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I. Introdugao
1. Objetivo do parecer consultivo.

Esta Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos em recentes
pronunciamentos afirmou o principio de que ndo se deve dar um tratamento
criminoso as situacdes de irregularidade migratdria e tampouco impor-se sangoes de
privacdo da liberdade como conseqliéncia do descumprimento das normas
migratérias. Também esta Corte Interamericana restringiu substancialmente a
possibilidade de aplicar medidas de privacdao da liberdade, com fins cautelares, nos
processos migratorios, e definiu com clareza uma série de garantias do devido
processo aplicaveis a estes processos.

Além disso, em varios precedentes jurisprudenciais e em exercicio de sua
competéncia consultiva, esta Corte definiu o alcance do dever de protecdo especial
dos meninos, meninas e adolescentes do artigo 19 da Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos, bem como um elenco basico de garantias do devido processo e
regras de razoabilidade que devem reger a legislacdo, as politicas publicas e as
praticas estatais que envolvam o exercicio de direitos da infancia (a partir de agora
se utilizard meninos e meninas ou meninos/as indistintamente para fazer referéncia
a todas as pessoas menores de 18 anos de idade).

Os paises signatarios entendem que mais além dos importantes avancgos realizados
na adequacdo da normativa migratoria aos padrdes do direito internacional de
direitos humanos, existe no continente uma situacdo grave e pendente de afetacao
de direitos humanos dos meninos, meninas e adolescentes que migram por motivos
econOmicos, sociais, culturais ou politicos.

Esta situagdo esta de certo modo favorecida por um déficit da legislacdo e das
politicas publicas em relagdo a diferentes temas que se examinam neste pedido. A
maneira de sintese poder-se-ia indicar que um traco ainda freqliente em algumas
leis e politicas migratdrias, é a falta da correspondente articulacdo com o sistema de
protecdo de direitos da infancia, o que limita a possibilidade das instituigdes publicas
de definir de forma adequada as medidas que tém que adotar quando ingressa um
menino/a ao pais de maneira irregular.

Entre os problemas que consideramos mais urgentes que derivam desta falta de
articulacdo entre politicas migratérias e politicas de protecdo de direitos da infancia,
cabe mencionar a auséncia de procedimentos adequados para identificar as
diferentes situacdes de risco que enfrentam as criangas que integram fluxos
migratorios mistos ou de composicdo diversa. Estes procedimentos deveriam servir
para determinar em cada caso as eventuais necessidades de protecdo internacional
que poderiam existir, como por exemplo, a condicao de refugiado, ou de vitima de
delitos transnacionais, ou a exposicao a risco de tortura ou tratamento desumano no
pais de origem. Estes procedimentos ajudariam a relevar informacao util para a
adocdo de medidas especiais de protecdo de direitos que os meninos e meninas
requeiram em circunstancias particulares.

Por vezes também se adverte como um déficit das politicas migratérias e dos
aparatos administrativos que implementam essas politicas, a falta de capacidade
técnica e de acordos institucionais apropriados, para realizar um exame estrito das
possiveis conseqliéncias lesivas de direitos dos meninos e meninas que podem ter

2



certas decisGes no ambito de processos migratorios, tais como a radicagdo, ou a
expulsao.

Estimamos como outro aspecto pendente no campo das politicas migratorias, a falta
de sistemas de garantias processuais adequados, para assegurar entre outros
resguardos a representacao legal, a assisténcia juridica e o direito a ser ouvido dos
meninos/as nos tramites migratérios, bem como a revisdao dos atos administrativos
perante instancias judiciais imparciais e especializadas.

Muitos sistemas legais permitem que os meninos e meninas vejam restringida sua
liberdade pessoal por motivos migratérios, qualquer que seja a denominacdo que
estas medidas recebam nos diferentes paises, em algumas circunstancias sem
resguardos de minima razoabilidade, nem avaliacdo de medidas alternativas, nem as
correspondentes garantias do devido processo. Muitos meninos e meninas sofrem o
alojamento em instituicdes migratérias fechadas como conseqliéncia de medidas
cautelares aplicadas a seus pais em razao de sua condicdo migratéria.

Também, observamos que nas decisGes que se adotam sobre deportacdo e expulsdo
ainda é débil o reconhecimento de certos principios medulares do direito
internacional dos direitos humanos, como o de nao devolugdo, a protecao da
condicdo de refugiado e o principio de protecdao da vida familiar.

Entendemos que estes temas ao mesmo tempo novos em seus componentes
juridicos e urgentes em seu aspecto humanitario, justificam a intervencao da Corte
Interamericana por via de sua competéncia consultiva, para aprofundar e precisar os
padroes e principios que foram estabelecidos em seus precedentes sobre infancia e
sobre migracdes. Estes padrdes e principios ndo sé contribuirdo a fixar um piso
minimo de direitos fundamentais a ser reconhecido pelos Estados, mas também
conformardo um parametro ou ambito conceitual que servirdo de referéncia
inevitavel para ajustar e revisar as leis e as politicas publicas nesta matéria.

Em virtude do exposto consideramos que estdo dadas as condigcdes para que a
honoravel Corte Interamericana possa avancar nesta oportunidade na definicdo de
padroes juridicos nos seguintes temas: 1. Procedimentos para a determinacdo de
necessidades de protecdo internacional e de medidas de protecdao especial dos
meninos, meninas e adolescentes migrantes; 2. Sistema de garantias que deveria
ser aplicado nos procedimentos migratorios que envolvem meninos, meninas e
adolescentes migrantes; 3. Padrdes para a aplicacdo de medidas cautelares em um
procedimento migratério sobre a base do principio de ndo detencdo de meninas e
meninos migrantes. 4. Medidas de protecdao de direitos que deveriam dispor-se de
maneira prioritaria e que ndo implicam restricées a liberdade pessoal. 5. Obrigacdes
estatais em casos de custddia de meninos e meninas por motivos migratérios. 6.
Garantias do devido processo perante medidas que impliquem privacao da liberdade
de meninos e meninas no ambito de procedimentos migratérios. 7. Principio de ndo
devolugcdo em relagdo a meninas e meninos migrantes. 8. Procedimentos para a
identificagdo e o tratamento de meninos e meninas eventuais solicitantes de asilo ou
refagio. 9. O direito a vida familiar dos meninos e meninas em casos de decidir-se
pela expulsdo de seus pais por motivos migratorios.

2. A situacao de direitos humanos que motiva este pedido de parecer consultivo.

2.1. Na América Latina e no Caribe, considera-se que aproximadamente 25
milhdes de pessoas migraram para paises da América do Norte e Europa, enquanto
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que outros seis milhdes migraram a outros paises dentro da regido!. Delas, uma
quantidade crescente, ainda incalculadvel, sdo meninos, meninas e adolescentes
alguns dos quais migram junto a seus pais (ou com um deles) ao tempo que outros o
fazem, de maneira crescente, em forma ndo acompanhada ou separada?.

No entanto, os meninos/as afetados de uma ou outra forma pela migracao
internacional representam um nuUmero significativamente mais alto, ja que ndo se
contabilizam, por exemplo, a muitos filhos e filhas de migrantes nascidos com
posterioridade a migracdo de seus pais, que em geral adquirem a nacionalidade do
pais de destino em razdo do principio ius soli que rege em quase toda a regido.
Tampouco se inclui a muitos meninos e meninas que permanecem no pais de origem
quando seus pais decidem migrar. A quantidade de meninos/as migrantes que se
encontram em situacdo migratéria irregular na regido é outro dado do qual ndo se
tem certeza. De maneira que é possivel assegurar que os numeros citados no
comego resultam limitados a respeito da quantidade real de populagdo infantil
migrante>.

Cabe esclarecer que neste documento, quando se faz referéncia a infancia migrante,
entende-se que o conceito abrange aos meninos e meninas que emigram por
motivos diversos, seja por reagrupacao familiar, procura de melhores condicdes
econOmicas, sociais ou culturais, para fugir da pobreza extrema, da degradacgdo
ambiental, da violéncia ou de outras formas de abuso e perseguicdao as que se véem
submetidos.

De acordo com a opinido de diversos organismos internacionais de direitos humanos,
as pessoas migrantes em situacdo migratoéria irregular, por um lado, e os meninos e
meninas, pelo outro, sdo grupos sociais que se encontram em uma condicao de
vulnerabilidade. Ambos coletivos requerem, por isso, um compromisso especial por

! Comissdo Econdmica para a América Latina e o Caribe (CEPAL), Migracdo internacional, direitos humanos
e desenvolvimento, Santiago, agosto de 2006, p. 73. Numeros similares tem a United Nations,
Department of Economic and Social Affairs, Population Division (2009). Trends in international Migrant
Stock: The 2008 Revision (United Nations database, POP/DB/MIG/Stock/Rev.2008). Este organismo
internacional afirma que existem 26 milhdes de pessoas latino-americanas que vivem fora de seus paises
de origem, das quais 7.480.267 milhdes habitam em outros paises latino-americanos (migragao sul-sul).
Também, os principais destinos dos imigrantes na América Latina sdo Argentina (19%), Venezuela (13%),
México (9,7%) e Brasil (9,19%), conforme http://www.un.org/esa/population. Cerca da metade dos
emigrantes regionais saiu de seu pais de origem no decénio de 1990 para encaminhar-se, em especial,
aos Estados Unidos, atualmente o maior receptor de imigrantes do mundo. Por volta do ano de 2004, a
guantia alcangada pela populacdo latino-americana e caribenha nesse pais se aproximava aos 18 milhdes
de pessoas. Em 2008 dito pais abrigava pouco mais de 45 milhGes de latino-americanos, conforme o US
Census Bureau, 2006-2008, American Community Survey. Isto é indicativo de que os Estados Unidos
ainda sdo o destino de preferéncia da maioria dos emigrantes da regido. México € o pais que registra a
maior populacdo residente nos Estados Unidos (aproximadamente 30 milhdes em 2008), seguido por
Porto Rico (4 milhdes), Cuba (1.572.138), El Salvador (1.477.210), Republica Dominicana (1.249.471),
Guatemala (915,743) e Colémbia (822,036), informacdo segundo o U.S. Census Bureau, 2006-2008
American Community Survey.

2 Segundo o Comité dos Direitos da Crianca das NagBes Unidas, as criancas ndo acompanhadas s&o quem
se encontram fora de seu pais de origem e estdo "separados de ambos os pais e outros parentes e ndo
estdo aos cuidados de um adulto ao que, por lei ou costume, incumbe essa responsabilidade"; enquanto
gue as criangas separadas seriam as que estdo "separadas de ambos os pais ou de seus tutores legais ou
habituais, mas ndo necessariamente de outros parentes"; Observacao Geral No. 6 (2005), Tratamento dos
menores ndo acompanhados e separados de sua familia fora de seu pais de origem, CRC/GC/2005/6, de 1
de setembro de 2005, paragrafos 8-9.

3 Na andlise da tematica migratéria realizada neste documento, se tomou como base a investigacdo:
"Estudo sobre os padrGes juridicos basicos aplicaveis a meninos e meninas migrantes em situacdo
migratdria irregular e algumas linhas de agdo para sua protecdo", Universidade Nacional de Lanls -
Centro de Direitos Humanos e Escritério Regional do UNICEF para a América Latina e o Caribe/TACRO.
Dezembro de 2009.
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parte dos Estados que devem procurar o respeito, a protecdo e a garantia de seus
direitos fundamentais®.

No caso das criangas migrantes sem condigdo migratéria regular (ou em caso que
seus pais nao tenham condicdo regular), o quadro de vulnerabilidade se aprofunda
como resultado da combinagdo entre idade e condigdo migratéria, demandando uma
protecdo especifica e adequada de seus direitos por parte dos Estados (de origem,
transito e destino de migrantes) e de outros atores concernidos. A acdo estatal,
desenvolvida fundamentalmente através das politicas migratérias e as politicas de
protecao integral de direitos dos meninos e meninas, deveria estar guiada por duas
diretrizes principais: a garantia dos direitos humanos e um enfoque transversal de
idade que tenha devidamente em consideracdo os direitos dos meninos € meninas
afetados pela migracao.

As necessidades particulares de protecao dos direitos que tém os meninos e meninas
migrantes, dada sua situacdao de vulnerabilidade, se visualizam com especial
intensidade em certas circunstancias, como € a privagdo de liberdade vinculada a sua
condicdo migratéria, a qual pode determinar-se por duas vias. Uma delas &, sem
duvida, a utilizacdo da privacdo da liberdade como sancdo pelo fato de haver
ingressado a outro pais sem autorizacdo ou de encontrar-se ali sem permissdo de
residéncia ou com este vencido (este tipo de respostas punitivas a irregularidade
migratéria costuma denominar-se criminalizacdo da migracao irregular). A segunda
causa pela qual se emprega a via da privacdo de liberdade de migrantes (em geral, e
meninos/as em particular) é a detencdo como medida cautelar no ambito de um
procedimento migratério, em geral, de expulsdo do pais.

Na atualidade, a utilizacdo da privacao de liberdade de migrantes (adultos e meninos)
associada a infragdo das normas migratdrias constitui uma problematica que suscita
uma profunda preocupacdo em diferentes ambitos nacionais e internacionais. A
afetacdo do direito a liberdade das pessoas migrantes levou a Assembléia Geral das
Nagdes Unidas a instar os Estados "a adotar medidas efetivas para po6r fim aos
arrestos e detengdes arbitrarias de migrantes e a tomar acdo para prever e castigar

qualquer forma de privacdo ilegal da liberdade de migrantes"®.

Ao examinar a problematica da privacdo de liberdade de pessoas migrantes, é
preciso esclarecer que, sem prejuizo da diferente terminologia que cada pais possa
utilizar para denominar esta situacao (albergar, prender, alojar, assegurar, internar,
reter, etc.), o relevante estd em suas implicancias praticas e sua natureza juridica.
Quer dizer, se uma pessoa esta privada de sua liberdade, sem ter a possibilidade de
entrar e sair livremente (ou abandonar) o lugar onde foi alojada, entdo as
circunstancias devem ser avaliadas com base nos principios, normas e padrdes que
regem o direito a liberdade pessoal®.

4 Sobre a vulnerabilidade da situacdo das pessoas migrantes, veja-se, entre outros documentos, a
Convencao Internacional sobre a Protegdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e de seus
Familiares, preambulo; e o Relatério do Grupo de Trabalho Intergovernamental de Especialistas sobre
Direitos Humanos dos Migrantes, E/CN.4/AC.46/1998/5 novembro de 1998.

5 Assembléia Geral, Resolucdo 59/194, Protecdo de migrantes, 2005. Nos mesmos termos se expressou a
(extinta) Comissdo de Direitos Humanos, na Decisdo 2001/52 sobre direitos humanos dos migrantes,
E/CN/4/RES/2001/52, de 24 de abril de 2001, paragrafo 18. Por sua vez, o Comité para a Eliminacdo da
Discriminagdo Racial recomendou aos Estados "assegurar a seguranca dos ndo-cidadaos, em particular
com respeito a detencgdo arbitraria..." (CERD, Recomendagdo Geral XXX, Discriminacdo Contra N&o
Nacionais, 2004).

% Neste documento se adotard um entendimento amplo sobre o termo detencdo, assimilando-o com a
privacdo de liberdade conforme fora definida pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos no

5



A detencdo a que se faz referéncia é a que se produz em razao do ingresso a outro
pais de maneira ndo autorizada quer seja por encontrar-se sem residéncia, seja
porque carece de permissdao ou porque esta expirou, no dmbito de processos de
identificacdo de pessoas migrantes sem documentagao alguma, ou quando se dispde
de privacdo de liberdade como medida cautelar até que se resolva sua condigdo
migratoria. A expulsdo (segundo cada pais, pode denominar-se também repatriagao,
deportacdao ou devolugao), por sua vez, refere aos procedimentos pelos quais se
determina o traslado de uma pessoa migrante para seu pais de origem em razao de
infracdes a normativa migratdria sobre ingresso ou permanéncia.

Cabe destacar que esta Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos
expressou-se recentemente em exercicio de sua competéncia contenciosa a respeito
da faculdade dos Estados para estabelecer uma sancdo de carater punitivo em
relacdo ao descumprimento das leis migratdrias, analisando para tal fim a
compatibilidade entre as legislacbes internas que regulam esta matéria e as
exigéncias da Convencdo Americana’.

