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RESUMO

MIGRACOES FORCADAS NA AMERICA LATINA: UM DIANLOGO A PARTIR DA
TEORIA CRITICA DE DIREITOS HUMANOS E A ATUACAO DA CORTE IDH

AUTORA: Raquel Frescura Ceolin
ORIENTADORA: Profa. Dra. Valéria Ribas do Nascimento

A marca da concepc¢do hegemonica e eurocéntrica dos direitos humanos € a universalidade e a
previsdo desses enquanto garantidos a todos em condi¢do de igualdade e sem qualquer
discriminacdo. Contudo, ao se observar a realidade, observa-se 0 abismo que ha entre o que se
diz e o que se faz em direitos humanos. Isso porque esses direitos sao constantemente violados
a determinados grupos sociais, como o0s imigrantes em contexto de migracdo forcada, os quais
ndo tem acesso aos bens necessarios a uma vida digna. Dai a importancia de refletir sobre esses
direitos a partir das lentes da teoria critica, sobretudo pelos aportes elaborados por Joaquin
Herrera Flores em um didlogo com autores latino-americanos — teoria de base definida para a
presente pesquisa. Para tanto, a regido delimitada foi a da América Latina, contemplada pelo
Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), de modo a compreender os fluxos
migratorios que se colocam nesse contexto e o cenario dos direitos humanos em uma regido
marcada pela desigualdade social e um movimento pendular entre autoritarismos e democracias
— sendo a democracia indissociavel dos direitos humanos. Com isso, 0 questionamento que
orienta o estudo é o seguinte: quais os limites e perspectivas existentes no SIDH, sobretudo no
ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no que se refere aos imigrantes em
contexto de migracdo forcada? O caminho utilizado para responder essa problematica encontra
respaldo no método dialético, tendo em vista que o objeto da pesquisa sera abordado a partir de
suas contradi¢Bes, ou seja, de uma revisao critica dos direitos humanos desde a concepcéo
hegemonica as lentes da teoria critica, de modo a desvelar o fenbmeno migratdrio,
especialmente das migracGes forcadas, nessa 6tica. Quanto aos métodos de procedimento, tem-
se 0 monografico e o historico. As técnicas de pesquisa sdo de revisdo bibliografica e
documental, para estabelecer os contornos teéricos e conceituais da investigacao e, por fim,
sera realizada uma investigacdo empirica dos casos contenciosos e opinides consultivas da
Corte IDH, com a analise qualitativa dos documentos selecionados. Nesse sentido, a primeira
secdo estuda os direitos humanos desde a concepcdo hegeménica as lentes da teoria critica,
assim como o cendrio desses direitos na América Latina e o fenbmeno migratorio na regido,
definindo os conceitos pertinentes ao decorrer da pesquisa. A segunda secdo tem como foco a
investigacdo dos casos contenciosos e opinides consultivas da Corte IDH em torno dos direitos
humanos de imigrantes, possibilitando uma reflexdo critica acerca desses direitos,
especialmente a partir de elementos selecionados da figura do diamante ético de Herrera Flores
— a fim de compreender os direitos humanos em sua (real) complexidade. Concluiu-se, diante
das premissas levantadas, que em que pese as decisdes da Corte IDH ainda carecam de
cumprimento e repercussdes efetivas no ambito do Estado-nagédo, o SIDH é um relevante e
fundamental mecanismo de protecdo dos direitos humanos no contexto regional, a partir das
perspectivas emancipadoras dos direitos humanos de imigrantes adotadas pela Corte IDH em
carater consultivo e contencioso.

Palavras-chave: Corte Interamericana de Direitos Humanos. Teoria Critica. Direitos
Humanos. Imigragéo.






ABSTRACT

FORCED MIGRATIONS IN LATIN AMERICA: A DIALOGUE FROM THE
CRITICAL THEORY OF HUMAN RIGHTS AND THE PERFORMANCE OF THE
INTER-AMERICAN COURT

