportacéo ou até mesmo a deten¢do do migrante nos respectivos Estados.

Sobre o0 assunto, expressa o parecer:

A proclamacédo de direitos sem a provisédo de garantias para exercé-los fica no
vazio. Converte-se em uma formulacéo estéril, que semeia expectativas e produz
frustrac6es. Por isso é preciso estabelecer as garantias que permitam reivindicar
0 reconhecimento dos direitos, recuperé-los quando foram desconhecidos,
restabelecé-los se foram violados e colocéa-los em pratica quando seu exercicio
tropeca em obstaculos indevidos. A isso atende o principio de acesso igual e
expresso a protecao jurisdicional efetiva, isto €, a possibilidade real de ter acesso
a justica através dos meios que o ordenamento interno proporciona a todas as
pessoas, com a finalidade de alcancar uma solucéo justa a controvérsia que se
suscitou. Em outros termos: acesso formal e material a justica.

A esse acesso serve o devido processo, amplamente examinado pela Corte
Interamericana de Direitos Humanos no exercicio de suas competéncias consultiva
e contenciosa. A rigor, o devido processo € 0 meio consequente com O mais
avancado conceito dos direitos humanos para assegurar a efetiva realizacdo
destes direitos: um método ou fator para a eficacia do direito em seu conjunto e
dos direitos subjetivos em casos concretos. O devido processo, conceito dindmico
guiado e desenvolvido sob um modelo garantidor que serve aos interesses e
direitos individuais e sociais, bem como ao supremo interesse da justica, constitui
um principio orientador para a devida solugcao dos litigios e um direito primordial
de todas as pessoas. Aplica-se a solucdo de controvérsias de qualquer natureza
- entre elas, obviamente, as trabalhistas - e as peticdes e reivindicagcbes que se
apresentam perante quaisquer autoridades: judiciais ou administrativas.

O devido processo, em seus elementos que interessam para o objeto do OC-
18/2003, implica, por uma parte, a maior igualdade --equilibrio, “igualdade de
armas” - entre os litigantes, particularmente importante quando em um extremo da
disputa se encontra o vulneravel trabalhador migrante e no outro o empregador
dotado de direitos suficientes e eficientes, uma igualdade que apenas se consegue
- na maioria dos casos, que refletem a verdadeira dimensao do problema coletivo
- quando o poder publico incorpora, através de leis e critérios de interpretacéo e
aplicacao, os elementos de compensacao ou correcdo aos que antes me referi; e,
além disso, o cumprimento claro e fluido do dever que tem o Estado de oferecer o
servico de justica, sem distincéo e, muito menos, discriminacéo, que implicaria, de
entrada, a derrota do acusado débil”. (PARECER CONSULTIVO OC-18/03)
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A despeito disso, a Corte ainda menciona que ndo é considerada discriminatoria
a distingdo entre migrantes regulares e irregulares, desde que tal distin¢cdo seja feita de
forma razoavel e proporcional, sem qualquer violacao aos direitos humanos, tendo em
vista que a regularizacéo no pais ndo podera ser utilizada como critério para aplicagao
dos principios da igualdade e da néo discriminagao.

No que diz respeito aos trabalhadores imigrantes, a Corte ressaltou que a criagéo
de vinculos de emprego em determinado trabalho acarreta em face do estrangeiro a
aquisicao dos direitos trabalhistas previstos na legislagcao do respectivo Estado, pois 0
respeito e garantia dos direitos trabalhistas devem ser aplicados de forma igualitaria,
sem qualquer espécie de discriminacdo, independentemente da nacionalidade do
migrante.