Neste sentido, & luz dos artigos 7.2% e 7.3° da Convencdo Americana, a Corte indicou
que a aplicacdo de medidas privativas de liberdade de carater punitivo para o
controle dos fluxos migratdrios, em particular daqueles de carater irregular, devem
respeitar os seguintes requisitos: i) que a finalidade das medidas que privem ou
restrinjam a liberdade seja compativel com a Convencdo; ii) que as medidas
adotadas sejam as idbéneas para cumprir com o fim perseguido; iii) que sejam
necessarias, no sentido de que sejam absolutamente indispensaveis para conseguir o
fim desejado e que ndo exista uma medida menos onerosa com respeito ao direito
intervindo entre todas aquelas que tenham a mesma idoneidade para alcancar o
objetivo proposto, razdo pela qual o Tribunal indicou que o direito a liberdade

Relatdrio sobre Seguranca Cidada e Direitos Humanos do ano de 2009. Neste relatério se indica que deve
entender-se por privagao de liberdade, "Qualquer forma de detencdo, encarceramento, institucionalizagao,
ou custddia de uma pessoa, por razes de assisténcia humanitaria, tratamento, tutela, protecdo, ou por
delitos e infracdes a lei, ordenada por ou sob o controle de fato de uma autoridade judicial ou
administrativa ou qualquer outra autoridade, quer seja em uma instituicdo publica ou privada, na qual ndo
pode dispor de sua liberdade ambulatéria Se entende entre esta categoria de pessoas, ndo sé as pessoas
privadas de liberdade por delitos ou por infragdes e descumprimentos a lei, quer sejam estas processadas
ou condenadas, sendo também as pessoas que estdo sob a custddia e a responsabilidade de certas
instituicdes, tais como: hospitais psiquiadtricos e outros estabelecimentos para pessoas com incapacidades
fisicas, mentais ou sensoriais; instituicbes para meninos, meninas e adultos maiores; centros para
migrantes, refugiados, solicitantes de asilo ou refugio, apatridas e ndo documentados; e qualquer outra
instituicdo similar destinada a privacao de liberdade de pessoas", paragrafo 143. Em igual sentido veja-se
os "Principios e boas praticas sobre a protecdo das pessoas privadas de liberdade nas Américas",
documento aprovado pela Comissdo em seu 131° periodo ordinario de sessGes, realizado de 3 a 14 de
marco de 2008. Por sua parte, as NagOes Unidas sobre a privacdo da liberdade na Regra 11 (b) das
Regras das Nagbes Unidas para a protecdo dos menores privados de liberdade, adotadas pela Assembléia
Geral na Resolugdo 45/113, de 14 de dezembro de 1990, estabelece que, "Por privagdo de liberdade se
entende toda forma de detengdo ou encarceramento, assim como o internamento em um estabelecimento
publico ou privado do qual ndo se permita sair ao menor por sua propria vontade, por ordem de qualquer
autoridade judicial, administrativa ou outra autoridade publica". Finalmente, o Protocolo Facultativo da
Convencgdo contra a Tortura e Outros tratamentos ou Penas Cruéis, Desumanos ou Degradantes em seu
artigo 4.2 estabelece que por privagdo de liberdade entende-se "qualquer forma de detencdo ou
encarceramento ou de custodia de uma pessoa por ordem de uma autoridade judicial ou administrativa ou
de outra autoridade publica, em uma instituigdo publica ou privada da qual ndo pode sair livremente".

7 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd. Excecdes Preliminares, Mérito, Reparagbes e Custas. Sentenca
de 23 de novembro de 2010, Série C No. 218. Paragrafo 163.

8 Artigo 7.2 "Ninguém pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condicBes
previamente fixadas pelas Constituicdes Politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas
promulgadas".

° Artigo 7.3. "Ninguém pode ser submetido a detencdo ou encarceramento arbitrarios".
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pessoal supbe que toda limitacdo a este deva ser excepcional, e iv) que sejam
medidas que resultem estritamente proporcionais, de tal forma que o sacrificio
inerente a restricdo do direito a liberdade ndo resulte exagerado ou desmedido
frente as vantagens que se obtém mediante tal restricdo e o cumprimento da
finalidade perseguida®®.

Ao analisar os dois primeiros requisitos, a finalidade legitima e a idoneidade de uma
medida privativa da liberdade no ambito de um controle migratério por parte do
Estado, a Corte indicou que "a utilizacdo de detengdes preventivas pode ser idonea
para regular e controlar a migracdao irregular aos fins de assegurar o
comparecimento da pessoa ao processo migratdério ou para garantir a aplicacao de
uma ordem de deportagdo"!!. Ndo obstante, fazendo referéncia & opinido do Grupo
de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria, manifestou que "a penalizacdo da entrada
irregular em um pais supera o interesse legitimo dos Estados em controlar e regular
a imigracdo irregular e pode dar lugar a deten¢des ndo necessdrias"'?>. Da mesma
maneira que levou em consideracdo os padroes previstos no Relatério da Relatora
das Nagbes Unidas sobre os direitos humanos dos migrantes referindo-se a que "[a]
detencdo dos migrantes com motivo de sua condigcdo irregular ndo deveria sob

nenhuma circunstancia ter um carater punitivo"!.

Por outro lado, com relacdo a "necessidade da medida" como outro dos requisitos
gue devem ser analisados a hora de estabelecer o alcance das obrigacées do Estado
em matéria de protecdo dos direitos das pessoas migrantes, a Corte manifestou que
o poder punitivo dos Estados, que se vé refletido em sans®es de tipo penal e
administrativas, deve ser exercido estritamente "para proteger os bens juridicos
fundamentais dos ataques mais graves que os prejudiquem ou coloquem em perigo",
recorrendo a privacao de liberdade "apenas enquanto seja necessaria para satisfazer
uma necessidade social urgente e de forma proporcionada a essa necessidade"*,

Desta maneira, esta Honoravel Corte afirmou que "a detencdo de pessoas por
descumprimento das leis migratdérias nunca deve ser com fins punitivos. Assim, as
medidas privativas de liberdade s6 deverdo ser utilizadas quando for necessario e
proporcionado no caso em concreto aos fins mencionados supra e unicamente
durante o menor tempo possivel"!>. Outrossim, destacaou que os Estados tém a
obrigacao de dispor medidas alternativas a privacao da liberdade que cumpram com
0s requisitos descritos, e que sejam menos restritivas aos direitos fundamentais das
pessoas migrantes.

Em definitiva, conclui que, para que as politicas migratérias dos Estados sejam
compativeis com as disposicdes da Convencdao Americana, seu eixo central ndo deve

10 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafos 166 e 167.

11 Ibidem, paragrafo 169.

12 Ibidem, paragrafo 169, onde a Corte faz referéncia ao indicado no Relatério do Grupo de Trabalho sobre
a Detengdo Arbitraria das Nagdes Unidas, "Promocdo e Protecdo de todos os Direitos Humanos, Civis,
Politicos, Econémicos, Sociais e Culturais, incluindo o Direito ao Desenvolvimento", A/HRC/7/4, 10 de
janeiro de 2008, paragrafo 53.

13 Ibidem, paragrafo 169, onde a Corte faz referéncia ao indicado no Relatério apresentado pela Relatora
Especial das NagGes Unidas, "Grupos especificos e individuos: Trabalhadores migrantes", Sra. Gabriela
Rodriguez Pizarro, de conformidade com a resolugdo 2002/62 da Comissdo de Direitos Humanos,
E/CN.4/2003/85, 30 de dezembro de 2002, paragrafo 73 (expediente de prova, volume V, anexo 22 ao
escrito autbnomo de pedidos, argumentos e provas, folio 1993).

4 Ibidem, paragrafo 170. Ali a Corte volta a remeter ao Relatério do Grupo de Trabalho sobre Detencdo
Arbitraria das Nagbes Unidas, supra nota 12, paragrafo 63.

15 Ibidem.



ser a detencdo obrigatoria das pessoas migrantes irregulares, sendo que os Estados
tém a obrigacdo de avaliar em cada caso particular a possibilidade de adotar
medidas alternativas a privacdo da liberdade®®.

Nesta mesma linha, o Comité das Nacdes Unidas para a Protecdao dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migratérios e de seus Familiares, ao examinar disposicoes
como a privacgao da liberdade, por infringir a regulagdo relativa ao ingresso a um pais,
recomendou que, a fim de ajustar a legislacdo a Convengao e outros instrumentos
internacionais, deve-se eliminar "como delito penalizado com privagao de liberdade a
entrada irregular de uma pessoa [ao] territério [de outro Estado]"!’. No mesmo
sentido, todos os Estados do ambito ibero-americano tém afirmado unanimemente
gue enquanto "migrar ndo é um delito, [...] os Estados ndo desenvolverao politicas
orientadas a criminalizar ao migrante"!®, Também em nivel sul-americano decidiu-se
"rechacar enfaticamente a criminalizacdo da irregularidade migratdria e seu possivel
tratamento como um fato punivel desde o direito penal"*®.

A nitida posicdao dos Estados da regido sobre esta questdo, reforcada pelos padrdes
fixados pela Honoravel Corte e por diversos organismos internacionais de protecdo
de direitos humanos, habilita a falar de um principio de nao criminalizacdao da
migracgao irregular.

2.2 Estabelecido o principio de ndo criminalizacdo, ainda restam muitas questdes
pendentes em relagdo com o reconhecimento dos direitos humanos dos migrantes e
em particular sobre o reconhecimento e a protecdao dos direitos humanos das
criangas migrantes.

Um traco freqiente nas politicas migratérias é a falta de articulacdo adequada com o
sistema de protecdo de direitos da infancia, o que limita a possibilidade das
instituicdes publicas de definir de forma adequada as medidas que tém que adotar
guando ingressa uma crianga a um pais de maneira irregular.

Esta situacdo ndo sd pode constituir um cenario de incerteza quanto a protecdo
juridica e integral dos direitos destes meninos, meninas e adolescentes, ambito que
costuma ser propenso a propagacao de decisdes discricionarias e inclusive arbitrarias
senao que, ademais, pode determinar, como sucede em muitas ocasides, que sejam
tratados em idéntica forma que os adultos, com os prejuizos que isso acarreta para
seu desenvolvimento presente e futuro. Em razdo disso, em diversos paises a
auséncia de preceitos legais dirigidos a proteger os direitos dos meninos/as nestas
circunstancias repercute em questdes tais como a auséncia de procedimentos e
mecanismos institucionais para identificar as diferentes situacdes de risco para o
exercicio de direitos em que se encontram 0s meninos/as migrantes. Esta auséncia
de procedimentos impede identificar nos fluxos migratorios mistos as diversas
necessidades de protecdao internacional que podem apresentar os meninos/as
migrantes, como por exemplo, se qualificam para aceder a protecdo como refugiados,

18 Ihidem, paragrafo 171.

17 Comité de Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migratérios e de seus Familiares,
Observagbes Finais, México, CMW/C/MEX/CO/01, de 8 de dezembro de 2006, paragrafo 15. A Convencdo
a que se faz referéncia é a Convengdo sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores
Migratorios e suas Familias.

18 Compromisso de Montevidéu sobre Migracdo e Desenvolvimento dos Chefes de Estado e de Governo da
Comunidade Ibero-Americana de Nagbes, XVI Clpula Ibero-Americana, Montevidéu, 5 de novembro de
2006, paragrafo 17.

19 Ibidem.



ou se devem receber tutela especial por serem vitimas de delitos de tratamento, ou
se é aplicado a respeito deles o principio de ndao devolugao pela situacdo de risco que
enfrentariam no pais ao que se decidiu envia-los. Outra conseqiiéncia direta da
auséncia de um enfoque baseado na protegdo dos direitos da infancia é a auséncia,
em alguns sistemas legais, de medidas alternativas a detencao de meninos/as junto
com pessoas adultas (migrantes, mas também em certos casos, pessoas acusadas
e/ou condenadas pela pratica de delitos penais), da ndo prestacdao de assisténcia
juridica gratuita e da falta de garantias processuais adequadas a sua idade no ambito
das quais possam defender seus direitos (por exemplo, provendo um tutor a
meninos/as ndao acompanhados). Também expressa esta caréncia de perspectiva de
protecao de direitos, a inexisténcia de politicas publicas que assegurem 0 acesso a
educacdo, a saude, a vida familiar ou a recreagdo, ou as restricbes no acesso a
prestacdes e servicos sociais vitais para os meninos e meninas baseadas
precisamente em sua condicdo migratoria.

Indubitavelmente um tema de preocupacdao é a subsisténcia em varios sistemas
legais de politicas migratérias que recorrem a esquemas de privacao da liberdade de
meninos, meninas e adolescentes no &mbito de procedimentos migratoérios.

Uma vez estabelecida a proibicdo geral de criminalizagdo da imigracao irregular,
corresponde examinar se como efeito de dita proibicdo é possivel a utilizacdo da
detencdo de meninos/as quando esta se encontra associada a sua condicdo
migratoria. Entre as situagdes mais freqlientes onde se utiliza dita medida podem
mencionar-se: em razao do ingresso a outro pais de maneira ndo autorizada; por
encontrar-se sem residéncia, seja porque carecem de permissdo ou porque esta
expirou; no ambito de processos de identificacgdo de pessoas migrantes sem
documentacdo alguma, ou quando se dispde a privacdo de liberdade até que se
resolva sua condicdo migratéria (usualmente, entre a opgao de permitir sua estadia
no pais ou ordenar seu regresso forgado ao pais de origem).

Neste sentido, enquanto alguns paises prevéem a detencdo de migrantes (sem
prejuizo de sua idade) como sancgdao penal por infringir a legislagdo migratoria, em
outros se dispde a detencdo administrativa como medida cautelar no dmbito de
procedimentos migratorios, sem contemplar medidas que ndo impliquem restricGes a
liberdade ambulatéria ou detencdo, as quais deveriam aplicar-se em forma prévia de
modo obrigatério. Por sua vez, em muitos casos esta detencdo de meninos/as e
adultos migrantes se impde (com base legal ou de fato) em virtude da condigao
migratéria da pessoa, sem necessidade de alegar outros motivos ou causas para
justificar a medida.

Ademais, a condicdo migratdria dos pais tem conseqiiéncias diretas nos direitos dos
meninos/as, por exemplo, quando sdo obrigados a alojar-se com seus pais em
estagdes migratorias, ou quando devem acompanhar a seus pais expulsos apesar de
serem nacionais de um pais, ou quando sofrem a expulsdo de seus pais e a ruptura
do vinculo familiar. Por isso se considera indispensavel analisar a situacdo de
meninos e meninas migrantes, vinculando-a com os direitos dos adultos migrantes.

Em relacao ao procedimento por meio do qual se adotam medidas a respeito dos
meninos/as, que inclusive podem implicar restrigbes a liberdade e levar a detencao
de adultos e meninos/as migrantes, em diversos paises €& possivel identificar
importantes caréncias a respeito da autoridade competente para ditar e executar
esta decisdo, particularmente devido a falta de intervencdo do poder judiciario, a ndo



estipulacdo de prazos de tais medidas e a auséncia de garantias elementares do
devido processo.

Ao mesmo tempo, em numerosas ocasidoes, meninos/as e adultos migrantes sao
alojados em centros carcerarios ou delegacias policiais. Estas dependéncias, por um
lado, ndo foram destinadas para albergar a pessoas acusadas de cometer infracoes
migratorias, e por outro, ndo foram adequadas aos padrbes de direitos humanos em
matéria dos direitos dos meninos e meninas. Também, em diversos paises nos quais
existem centros especialmente criados (ou acondicionados) para o alojamento de
migrantes, estes apresentam uma logica de funcionamento que em pouco, ou nada,
se distingue de um regime penitenciario, o que incide na criminalizacdo e
estigmatizacdo da populagdo migrante sem residéncia, repercutindo de maneira
negativa e prejudicial na infancia.

Por outro lado, na regido também é notdria a auséncia de um enfoque baseado nos
direitos dos meninos/as (quer sejam migrantes e filhos de migrantes) no ambito de
procedimentos de expulsdo de migrantes como sancdo a infragdes a regulacdo das
condicOes de ingresso e residéncia a um pais. O principio do interesse superior da
crianca, entendido como a satisfacdo integral de todos os direitos dos meninos e
meninas, resulta medular nos procedimentos migratérios®. Componentes chaves do
direito internacional dos direitos humanos como o principio de ndo devolugao,
exigem a adogao de medidas especificas no ambito dos mencionados processos, que
incluem uma série de padrdes concretos (entre outros, emanados do Comité de
Direitos da Crianca, como depois sera descrito) dirigidos a assegurar os direitos da
infancia.

No contexto de aumento de fluxos migratérios mistos se faz ademais necessario
contar com sistemas adequados para identificar de maneira oportuna o ingresso de
meninos e meninas eventuais solicitantes de asilo ou reflugio, e ter disponiveis
procedimentos claramente estabelecidos para resolver medidas adequadas de
protecao antes e depois de reconhecida sua condicao de refugiado. As decisdes que
se adotem no ambito dos procedimentos especiais sobre pedido de asilo ou reflgio
devem partir também de um enfoque baseado na protecdo dos direitos do menino ou
menina, a luz do principio do interesse superior, por exemplo, ao decidir seu
esquema de garantias processuais, os acordos sobre solugdes temporais e definitivas,
entre outras situagoes.

Finalmente, os mecanismos de expulsdo de pais de meninos/as residentes ou
nacionais de paises de destino, requerem também uma profunda revisdo desde um
prisma baseado no respeito aos direitos do menino/a, que priorize entre outros, o
direito a vida familiar e o direito a um desenvolvimento integral.