AUTHOR: Raquel Frescura Ceolin
ADIVISOR: Profa. Dra. Valéria Ribas do Nascimento

The hallmark of the hegemonic and Eurocentric conception of human rights is the universality
and the foresight of these while guaranteed to everyone on an equal basis and without any
discrimination. However, when observing reality, one observes the gap between what is said
and what is done in human rights. This is because these rights are constantly violated to certain
social groups, such as immigrants in the context of forced migration, who do not have access
to the goods necessary for a dignified life. Hence the importance of reflecting on these rights
from the perspective of critical theory, especially due to contributions made by Joaquin Herrera
Flores in a dialogue with Latin American authors - the basic theory defined for the present
research. For that, the delimited region was that of Latin America, contemplated by the Inter-
American Human Rights System (ISHR), in order to understand the migratory flows that are
placed in this context and the human rights scenario in a region marked by social inequality and
a pendular movement between authoritarianisms and democracies - democracy being
inseparable from human rights. With this, the question that guides the study is the following:
what are the limits and perspectives existing in the ISHR, especially within the scope of the
Inter-American Court of Human Rights, with regard to immigrants in the context of forced
migration? The way used to answer this problem is supported by the dialectical method,
considering that the object of the research will be approached from its contradictions, that is,
from a critical review of human rights from the hegemonic conception to the lens of critical
theory, from in order to unveil the migratory phenomenon, especially of forced migrations, in
this perspective. As for the methods of procedure, there is the monographic and the historical.
The research techniques are based on a bibliographic and documentary review, in order to
establish the theoretical and conceptual outlines of the investigation and, finally, an empirical
investigation of the contentious cases and advisory opinions of the Inter-American Court will
be carried out, with a qualitative analysis of the selected documents. In this sense, the first
section studies human rights from the hegemonic conception to the lens of critical theory, as
well as the scenario of these rights in Latin America and the migratory phenomenon in the
region, defining the pertinent concepts during the course of the research. The second section
focuses on investigating contentious cases and advisory opinions of the Inter-American Court
on the human rights of immigrants, enabling a critical reflection on these rights, especially from
elements selected from the figure of the ethical diamond of Herrera Flores - in order to to
understand human rights in their (real) complexity. It was concluded, in light of the assumptions
raised, that despite the decisions of the Inter-American Court still lack compliance and effective
repercussions within the scope of the nation-state, the IAHRS is a relevant and fundamental
mechanism for the protection of human rights in the regional context, the from the emancipatory
perspectives of the human rights of immigrants adopted by the Inter-American Court in an
advisory and contentious manner.

Keywords: Inter-American Court of Human Rights. Critical Theory. Human rights.
Immigration.






A vida continuard, queiramos ou nao, depois de
nossa passagem por ela. Os bosques seguirdo
produzindo oxigénio e frutos. Os mares continuaréo
nos proporcionando chuva e sal. As pessoas que
amamos seguirdo nos amando, talvez ainda mais do
gue guando estadvamos aqui com eles. A arvore, a
gota de agua, o sentimento de amor estardo sempre
ai colorindo a vida com todas as cores do

arco-iris e com todas as misérias de nossas
necessidades. Nada e mais alto ou menor. Tudo é o
vivo, 0 que perdura, o que nos acolhe e nos recolhe.
(Joaquin Herrera Flores, 2009).
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INTRODUCAO

Falar sobre direitos humanos é também e, sobretudo, falar em defesa da humanidade e
pela humanizacdo. H& tempos a preocupacdo com a protecdo de direitos humanos surgiu,
mormente a partir de contextos de guerra e violéncia que tornaram necessario pensar sobre um
minimo de direitos a serem resguardados a todos os seres humanos, em condicao de igualdade.
Dai surgiram os direitos humanos em sua tradicional concepg¢éo universal, inerentes a todos de
maneira igualitaria, tendo como marco a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948.
A partir disso, pode-se falar na universalidade de direitos humanos e na protegédo destes a todos
os individuos. Essa previsao de direitos foi fundamental e um marco histérico da humanidade.
Entretanto, deve-se reconhecer que a concepc¢éo tradicional, individualista e eurocéntrica de
direitos humanos, assim como a abstracdo dos direitos humanos enquanto simplesmente
universais acaba por deixar de lado — ou, por invisibilizar — a protecdo de diversos grupos ja
historicamente vulnerabilizados.