Os direitos trabalhistas surgem necessariamente da condigdo de trabalhador,
entendida em seu sentido mais amplo. Toda pessoa que iré realizar, realize ou
tenha realizado uma atividade remunerada, adquire imediatamente a condic&o
de trabalhador e, consequentemente, os direitos inerentes a esta condicdo. O
direito do trabalho, seja regulamentado no &mbito nacional ou internacional,
€ um ordenamento tutelar dos trabalhadores, isto é, regulamenta os direitos e
obrigacdes do empregado e do empregador, independentemente de qualquer
outra consideracédo de carater econdmico ou social. Uma pessoa que ingressa
a um Estado e estabelece relacées trabalhistas, adquire seus direitos humanos
trabalhistas nesse Estado de emprego, independentemente de sua situacé&o
migratoria, visto que o respeito e garantia do desfrute e exercicio destes direitos
devem se realizar sem nenhuma discriminacdo. (PARECER CONSULTIVO OC-
18/03)

Consequentemente, o Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos
humanos trabalhistas, sem qualquer espécie de discriminacdo nas rela¢des de trabalho,
respeitado, ainda, os padrdes minimos estabelecidos no ambito internacional.

Acerca do assunto, confira-se:

Que o Estadotemaobrigacao de respeitar e garantir os direitos humanos trabalhistas
de todos os trabalhadores, independentemente de sua condicdo de nacionais
ou estrangeiros, e nao tolerar situacdes de discriminacdo em detrimento destes
nas relagdes de trabalho que se estabelecam entre particulares (empregador-
trabalhador). O Estado n&o deve permitir que os empregadores privados violem os
direitos dos trabalhadores, nem que a relacédo contratual viole os padrées minimos
internacionais.

Que os trabalhadores, ao serem titulares dos direitos trabalhistas, devem contar
com todos 0s meios adequados para exercé-los. Os trabalhadores migrantes
indocumentados possuem os mesmos direitos trabalhistas que correspondem
aos demais trabalhadores do Estado receptor, e este Ultimo deve tomar todas
as medidas necessarias para que assim se reconheca e se cumpra na pratica.
(PARECER CONSULTIVO OC-18/03)

Esclareceu ainda que os Estados e os particulares ndo estdo obrigados
a estabelecerem vinculo de emprego com trabalhadores irregulares, mas caso
estabelecam, ficam obrigados a garantirem os mesmos direitos trabalhistas previstos
para os trabalhadores regulares no pais, na medida em que ha obrigacao pela nagéo
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na aplicacéo dos direitos empregaticios tanto no campo do direito publico quanto no
direito privado, caracterizando, assim, certa responsabilidade internacional por parte
do Estado.

Nesse sentido:

Que os Estados tém a obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
fundamentais. Com este propodsito, devem adotar medidas positivas, evitar tomar
iniciativas que limitem ou violem um direito fundamental, e eliminar as medidas e
praticas que restrinjam ou violem um direito fundamental.

Que o descumprimento pelo Estado, através de qualquer tratamento discriminatorio,
da obrigacéo geral de respeitar e garantir os direitos humanos, gera sua
responsabilidade internacional. (PARECER CONSULTIVO OC-18/03)

Essaresponsabilidade internacional, no caso da violagdo dos direitos humanos, se
caracteriza de diversas formas: a primeira delas decorre do Estado como empregador;
a segunda praticada por um particular diante da auséncia do Estado na fiscalizagéo
entre particulares; a terceira quando o migrante, empregado pelo setor publico ou
privado, seja privado de direitos trabalhistas previstos pelo Estado, a exemplo de
aposentadoria; e quarto e ultimo quando o empregado, no pleito de seus direitos, for
privado da ampla defesa e de processo judicial.

Com isso, diante da vulnerabilidade dos migrantes em situacao irregular, foram
previstas varias hipoteses no sentido de assegurar a protecdo dos trabalhadores
indocumentados em solo estrangeiro, pois, em virtude das dificuldades de se encontrar
um emprego condizente, uma vez que determinada situagao propicia o pagamento de
salarios baixissimos e condi¢cbes precarias de trabalho, faz com que muitas empresas
submetam essas migrantes em trabalhos analogas a condicéo de escravos, na qual,
constantemente, tem-se notado na midia, principalmente na cidade de Sao Paulo,
a situagdo dos bolivianos que trabalham em condigcbes sub-humanas em troca de
R$0,20 (vinte centavos) por roupas confeccionadas, de acordo com o pronunciamento
da corte:

Neste Parecer, a Corte se pronunciou sobre os direitos que devem ser reconhecidos
e aplicados pelos Estados aos trabalhadores que, por distintas circunstancias,
emigram de seus paises em procura de bem-estar econdmico, e que ao nao terem
status migratério legal, podem ser vitimas de violacbes de seus direitos, entre
outros, de seus direitos trabalhistas, de seus direitos a integridade, a igualdade
e ndo discriminacdo. Nesse sentido, o Estado solicitante do Parecer da Corte,
refere-se ao fato concreto de que, quase seis milhdes de trabalhadores mexicanos
vivem fora do territério nacional, dos quais aproximadamente dois milhées e meio
sé&o trabalhadores migrantes indocumentados. Acrescenta que “apenas em cinco
meses, (do ano de 2002), o México teve que intervir, através de suas representacdes
consulares, em aproximadamente 383 casos em defesa dos trabalhadores
mexicanos, por discriminacao trabalhista, salarios ndo pagos, indenizacdes por
doencas adquiridas nos centros de trabalho e acidentes de trabalho, entre outros
motivos. (PARECER CONSULTIVO OC-18/03)

Assim, a corte listou, por exemplo, a proibicéo do trabalho forcado ou obrigatorio,
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proibicdo do trabalho infantil, protecdo ao trabalho feminino, com a garantia dos
mesmos direitos previstos ao trabalhador masculino, como a associacao sindical,
duracéo de jornada razoavel, descanso e indenizagéao.

Com isso, nota-se que o objetivo central deste documento € demonstrar que
os deslocamentos migratérios sao protegidos pelo Direito Internacional dos Direitos
Humanos, na qual todos os trabalhadores migrantes, inclusive os indocumentados,
devem ter assegurado a protecdo dos direitos humanos, a igualdade e a néo
discriminagao:

A ideia bésica de todo o documento é no sentido de que os deslocados internos
ndo perdem os direitos que lhes sao inerentes como seres humanos em razdo do
deslocamento, e estao protegidos pela normativa do Direito Internacional dos Direitos
Humanos e do Direito Internacional Humanitario. Na mesma linha de raciocinio, a
ideia basica subjacente a Convencao Internacional sobre a Protecéo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias (1990) é no
sentido de que todos os trabalhadores qualificados como migrantes de acordo com
suas disposicoes devem desfrutar seus direitos humanos, independentemente de
sua situacao juridica; dal a posicao central ocupada, também neste contexto, pelo
principio da nao discriminacédo. Em resumo, os trabalhadores migrantes, inclusive
0s indocumentados, séo titulares dos direitos humanos fundamentais, que nao se
condicionam por sua situacédo juridica (irregular ou n&o). Em conclusé&o sobre este
ponto, ao principio fundamental da igualdade e ndo discriminacéo esta reservada,
desde a Declaracao Universal de 1948, um posicionamento verdadeiramente central
no &mbito do Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Por fim, nota-se que os Estados estdo condicionados no respeito aos direitos
humanos no campo de circulacédo de pessoas pelo mundo, com dever de especial
protecdo aos migrantes indocumentados, tendo em vista que uma nagcédo nao mais
pode agir, no que diz respeito ao contexto migratdrio, exclusivamente com base na sua
pretensdo nacional ou politica interna.

41 DA PROTECAO DOS MIGRANTES NA ORDEM JURIDICA BRASILEIRA

Na legislacao brasileira, a protecdo dos direitos humanos tem previsdo na
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1998 que, com a redemocratizacéo
do pais, consagrou em seu texto a garantia dos direitos fundamentais, assegurando,
inclusive, protecao para os migrantes.

Em seu respectivo texto, o artigo 5° nos revela que “Todos sao iguais perante a
lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”. (BRASIL, 1988).