Neste cenario, resulta fundamental que a Honoravel Corte Interamericana
de Direitos Humanos defina com maior precisao quais sao os padroées,

20 A CIDH no Relatdrio sobre Seguranca Cidadd e Direitos Humanos, 2009, no paragrafo 88 indicou que,
"(...) a partir da doutrina da protecdo integral, sustentada na mesma Convengdo sobre os Direitos da
Criancga, por interesse superior da crianca ndao pode entender-se outra coisa que a efetividade de todos e
cada um de seus direitos humanos. Em outros termos: todas as decisGes que na familia, a sociedade ou o
Estado afetem a uma pessoa menor de dezoito anos de idade terdo que ter em conta, objetiva e
indefectivelmente, a vigéncia efetiva da integralidade de tais direitos. Assim o entendeu a Corte
Interamericana ao afirmar que "(...) a expressao interesse superior da crianca, consagrada no artigo 3 da
Convencdo sobre os Direitos da Crianga, implica que o desenvolvimento deste e o pleno exercicio de seus
direitos devem ser considerados como critérios reitores para a elaboragdo de normas e a aplicagcdo cidada

nn

destas em todas as ordens relativas a vida da crianca"".
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principios e obrigagoes concretas que os Estados devem cumprir em matéria
de direitos humanos das pessoas migrantes, em particular no que diz
respeito aos direitos dos meninos e meninas migrantes e filhos/as de
migrantes.

Em particular em base aos antecedentes resenhados que constituem pontos
de preocupacdao prioritarios dos governos signatarios deste pedido,
consideramos adequado que a Corte IDH possa avancar na definicao de
padroes juridicos nos seguintes temas: 1. Procedimentos para a
determinacao de necessidades de protecao internacional e de medidas de
protecao especial dos meninos, meninas e adolescentes migrantes; 2.
Sistema de garantias que deveria aplicar-se nos procedimentos migratérios
que envolvam meninos, meninas e adolescentes migrantes; 3. Padroes para
a aplicacao de medidas cautelares em um procedimento migratério sobre a
base do principio de ndao detencdo de meninas e meninos migrantes. 4.
Medidas de protecao de direitos que deveriam dispor-se de maneira
prioritaria e que nao implicam restricoes a liberdade pessoal. 5. Obrigacoes
estatais em casos de custédia de meninos e meninas por motivos
migratérios. 6. Garantias do devido processo perante medidas que
impliquem privagcdao da liberdade de meninos e meninas no ambito de
procedimentos migratorios. 7. Principio de nao devolugdo em relagdao a
meninas e meninos migrantes. 8. Procedimentos para a identificacdao e
tratamento de meninos e meninas eventuais solicitantes de asilo ou refugio.
9. O direito a vida familiar dos meninos e meninas em casos de dispor-se a
expulsdo por motivos migratorios de seus pais.

Entendemos que estes temas selecionados ndo esgotam o repertério de questoes
problematicas relativas aos direitos humanos das criangas migrantes, mas por
guestdes metodoldgicas consideramos que constituem um conjunto de problemas
intimamente vinculados e que poderiam ser tratados pela Corte no ambito do
processo deste parecer consultivo.

Ademais, sdo questbes que permitiriam a Corte desenvolver e aprofundar principios
jurisprudenciais e regras de interpretacdao da Convengdo Americana ja insinuadas nos
precedentes antes referidos.

3. Antecedentes institucionais.

O respeito dos direitos humanos nas politicas migratdérias € um tema destacado na
agenda dos paises membros do MERCOSUL e do resto dos outros paises da América
Latina e do Caribe em dois niveis de anadlise: 1) quanto a populacdo que migra ou
transita entre os paises da regido; 2) quanto aos e as migrantes da regido que se
encontram em paises do Norte, como os Estados Unidos, Canada e Estados Membros
da Unido Européia.

Um tema de crescente interesse e preocupacdo para os povos latino-americanos e
caribenhos é o das politicas migratérias restritivas adotadas em ditas regides, as
quais com freqléncia vulneram direitos fundamentais, afetando de maneira
particular aos meninos, meninas e adolescentes sejam eles migrantes ou filhos/as de
migrantes.

Os paises membros do MERCOSUL tém incorporado a tematica migratéria em
diversos foros e espacos de interlocucdo internacional (como a Conferéncia Sul-
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Americana de Migragdes e o Foro Global de Migracdo e Desenvolvimento) e tém
subscrito acordos bilaterais, regionais e sub-regionais que reconhecem direitos
humanos dos migrantes com independéncia de sua condicdo migratéria, ademais de
haver subscrito os principais tratados internacionais sobre direitos humanos e em
particular sobre direitos da infancia.

Este pedido se insere em um ambito mais amplo de trabalho e articulagdo regional
entre os paises signatdrios. A esse respeito, na XVIII Reunido de Altas Autoridades
de Direitos Humanos e Chancelarias (RAADDHH) do MERCOSUL e Estados Associados,
os Estados participantes decidiram impulsionar um parecer consultivo perante a
Corte Interamericana de Direitos Humanos em relacdo a tematica dos direitos de
meninos, meninas e adolescentes migrantes, outorgando ao Instituto de Politicas
Pdblicas em Direitos Humanos do MERCOSUL (IPPDH) o mandato de elaborar um
texto de pedido de parecer consultivo. O texto final deste pedido foi aprovado pela
RAADH em sua reunido de Assungdo no més de abril de 2011.

Esta decisdo expressa uma tendéncia para a coordenacdo de posicées sobre aqueles
temas de alto interesse publico que apresentam uma incidéncia fundamental para a
vigéncia dos direitos humanos na regido e é o resultado de mais de cinco anos de
trabalho por parte da RAADDHH, através de sua Comissdao Permanente Iniciativa
Crianc@Sul, na coordenacdao de acGes em matéria de protecdo e promogdo dos
direitos da crianga.

O objetivo principal da proposta consiste em promover a definicdo de padrdes
precisos do Sistema Interamericano de Direitos Humanos em relacdo com os temas
mencionados que expressam uma preocupacdo prioritaria dos paises que integram o
MERCOSUL.

Também, isto contribuird nos esforcos dos Estados da regido por adequar sua
legislacdo, sua politica migratdria e de protecao dos direitos de meninos, meninas e
adolescentes a este piso comum de padrfes juridicos regionais, servindo ademais
como base para os didlogos bilaterais com os paises centrais e as posi¢des comuns
dos Estados e do bloco MERCOSUL nos foros regionais e globais.

Cabe destacar que esta iniciativa expressa ademais o firme compromisso de nossos
governos com o Sistema Interamericano de Direitos Humanos o qual é concebido
como uma peca chave do sistema de garantias de protecdo de direitos humanos no
continente americano.

II. Pedido de parecer consultivo

Por meio da presente consultamos a Honoravel Corte para que tenha a bem
determinar com maior precisdo quais sdao as obrigacdes dos Estados com relagdo as
medidas passiveis de serem adotadas a respeito de meninos e meninas, associada a
sua condicdo migratdria, ou a de seus pais, a luz da interpretacdo autorizada dos
artigos 1.1, 2, 4.1, 5, 7,8, 11, 17, 19, 22.7, 22.8, 25 e 29 da Convencao Americana
sobre Direitos Humanos e os artigos 1, 6, 8, 25 e 27 da Declaragdo Americana dos
Direitos e Deveres do Homem e o artigo 13 da Convencdo Interamericana para
Prevenir e Punir a Tortura.

Na formulagdo deste pedido de parecer consultivo os signatarios decidimos adiantar

nossa posicdo sobre alguns aspectos que, consideramos, deveriam incluir-se na
analise da Corte e em ocasifes temos enunciado também posigdes sobre o alcance
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que deveria dar-se as normas da Convencdao nos temas propostos. Em tal sentido
este documento expressa um consenso entre os Estados signatarios sobre os pontos
de vista que aqui se expressam. A formulacdao destas posigdes, assim como o
relevamento de diversas fontes de direito interno e de direito internacional, estudos
e investigagdes, e documentos de especialistas, que se citam no pedido, devem
entender-se como apoio ao trabalho interpretativo da Corte, Gltimo intérprete do
alcance das obrigagdes estabelecidas nos instrumentos internacionais invocados.

A analise relativa aos direitos das criangas migrantes deve ter em consideragao duas
questdes gerais centrais de carater normativo. Em primeiro lugar, a obrigacao
fundamental do Estado de garantir o acesso aos direitos dos meninos e meninas
migrantes em condi¢cOes de igualdade. Em segundo lugar, a necessidade de realizar
uma interpretacdo ampla e progressiva dos direitos dos meninos e meninas
migrantes que se encontram envolvidos nos diferentes temas colocados neste pedido
de parecer consultivo. Essa interpretacdo ampla e progressiva deveria integrar-se de
forma harmonica com os direitos estabelecidos na Convencgao sobre os Direitos da
Crianca. Este ultimo foi estabelecido pela jurisprudéncia da Honoravel Corte a qual
afirmou que tanto a Convencao Americana como a Convencao sobre os Direitos da
Crianca formam parte de um corpus juris internacional de protecdo das criancas
muito compreensivo que deve servir a Corte para fixar o conteldo e os alcances da
disposicdo geral definida no artigo 19 da Convengdo Americana?®!.

Ao examinar os padrOes internacionais aplicaveis especificamente aos temas em
questdo, se solicita a Corte que tenha em especial consideracdo certos principios do
direito internacional dos direitos humanos de carater mais geral, entre outros:

- 0 principio pro homine, que exige recorrer a interpretagdo mais favoravel a pessoa;
- o principio de ndo discriminacdo, que proibe a restricdo irrazoavel de direitos
fundamentais com base em diversos fatores, como poderia ser a nacionalidade ou a
condicdo migratdéria da pessoa > e que ordena tomar em consideracdo tragos
identitarios destacados da pessoa, entre outros, a idade, a diversidade cultural e o
género;

- a progressividade e o dinamismo dos direitos humanos, que demanda interpretar
as normas de forma tal a enfrentar os desafios presentes (neste caso, o fendmeno
migratorio) com o objetivo de assegurar, progressivamente, a garantia dos direitos a
todas as pessoas;

- 0 principio de protecdo especial ou de especialidade, que requer considerar um
enfoque diferenciado nas normas e nas politicas que dé conta da situagdo de
desigualdade estrutural em que podem encontrar-se certos grupos ou coletivos
sociais, em particular os meninos, meninas e adolescentes?*>. Neste caso cabe

21 A esse respeito vejam-se os casos da Corte Interamericana de Direitos Humanos "Meninos de rua"
(Villagran Morales e outros) vs. Guatemala, Sentenca de 19 de novembro de 1999 (Mérito), Paragrafos
194 e 195 e "Instituto de Reeducacdo do Menor" (Panchito Lépez) vs. Paraguai, Sentenca de 2 de
setembro de 2004 (excecles preliminares, mérito e reparagdes e custas), paragrafo 148 e o Parecer
Consultivo OC-17/2002 sobre a "Condicdo Juridica e Direitos Humanos da Crianga", 28 de agosto de 2002,
solicitado pela Comisséo Interamericana de Direitos Humanos, paragrafos 24 a 30. No paragrafo 28 desta
OC a Corte ademais indicou que "Hoje em dia deve dar-se uma interpretacdo dindmica ao artigo 19 da
Convencdo Americana que responda as novas circunstancias sobre as que deve projetar-se e atenda as
necessidades da crianga como verdadeiro sujeito de direito e ndo s6 como objeto de protecdo".

22 A esse respeito, ver Corte IDH, Parecer Consultivo OC-18/03, Condicdo Juridica e Direitos dos Migrantes
N&o-documentados, de 17 de setembro de 2003.

23 Este Gltimo "deve entender-se como um direito adicional, complementar, que o tratado estabelece para
seres que por seu desenvolvimento fisico e emocional necessitam protecdo especial" (Corte IDH, Condigdo
Juridica e Direitos Humanos da Crianga, OC-17/02, cit. paragrafo 54). Sobre o principio de especialidade
também se disse que "... ndo é possivel desconhecer que o menor de idade guarda uma situacdo especial
no processo, como a guarda na vida e em todas as relagdes sociais. Nem inferior nem superior: diferente,
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localizar a situacdo de particular desigualdade fatica em que se encontram os
meninos e meninas migrantes ou filhos de migrantes em situacdo irregular.

- o principio do "interesse superior da crianca"?*, entendido como a satisfacdo
simultéanea e integral dos direitos e garantias que deve ser uma consideragao
primordial em cada medida que possa afeta-lo e exige uma protecdo especial a seus
direitos e seu desenvolvimento;

- e o principio de "protecdo integral dos direitos da crianga"<>, que demanda um
tratamento centrado ndo sé nos direitos das criancas, sendao também na garantia
efetiva e independente desses direitos.

n25

Em conseqiiéncia, solicita-se a Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos
gue se pronuncie especificamente sobre as questdes que se detalham em seguida.

1- Procedimentos para identificar necessidades de protecao
internacional e potenciais situacoes de risco para os direitos de meninos e
meninas migrantes.

Os fluxos mistos migratorios foram definidos como movimentos de populagao
complexos que incluem a refugiados, solicitantes de asilo e outros migrantes?®. Em
concreto, os fluxos estdo relacionados com movimentos irregulares, nos quais com
freqliéncia ha migragdo de transito, com pessoas que viajam sem a documentagdo
necessaria, atravessam fronteiras e chegam a seu destino sem autorizacdo. Cabe ter
presente que as pessoas que viajam desta maneira com freqiéncia colocam suas
vidas em risco, sdo obrigadas a viajar em condi¢cdes desumanas e podem ser vitimas
de exploragao e abuso.

gue merece atengles também diferentes. Ha que ressaltar como o fez supra - e nisso é enfatico o Parecer
Consultivo-- que todos os instrumentos internacionais relativos a direitos da crianca ou menor de idade
reconhecem sem dulvidas a "diferenca" entre estes e os adultos e a pertinéncia, por esse motivo, de
adotar medidas "especiais" com respeito as criangas. A idéia mesma de "especialidade" constitui um
reconhecimento e uma reafirmacdo da diferenca que existe - uma desigualdade de fato, a que ndo fecha
os olhos o Direito—e da diversidade de solugbes juridicas que procede aportar neste panorama de
diversidade. Voto concorrente razoado do Juiz Sergio Garcia Ramirez ao Parecer Consultivo OC-17, sobre
"Condigdo Juridica e Direitos Humanos da Crianga", de 28 de agosto de 2002, paragrafo 27.

24 Convencdo sobre os Direitos da Crianca, artigo 3.

25 Corte IDH, Caso do Instituto de Reeducacdo do Menor v. Paraguai, sentenca de 2 de setembro de 2004,
p. 147; Corte IDH, Condicdo Juridica e Direitos Humanos da Crianga, Parecer Consultivo OC-17/02, de 28
de agosto de 2002, p. 54.

26 Costuma prestar-se maior atencdo aos solicitantes de asilo e aos refugiados nos fluxos mistos devido
aos principios juridicos internacionais estabelecidos de ndo devolugdo e de protecdo dos refugiados, mas
os fluxos mistos também envolvem a diversos grupos de outros migrantes também vulneraveis tais como,
migrantes vitimas de trafico, migrantes objeto de trafico, menores ndo acompanhados (e separados),
migrantes objeto de violéncia (incluida a violéncia de género) e traumas psicoldgicos durante o processo
migratdrio, pessoas vulneraveis como as mulheres gravidas, criangas, ancidos, e migrantes detidos em
transito ou a sua chegada. Ademais, os fluxos mistos podem incluir a trabalhadores migrantes,
comerciantes transfronteiricos e migrantes que se deslocam por causas ambientais. Veja-se "Migragao
Irregular e Fluxos Migratérios Mistos: Enfoque da OIM", outubro 2009 disponivel em
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/nuevo_sitio/2010/conferencia/3.%20Background%?20Info
rmation%200n%20Mixed%20Migration/The%20Protection%?200f%20Smuggled%20and%?20Irregular%20
Migrants/IOM%20-%20Migration%20Irreqgular%20y%?20Flujos%?20Migratorios%20Mixtos.pdf Veja-se
também o documento resumido da Conferéncia Regional sobre Protecdo de Refugiados e Migragdo
Internacional nas Américas — Consideracdes de Protecdo no Contexto da Migragdo Mista Sdo José, Costa
Rica, 19-20 de novembro de 2009. Entre outras coisas aqui se destaca que "... o0 aumento na migragdo
irregular em todo o continente traz emparelhados uma série de desafios relacionados com a protecdo, em
especial nos pontos de ingresso" e que "... ha uma auséncia de mecanismos adequados para identificar e
abordar as necessidades especificas de protecdo de determinados grupos como as vitimas de trafico de
pessoas e 0s meninos, meninas e adolescentes migrantes ndo acompanhados", paginas 4-5.
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A determinacdo de qual é a resposta estatal adequada para responder as
necessidades de protecdo dos meninos/as migrantes encontra-se de forma
inexoravel associada ao estabelecimento de procedimentos adequados e oportunos
para efetivamente possibilitar a identificacdo das situacdes de riscos, ameacas e
afetacao - ou potencial afetacdo- de direitos em que se encontram os migrantes que
ingressaram ou procuram ingressar ao territério do Estado.