Do mesmo modo, em tempos de globaliza¢do e ascensdo do capitalismo, em que 0S
interesses do capital e dos detentores de poder predominam, os direitos humanos séo colocados
em prova. Cenérios de violéncia e abusos de poder tem sido constantes, motivo pelo qual
entende-se fundamental (re)pensar esses direitos de forma que se considerem as lutas de
milhdes de pessoas e grupos que buscam, também, o seu lugar enquanto sujeitos de direitos
humanos, efetivamente. Por 6bvio, ndo se fala aqui no homem branco capitalista, mas naqueles
constantemente invisibilizados pelo poder hegeménico, como ocorre com 0s imigrantes em
contexto de migracdo forcada. Destarte, a pesquisa tomara como base a teoria critica de direitos
humanos, especialmente a partir das obras de Joaquin Herrera Flores.

Justifica-se a escolha pelo autor Joaquin Herrera Flores por se tratar de um dos
expoentes da teoria critica dos direitos humanos, o qual identificou no decorrer de suas obras
os direitos humanos enquanto produto cultural criado no ocidente. Mesmo sendo de uma
vertente europeia, o autor direcionou seu trabalho de modo a favorecer o empoderamento de
pessoas e grupos vulnerabilizados, em um dialogo com as préaticas sociais que buscam
transformar a realidade, de modo que o seu pensamento critico permite identificar teorias e
evidenciar pressupostos nem sempre presentes na doutrina hegemonica dos direitos humanos e

que afetam seu potencial emancipatdrio nos processos de luta pela dignidade humana. A partir

! N&o é um insulto a inteligéncia e a sensibilidade humanas continuar a pensar que os direitos ja sdo suficientemente
garantidos ao aparecer em declara¢des internacionais e textos constitucionais, quando essa revolucdo neoliberal
mudou 0 mundo sem tocar nem mesmo o que esta contido nessas normas. (HERRERA FLORES, 2009, p. 34).
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das obras do autor, assumiu-se a possibilidade de um dialogo entre a vertente europeia e latino-
americana, como através de obras de Manuel Eugenio Gandara Carballido e Helio Gallardo
Martinez.

Nesse sentido, Carballido (2013) dispde, em relacdo a Joaquin Herrera Flores, que
embora seu contexto seja europeu, ou talvez precisamente porque o seja, ele compreendeu o
esgotamento da modernidade no que tange a capacidade de gerar respostas e, além disso, de seu
carater globalizante e excludente, motivo pelo qual buscou, por um lado, dialogar com as
tradicOes intelectuais de outros contextos e, por outro, explorar as formas de racionalidade que
foram marginalizadas na propria teoria tradicional ocidental. Ainda, em um didlogo com o
pensamento critico latino-americano, Herrera Flores manteve uma tentativa de romper com os
esquemas fechados de boa parte do pensamento europeu.

Por conseguinte, em um ambiente de intensa mobilidade humana — estima-se que
existam cerca de 272 milhdes de migrantes internacionais no mundo (OIM, 2019) — as nogdes
de espaco-tempo foram alteradas, de modo que as fronteiras geograficas j& ndo séo
impedimento da migracdo em massa. Diante disso, as migracdes internacionais tém sido
crescentes por diversos motivos, como por exemplo, devido a questdes econdmicas, politicas,
de perseguicdo e violéncia, ambientais, entre outras. Isso faz com que as pessoas se obriguem
a deixar o pais de origem em busca de acolhimento em outros paises, situacdo em que se
“aventuram” em jornadas arriscadas, exaustivas e de extrema vulnerabilidade.

Enquanto regido delimitada como objeto da presente pesquisa, a América Latina tem
em sua historia marcas deixadas por tempos coloniais, autoritarios e ditatoriais. Nesses tempos,
ndo havia a preocupacdo em torno dos direitos humanos. 1sso porque nos regimes ditatoriais,
que predominaram por tempos na regido, aqueles que ndo faziam parte do sistema dominante
eram considerados como indesejados, seres que ndo eram dignos de protecdo. Em contrapartida,
apos anos de violéncia, a regido passou por um movimento de transi¢cdo democratica, de modo
que foi surgindo a preocupacdo e a busca pela promocao dos direitos humanos em ambito
internacional e a partir da democratizacdo dos regimes nos paises da regido, sendo a democracia
condicdo de possibilidade para os direitos humanos — pois esses ndo sdo objetos de regimes
autoritarios e ditatoriais. Assim, para que se possa compreender as migracdes e o cenario dos
direitos humanos na América Latina, € fundamental dispor sobre o contexto historico dessa
regido, entre democracias e autoritarismos.