Com efeito, nota-se que o objetivo do referido dispositivo foi o de estabelecer
a igualdade de direitos entre brasileiros e estrangeiros no que diz respeito a garantia
dos direitos fundamentais, uma vez que todos fazem jus aos mesmos direitos, nao
importando a que titulo o estrangeiro se encontre dentro do territorio brasileiro.
K
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A despeito disso, pontua Gilmar Ferreira Mendes e Paulo Gustavo Gonet Branco
(2014, p. 171-172):

O caput do art. 5° reconhece os direitos fundamentais “aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais”. A norma suscita a questdo de saber se os
estrangeiros nao residentes estariam alijados da titularidade de todos os direitos
fundamentais. A resposta deve ser negativa. A declaracéo de direitos fundamentais
da Constituicao abrange diversos direitos que radicam diretamente no principio da
dignidade do homem — principio que o art. 1°, Ill, da Constituicao Federal toma
como estruturante do Estado democratico brasileiro. O respeito devido a dignidade
de todos os homens ndo se excepciona pelo fator meramente circunstancial da
nacionalidade.

Além disso, a propria Constituicao Federal de 1988 estabeleceu no mesmo artigo
5°, paragrafo segundo, que “Os direitos e garantias dela constantes ndo excluem outros
direitos do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em
gue a republica do Brasil seja parte”. (BRASIL, 1988)

Isso faz com que todos os direitos e garantias fundamentais previstos na
Constituicdo brasileira sejam rol meramente exemplificativo, sendo admitidos todos
os direitos constantes em tratados internacionais relativamente a direitos humanos do
qual o Brasil tenha ratificado, tornando-se automaticamente executaveis no pais em
face de qualquer estrangeiro, seja residente ou néo.

Esses tratados internacionais incorporados pelo ordenamento juridico brasileiro
conferem aos nacionais e estrangeiros o direito de reclamar tanto no plano interno,
quanto internacionalmente, a protecéo dos direitos fundamentais, tendo em vista que
a recepcao desses tratados pela Constituicao torna o Brasil obrigado ao cumprimento
dos direitos humanos, de acordo com o Direito Internacional.

Ressalta-se que, nos termos do art. 5°, 0s migrantes no pais, assim como o0s
nacionais, tém consagrados na constituicdo o direito a vida, igualdade, legalidade,
devido processo legal, motivagdo dos atos administrativos e judiciais, direito de peticao,
juiz natural, direito a livre manifestacdo de pensamento, direito a associagao, direito de
locomocéo, intimidade e vida privada e direito de propriedade.

Outro ponto de destaque da protecéo interna do estrangeiro diz respeito a nova
Lei de Migracgdes, cujo projeto de Lei no Senado n° 288/2013, substitui o atual Estatuto
do Estrangeiro de 1980, estabelecendo garantias para tratamento igualitario dos
estrangeiros que ingressam no pais.

Além dos principios acima mencionados constantes no art. 5° da Constituicao
Federal de 1998, a nova Lei de Migragdes traz em seus artigos 3° e 4° principios e
garantias que asseguram ao migrante tratamento igualitario em relacédo aos nacionais.

Em seu art. 3° a nova Lei de Migracdes estabelece que a politica migratéria
brasileira devera reger-se por todos os principios ali constantes, merecendo destaque
0 principio do repudio e prevencéo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de
discriminagdes; o principio da ndo criminalizacao da imigracao; principio da acolhida
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humanitaria; principio da igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e seus
familiares; principio da protecéo integral e atencéo ao superior interesse da crianga e
do adolescente migrante e o principio da promoc¢éo do reconhecimento académico e
do exercicio profissional no Brasil.

Vale destacar que, em se tratando do superior interesse da crian¢ca no ambito
da migracgéo, o Parecer Consultivo OC 21 de 19 de agosto de 2014 solicitado a Corte
Interamericana de Direito Humanos pelo Brasil, Paraguai, Uruguai e Argentina, buscou
estabelecer direitos e garantias para as criangas no contexto da migragao ou em
necessidade de protecao internacional, salientando, especialmente, sobre as garantias
do devido processo legal, da ndo privacao de liberdade de criangas e do principio da
nao devolucédo (non-refoulement), da qual a nova lei de migracao incorpora em sua
legislacdo, merecendo andlise abaixo.