Estes procedimentos de identificacao de situacdo de riscos para os direitos
fundamentais serviriam por um lado, para identificar necessidades concretas de
protecdo internacional que permitiram ativar os mecanismos especificos previstos em
normas de direito internacional de direitos humanos, do direito internacional
humanitario ou do direito internacional de refugiados entre outras normas. Por outro
lado, também serviriam aos Estados para avancar na adocdo das medidas especiais
de protecdo dos direitos dos meninos e meninas previstas no artigo 19 da Convencgao
Americana, mais além de qual fora sua situacdo migratéria no pais em que se
encontrem.

A identificacdo € em particular urgente a respeito de meninos e meninas cuja
migracao pode responder a multiplas causas, tais como: ser vitima do delito de
trafico de pessoas e de severas formas de violéncia no pais de origem, transito ou
destino; a reagrupacdo familiar; a procura de melhores condigcGes econdémicas,
sociais ou culturais; fugir da pobreza, a exclusdo e a degradagdao ambiental; ou
outras formas de abuso e perseguicdo a que poderiam qualificar em linha com os
principios e critérios dos ambitos normativos internos e do sistema de protecdo
internacional.

Esta ampla gama de situagdes exige aos Estados atuar e procurar que a identificagcao
seja efetiva, sob um enfoque de protecao integral dos direitos de meninos/meninas.
Ou seja, com a devida diligéncia, deveria identificar-se, caso por caso, o tipo de
problemas que prejudica o menino/a, os direitos prejudicados - ou potencialmente
prejudicados (ameagados)-, bem como as causas que os originam e os fatores que
contribuem a potencia-los. De tal forma que a identificagdo suponha a prevencgdo ou
primeira resposta a vulnerabilidade dos direitos dos meninos/as, e permita ao Estado
adotar um curso de acdo conseqliente com as medidas concretas de protecao
orientadas a evitar a consumacao desses riscos.

De modo que a identificacdo deveria realizar-se antes de definir um curso de acao
publica, tanto de indole social, assistencial, humanitaria ou migratoria. Isto significa
que estes procedimentos deveriam ser oportunos, isto €, implementados
imediatamente, pois em caso contrario o temperamento estatal poderia estar mal
orientado e causar os mesmos danos aos direitos dos meninos/as migrantes. Tanto
que se sustenta que este tipo de procedimentos de identificacdo deveriam ser
implementados nos primeiros contatos dos meninos e meninas com as autoridades
publicas, sejam autoridades migratérias ou outros funcionarios.

Conforme o Relator sobre Direitos dos Migrantes das Nacdes Unidas, as medidas
minimas que devem ter-se em consideracao no processo de avaliagdo inicial uma vez
gue um menino/a ndo acompanhado ou separado de seus pais chega a um pais de
transito ou destino consistem em: "... determinar, com carater prioritario, a condicao
de menor ndo acompanhado ou separado de seus pais a sua chegada ao porto de
entrada ou tdo logo as autoridades tomem conhecimento de sua presenca no pais,
incluida a determinagdo da idade, a inscricdo e a determinagdo imediata, de uma
maneira adaptada a sua idade e sexo, da identidade da crianga, realizada por
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profissionais qualificados em um idioma que a crianga possa compreender; consignar
informacdo adicional, a fim de atender a situacdo concreta do menor, que inclua,
entre outras coisas, as razdes pelas que nao esta acompanhado ou esta separado de
seus pais, uma avaliagdao dos aspetos particulares de vulnerabilidade, em especial
relativos a saude, e de indole fisica, psicossocial e material, e de outras necessidades
de protegdo como as derivadas da violéncia no lar, o trafico ou um trauma?®’".

Estes procedimentos de identificacdo, que deveriam circunscrever-se ao sistema de
protecdo integral de direitos, deveriam ser ademais idoneos para alcangar seu
propésito de solicitar informagdo util para formar um diagndstico claro das
circunstancias em que estd cada menino/a. Um fator que incidird na idoneidade
destes procedimentos é a capacitacdo do pessoal que atuard em cada caso. Também
a capacidade de dialogar e interatuar com meninos e meninas com diferentes
culturas e afetados por diferentes circunstancias, freqientemente traumaticas. A isso
deve-se acrescentar o respeito pela perspectiva de género, visto que, em numerosas
ocasides podem existir circunstancias de violéncia de género ou sexual.

Sera necessario que as autoridades respectivas tenham instrugbes ou diretrizes
claras de atuacdo, um claro ambito normativo, ferramentas que facilitem seu
acionamento, em particular a identificacdo, o registro da informacao relevante (por
exemplo, fatores de alto risco) e mecanismos de canalizagdo ou referéncia as
autoridades competentes em matéria de protecdo e de infancia, sequndo o caso?®.

A informacao que se solicite deveria ser confidencial e ademais deveria servir para
orientar adequadamente as respostas das autoridades publicas. Os procedimentos de
identificacdo de situagbes de vulneragdes de direitos deveriam ativar respostas
estatais diferenciadas acordes as necessidades detectadas em cada caso, e em
certos casos particulares, medidas urgentes e especiais de protecdao para paliar ou
evitar a consumacgao de riscos, como por exemplo, medidas de assisténcia e cuidado
de meninos e meninas vitimas de trafico ou violéncia.

O espectro dos riscos que podem enfrentar 0os meninos e meninas e suas
conseqlientes necessidades de protecdo pode ser amplo. Como se viu, pode ocorrer
gue um menino/a seja vitima de trafico, fuja de diversas formas de violéncia, tenha
sofrido perseguicdo, etc. Qualquer que seja a necessidade em questdo, os
procedimentos ou mecanismos de identificacdo deveriam possibilitar que a mesma
saia a luz e que o Estado responda de forma adequada. Em particular, no contexto
de fluxos mistos, é chave que sejam identificadas as necessidades de protecao
internacional dos meninos e meninas no ambito do direito internacional dos Direitos
Humanos, do direito de refugiados ou do direito humanitario, tendo em conta as
normas que regem a atuacao do Estado nestes casos.

Em sintese, desde o primeiro momento que um menino, menina ou adolescente se
encontra diante de autoridades publicas, estas deveriam atuar conforme a
perspectiva de protegdo integral de seus direitos. Isso significa iniciar as agdes do
Estado com um processo que permita determinar claros cursos de acao, identificando

27 Relatério do Relator da ONU sobre Direitos de Migrantes, apresentado perante o Conselho de Direitos
Humanos, A/HRC/11/7, cit., paragrafo 35.

28 Também influird na idoneidade do procedimento o esforco estatal para recolher informacdo de contexto
que permita determinar patrdoes ou situagdes de risco geral da populacdo migrante. A determinagao de
fatores de risco gerais pode contribuir a analise que deveria realizar-se em cada caso para determinar
situagdes de risco particularizadas, e adotar medidas preventivas eficazes em casos concretos de meninos
e meninas migrantes.
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0S meninos/as que se encontram nao acompanhados e separados, aqueles que sdo
vitimas de trafico, solicitantes de asilo/reflgio ou migrantes. A esse respeito, dever-
se-ia contar com pessoal devidamente capacitado que efetue entrevistas aos
meninos/as, em uma linguagem compreensivel, ndo invasivas, nem intimidatérias,
respeitosas da perspectiva de género, outorgando ao menino/a informagao sobre o
proposito da mesma e o objetivo da obtencdo de informagdo, a qual deveria ser
confidencial. Esta instdncia deveria ser prévia a adogcdo de medidas de cuidado
temporario, jd que permite a atencdo imediata de necessidades urgentes. Nesse
sentido, é importante a realizagdo de um exame psicofisico, para determinar se
requer cuidados urgentes de atencdo médica, ou bem psicolégica em casos de
detectar que algum menino ou menina tenha sido vitima de algum tipo de violéncia,
por exemplo, de carater sexual.

Além de contar com mecanismos idoneos e efetivos para identificar riscos e
necessidades de protecdo internacional, os sistemas e aparelhos estatais
administrativos que implementem politicas migratérias deveriam contar com a
capacidade técnica de avaliar, a luz do interesse superior da crianca, a adogdo de
medidas especiais de protecdo de direitos nas diferentes fases ou instadncias de um
procedimento migratorio. Em especial antes de decidir sobre temas que podem
eventualmente prejudicar seus direitos, tais como o enraizamento no pais de destino
ou a expulsdo ou repatriacgdo ao pais de origem, ou de transito, ou em
reconhecimento da condicdo de refugiado, ou o oferecimento de assisténcia temporal
ou solucdes duradouras ou definitivas.

O tratamento diferenciado dos direitos da infancia e o objetivo de alcangar sua
protecdo integral devem conduzir a uma avaliagdo estrita das conseqléncias
juridicas, sociais, culturais e pessoais que pode supor para o menino/a medidas tais
como a deportacao, qualquer que seja a modalidade ou nome que esta tenha. Esta
evolugdo e a determinacdo de qual é no caso o interesse superior da crianga supde
necessariazrgnente o estabelecimento de procedimentos e acordos institucionais aptos
a este fim~”.

Em diversos paises da regido, os meninos e meninas podem ser deportados em
razdo de sua condicdo migratoria ou a de sua familia com total prescindéncia da
analise de outras consideragdes baseadas em seu interesse superior e afetando seus
direitos fundamentais. Neste sentido, sem distingdo os meninos/as e seus pais,
rececbem a mesma sangdo de expulsdo como castigo por infragbes a normativa
migratéria, como a falta de autorizacdo de residéncia. Esta sancdo inclui também,
em muitos casos, uma sancao adicional: a proibicdo de retornar ao pais de destino
por um numero determinado de anos. Nestes casos, os meninos e meninas podem
ser sancionados com a proibicdo de retorno a um pais como conseqliéncia da
conduta migratéria de seus pais.

O descumprimento da normativa de ingresso ou residéncia, ou de qualquer outra
normativa migratoria, ndo deveria ser a Unica circunstancia a ser avaliada pela

2 Em linha com as diretrizes do Escritério do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados
(ACNUR), aos efeitos do presente documento a expressdo "procedimentos de determinagdo do interesse
superior" descreve o processo formal, dotado de garantias processuais estritas, estabelecido para
determinar o interesse superior da crianga. Far-se-a especial énfase na adocdo das decisdes importantes
que lhe afetem, no contexto de procedimentos migratdrios ou de outra natureza, e que tenha por efeito
direto ou indireto resolver sobre aspectos vinculados a sua permanéncia, retorno a um terceiro pais ou ao
pais de origem ou, em geral, a respeito de solugdes duradouras (integracdo - radicacdo -, reunificagdo
familiar, relocalizacao, reassentamento, etc.).
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autoridade administrativa no momento de dispor um procedimento de deportagao de
menores de idade. A expulsdo nao deveria conceber-se como sangao pela
irregularidade migratdria e a repatriacdo, em qualquer caso, deveria ser uma medida
cuja idoneidade deveria ponderar-se em fungdao de um enfoque de protecdo integral
de direitos dos meninos e meninas.

Por estas razbes, a Honoravel Corte determinou que, "As medidas de protegcdo que
se adotem em sede administrativa, devem ajustar-se estritamente a lei, e indicar a
gue a crianga continue vinculada com seu nucleo familiar, se isso é possivel e
razoavel (...); no caso de que resulte necessaria uma separagao, que esta seja pelo
menor tempo possivel (...); que quem intervenha nos processos decisérios sejam
pessoas com a competéncia pessoal e profissional necessaria para identificar as
medidas aconselhaveis em funcdo da crianca (...). Tudo isso permite o
desenvolvimento adequado do devido processo, reduz e limita adequadamente a
discricionariedade deste, conforme a critérios de pertinéncia e racionalidade "*°

Na mesma linha, o Relator da ONU sobre Direitos de Migrantes, se referiu ao
principio de ndo devolugdo ou de ndo expulsdo de criangas migrantes como medida
de carater ndo punitivo. Este principio impde as autoridades a guiar-se por uma
l6gica de "protecdo”, e ndo de "castigo"3!, harmonizando os objetivos das politicas
migratdrias com os direitos da infancia.

Neste sentido, é fundamental que os procedimentos migratdorios ou aqueles que
possam decidir sobre o retorno ou a repatriacdo de criangcas estejam guiados pelo
objetivo de determinar, em cada caso concreto, qual é a medida mais respeitosa de
seus direitos. Deve procurar-se que através de dito procedimento se avalie,
assegurando as garantias processuais, o impacto que terd nos meninos e meninas
cada uma das possiveis solugdes, tal como a repatriagdo ao pais de origem, a
devolugdo ao pais de procedéncia, o oferecimento de residéncia no pais de transito
ou destino, a assisténcia para a reunificacao familiar no pais que se encontra, ou em
um terceiro pais em que se encontrem seus pais (relocalizacdo ou reassentamento).

O Comité dos Direitos da Crianca sustenta que, "A determinacdo do interesse
superior da crianca exige uma avaliacdo clara e a fundo da identidade desta e, em
particular, de sua nacionalidade, criacdo, antecedentes étnicos, culturais e
linglisticos, assim como as vulnerabilidades e necessidade especiais de protegao.
Portanto, permitir o acesso do menor ao territdrio € condicdo prévia deste processo
de avaliacdo inicial, o qual deve efetuar-se em um ambiente de amizade e seguranca
e a cargo de profissionais competentes formados em técnicas de entrevistas que
tenham em consideragdo a idade e o género®?.

Para isso, deveriam adotar-se uma série de medidas tanto nos paises de destino de
criancas migrantes, como de transito e de origem (como indicou o Relator das
Nacdes Unidas3®), de maneira tal que, em cada caso, se possa efetivamente
determinar quais sdo as alternativas que harmonizem os objetivos das politicas
migratorias com os principios e padroes fundamentais em matéria de direitos da
infancia.

30 Corte IDH. OC-17, paragrafo 103.

31 Relatério do Relator da ONU sobre Direitos de Migrantes, apresentado perante o Conselho de Direitos
Humanos, A/HRC/11/7, cit., paragrafos 57 e 123.

32 Comité de Direitos da Crianga, Observacdo Geral N° 6, cit., paragrafo 20.

33 Relatério do Relator da ONU sobre Direitos de Migrantes, apresentado perante o Conselho de Direitos
Humanos, A/HRC/11/7, cit., paragrafo 57.
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Conforme o exposto, a primeira consulta que se considera oportuno formular a
Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta questdo é a
seguinte:

Quais sao, a luz dos artigos 1, 2, 5, 7, 8 19, 22.7, e 25 da Convencao
Americana e dos artigos 1, 25 e 27 da Declaracao Americana dos Direitos e
Deveres do Homem, os procedimentos que deveriam adotar-se a fim de
identificar os diferentes riscos para os direitos de meninos e meninas
migrantes; determinar as necessidades de protecdo internacional; e adotar,
se for o caso, as medidas de protecdo especial que se requeiram?

2. Sistema de garantias do devido processo.

Esta pergunta se refere a uma série de garantias basicas do devido processo que
deveriam contemplar-se em relagao as medidas aplicaveis aos meninos/as no ambito
de procedimentos migratorios.

Em tal sentido, as normas internacionais consagram uma série de condi¢cdes que
devem satisfazer-se a fim de que as medidas aplicaveis pelo Estado sejam legitimas.
Estes requisitos constituem garantias processuais que conformam o “devido processo
legal” que precisa ser observado em todas as instancias processuais a efeitos de que
as pessoas possam defender de forma adequada seus direitos perante qualquer ato
do Estado que possa afetd-los®*. A fortiori, a mesma Corte Interamericana indicou
que é um atributo dos Estados tomar decisbes soberanas sobre sua politica de
migracdo, “as quais devem ser compativeis com as normas de protecdo de direitos

humanos estabelecidas na Convengdo Americana”®.

Os padrdes internacionais reconhecem, com particular intensidade no Sistema
Interamericano de Direitos Humanos, que qualquer atuacdo dos 6rgdos estatais em
um processo administrativo ou jurisdicional deve respeitar o devido processo legal e
gue estas garantias minimas se aplicam em todas as ordens nas quais podem afetar-
se os direitos das pessoas, o que inclui os procedimentos de indole migratériat. A
Corte Interamericana sublinhou que, sem prejuizo de que os Estados podem
estabelecer mecanismos de controle de ingressos e saidas de migrantes “ndo-
documentados”, essas medidas “devem sempre aplicar-se com apego estrito as
garantias do devido processo e ao respeito da dignidade humana"®’.

Também, o devido processo legal deve ser reconhecido a todas as pessoas que se
encontrem sob a jurisdicdo de um Estado, o que sem lugar a davidas inclui as
pessoas migrantes sem prejuizo de sua condicdo migratdria3®, e com especial
atencdo, quando se trata de meninos, meninas e adolescentes.

34 Corte IDH, Parecer Consultivo OC-18/03, cit., paragrafo 123.

35 Corte IDH, Caso de medidas provisérias contra Republica Dominicana, resolucdo de 18 de agosto de
2000, ponto 4 dos considerandos.

36 Corte IDH, Caso Baena Ricardo e outros, sentenca de 2 de fevereiro de 2001, pardgrafo 124; Caso
Ivcher Bronstein v. Peru, sentenca de 6 de fevereiro de 2001, paragrafo 102; OC-17/02, Condicdo Juridica
e Direitos Humanos da Crianca, cit., paragrafos 115-136; OC-18/03, Condicdo Juridica e Direitos de
Migrantes Ndo-Documentados, cit., paragrafos 121-126.