Isto posto, as migracGes forcadas — aquelas em que o imigrante se vé na necessidade de
migrar e em que o elemento “vontade” ndo se faz presente — no contexto da América Latina

levam a refletir sobre diversos aspectos. Primeiro, porque essa regido por si sO ja tem como



21

caracteristica a desigualdade social e a pobreza. Segundo, porque em situa¢fes de migracao
forcada as pessoas enfrentam inGmeras dificuldades, as quais se acentuam quando
entrecruzadas com os fatores da desigualdade social. Além disso, a partir das migracoes
intrarregionais — parte desses novos fluxos — a regido acaba sendo, de modo geral, tanto a regido
de origem quanto a de acolhida.

Diante desse cenario de violacdo de direitos humanos e aumento da imigracdo na
Ameérica Latina, importa abordar o tratamento dado a tematica no ambito do sistema regional
de protecéo aos direitos humanos que contempla a regido, qual seja, o Sistema Interamericano
de Direitos Humanos (SIDH). Dai o seguinte questionamento, que orienta a pesquisa: quais 0s
limites e perspectivas existentes no Sistema Interamericano de Direitos Humanos, sobretudo no
ambito da Corte Interamericana de Direitos Humanos, no que se refere aos imigrantes em
contexto de migracao forcada?

Em termos de relevancia, faz-se relevante a pesquisa social e cientificamente, sendo que
se trata de um estudo que abrange os direitos humanos em sua complexidade, a partir das lentes
da teoria critica e no contexto da mobilidade humana na Ameérica Latina, temas essenciais aos
desafios que surgem no campo dos direitos humanos na contemporaneidade. Outrossim, a
temaética especifica das migragdes forcadas sob o viés da teoria critica dos direitos humanos
ainda é escassa no mundo académico, de modo que, sem pretensdo de esgotar o tema e com
certa cautela, almeja-se possibilitar uma reflex&o que fomente discussdes em torno dos direitos
humanos enquanto processos de lutas pela dignidade humana, identificando as lutas que se dao
no contexto latino-americano em situacfes de migracdo forcada e os principais desafios que
surgem nesse ambito.

Ainda, conforme relatdrio da Organizacao Internacional para as Migracdes (2019), nas
publicacGes académicas sobre migracdo predominam as perspectivas dos paises de destino,
especialmente em relacdo a Europa. Assim, busca-se possibilitar outra reflexdo, levando em
consideracdo as perspectivas e lutas que se ddo no contexto latino-americano, de forma contra
hegemdnica. Além disso, o presente trabalho também encontra suas justificativas pessoais no
comprometimento dessa pesquisadora com a tematica dos direitos humanos ligada as migracées
internacionais e a busca pela protecdo de direitos e, para além disso, pela dignidade humana
daqueles que, muitas vezes, sdo invisiveis aos olhos da sociedade — e do direito. A presente
pesquisa encontra, do mesmo modo, forte correlagcdo com a area de concentragdo Direitos
Emergentes na Sociedade Global, do Programa de Mestrado em Direito da UFSM, e sobretudo,
com a Linha de Pesquisa 2, que trata dos Direitos na Sociedade em Rede, na medida em que

investiga os direitos humanos no contexto da mobilidade humana internacional.
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Sob tal prisma, o estudo tem como tema central o tratamento dos direitos humanos de
imigrantes em contexto de migracdo forcada na América Latina a partir da atuacdo da Corte
IDH, em um dialogo com a teoria critica de direitos humanos de Herrera Flores. Intenta-se,
assim, estudar os possiveis avancos, contribuicoes e limitagdes do SIDH — enquanto potencial
emancipador ou limitador no que se refere a protecdo de direitos humanos de imigrantes na
regiéo.

De acordo com esse objetivo geral, o trabalho desenvolve-se a partir de dois objetivos
especificos: compreender os direitos humanos em um dialogo com a teoria critica de Joaquin
Herrera Flores e identificar a tematica das migracdes forcadas na América Latina expondo o
cenario historico, tedrico e conceitual, assim como compreender a importancia do Sistema
Interamericano de Direitos Humanos enguanto sistema regional que abrange a regido definida
— entre autoritarismos e democracias; e investigar as opinides consultivas e 0s casos
contenciosos selecionados no ambito da Corte IDH que envolvem imigrantes em contexto de
migracdo forcada, a fim de identificar possiveis avanc¢os, contribuigdes e limitacdes do SIDH
no que tange a protecdo de direitos humanos desses imigrantes.