51 DAS GARANTIAS DO DEVIDO PROCESSO NO AMBITO MIGRATORIO

A Corte Interamericana, no referido parecer consultivo, tratou das garantias do
devido processo legal nas questdes migratorias envolvendo criangas, uma vez que
deve ser garantido o direito e condi¢cdes de se defender adequadamente diante de
qualquer ato do Estado ou qualquer autoridade publica, administrativa, legislativa ou
judicial, prevalecendo no¢ao de justica:

Corte ja indicou que o direito ao devido processo se refere ao conjunto de requisitos
que devem ser observados nas instancias processuais para que as pessoas estejam
em condi¢cdes de defender adequadamente seus direitos diante de qualquer ato
do Estado, adotado por qualquer autoridade publica, seja administrativa, legislativa
ou judicial, que possa afeta-los. O devido processo, por sua vez, encontra-se
intimamente ligado a nocao de justica, que se reflete em: (i) um acesso a justica
n&o apenas formal, mas que reconheca e resolva os fatores de desigualdade real
dos processados, (i) o desenvolvimento de um julgamento justo e (iii) a resolucdo
das controvérsias de forma tal que a decisdo adotada se aproxime do maior nivel
de correcdo do direito, isto é, que se assegure, na maior medida possivel, sua
solucéo justa. (PARECER CONSULTIVO OC-21/14)

As garantias do devido processo legal sdao aplicaveis a qualquer pessoa
independentemente de sua idade ou nacionalidade. Ja é um direito imanente ao status
migratorio, uma vez que o Estado deve garantir a todo estrangeiro, ainda que em
situacao irregular, a possibilidade de se fazer valer tais atributos:

Outrossim, as garantias do devido processo sdo aplicadas a qualquer pessoa
independentemente de sua idade e condicdo de estadia em um pais. Nessa
perspectiva, a Corte esclareceu que o devido processo legal € um direito que deve
ser garantido a toda pessoa, independentemente de seu status migratoério. Isso
significa que o Estado deve garantir que toda pessoa estrangeira, mesmo quando
for um migrante em situacao irregular, tenha a possibilidade de fazer valer seus
direitos e defender seus interesses de forma efetiva e em condicdes de igualdade
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processual com outros jurisdicionados.

Nota-se que as aludidas garantias devem ser respeitadas independentemente
das pessoas as quais se refiram, observando que, ao tratar-se de crianga, o Estado
devera conferir a elas especial atencao, tendo em vista que o reconhecimento do
processo migratorio em relagdo a pessoas adultas ndo se faz nas mesmas condi¢des
de igualdade.

Assim, a propria Corte Interamericana confere as criancas varias garantias
especiais no processo migratdrio, considerando critérios de maior primazia:

Tendo as anteriores consideracdes como base, a Corte se referird a seguir as
garantias que, conforme o Direito Internacional dos Direitos Humanos, devem
reger todo processo migratério que envolva criancas, fazendo mencéo especial,
quando corresponda, aguelas que exigem mais relevancia neste tipo de processo.
Em consequéncia, a Corte se referira aos seguintes aspectos: (i) o direito de
ser notificado da existéncia de um procedimento e da decisdo que se adote no
ambito do processo migratorio; (i) o direito a que 0s processos migratorios sejam
conduzidos por um funcionario ou juiz especializado; (iii) o direito da crianca a ser
ouvida e a participar nas diferentes etapas processuais; (iv) o direito a ser assistido
gratuitamente por um tradutor e/ou intérprete; (v) o acesso efetivo a comunicacao
e assisténcia consular; (vi) o direito a ser assistido por um representante legal e a
comunicar-se livremente com este representante; (vii) o dever de designar um tutor
no caso de crianca desacompanhada ou separada; (viii) o direito a que a decisdo
adotada avalie o interesse superior da crianca e seja devidamente fundamentada;
(ix) o direito a recorrer da decisdo perante um juiz ou tribunal superior com efeitos
suspensivos; e (x) o prazo razoavel de duracédo do processo.