37 Corte IDH, OC-18/03, cit., paragrafo 119.

38 Vejam-se, a esse respeito, os principios estabelecidos no Relatério do Grupo de Trabalho sobre a
Detencgdo Arbitraria, Anexo II, Deliberacdo N°5: Situacdo relativa aos imigrantes e aos solicitantes de asilo,
E/CN.4/2000/4, de 28 de dezembro de 1999. A Corte Interamericana afirmou que "o amplo alcance da
intangibilidade do devido processo compreende todas as matérias e todas as pessoas, sem descriminagdo
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A esse respeito, a Corte em sua recente jurisprudéncia delimitou com clareza as
garantias do devido processo que devem respeitar-se ao longo de todo o
procedimento migratério. Desta maneira, estabeleceu que “o funcionario autorizado
pela lei para exercer fungdes jurisdicionais deve cumprir com as caracteristicas de
imparcialidade e independéncia que devem reger a todo 6rgao encarregado de
determinar direitos e obrigacdes das pessoas”.

Nesta linha indicou a exigéncia de que “qualquer autoridade publica, seja
administrativa, legislativa ou judicial, cujas decisdes podem afetar os direitos das
pessoas, adote tais decisdes com pleno respeito das garantias do devido processo
legal”, sendo que “o devido processo legal é um direito que deve ser garantido a
toda pessoa, independentemente de seu status migratdrio”.

Outra das garantias as que fez referéncia a Corte no caso comentado anteriormente
€ a assisténcia letrada de quem se encontra submetido a um processo migratorio. A
tal fim, disp6s que “é de ressaltar a importancia da assisténcia letrada em casos
como o presente, em que se trata de uma pessoa estrangeira, que pode nao
conhecer o sistema legal do pais e que se encontra em uma situagcdo agravada de
vulnerabilidade ao encontrar-se privada de liberdade, o qual requer que o Estado
receptor tome em consideracdo as particularidades de sua situacdo, para que goze
de um acesso efetivo a justica em termos igualitarios”. Ademais, especificou as
caracteristicas que deve ter quem assiste tecnicamente na defesa da pessoa
submetida a processo, e destacou que “em procedimentos administrativos ou
judiciais nos quais se possa adotar uma decisdo que implique a deportacao, expulsao
ou privacao da liberdade, a prestacao de um servico publico gratuito de defesa legal
em favor destas é necessaria para evitar a vulneragdo do direito as garantias do

devido processo”*.

Com relagdo ao direito a informagado, e em particular no que se refere a informacao
consular, este Honoravel Tribunal reiterou que se trata de uma das garantias
essenciais do devido processo que promove a igualdade real daqueles que sdo
levados perante a justica®'. Conforme esta jurisprudéncia sdo trés os componentes
essenciais do direito devido ao individuo pelo Estado Parte: “i) o direito a ser
notificado de seus direitos sob a Convencdo de Viena; ii) o direito de acesso efetivo a
comunicagdo com o funciondrio consular, e iii) o direito a assisténcia mesma”*?.

Para os meninos e meninas migrantes, e particularmente para aqueles nao
acompanhados, o direito de ser ouvido (consagrado no artigo 12.2 da CDN) cobra
uma especial relevancia e estd intimamente vinculado com a idoneidade dos
procedimentos referidos no ponto anterior para identificar riscos de afetacdo de
direitos, necessidades de protecao internacional, e o exame estrito das
conseqliéncias que podem ter as medidas que se adotam no tramite migratoério.

alguma" (Corte IDH, OC-18/03, cit., paragrafo 173.7). Em igual sentido se expressou a Comissdo
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH, Relatoria Especial sobre Trabalhadores Migrantes e membros
de suas familias no hemisfério, Segundo relatorio de progresso, cit., paragrafos 89 e 90).

3 Ibidem, paragrafos 142 e 143.

4% Ibidem, paragrafos 132 e 146.

41 Cabe indicar que o direito & informacdo consular, fundamental para os estrangeiros em geral, ndo se
aplica para os refugiados. A OC-16 da Corte IDH ndo diz nada a esse respeito.

42 Ibidem, paragrafos 152 e 153. Cabe indicar que a Corte esclarece neste ponto que esses padrdes ndo
se aplicam as pessoas detidas ou retidas que tenham solicitado uma medida de protecdo internacional
(supra paragrafo 106). Se forem detidas, tais pessoas gozam dos direitos sob a Convencdo de Viena, ndo
obstante, ha outras consideracGes para proteger seus interesses, as quais a Corte ndo considera
pertinente examinar nesta sentenca.
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Também a respeito dos meninos/as ndo acompanhados ou separados de suas
familias é de suma importancia, a fim de garantir eficazmente seus direitos,
outorgar-lhes acesso rapido e gratuito a assisténcia juridica, e nomear-lhes um tutor
e representante legal a fim de defender seus direitos, interesses e assegurar seu
bem-estar®’.

Cabe ter em conta que a demora na adocao destas medidas representa uma ameaca
a seguranca dos meninos e meninas, deixando-os expostos ao risco de serem
vitimas de trafico e outros abusos**. Estas garantias deveriam ser tomadas em conta
também no ambito de todos os procedimentos, em especial para determinar a opgao
mais adequada ao caso.

Como indicou a Corte em exercicio de sua funcdo consultiva, as garantias
reconhecidas nos artigos 8 e 25 da Convencao devem relacionar-se as medidas de
protecao especial estabelecidas no artigo 19, devendo adotar medidas especiais para
a especifica protecdo dos direitos das criangas, que requerem de um tratamento
diferente por suas condicdes particulares®.

Neste sentido, a Corte indicou no caso Rosendo Cantu vs. México que, “A obrigacdo
de proteger o interesse superior dos meninos e meninas durante qualquer
procedimento no qual estejam envolvidos pode implicar, inter alia, o seguinte: i)
subministrar a informacdo e implementar os procedimentos adequados adaptando-os
a suas necessidades particulares, garantindo que tenham assisténcia letrada e de
outra indole em todo momento, de acordo com suas necessidades; ii) assegurar em
particular em casos nos quais meninos ou meninas tenham sido vitimas de delitos
como abusos sexuais ou outras formas de maltrato, seu direito a ser ouvidos se
exerca garantindo sua plena protecao, velando que o pessoal esteja capacitado para
atendé-los e que as salas de entrevistas representem um entorno seguro e ndo
intimidante, hostil, insensivel ou inadequado, e iii) procurar que os meninos e
meninas ndo sejam interrogados em mais ocasides que as necessarias para evitar,
na medida do possivel, a revitimizagdo ou um impacto traumatico na crianga”“®.

Por outro lado, um problema recorrente que enfrentam os meninos/as migrantes é o
debate em torno as modalidades e critérios para a definicdo de sua idade. Em muitos
casos, 0s meninos e meninas se encontram no pais de transito ou destino sem
nenhum documento que acredite sua identidade e sua idade, perante o qual
costumam ser tratados como adultos e ndao se lhes outorga a atencdo e protecao
adequada a sua condicdo. A esse respeito, o Comité de Direitos da Crianga
estabeleceu que a determinacdo da idade deve ter em conta ndo s6 o aspecto fisico
do individuo, mas também sua maturidade psicoldgica, e que a avaliacdo deve
realizar-se com critérios cientificos, seguranca e imparcialidade, atendendo ao
respeito de seus direitos e a consideracGes de género, evitando todo risco de
violagcdo de sua integridade fisica, respeitando sua dignidade humana e, em caso de
incerteza, outorgando ao individuo o beneficio da duvida, de maneira que, perante a
impossibilidade de estabelecer com certeza a idade se o trate como menino/a®’.

43 Comité dos Direitos da Crianca, Observagdo Geral N° 6: Tratamento dos menores ndo acompanhados e
separados de sua familia fora de seu pais de origem, cit., paragrafo 63.

44 Assim o entendeu a Assembléia Parlamentar do Conselho da Europa em sua Recomendacdo 1703 (2005)
sobre protegdo e assisténcia para criangas ndo acompanhadas solicitantes de asilo.

45 Corte IDH, OC-17, paragrafos 95 e 96.

46 Corte IDH, Caso Rosendo Cantl e outra Vs. México. Excecdo Preliminar, Mérito, Reparacbes e Custas.
Sentenga de 31 de agosto de 2010 Série C No. 216. Paragrafo 201.

47 Comité de Direitos da Crianca, Observacdo Geral N° 6 (2005), cit., paragrafo 31.
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Em virtude do exposto, a seguinte consulta concreta que se formula a essa
Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta questdo é
a seguinte:

Quais sao a luz dos artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da Convencao Americana e do
artigo 25 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, as
garantias do devido processo que deveriam reger os processos migratorios
que envolvem meninos e meninas migrantes?

3. A nao detencao de meninos e meninas. Padroes para a aplicagcao de
medidas cautelares em um processo migratario.

A detencdo de migrantes se encontra expressa ou implicitamente proibida em alguns
paises?®. Em outros paises se admite a possibilidade de detencdo como medida
cautelar encaminhada a garantir a execucao de uma resolucdo que se adota no
ambito de um procedimento migratorio (ingresso ao pais, concessao de residéncia e,
em especial, processos de expulsdo ou deportacao).

O exame da possibilidade de detencdo de migrantes como medida cautelar, deve
realizar-se sob um critério restritivo e de ultimo recurso, e s6 para 0 caso
excepcional de que ndo pudera impor-se, ou nao haja resultado efetiva, nenhuma
das medidas alternativas mais flexiveis, que de maneira prévia e prioritaria deveriam
aplicar-se. Este principio é importante para evitar o uso abusivo e/ou arbitrario das
detencbOes administrativas como um dispositivo de controle ou gestdao dos fluxos
migratorios®.

Em relagdo a este ponto cabe indicar que a recente jurisprudéncia da Honoravel
Corte estabeleceu que a medida privativa de liberdade deve estar prevista em lei,
perseguir um fim legitimo e ser idénea, necessaria e proporcional®®. Neste sentido, a
Corte manifestou que “a penalizacdo da entrada irregular em um pais supera o
interesse legitimo dos Estados em controlar e regular a imigragdo irregular e pode
dar lugar a detencdes ndo necessarias", e que "[a] detencdo dos migrantes com
motivo de sua condigdo irregular ndo deveria sob nenhuma circunstancia ter um

carater punitivo"°?,

48 Venezuela, Lei de Estraneidade e Migracdo (No. 37.944, 2004, artigo 46). Ha paises que em sua
normativa migratéria ndo tém prevista a detencdo (Bolivia, Decreto Supremo No. 24.423, 1996; Peru,
Decreto Legislativo No. 703, 1991; Uruguai, Lei 18.250, 2008). Outros, como Argentina, estabelecem o
principio geral que durante o procedimento (administrativo e judicial) de expulsdo, a pessoa ndo deve
estar privada da liberdade (Lei 25.871, 2004).

4 No relatério elaborado a pedido do Parlamento Europeu, se sublinha que a detencdo deveria ser a
excecdo a regra e sé ser usada como ultimo recurso, quando medidas alternativas mais flexiveis tenham
falhado, conforme o ordena o direito internacional de direitos humanos e o direito internacional de
refugiados. A detencdo de migrantes ndo deve ser utilizada como politica para gerir os fluxos, migratérios
(Steps Consulting Social, The conditions in centres for third country national (detention camps, open
centres as well as transit centres and transit zones) with a particular focus on provisions and facilities for
persons with special needs in the 25 EU member states, Bruxelas, Dezembro 2007, pagina 209).

50 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafo 167.

51 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafo 169, onde a Corte remete ao Relatério
do Grupo de Trabalho das Nagdes Unidas sobre a Detengdo Arbitraria. Relatério do Grupo, Anexo II,
Deliberagdo No. 5: Situagdo relativa aos imigrantes ou aos solicitantes de asilo, 1999, E/CN.4/2000/4,
Principio 7, e ao Relatério apresentado pela Relatora Especial, Sra. Gabriela Rodriguez Pizarro, de
conformidade com a resolugdo 2002/62 da Comissdo de Direitos Humanos, E/CN.4/2003/85, 30 de
dezembro de 2002, paragrafo 73 (expediente de prova, volume V, anexo 22 ao escrito autdbnomo de
pedidos, argumentos e provas, fdlio 1993).
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Ademais, a Corte definiu neste mesmo caso o0s principios de necessidade e
proporcionalidade da medida e a determinacdo do menor prazo possivel de duracdo.
A tal fim, expressou que "deste principio se colige que a detencdo de pessoas por
descumprimento das leis migratérias nunca deve ser com fins punitivos. Assim, as
medidas privativas de liberdade s6 deverdo ser utilizadas quando seja necessario e
proporcionado no caso em concreto aos fins mencionados supra e unicamente
durante o menor tempo possivel"®?,

O exame que deveria efetuar-se quando se encontrem envolvidos meninos e
meninas consiste em que qualquer medida que restrinja a liberdade sé podera
realizar-se como medida de Gltimo recurso uma vez que se tenham realizado todos
os esforcos possiveis para aplicar medidas de protecdo de direitos de um meio
familiar e comunitario ou alternativas a qualquer forma de privagdo de liberdade>”.

Em qualquer dos casos, todas as respostas estatais perante estes supostos e a
eventual privacao de liberdade de meninos/as migrantes com fim cautelar,
requereria em primeiro lugar, que uma lei formal autorize e regule essa
possibilidade®® e, como ja se ressaltou que de maneira expressa o faga como uma
opcdo de ultima ratio, dando prioridade aquelas medidas que ndo cerceiem o direito
a liberdade pessoal®. Por sua vez, a normativa deveria estabelecer as causas
particulares concretas que habilitam as autoridades competentes a utilizar este
ultimo e excepcional recurso. Ademais, a aplicacdo de uma destas causais em cada
caso deveria estar baseada e justificada nas circunstancias individuais
correspondentes, a fim de assegurar irrefutavelmente que se trata de uma restricao
necessaria para outorgar uma protecdo adequada aos direitos da crianca e que
constitui uma medida proporcional ao objetivo que se procura alcangar.

Neste sentido, o exame de razoabilidade da medida devera partir de principios gerais
do direito internacional de direitos humanos, como o pro homine e o principio de
integralidade e interdependéncia de tais direitos, que neste contexto estariam
simbolizados no principio favor libertatis (protegendo um direito essencial como a
liberdade pessoal®®). Com este critério, nas conclusdes de um extenso relatério
elaborado a pedido do Parlamento Europeu, que incluiu a visita e avaliacdao de
aproximadamente 130 centros de detencdo de migrantes existentes na Unido
Européia, os especialistas ressaltaram, por um lado, que a detencdo de meninos/as e

52 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafo 171.

53 Convencdo sobre os Direitos da Crianca, artigos 37 e 40.4; Regras das Nacbes Unidas para a Proteco
dos Menores Privados da Liberdade, Assembléia Geral, Resolucdo 45/113, de 14 de dezembro de 1990,
regras 1.2 e 17; Regras minimas das Nacbes Unidas para a administracdo da justica de menores, Regras
de Beijing, AG, Resolucdo 40/33, de 29 de Novembro de 1985, regras 13.1 e 19, Subcomissdo para a
Promocgdo e Protecdo dos Direitos Humanos, Resolucdo 2002/23, Protecao Internacional dos Refugiados,
2002, pagina 4, Relatério do Grupo de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria, £/CN.4/1999/63, de 18 de
dezembro de 1998, pagina 78; Corte IDH, Caso Instituto de Reeducacdo do Menor v. Paraguai, cit.,
pdgina 228-231; Corte IDH, Caso Bulacio v. Argentina, sentenca de 18 de setembro de 2003, paragrafo
133.

5 0O requisito de lei formal para a restricdo de um direito fundamental foi fundamentado detalhadamente,
entre outros organismos internacionais, pela Corte Interamericana de Direitos Humanos (veja-se, entre
outros, Corte IDH, Parecer Consultivo OC-6/86, A expressdo leis no artigo 30 da Convencdo Americana
sobre Direitos Humanos, de 9 de maio de 1986).

55 Conselho da Europa, Assembléia Parlamentar, Resolugdo 1509 (2006), Human rights of irregular
migrants, de 27 de junho de 2006, p. 12.4; Conselho da Europa, Twenty Guidelines on Forced Return,
Setembro 2005, Diretriz 11.

%6 O direito & liberdade pessoal goza de uma protecdo especial no direito internacional (e constitucional),
dado que é considerado um direito angular para a democracia e o Estado de Direito, e portanto, a
restricdo a este direito s6 pode ser adotada em particulares circunstancias e com o devido respeito de
requisitos substantivos e formais.
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de familias "deveriam estar proibidas", e pelo outro, que a privacdao da liberdade nao
poderia, de nenhum modo, ser no "interesse superior da crianga", porque afeta seus
direitos fundamentais, de maneira que deveria recorrer-se a medidas de outra
natureza®’.