Assim, o caminho utilizado para a presente pesquisa encontra respaldo no método
dialético, tendo em vista que o objeto da pesquisa sera abordado a partir de suas contradicdes,
ou seja, de uma revisao critica dos direitos humanos desde a concepg¢ao hegemonica as lentes
da teoria critica, de modo a desvelar o fenémeno migratorio, especialmente das migracdes
forcadas, nessa ética. Para Zago (2013), em oposicdo ao pensamento de senso comum, a
dialética busca compreender a “coisa em si”, diante de uma compreensdo da realidade e do
fenémeno. Deste modo, para o autor, a dialética é um esforco para perceber as relagdes reais
(sociais e histéricas) por entre as formas com que se apresentam os fenémenos. Lamy (2011)
dispde, nesse sentido, que a realidade humana ndo € algo definitivo, é sempre histérica e
socialmente superavel. Portanto, o foco do método dialético é a mudanca, o dinamismo das
tramas de relagdes e da realidade.

Dessa forma, considerando o contexto historico-social e em constante transformagdo em
que se ddo as migracOes forcadas na América Latina, pretende-se compreender os direitos
humanos dos imigrantes a partir de uma aproximacéo a realidade, sobretudo pela atuacdo da
Corte IDH, em um esforgco para compreender as relaces que se colocam nesse ambito e as
consequéncias aos direitos humanos dos imigrantes. Como a base tedrica é centrada na teoria
critica de direitos humanos, sobretudo a partir das lentes de Herrera Flores, busca-se, também,
a compreensdo sobre as possiveis contradi¢cGes/conflitos entre a teoria hegemonica e a teoria

critica, com o que sera possivel langar uma reflexdo critica em torno desses direitos, levando
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em consideracdo os direitos humanos em sua complexidade, a partir dos processos de luta pela
dignidade humana que ocorrem no contexto latino-americano e que chegam ao ambito do
SIDH.

Quanto ao método de procedimento, foi utilizado o monografico e o historico. Para
responder a questdo formulada, serd realizada uma investigagdo empirica dos casos
contenciosos e opinides consultivas da Corte IDH. Ja as técnicas de pesquisa se orientam
através de revisdo bibliografica e documental, para estabelecer os contornos tedricos e
conceituais da investigacdo, e de analise qualitativa dos documentos selecionados da Corte
IDH, de modo a coletar todas as informacGes que possam contribuir com a definicdo das
caracteristicas essenciais dos casos que tenham abordado situacdes de migracdo forcada, com
a finalidade de identificar os processos de luta pela dignidade humana na América Latina e 0s
principais desafios que se colocam.

No que diz respeito as premissas levantadas, o estudo trabalha com duas hipdteses
preliminares. A primeira delas permite conceber o SIDH como relevante mecanismo de
protecdo e concretizacdo dos direitos humanos dos imigrantes em contexto de migracao
forcada, enquanto instituicdo promotora desses direitos diante de perspectivas emancipadoras,
com repercussdes positivas e efetivas no ambito do Estado-nacdo. A segunda hipétese
elaborada permite considerar o SIDH como relevante mecanismo de protecdo e concretizagao
dos direitos humanos de imigrantes em contexto de migragédo forcada, diante de perspectivas
emancipadoras desses direitos, contudo, com algumas limitacdes, posto que ainda carece de
repercussdes efetivas no ambito do Estado-nacéo.

Para melhor investigacdo da tematica o presente estudo esta dividido em duas se¢Ges
principais. Na primeira, objetiva-se compreender os direitos humanos em sua concepgéo
tradicional e, apds, a partir de um dialogo com a teoria critica de Joaquin Herrera Flores,
elencando os principais aportes elaborados pelo autor, além de identificar o cenario desses
direitos na regido latino-americana — entre democracias e autoritarismos — e a importancia do
Sistema Interamericano de Direitos Humanos enquanto instituicdo que abrange a regido, na
protecdo e promocdo dos direitos humanos. A partir disso, pretende-se identificar a temética
das migracdes forgadas na América Latina, definindo e conceituando as categorias pertinentes
ao andamento da pesquisa, bem como, contextualizar os fluxos migratorios em seus diversos
aspectos.