Com isso, exemplificando, o Tribunal reconhece que a falta de notificacdo ao
migrante sobre a existéncia de um processo acarreta violacdo ao direito de defesa,
que também é estendido as criangcas migrantes. Logicamente que, nesse caso,
ha pessoal especializado para se comunicar com elas e tratar do assunto tanto
administrativamente, quanto judicial.

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

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

O menor também precisa ser ouvido nas diversas etapas do processo, pois com
isso busca-se o0 seu melhor interesse. O Estado, no caso das criangas migrantes
gue nao entendam o idioma, deve garantir que elas sejam assistidas por um tradutor
e/ou intérprete, sempre com o objetivo de que seus interesses superiores sejam
considerados.
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A Corte menciona ainda que o funcionario consular tem o dever de zelar
primordialmente pelos interesses dos menores, tendo em vista que as decisoes
administrativas ou judiciais que sejam adotadas no pais receptor devem ser avaliadas de
acordo com seu interesse superior, na medida em que sua situacéo de vulnerabilidade,
em razao de se encontrarem fora de seu pais de origem, desacompanhadas ou
separadas de sua familia, merece especial atengao por parte das nacoes.

O Tribunal destaca também que os Estados tém o dever de garantir a toda crianca
no contexto migratério representacéo juridica especializada por meio de servigos
estatais gratuitos, respeitando-se o efetivo acesso a justica.

No caso de menores desacompanhados ou separados de suas familias, o Estado
tem a obrigacdo de designar um tutor até que eles atinjam a maioridade, o que ocorre
aos 18 (dezoito) anos de idade, podendo, logo apés a emancipacao, abandonar o
territério ou a jurisdicdo daquela nagdo, devendo, referido tutor, no exercicio de sua
tutela, conhecer evidentemente os interesses do menor, atendendo-se sempre as
necessidades sociais, educativa, juridica e psicolégicas daquele (a) migrante.

Para as decisbes emanadas no ambito migratério, a Corte menciona que todas
elas deverao ser fundamentadas de acordo com a administracdo da justica, garantindo-
se sempre o direito das pessoas de nédo serem julgadas de forma arbitraria numa
sociedade democratica.

Em se tratando de deciséo, cabera a toda pessoa no contexto migratério o
direito de recorrer, com efeito suspensivo, seja ho ambito administrativo ou judicial,
de deliberacéo pela deportacédo ou expulsdo de um pais. No caso da crianga, esse
recurso merece destaque, pois sera ele utilizado caso o interesse superior do menor
néao seja atendido, ou seja, quando de fato nao foi ela devidamente ouvida ou suas
opinides nao terem sido devidamente consideradas, lembrando que todo o tramite
processual devera respeitar a duragao razoavel do processo, em respeito a celeridade
processual.

6 1| CONCLUSAO

A pesquisa possuia como tema central verificar quais sao os direitos humanos
aplicados na migracdo, em especial no que tange ao entendimento dos Pareces
Consultivos elaborados pela Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre o tema.

Ao final da exposicao, percebeu-se que os Pareces Consultivos elaborados pela
Comissao Interamericana séo marco de reconhecimento dos direitos humanos dos
imigrantes.

Neste sentido, o tema central do presente trabalho, ainda negligenciado pela
comunidade cientifica, representa o inicio de um debate na exata medida em que
reconhece formalmente a condicéo especialissima dos migrantes, especialmente na
protecédo de direitos humanos no ambito migratério e na atual problematica de direito
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internacional.

Assim, tem-se que os Estados estdo condicionados no respeito aos direitos
humanos no campo de circulagdo de pessoas pelo mundo, tendo em vista que uma
nacao nao mais pode agir, no que diz respeito ao contexto migratério, exclusivamente
com base na sua pretensao nacional ou politica interna.
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