Quando as criangas migrantes se encontram junto a seus pais, a privagao de
liberdade se costuma justificar em razdo de um equilibrio entre o principio de
unidade familiar (ou seja, o direito a vida familiar) e o interesse estatal no controle
da migracdo irregular. No entanto, tais argumentos ndao deveriam invocar-se em
detrimento dos outros padrdes que aqui se discutem.

A esse respeito, no momento de tomar decisdes por parte das autoridades
competentes, deveria ponderar-se o direito a unidade familiar da crianca, seu direito
a um adequado nivel de desenvolvimento, seu direito a educacao, a saude, ao lazer
e a brincar, entre muitos outros. Por isso, a fim de garantir os direitos das criangas
deveria prevalecer, antes da detencdo da familia, a manutencdo da unidade familiar
sem recorrer a uma medida privativa da liberdade. O Relator das Nacdes Unidas
sobre Direitos de Migrantes indicou que devem ser feitos todos os esforgos para
liberar criancas e suas familias de centros de detengao, e colloca-los em alojamentos
mais apropriados para familias com criancas®®. Como ja se indicou, de nenhuma
maneira poderia entender-se que a privacdo de liberdade serd um ambito propicio
para que a crianca exercite seus direitos de forma adequada®. Deste modo,
ressaltou-se que a privacao de liberdade de meninos/as tem um efeito prejudicial
para seu desenvolvimento emocional e seu bem-estar fisico ja que podem padecer,
entre outras conseqiéncias psicofisicas, de depressdes, mudancas de
comportamento, desordens de diverso carater, perda de peso, negativa a alimentar-
se, faLEa de sono, bem como problemas dermatoldogicos e respiratérios, entre
outros™”.

Em quanto aos meninos/as migrantes ndo acompanhados ou separados de seus pais,
0s organismos internacionais sublinham como principio geral que ndo deveriam
nunca ser privados de liberdade®!. Neste caso, como se indica no ponto seguinte, os
Estados devem adotar medidas de protecao de direitos e prever respostas
adequadas que priorizem as solucGes baseadas na familia e na comunidade e ndo no
alojamento em instituicdes até quando seja resolvida de maneira definitiva sua

57 The conditions in centres for third country national (detention camps, open centres as well as transit
centres and transit zones) with a particular focus on provisions and facilities for persons with special needs
in the 25 EU member states, cit., p. 22, recommendations to Member States, e p. 210, recommendations
to European Institutions.

8 Mission to the United States of America, A/HRC/7/12/Add.2, 5 de marco de 2008, paragrafo 125, a
traducdo é propria.

% The conditions in centres for third country national (detention camps, open centres as well as transit
centres and transit zones), cit., p. 22. Também, segundo UNICEF Australia, a detencdo de criangas e
adultos no mesmo lugar ndo resulta em interesse superior da crianga ja que a detengdo de criangas é
inerentemente indesejavel por uma multiplicidade de motivos. A Unica opgdo seria deixar em liberdade a
crianca junto a sua familia. Por isso, devem desenvolver-se modelos alternativos a detengdo, que tenham
em consideragdo todos os aspectos do superior interesse da crianga, incluido preservar a unidade familiar
(UNICEF, Submission to the National Inquiry into Children in Immigration Detention, cit., a tradugdo é
prépria).

80 Ajternatives to immigration detention of families and children. A discussion paper by John Bercow MP,
Lord Dubs and Evan Harris MP for the All Party Parliamentary Groups on Children and refugees, Supported
by the No Place for a Child Coalition, Julho de 2006, p. 9.

61 Relatdrio do Grupo de Trabalho sobre Detencdo Arbitraria, em sua visita ao Reino Unido, sobre a
questdo de imigrantes e solicitantes de asilo, E/CN.4/1999/63/Add.3, p. 37, Veja-se também, Relatério da
Relatora Especial das Nacdes Unidas sobre Direitos Humanos de Migrantes, E/CN.4/2003/85, cit.,
paragrafo 75.a.
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situacdo, quer seja mediante o retorno ao seu pais de origem em condicbes de
seguranca ou ainda mediante a regularizacdo de sua condicdo migratodria e posterior
adocdo de medidas de protecao de carater permanente.

Em sentido similar, organismos especializados como o Relator das Nacgdes Unidas
sobre Direitos de Migrantes, tém indicado que os meninos e meninas ndao devem
estar detidos por razGes migratérias, e que seu interesse superior deve conduzir a
adocao de medidas alternativas, tanto se estao nao acompanhados ou separados,
como a favor de grupos familiares®?.

A esse respeito, a terceira consulta concreta que considera correspondente
solicitar a essa Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
este ponto é a seguinte:

Como deve interpretar-se, a luz dos artigos 1, 7, 8, 19 e 29 da Convencao
Americana e do artigo 25 da Declaracao Americana dos Direitos e Deveres
do Homem, o principio de ultima ratio da detencao como medida cautelar no
ambito de procedimento migratério quando estiao envolvidos meninos e
meninas que se encontram junto a seus pais, e quando estiao envolvidos
meninos/as nao acompanhados ou separados de seus pais?

4, Medidas de protecdao de direitos que nao implicam restricoes a
liberdade.

O dever prioritario dos Estados consiste em desenhar politicas encaminhadas a
assegurar a protecdo de direitos dos meninos, meninas e adolescentes sem que
estas incluam a privacao de liberdade como possibilidade. Para isso, o Estado deve
dispor de outras agoes alternativas a restricdo da liberdade que sejam obrigatodrias e
de prévia implementacdo a qualquer medida de institucionalizagdo para que tornem
a restricdo da liberdade um Ultimo recurso ®3 . Assim o definiu esta Corte
Interamericana no caso Vélez Loor vs. Panama para os migrantes adultos, afirmando
que perante processos migratérios, e a fim de evitar medidas que restrinjam a
liberdade pessoal, "é essencial que os Estados disponham de um catdlogo de

medidas alternativas"®*.

Em particular, os Estados estdo obrigados a desenhar e implementar mecanismos de
protecdo especificos para meninos e meninas migrantes que consistiriam em
medidas alternativas de protecao de direitos dos meninos e meninas migrantes que
permitam cumprir com a obrigacao exigida pelo direito internacional.

82 UNICEF, Examples of Good Practices in the Implementation of the International Framework for the
Protection of the Rights of the Child in the Context of Migration, Draft, New York, 18 June 2010,
www.unicef.org/socialpolicy/files/UNICEF Good Practices Children HRs and Migration June 2010.pdf;
Relatério do Relator da ONU sobre Direitos de Migrantes, apresentado perante o Conselho de Direitos
Humanos, A/HRC/11/7, Ginebra, de 14 de maio de 2009.

63 Neste sentido, o Comité para a Eliminacdo de Todas as Formas de Discriminacdo Racial questionou que
os Estados recorram "automaticamente" a detencdo de imigrantes que ndo contam com a documentacdo
exigida para ingressar ou residir no pais, recomendando, pelo contrario, que deveriam adotar-se outras
solucdes ndo privativas da liberdade e que a detencdo deve ser um ultimo recurso. CERD, Observacgdes
Finais, Bahamas, CERD/C/64/CO/1, de 28 de abril de 2004, paragrafo 17.

4 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafo 171.
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Tal como o indicou o Relator da ONU sobre Direitos de Migrantes®, as politicas
estatais devem incluir opgOes expressamente adequadas para 0os meninos e meninas
migrantes, tanto quando se encontram com sua familia como em caso de nao estar
acompanhados.

As decisbes sobre que medida adotar em cada caso deverdao respeitar certos
recaudos basicos de legalidade, razoabilidade e devido processo objetivo. Deste
modo, para garantir que uma medida resulte o menos restritiva de direitos possivel,
maxime se de algum modo restringe a liberdade ambulatéria, deveria estar, em
primeiro lugar, prevista em uma lei formal, na qual se estabeleca a obrigacao de
aplicacao prioritaria da medida menos restritiva. Em segundo lugar, em caso de que
se decida nao aplicar dita medida, a decisdao deveria estar devidamente
fundamentada pelos 6rgdos administrativos e judiciais (e, portanto, fundamentada a
conseqliente restricdo da liberdade). Com isto por sua vez se asseguram as devidas
garantias para impugnar dita decisao, como assim também a garantia do respeito da
crianca a ser ouvida e a que sua opinido seja tida em conta ao longo de todo o
procedimento que a envolve.

A fim de evitar a detencdo cautelar, deveriam implementar-se de maneira prioritaria
soluges alternativas baseadas na familia e na comunidade®® tais como: a procura no
pais receptor de familia ampliada ou referentes afetivos que possam responsabilizar-
se pelo menino ou menina; outras medidas de alojamento recorrendo a familias
substitutas; a exigéncia de uma caugdo juratoria (compromisso juramentado perante
a autoridade competente); a fixacdo de medidas para assegurar a presenca das
pessoas migrantes (meninos/as e, se for o caso, seus pais), nas diferentes etapas
dos processos (administrativos e judiciais) ligados ao ingresso e/ou residéncia no
pais como poderia ser a apresentacao periddica em determinada instituicdo publica;
a nhomeagdo de um garante, entre outras.

Por conseguinte, a quarta consulta concreta que se considera pertinente
formular a essa Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre
este ponto é a seguinte:

Que caracteristicas devem ter, a luz dos artigos 2, 7, 19, 25 e 29 da
Convencdo Americana e do artigo 25 da Declaracao Americana dos Direitos
e Deveres do Homem, as medidas alternativas adequadas de protecao de
direitos da crianca que deveriam constituir a resposta estatal prioritaria
para evitar qualquer tipo de restricao a liberdade ambulatéria? Quais sao as
garantias do devido processo que deveriam aplicar-se no procedimento de
decisao sobre medidas alternativas a detencao?

5 Obrigacoes estatais em casos de custdodia de meninos e meninas por
motivos migratorios.

Como principio geral, os padrfes internacionais exigem que toda pessoa sob custddia
estatal seja tratada de forma humana, respeitando sua dignidade, seus direitos e
garantias fundamentais. Outrossim, e tomando em consideragdao a posicao especial
de garante que tém os Estados, estes devem respeitar e garantir a vida e

65 Relatdrio do Relator Especial sobre Direitos Humanos dos Migrantes, apresentado perante o Conselho de
Direitos Humanos, A/HRC/11/7/, 14 de maio de 2009, paragrafos 60-62.

56 Nacbes Unidas A/Res/64/142. Diretrizes sobre as modalidades alternativas de cuidado das criancas, 24
de fevereiro de 2010, paragrafo 53 e ss e Parecer Consultivo 17, paragrafo 73.
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integridade pessoal de quem esteja sob sua custddia. Isto supde a adocdo de
medidas vinculadas ndo s6 com o local onde as pessoas sdo alojadas, mas também
com as condicBes nas que se executa dita medida®’.

No caso das pessoas migrantes, que como ja se indicou ndo podem ser detidas
sendo, e de maneira excepcional, como medida cautelar e prévio cumprimento de
uma série de requisitos formais e substanciais poder dispor-se de certas medidas de
alojamento temporal, existem certos padroes especificos a garantir quanto ao local e
as condicbes em que deveria desenvolver-se esta medida, alguns referidos
concretamente aos meninos € meninas.

Neste sentido, cabe indicar em primeiro lugar que as pessoas migrantes nao podem
ser alojadas em estabelecimentos carcerdrios ou outros destinados a pessoas
condenadas ou acusadas de ter realizado infragdes de natureza penal®®. A detencdo
neste tipo de instituicbes resulta total e absolutamente “incompativel com as
garantias basicas dos direitos humanos” ®°. A Corte Interamericana afirmou que “de
resultar necessario e proporcionado no caso em concreto, os migrantes devem ser
detidos em estabelecimentos especificamente destinados a tal fim que sejam acordes
a sua situacdo legal e ndo em prisdes comuns, cuja finalidade é incompativel com a
natureza da possivel detencdo de uma pessoa por sua situacdo migratéria, ou outros
lugares onde possam estar junto com pessoas acusadas ou condenadas por delitos
penais. Este principio de separacdo atende, certamente, as diferentes finalidades da
privagdo de liberdade”’®. Assim concluiu que os Estados tém a obrigagdo de dispor
de estabelecimentos publicos separados dos centros penitencidrios para o caso
exclusivo de detengdes no &mbito de processos migratérios’?.

Com relacdo as condigdes do alojamento, estabeleceu-se que os migrantes privados
de liberdade ndao devem ser expostos a circunstancias que atentem contra seus
direitos fundamentais e que possam p6r em risco sua integridade fisica ou sua vida’?.
A esse respeito, a Comissdo Interamericana de Direitos Humanos se referiu as
condigbes apropriadas de alojamento temporal dos migrantes, sublinhando “a
responsabilidade que cabe aos Estados de garantir que os estrangeiros detidos,
sobretudo aqueles retidos por razbes administrativas, ndao sejam expostos a
condicOes que atentam contra seus direitos fundamentais e podem p6r em risco sua
integridade fisica ou sua vida’. Por sua parte, a Corte destacou que, “Se bem a
privacdo de liberdade traz freqlientemente, como conseqliéncia iniludivel, a afetacao

87 A Corte IDH entende que “a forma em que se trata a um detido deve estar sujeita ao escrutinio mais
estrito, tomando em consideragdo a especial vulnerabilidade daquele, fungdo estatal de garantia que
reveste de particular importancia quando o detido € um menor de idade”, e acrescentou que “esta
circunstancia obriga ao Estado a exercer sua fungdo de garante adaptando todos os cuidados que reclama
a debilidade, o desconhecimento e a indefensabilidade que apresentam naturalmente, em tais
circunstancias, os menores de idade”; Corte IDH, Caso Bulacio v. Argentina, cit., paragrafo 126.

58 Comiss&o Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), Principios e Boas Préticas sobre a Protecdo das
Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, Resolugdo 01/08, margo de 2008, Principio XIX. Veja-se
também, Convencdo Internacional para a Protegdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
suas Familias, artigo 17; CIDH, Segundo Relatério de Progresso da Relatoria Especial sobre Trabalhadores
Migrantes e suas Familias no Hemisfério, cit., paragrafo 110; Grupo de Trabalho sobre Detengdo Arbitraria,
Deliberacédo N° 5 sobre a situagdo dos imigrantes e solicitantes de asilo, cit. principio 9.

9 CIDH, Resolugdo 03/08. Em igual sentido, veja-se o Segundo Relatério de Progresso. Relatoria sobre
Trabalhadores migratorios e suas Familias da CIDH, Cit., paragrafo 110.

70 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafo 208.

7! Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7.

72 Relatdrio do Grupo de Trabalho sobre Detencdo Arbitréria, A/HRC/7/4, cit., paragrafos 57 e 58. Em
igual sentido, CIDH, Relatoria para os Trabalhadores Migratdrios, Segundo Relatério de Progresso, cit.,
paragrafo 99.g.

73 CIDH, Relatoria sobre Trabalhadores Migratérios, Segundo Relatério de Progresso, cit., paragrafo 94.
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do gozo de outros direitos humanos ademais do direito a liberdade pessoal, em caso
de pessoas privadas de liberdade exclusivamente por questdes migratdrias, os
lugares de detencdo devem encontrar-se desenhados aos fins de garantir condigdes
materiais e um regime adequado para sua situacdo legal, e cujo pessoal esteja
devidamente qualificado, evitando no possivel a desintegracdo dos nucleos familiares.
Em conseqléncia, o Estado estd obrigado a adotar determinadas medidas positivas,
concretas e orientadas a garantir ndo s6 o gozo e exercicio daqueles direitos cuja
restricdo ndao resulta um efeito colateral da situacao de privacao da liberdade, mas
também para assegurar que a mesma ndo gere um maior risco de afetagdo aos

direitos, a integridade e ao bem-estar pessoal e familiar das pessoas migrantes”’*.

Perante pessoas menores de idade deveriam ter-se em consideragdo os principios
gerais (interesse superior da crianca, a protecao especial ou especialidade e protecao
integral de direitos) ao momento de desenhar e desenvolver as condicdes em que se
deve executar qualquer medida em circunstancias tdo especiais e excepcionais: se
trata de meninos/as em uma especial condicao de vulnerabilidade quem, no pior dos
casos, tém infringido uma normativa administrativa.

A respeito dos meninos e meninas migrantes que se encontram no pais de transito
ou destino sob custddia estatal junto a seus pais, deveriam interpretar-se,
harmonicamente e no ambito dos padrdes gerais do direito internacional dos direitos
humanos, diversos principios. Entre eles se destacam as exigéncias de que “toda
crianga privada de liberdade esteja separada dos adultos, a menos que isso se
considere contrario ao interesse superior da crianca” (artigo 37.c da Convencdo
sobre os Direitos da Crianga)’?>, a que as criancas em situacdo de detengdo ndo
podem ser separadas de seus pais’® e a obrigacdo de garantir o direito a vida
familiar (artigos 9, 11 e 18 da Convencgao sobre os Direitos da Crianga). Os Estados
deveriam contar com lugares e recursos adequados que permitam o alojamento de
familias a fim de garantir a unidade familiar. De maneira tal que os principios que
conduzem a evitar a restricao da liberdade das criangas, deveriam ser determinantes
no momento de definir a situacdo de seus pais, mais além de sua condigdo
migratoria. Em lugar de privar a liberdade das criangas para que acompanhem a
seus pais, deveriam explorar-se formas adequadas para garantir a protecdo dos
direitos das criangas. Isso evitaria restricdes dos direitos das criancas impostas em
razao da condicdo migratodria dos pais. Por isso, os Estados deveriam adotar medidas
alternativas a detencdo dos pais, que procurem que o grupo familiar possa estar em
liberdade durante o procedimento migratério””.