De tal modo, a segunda secdo destina-se a investigar de forma aprofundada as opinides
consultivas e casos contenciosos selecionados no &mbito da Corte IDH a fim de identificar as

perspectivas e limitacdes, ora, 0s possiveis avangos, contribuicdes e desafios do SIDH no que
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tange a protecdo de direitos humanos de imigrantes no contexto da América Latina, o que se
almeja fazer em um didlogo com a base tedrica estudada. Isso tornara possivel lancar uma
reflexdo critica sobre a protecdo de direitos humanos de imigrantes, fomentando discussdes
sobre a (in)efetividade de direitos de milhdes de pessoas pelas quais nenhum Estado
efetivamente se responsabiliza e que, ao mesmo tempo, necessitam de um olhar atento ligado a

realidade.
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1 DIREITOS HUMANOS E FLUXOS MIGRATORIOS NA AMERICA LATINA:
DESAFIOS DA CONTEMPORANEIDADE E O SISTEMA INTERAMERICANO DE
DIREITOS HUMANOS (SIDH)

Figura 1 — Sin documento.

WRL T~

Fonte: (Exposicdo RefugiArte, 2020/2021 — obra de Imyra, Brasil).

Dentre os desafios da contemporaneidade, ressalta-se a busca pela efetivacao de direitos
humanos para além da teoria. Consequéncias do colonialismo e do capitalismo, diversas
injusticas e violagOes de direitos humanos ocorreram, intensificando vulnerabilidades de grupos
especificos, ao passo que a concepgdo hegemdnica eurocéntrica e individualista de direitos
humanos demonstra limitaces no que se refere a protecdo de direitos daqueles que se
encontram em situagdes precarias. Com isso, ndo se pretende negar a importancia da previsao
desses direitos em ambito internacional. Ao contrario, se reconhece que a previsdo desses
direitos foi um marco na historia da humanidade, como resposta as multiplas violacfes de
direitos em tempos marcados por guerras e violéncia. Que os direitos humanos foram uma
conquista a humanidade, isso é fato. Por outro lado, também se sabe que esses direitos foram
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historicamente marcados por lutas pela dignidade humana, dai a importancia de considera-los
enquanto um projeto inacabado e ndo como um dado j& realmente alcancado.

Com o passar do tempo as lutas por dignidade e direitos tomam formas diferentes e se
transformam. Os caminhos em busca da dignidade humana sdo inumeros e, dentre eles,
destacam-se os enfrentados pelos imigrantes que necessitam deixar o pais de origem e buscar
acolhimento em outros locais.

Como se observa a América Latina é uma regido marcada pela desigualdade social —
aprofundada pelas crises politicas e antidemocraticas — e também pelas migracdes. Nos ultimos
anos o nimero de imigrantes da e para a regido tém aumentado, fazendo-se necessario refletir
acerca da protecdo de direitos humanos desses migrantes que encontram diversos obstaculos a
uma vida digna — tanto no local de origem quanto no de destino.

A regido latino-americana passou por fases distintas ao longo dos anos, entre ditaduras
e transicBes democraticas. As lutas em busca da dignidade humana fizeram parte da regido — e
ainda fazem — de muitas formas, sobretudo considerando a desigualdade social, o colonialismo,
a escravizacdo e as migracdes forcadas - processos que demandam lutas pela efetivacdo de
direitos humanos para além do campo teorico.

A partir das atrocidades que ocorreram na regido e das consequentes — e necessarias —
lutas por direitos e justica, foi criado um sistema regional de protecdo aos direitos humanos,
qual seja, o Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH). Esse sistema de protecdo
surgiu em tempos de autoritarismo, buscando desestabilizar os regimes ditatoriais e exigindo
justica acerca das barbaridades cometidas. Enquanto sistema regional de protecdo, também
buscou ser eficaz quanto as falhas ou omissdes dos sistemas nacionais, de modo a atuar no
combate as violagGes de direitos humanos dos grupos mais vulneraveis.