Em quanto as condicdes nas quais se restringe a liberdade de meninos/as migrantes,
resulta imprescindivel assegurar certos aspetos. Em primeiro lugar, que as regras do
lugar, as autoridades competentes, os espacos, os honorarios, as atividades, entre
outros, estejam desenhados segundo os direitos das criangcas. Para isso, a

74 Corte IDH, Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra nota 7, paragrafo 209.

7> Em igual sentido, a Corte IDH estabeleceu que "para salvaguardar os direitos das criancas detidas,
especialmente seu direito a integridade pessoal, € indispensavel que se lhes separe dos detidos adultos".
Corte IDH. OC-17/02, Condigdo Juridica e direitos humanos da crianga, paragrafo 28.

76 CIDH, Principios e Boas Préticas sobre a Protecdo das Pessoas Privadas de Liberdade nas Américas, cit.,
Principio XIX.

77 Segundo o Relator da ONU sobre Direitos dos Migrantes, as familias migrantes com criancas ndo
deveriam ser alojadas em estabelecimentos similares as prisdes, sendo localizados em lugares alternativos,
apropriados a sua condigdo (Mission to the United States of America, cit., 2008, paragrafo 125). Em igual
sentido, veja-se UNICEF Australia, Submission to the National Inquiry into Children in Immigration
Detention, cit.
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participacdo direta de organismos e autoridades encarregados da protecao integral
da infancia constitui um requisito inevitavel.

Por sua vez, no caso das criancas migrantes ndo acompanhadas, o Comité de
Direitos da Crianca indicou que, “dispor-se-a o necessario para que o alojamento
seja adequado para os menores e esteja separado dos adultos, a menos que o
contrario se considere conveniente em interesse superior da crianga”. Por sua vez,
“os centros de detencao ndo deverdo localizar-se em zonas isoladas onde nao se
pode aceder a recursos comunitarios adequados desde o ponto de vista cultural nem
a assessoramento juridico. Os menores deverdao ter oportunidade de estabelecer
contatos periddicos com amigos e parentes e com seu tutor e receber a visita destes,
assim como assisténcia espiritual, religiosa, social e juridica. Por outro lado, em
relacdo ao exercicio de direitos fundamentais da crianca nestas circunstancias, o
Comité destacou o direito dos meninos € meninas migrantes “a receber produtos de
primeira necessidade e, se for necessario, tratamento médico adequado e ajuda
psicologica. Durante o periodo de privacao de liberdade, os menores terdo direito a
receber ensino, se possivel fora do lugar de detencdo, a fim de facilitar-lhes a
continuidade de sua educagdao uma vez em liberdade. “Também terdo direito ao lazer

e a brincar com base no artigo 31 da Convencdo”’8.

Em qualquer caso, seguindo os lineamentos do Comité, resulta fundamental destacar
que qualquer medida aplicavel a meninos e meninas migrantes deve estar
acompanhada por uma série de politicas publicas que assegurem que tanto a
determinacdo dos espacos como as condicOes de alojamento (bem como a causa que
justifica dita decisdo) se orientem pelo principio de respeito de todos os direitos
reconhecidos no direito internacional dos direitos humanos e ndao de “privacdo de
liberdade” do menino/a’®. Para isso, como indica a Corte Interamericana, as pessoas
encarregadas dos centros onde ocorra a detengdo de meninos e meninas, devem
estar devidamente capacitadas para o desempenho de sua tarefa®’. A efetiva
garantia e aplicacdo destas obrigacdes, principios e padroes, requer a adocdo de
politicas estatais, a partir de um ambito juridico adequado. Resulta verdadeiramente
dificil dar cumprimento a essas exigéncias sem o desenvolvimento de medidas que
criem espacos aptos para a atencdo e protecdao social integral dos direitos das
criangas migrantes e que assegurem seu acesso a direitos tais como a educacdo, o
lazer e a saude.

Ademais, a Corte IDH no Parecer Consultivo N° 17, entendeu que “a eficaz e
oportuna protecdo dos interesses da crianca e da familia deve outorgar-se com a
intervencao de instituicdes devidamente qualificadas para isso, que disponham de
pessoal adequado, instalagbes suficientes, meios idoneos e experiéncia comprovada

78 Comité de Direitos da Crianga, Observacdo Geral No. 6, cit., pardgrafo 63.

7% Comité de Direitos da Crianga,Observagdo Geral No. 6, cit., paragrafo 63. O mesmo Comité recomendou
ao Estado mexicano que as criancas que procuram asilo e as que ndo tém uma condicdo migratdria
regular, “ndo sejam detidas e tenham acesso a servicos especiais de recepcdo e atencdo” (CDN,
Observagdes Finais, México, CRC/C/MEX/CO/3, de 8 de junho de 2006, paragrafo 61.d). Veja-se também,
Corte Suprema de Africa do Sul (Transvaal Provincial Division), Caso Centre for Child Law and Isabelle
Ellis v The Minister for Home Affairs and others, Caso no. 22866/2004, de 8 de setembro de 2004.

80 A Corte IDH no caso “Panchito Lopez”, no paragrafo 211 define o tema da capacitacdo especial nos
seguintes termos, “os que exercam ditas faculdades deverdo estar especialmente preparados e
capacitados nos direitos humanos da crianga e a psicologia infantil para evitar qualquer abuso da
discricionariedade e para assegurar que as medidas ordenadas em cada caso sejam id6Gneas e
proporcionais” (Cita: Cfr. Regra 6.3 das Regras Minimas das Nagdes Unidas para a Administracdo da
Justica de Menores (Regras de Pequim), adotadas pela Assembléia Geral em sua resolugdo 40/33 de 28 de
novembro de 1985, adotadas pela Assembléia Geral em sua resolucdo 40/33 de 28 de novembro de 1985;
e Artigo 40.4 da Convencgao sobre os Direitos da Criancga).
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neste género de tarefas (...) ndo basta com que se trate de organismos jurisdicionais
ou administrativos; é preciso que estes tenham todos os elementos necessarios para
salvaguardar o interesse superior da crianca”. E destacou o previsto no artigo 3 da
Convencgao sobre os Direitos da Crianca: “Os Estados Partes se assegurardao de que
as instituicdes, servigos e estabelecimentos encarregados do cuidado ou da protecao
das criangas cumpram as normas estabelecidas pelas autoridades competentes,
especialmente em matéria de seguranga, sanidade, nimero e competéncia do seu
pessoal, bem como em relagdo a existéncia de uma supervisdo adequada”®!

Em conseqliéncia, a quinta consulta que se coloca em consideracao perante
essa Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta
questdo é a seguinte:

Quais s3o as condicées basicas que deveriam cumprir os espacos de
alojamento de meninos/as migrantes, e quais sdo as obrigacoes principais
que tém os Estados a respeito dos meninos e meninas (s6s ou
acompanhados) que se encontram sob a custédia estatal por razoes
migratoérias, a luz dos artigos 1, 2, 4.1, 5, 17 e 19 da Convencdo Americana e
dos artigos 1 e 25 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem?

6. Garantias do devido processo perante medidas que impliquem
restricoes a liberdade pessoal de meninos e meninas migrantes.

Nas perguntas precedentes os signatarios fixamos nossa posicao sobre a necessidade
de afirmar o principio de proibicdo de detencdo de meninos e meninas por razdes
migratérias.

Neste ponto apontamos a reforcar esta regra solicitando a Corte Interamericana de
Direitos Humanos uma definicdo precisa das garantias do devido processo que
resultam diretamente aplicaveis para revisar e questionar decisGes que possam
implicar restricdes ou eventualmente privacdes da liberdade de meninos e meninas
por motivos migratdérios ou no ambito de procedimentos migratérios.

Em seus recentes pronunciamentos a honoravel Corte Interamericana se referiu ao
elenco de garantias do devido processo que resultam aplicaveis a decisdes das
autoridades migratérias que importam restrigdes ou privacao da liberdade pessoal de
migrantes. Por exemplo, indicou que “para satisfazer a exigéncia do artigo 7.5 de
“ser conduzido” sem demora perante um juiz ou outro funcionario autorizado pela lei
para exercer fungdes judiciais, o detido deve comparecer pessoalmente perante a
autoridade competente, a qual deve ouvir pessoalmente ao detido e valorar todas as
explicacdes que este lhe proporcione, para decidir se procede a liberagdo ou a
manutencgdo da privagdo de liberdade”®?.

Em dito precedente a Corte estabeleceu que a revisdo deste tipo de medidas
restritivas de direitos deve ser judicial, “o Tribunal considera que a revisdo por parte
de um juiz ou tribunal é um requisito fundamental para garantir um adequado

controle e escrutinio dos atos da administracdo que afetam direitos fundamentais”®3.

81 Corte IDH OC 17. Paragrafo 78.
82 Corte IDH. Caso Vélez Loor Vs. Panamd, supra, paragrafo 109.
83 Ibidem, Paragrafo 126.
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Entendemos que a aplicagdo deste sistema de garantias processuais relacionadas
com restricoes a liberdade pessoal deveriam reunir elementos especificos e
diferenciados quando esta em jogo a liberdade pessoal de meninos e meninas.

Portanto, ademais das garantias substantivas e processuais que exigem os padroes
internacionais para evitar a aplicagcdo de dispositivos ou medidas arbitrarias,
deveriam contemplar-se os mecanismos especificos de protecdo para adequar ditas
garantias a situacdo dos meninos e meninas.

Por outro lado, em virtude de que certas medidas, tais como o alojamento em
centros assistenciais ou em estacdes fronteiricas restringe a liberdade ambulatéria,
cabe mencionar que o artigo 37 da Convencgao sobre os Direitos da Crianca consagra
o direito de todo menino/a a impugnar a legalidade da privacdao de sua liberdade
perante um tribunal ou outra autoridade competente, independente e imparcial e a
uma rapida decisdo sobre dita agdo. Esta garantia também inclui o direito a contar
com um recurso efetivo para evitar uma detencdo arbitraria®®. A intervencéo judicial,
bem como autoridade competente para dispor a eventual privacao da liberdade, ou
ainda para verificar de forma imediata a legalidade e razoabilidade da medida ditada
por um organismo administrativo, também supde uma garantia essencial no dmbito
dos mecanismos de controle migratério, mais ainda se a medida envolve a criangas.
Como ja foi indicado no ponto II. 4., a decisdo da autoridade competente
(administrativa e/ou judicial) de ndo aplicar uma medida alternativa a detencado
também deve dar lugar a utilizacdo de recursos efetivos para questionar dita decisao.

Entre as garantias processuais deve incluir-se o direito a ser informado dos motivos
e razoes da aplicacdo da medida em uma linguagem acessivel as criangas, o controle
judicial imediato por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial
previamente estabelecido por lei, o direito a ser ouvido, o direito a que se informe a
uma terceira pessoa sobre a aplicacdo de qualquer medida, maxime se se tem
restringida a liberdade da pessoa - por exemplo, um familiar, um advogado e/ou ao
consul do pais de origem, segundo corresponda-, o direito a receber assisténcia legal
gratuita, e a ser assistido por um intérprete se necessario.

O direito a estabelecer contato com um familiar ou adulto referente, por sua parte, é
essencial quando se trata de pessoas menores de idade. Nesses casos, tanto a
autoridade que realiza a detencdo como a responsavel do lugar em que se encontra
alojado o menino/a devem notificar de forma imediata a seus familiares ou
representantes. A finalidade da notificacdo é que os meninos e meninas possam
receber oportunamente a assisténcia da pessoa a quem se contatou®.

E importante lembrar que os meninos/as migrantes gozam também do direito a
assisténcia consular reconhecido a toda pessoa estrangeira detida fora de seu pais
de origem®. A vigéncia deste direito implica, para a pessoa sob custddia do Estado,

84 Sobre o direito a um recurso efetivo, veja-se a jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos e do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, sobre os artigos 25 e 13 das convengdes americana
e européia de direitos humanos, respectivamente. A modo de exemplo, veja-se o Parecer Consultivo OC-
18/03 da Corte IDH (cit., paragrafo 126) e a sentenca do caso Conka v. Bélgica (TEDH, caso No.
51564/1999, de 5 de fevereiro de 2002).

85 Corte IDH, O direito & informacdo sobre a assisténcia consular no dmbito das garantias do devido
processo legal, Parecer Consultivo OC-16/99, de 1 de outubro de 1999, paragrafo 106; Caso Bulacio v.
Argentina, cit., paragrafo 130; Caso dos Irmdos Gomez Paquiyauri v. Peru, sentenca de 8 de julho de
2004, paragrafo 93.

86 Artigo 36 da Convencdo de Viena de 1963 sobre Relagdes Consulares e artigo 16.7 da Convencdo para a
Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias.
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qualquer que seja a modalidade, a possibilidade de comunicar-se com um
funcionario consular de seu pais, excecao feita ao caso dos refugiados, ao tempo que
o Estado em cujo territério ocorre a detencdo tem a obrigacdo de informar ao
estrangssiro sobre dito direito e assegurar os meios para que sua defesa seja
efetiva®’.

Pelo dito, toda decisao que se adote estando os meninos, meninas e adolescentes
sob custédia do Estado exige o desenvolvimento de medidas e mecanismos que
assegurem efetivamente, de maneira prévia e durante a execucdo da medida, as
garantias fundamentais do devido processo, adequadas a condicdo e idade da pessoa,
centrando-se na protecao especial de direitos da qual é titular e sem prejuizo de sua
condigdo migratdria.

Em conseqiiéncia, a sexta consulta que se coloca em consideracao perante
essa Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta
questao é a seguinte:

Quais sdo, a luz dos artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da Convencao Americana e do
artigo 25 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, as
garantias do devido processo que deverao reger os processos migratorios
que envolvem a meninos e meninas, quando nestes processos se apliquem
medidas que restrinjam a liberdade pessoal das criancas?

7. O principio de nao devolucao em relacdo aos meninos e meninas
migrantes.

As garantias do devido processo também constituem uma salvaguarda essencial para
o respeito do principio de ndo devolugdo, uma norma imperativa do direito
internacional.

A esse respeito, a Convengdo Americana estabelece em seu artigo 22.8 que “em
nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou nao
de origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violacdo
por causa da sua racga, nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas opinides
politicas”. A Convencdo Americana Interamericana para Prever e Punir a Tortura
prevé o principio de ndo devolugdo no artigo 13 inciso 4. A Convengao contra a
Tortura e Outros Tratamentos Cruéis, Desumanos ou Degradantes também recepta o
principio de ndo devolucdo em seu artigo 3. Estas normas ordenam ao Estado
realizar uma identificacdo das necessidades de protecdo integral dos direitos dos
meninos e meninas.

Ao examinar o tratamento que os Estados deveriam outorgar as criancas ndo
acompanhadas, o Comité dos Direitos da Crianca chamou a atencdo sobre a
proibicdo de efetuar retornos como conseqiiéncia dos quais pudesse configurar-se
um perigo de dano para os direitos da crianca. Por isso, destacou a importancia de
efetuar previamente uma avaliacdo séria sobre o risco que poderia supor uma
medida de repatriagdo. Por sua vez, segundo o Comité, dito risco ndo se limita a
possivel privacdo da liberdade ou a vulneragdo de direitos como a integridade fisica

87 Segundo a Corte Interamericana, este direito, ao igual que o direito a contar com um tradutor quando a
pessoa (a crianga, neste caso) desconhece o idioma em que se desenvolve o procedimento, se
fundamenta na necessidade de “reconhecer e resolver os fatores de desigualdade real dos que sao levados
perante a justica” para alcancar os objetivos do processo atendendo o principio de igualdade perante a lei
e os tribunais e a proibigdo de discriminagdo (Corte IDH, OC-16/99, cit. Paragrafo 119).
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ou a vida sendo que, “a avaliagdo do risco de ditas violagGes graves devera efetuar-
se tendo em consideracdo a idade e o género e tendo também em consideracdo, por
exemplo, as conseqiliéncias particularmente graves para os menores que apresenta a
insuficiéncia de servigos alimentares ou sanitarios [...] O retorno ao pais de origem
s6 podera contemplar-se em principio se redunda no interesse superior do menor. A
fim de determinar esta circunstancia, ter-se-& em conta, entre outras coisas, a
segurancga pessoal e publica e outras condicdes, em particular socioeconémicas, que
encontrara a crianga em seu regresso...” &,

E assim que nenhum menino/a poderia ser expulso a um territério no qual sua vida,
sua sobrevivéncia, seu desenvolvimento integral ou sua liberdade correm risco, nao
s6 pelo temor de ser submetido a tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos
ou degradantes, mas também pela auséncia de elementos essenciais para um
crescimento normal e digno.

No momento de examinar se corresponderia adotar uma medida de reparacao,
considera-se que os Estados estdao obrigados a ter em consideragdao estas
circunstancias, cuja valoracdo resulta iniludivel se se aspira a identificar a solucdo
que respeite em termos adequados os direitos da infancia comprometidos e
potencialmente afetados®.

Os meninos/as que nao tenham obtido a condicdo de refugiados, ou nao possam
exigir formas complementares de protegdo internacional, deveriam ser tratados de
um modo compativel com as demais obrigacdes que impde a protecdo integral de
seus direitos.

Tal como disse o Comité de Direitos da Crianga, se a crianca ndo cumprir os
requisitos para obter a condicao de refugiado ao amparo da Convencgao de 1951, seu
Protocolo de 1967 ou a definicdo ampliada da legislacdo ou pratica interna aplicavel,
0s meninos e meninas devem desfrutar da protecdao complementar disponivel na
medida determinada por suas necessidades de protecdo (cf. artigo 22.8 da
Convencgao Americana, artigo 3 da Convencao contra a Tortura e Outros Tratamentos
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, e outros instrumentos de protecdo de direitos
humanos e as normas de direito interno que possam resultar aplicaveis).

Em virtude do exposto, a sétima consulta concreta que se formula a essa
Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta questdo é
a seguinte:

Qual é o alcance e conteudo do principio de ndo devolucao a luz dos artigos
1, 2,41, 5, 7, 8 19, 22.7, 22.8 e 25 da Convencdao Americana, artigo 13
inciso 4 da Convencao Interamericana para Prever e Punir a Tortura, e dos
artigos 1, 25 e 27 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem, ao adotar-se medidas que possam implicar o retorno de um
menino/a a um pais determinado?

8. Procedimento de identificacdo de necessidades de protecao
internacional de refugiados.

88 Comité dos Direitos da Crianca, Observacdo Geral 6, cit., paragrafos 27 e 84.

8 A este fim, as criancas, suas familias ou tutores, bem como seus representantes legais, deverdo ter a
seu alcance a informacdo e as ferramentas que lhes possibilitem incorporar estas varidveis a fim de
solicitar um exame exaustivo do caso. Tudo isso, no ambito do respeito das garantias do devido processo,
especialmente do direito do menino/a a ser ouvido.
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No ponto 1 desta secdo se faz referéncia aos procedimentos de identificacdo de
necessidades de protecdo internacional de meninos e meninas migrantes em geral.
Neste ponto se realiza uma aplicagdo de tal procedimento ao caso concreto dos
meninos/as refugiados/as a luz dos deveres especificos estabelecidos no artigo 22.7
da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos.

Na atualidade, um dos maiores desafios da protecdao internacional de refugiados
consiste em identificar aquelas pessoas necessitadas de protecdo internacional
dentro dos fluxos migratérios mistos, assim como também identificar suas
necessidades especificas. A esse respeito deveriam ser adotadas medidas para
estabelecer sistemas de ingresso que permitam identificar as pessoas recém-
chegadas necessitadas de protecdo internacional aos efeitos de outorgar-lhes
solugbes apropriadas e diferenciadas, conjuntamente com outras solugdes que
correspondam para os outros grupos envolvidos nos movimentos mistos®.

Os meninos e meninas com necessidades de protecao como refugiados que cheguem
a ser identificados, tenham solicitado asilo ou reconhecimento da condicdo de
refugiado ou possam necessitar fazé-lo, caem sob o ambito do artigo 22.7 da
Convengdo Americana relativo ao direito de procurar e receber asilo®*. O vinculo
existente entre o direito de asilo consagrado nos instrumentos regionais de direitos
humanos e a Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e seu Protocolo de
1967 foi reconhecido e ressaltado na jurisprudéncia da Comissdo Interamericana de
Direitos Humanos®?2.

No caso dos meninos e meninas resguardados sob o artigo 22.7 da Convencao
Americana, os Estados devem possibilitar a identificacdo das criangcas que nao podem
ou ndo querem retornar a seus paises de origem em razdo de que possuem um
temor fundado de ser perseguidos nos termos da definicdo de refugiado prevista na
Convencao de 1951 e seu Protocolo de 1967 em relagdo ao artigo 22 da Convencao
sobre os Direitos da Crianca. Também, deveriam identificar aqueles meninos e
meninas que reunem os elementos de definicbes mais amplas previstas nas
legislacbes ou praticas internas que, em geral, também consideram como refugiado
aquelas pessoas que fugiram de seus paises de origem porque sua vida, seguranca
ou liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada, agressdao estrangeira,
conflitos internos, violacdo massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias
gue tenham perturbado gravemente a ordem publica.

Para a implementacdo pratica de acOes orientadas a assegurar a protecdo
internacional dos meninos e meninas, resulta decisivo adotar uma série de cuidados;
a identificacdo de necessidades especiais de protecdo, a referéncia ao sistema de

%0 Veja-se ACNUR, A protecdo de refugiados e a migracdo mista: O Plano de Acdo dos 10 Pontos, 2007.

91 Conforme doutrina autorizada na matéria, este artigo da Convencdo estabelece um &mbito geral do
direito a procurar e receber asilo que se vé complementado pelos “convénios internacionais” aos que faz
referéncia os quais seriam a Convencédo de 1951 sobre o Estatuto dos Refugiados e seu Protocolo de 1967,
como Iex especialis. Veja-se Leonardo Franco (coord.), O Asilo e a Protecdo Internacional dos Refugiados
na América Latina, UNLA, ACNUR, Século XXI Editores Argentina, 2003.

92 A jurisprudéncia da Comissdo Interamericana de Direitos Humanos se referiu a este vinculo, entre
outros, nos seguintes casos: no relatoério numero 27/93 do caso 11.092, Joseph contra Canada de 6 de
outubro de 1993, o relatério niimero 51/96 do caso 10.675 do Comité Haitiano de Direitos Humanos e
outros contra Estados Unidos da América de 13 de marco de 1997, o relatério nimero 6/02 do caso
12.071, 120 Cidaddos cubanos e 8 haitianos detidos em Bahamas de 3 de abril de 2002; e o relatério
numero 53/04 do caso 301/2002 de Rumaldo Juan Pacheco Osco e outros contra Bolivia de 13 de outubro
de 2004.
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asilo, a tramitacdo do pedido através de um procedimento diferenciado que
contemple as necessidades especificas das criangas refugiadas, a consideracao do
pedido sob a dtica dos mencionados critérios substantivos, e que outorgam a
definicao de refugiado.

A isso deve acrescentar-se o ja indicado no ponto 1 do pedido sobre a necessidade
de avaliagdo estrita a luz do interesse superior da crianca e do principio de protecdo
especial das distintas medidas que poderiam adotar-se durante os procedimentos
administrativos migratorios e, se for o caso, do tramite de reconhecimento de asilo,
bem como nos arranjos institucionais para outorgar solugdes temporais e solucdes
duradouras.

Dai que, neste ambito, requer-se uma clara definicdo das medidas e acbes que os
Estados deveriam adotar em matéria de identificacdo de necessidades e riscos para
fins de protecdo internacional dos direitos dos meninos/as®-.

Conforme o exposto, a oitava consulta que se considera oportuno formular a
essa Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta
questao é a seguinte:

Que caracteristicas, a luz do artigo 22.7 da Convencdo Americana e o artigo
27 da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, deveriam
ter os procedimentos a serem empregados quando se identifica um
potencial pedido de asilo ou de reconhecimento da condicao de refugiado de
um menino/a migrante?

9. Direito a vida familiar dos meninos e meninas em casos de decidir-se
pela expulsao dos pais.

Numerosas decisbes que os Estados adotam regularmente no dmbito das politicas
migratorias, referidas ao ingresso, a permanéncia ou a saida de migrantes,
costumam afetar o direito a vida familiar com respeito a sua unido ou separagao.
Este direito foi amplamente reconhecido por toda a comunidade internacional e,
particularmente, pelos Estados da Ameérica Latina e do Caribe. Por isso, tanto a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos como diversos tratados de direitos
humanos contemplam o direito de toda pessoa a vida familiar e, conseqglientemente,
fixam as obrigacdes de protecdo, respeito e garantia que possuem os Estados a
respeito de todas as pessoas que se encontram sob sua jurisdigdo®*.

Cabe lembrar que a Corte Interamericana indicou que os Estados, dentro de sua
responsabilidade de assegurar a protecdo e respeito dos direitos dos meninos e
meninas, tém a obrigacdo de favorecer da maneira mais ampla possivel o

93 Qutros elementos de um sistema de protegdo para meninos e meninas com necessidades de protecgdo
como refugiados incluem, inter alia, a nomeagao de um tutor, a prestacdo do cuidado temporal e
vigilancia, documentacdo pessoal, procura e comprovacdo de relacGes familiares, identificacdo e
implementacgdo de solugdes duradouras, outorgar informagdo ao menino/a da decisdo adotada e controlar
sua implementacdo. Cf. Diretrizes do ACNUR para a determinagdo do interesse superior do menor. Maio,
2008.

% Artigo 16 da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, artigos 8, 9, 10, 16, entre outros, da
Convencgao sobre os Direitos da Crianga; artigos 11 e 17 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos;
artigo 16 do Protocolo de San Salvador em matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais; artigos 17
e 23 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos; e artigo 10 do Pacto Internacional de Direitos
Econdmicos, Sociais e Culturais; Convengdo sobre os Direitos de Todos os Trabalhadores Migratorios e
suas Familias, artigo 44.
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fortalecimento do ndcleo familiar, ja que o reconhecimento da familia como elemento
natural e fundamental da sociedade, e o direito desta a protecdo estatal, “constitui
um principio fundamental do Direito Internacional dos Direitos Humanos” °°.

A Corte também indicou que, “A crianca tem direito a viver com sua familia,
chamada a satisfazer suas necessidades materiais, afetivas e psicoldgicas. O direito
de toda pessoa a receber protecao contra ingeréncias arbitrarias ou ilegais em sua
familia forma parte, implicitamente, do direito a protecdo da familia e da crianca (...).
Estas disposicGes possuem especial relevancia quando se analisa a separacao da
crianca de sua familia”®®. Em definitiva, a Corte afirma que “a crianca deve
permanecer em seu nucleo familiar, salvo que existam razdes determinantes, em
funcdo do interesse superior daquele, para optar por separa-la de sua familia. Em
todo caso, a separacdo deve ser excepcional, e preferentemente, temporal”®’.

Concretamente, a Convencgdo sobre os Direitos da Crianca, estabelece no artigo 9
que os Estados devem velar por que os meninos/as nao sejam separados de seus
pais contra sua vontade, exceto quando se comprove uma violagdo dos direitos desta
crianca em seu meio familiar, por exemplo, quando ocorram circunstancias graves
gue ameacem ou causem prejuizo a saude fisica ou mental da menina, menino ou
adolescente e/ou quando o mesmo seja vitima de abuso ou mau-trato por parte de
seus pais. Também, nestes casos, a reserva de revisdao judicial, as autoridades
competentes determinam, de conformidade com a lei e os procedimentos aplicaveis,
que tal separacdo € necessaria. Isto implica que poderia dispor-se de forma
excepcional que os meninos/as sejam separados de seus pais no caso dos seguintes
requisitos: em primeiro lugar, que esteja prevista na lei; logo, que a decisdo seja
adotada com respeito as garantias do devido processo (tanto dos meninos/as como
de seus pais); por sua vez, dita resolucdo deve poder ser revista por uma autoridade
judicial.

A partir deste ponto, segue-se uma série de conseqiiéncias. Uma delas consiste em
gue é impossivel concluir que a separagdo provocada pela expulsdo dos pais em
razdo de sua irregularidade migratoria constitua a medida mais adequada e
respeitosa dos direitos do menino/a. Em virtude do critério de Ius solis que rege em
guase toda a América Latina e o Caribe, os meninos nascidos no pais de destino por
possuir esta nacionalidade ndao podem ser expulsos, por isso em nada se
beneficiariam com a expulsdo de seus pais, mas pelo contrario, isto afetaria os
direitos reconhecidos em varios instrumentos internacionais ja mencionados e
violaria os artigos 9, 11, 18, entre outros da Convengao sobre os Direitos da Crianca.

Por sua parte, a Comissao Interamericana indicou que os procedimentos de expulsdo
de adultos migrantes devem garantir que os direitos e interesses de seus filhos serdao
tomados em consideragdo, ja que a decisdo teria um impacto dramatico sobre seu
bem-estar e desenvolvimento. Ressaltou que um Estado ndo pode deixar aos pais
(que seriam expulsos) uma escolha entre, por um lado, "o amor e cuidado” para
seus filhos num contexto de pobreza, ou pelo outro, os “beneficios de saude,
educacao e bem-estar” das criangas em um pais com servigos como educacdo e
salde eficientes. Por esta razdo, a Comissdo ressalta a relevancia de incluir a
perspectiva e interesses da crianga nesses processos”®s.

95 Corte IDH, OC-17/02, cit., paragrafo 66.

6 Corte IDH, OC-17/02, cit., paragrafo 71.

7 Ibidem, paragrafo 77.

%8 CIDH, Relatério sobre a situagdo dos direitos humanos dos solicitantes de asilo no d&mbito do sistema
canadense de determinacdo da condicdo de refugiado, de 28 de fevereiro de 2000. Também, CIDH:
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As medidas de expulsdo de pais resultam de dificil justificacdo se consideradas
devidamente certos principios do Direito Internacional dos Direitos Humanos, como o
principio pro homine ou o principio de proporcionalidade. Se tal como afirma a Corte
Interamericana apoiando-se nas Diretrizes de Riad®®, a familia é a unidade central
encarregada da integracdo social primaria da crianga” e, portanto “os governos e a
sociedade devem tratar de preservar” sua integridade, resulta evidente que uma
infracdo administrativa (neste caso, a irregularidade migratéria) ndao configuraria
uma conduta justificante de uma medida que implicard a separagdo entre pais e
filhos'°°., A Comissdo Interamericana indicou que as faculdades do Estado em
matéria de controle de ingresso, residéncia, expulsdo de estrangeiros, devem
equilibrar-se com o prejuizo que pode causar-se aos direitos das pessoas envolvidas
no caso particular, como o direito a vida familiar. Isso exige, entre outras questoes,
recorrer ao principio de razoabilidade '°', assim como aos demais principios
emanados dos instrumentos internacionais de direitos humanos.

Por outro lado, como ja se indicou, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga exige
gue a separacdo de pais e filhos esteja prevista na lei, seja o resultado de um
processo respeitoso das garantias fundamentais e assegure a intervencao judicial e
gue a causa de separacao se justifique por existir uma violagdo dos direitos dessa
crianca no ambito da convivéncia familiar.

O direito dos meninos/as a ndo serem separados de seus pais e o principio de
unidade familiar, devem receber em conseqiiéncia uma estrita ponderagdo no exame
da situacdo migratéria dos pais, em especial ao dispor-se medidas como a expulsdo.

Finalmente, a nona consulta que se considera oportuna formular a essa
Honoravel Corte Interamericana de Direitos Humanos sobre esta questdo é
a seguinte:

Qual é o alcance que deveria conferir-se a protecdo do direito dos
meninos/as a nao serem separados de seus pais nos casos em que poderia
aplicar-se uma medida de deportacao a um ou ambos progenitores, como
consegqiiéncia de sua condicdo migratdria, a luz dos artigos 8, 17, 19 e 25 da
Convencdo Americana e artigos 6 e 25 da Declaracao Americana dos Direitos
e Deveres do Homem?

“Wayne Smith, Hugo Armendariz, e outros c. Estados Unidos da América, de 12 de julho de 2010.
paragrafos 158 e 159.

% Diretriz das Nagdes Unidas para a Prevencdo da Delinqgiiéncia Juvenil (Diretrizes de Riad), adotadas e
proclamadas pela Assembléia Geral em sua resolucdo 45/112, de 14 de dezembro de 1990.

100 Corte IDH, OC-17/02, cit., paragrafo 67.

101 Segundo a CIDH, se se interpretam conjuntamente a Declaracdo Americana e a Convencdo sobre
Direitos da Crianca, "nos casos em que a toma de decisdes implica a potencial separagcdo de uma familia,
a resultante interferéncia na vida familiar pode justificar-se somente quando € necessaria para satisfazer
uma necessidade urgente de proteger a ordem publica e quando os meios sdo proporcionais ao fim. A
aplicacdo destes critérios por parte de varios 6rgdos de supervisdo dos direitos humanos indica que se
deve procurar este equilibrio caso por caso e que as razGes que justifiquem a interferéncia na vida familiar
devem realmente ser muito sérias”. (CIDH, Relatério sobre a situacdo dos direitos humanos dos
solicitantes de asilo no ambito do sistema canadense de determinacdo da condicdo de refugiado, cit.,
paragrafo 166).
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III. Conclusoes

Em ordem ao exposto, solicita-se formalmente a essa Honoravel Corte que se tenha
por apresentado o presente pedido de parecer consultivo conforme o contempla o
artigo 64.1 da Convengao Americana sobre Direitos Humanos e que se lhe imprima o
procedimento previsto.
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