A presente secdo, deste modo, destina-se a compreensdo dos direitos humanos,
identificando, primeiramente, a concepcao tradicional e hegemonica e, apds, um olhar a partir
das lentes da teoria critica de Joaquin Herrera Flores, possibilitando um compreender esses
direitos considerando as lutas que o0s requerem e, entre tantas lutas, objetiva-se aqui abordar as
relativas as migracGes forcadas na América Latina. No &mbito do SIDH, nesse sentido, é
possivel desvelar as peculiaridades das lutas por direitos na regido, demonstrando os contextos
e as caracteristicas das lutas que chegam a atuacdo da Corte Interamericana de Direitos
Humanos (Corte IDH) — objeto da pesquisa ¢ no decorrer dessa denominada “Corte IDH”,
“Corte” ou “Tribunal” — enquanto 6rgao atuante na protecdo de direitos na América Latina. Isto

posto, cabe refletir, em um primeiro momento, sobre os direitos humanos em sua complexidade.
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1.1 CONTEXTUALIZANDO OS DIREITOS HUMANOS: DA CONCEPCAO
HEGEMONICA AS LENTES DA TEORIA CRITICA DE JOAQUIN HERRERA FLORES

Apols periodos marcados por violentas guerras, sobretudo devido as atrocidades
cometidas pelos regimes nazistas, surgiu a necessidade de se buscar uma protecéo de direitos
em ambito internacional, com a intencdo de proteger o ser humano para além das fronteiras do
Estado-nacdo. Muitas herancas — negativas — deixadas por esses regimes e tempos, foram
acentuadas pelo capitalismo, promovendo violagbes de direitos aqueles que nao se
enquadravam nos padrdes do homem burgués, branco e capitalista.

Deste modo, surgiu o Direito Internacional dos Direitos Humanos. A partir disso,
diversos Tratados e Convencdes foram elaborados a fim de minimizar as mazelas deixadas,
com o que se proclamaram — abstrata e genericamente — os direitos humanos enquanto
universais e inerentes a todos em condicéo de igualdade.

Contudo, questiona-se quem realmente é o sujeito de direitos humanos estabelecido
nesses instrumentos. Como afirmar que ha universal e igualitariamente a garantia dos direitos
humanos a todos enquanto milhGes de pessoas sofrem, diariamente (e historicamente),
violagOes de direitos, da mesma forma que ndo tem condi¢des de acesso aos bens necessarios a
uma vida digna? E por esse e outros motivos que se entende pertinente abordar os direitos
humanos a partir das lentes da teoria critica, a fim de compreender os processos de lutas em
busca da dignidade humana daqueles que foram constantemente invisibilizados na historia da
humanidade. Para tanto, é necessario, primeiro, identificar o contexto do surgimento desses

direitos e a concepgdo hegemonica.

1.1.1 Situando os direitos humanos enquanto tema internacional e a concepcao

hegemdnica

Diante da necessidade de proteger os seres humanos das atrocidades cometidas
historicamente, foi se instaurando o campo dos direitos humanos enquanto temaética
internacional. Isso porque os Estados ja encontravam limitacfes no que tange a protecdo desses
direitos, privilegiando, muitas vezes, aqueles que se encontravam em situacdes mais favoraveis
e deixando de lado a protecdo daqueles que serviam apenas para responder aos interesses dos
mais poderosos, 0s quais ndo eram reconhecidos como seres merecedores de protecdo e de

dignidade humana — acentuavam-se, assim, as vulnerabilidades dos que ja viviam em condicdes
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precarias. A partir disso, foi necessario pensar os direitos humanos para além das fronteiras do
Estado-nacdo.

Mesmo que a nocdo de direitos humanos tenha se estabelecido no ordenamento juridico
em passado de certa forma recente, a percepcao e crenca na sacralidade humana é manifestada
ao longo de toda evolucdo do pensamento ocidental. Os direitos humanos eram, entdo,
concebidos como naturais e impostos por Deus. “A maioria dos déspotas oniscientes da
Antiguidade, sempre inspirada pelos deuses, ordenou a confeccdo de leis e codigos que
traduziam seus proprios anseios de perpetuar-se no poder”. (SILVEIRA; ROCASOLANO,
2010, p. 113).

No mesmo sentido, é possivel identificar as raizes histéricas da luta pela dignificacéo
do homem e de seus direitos na ldade Antiga, com o que se pode mencionar o Cédigo de
Hammurabi, o pensamento de Amendfilis IV, a visdo de Zaratustra ou Zoroastro. Cabe,
também, citar Antigona?, personagem de Sofocles que personificaria esse entendimento
quando, em resposta ao rei que lhe questiona sobre o sepultamento de um de seus irméos —
Polinice — diz Antigona que agiu em nome de uma lei muito mais antiga que o préprio rei, uma
lei que se perde na origem dos tempos e ninguém sabe quando foi promulgada. (SILVEIRA;
ROCASOLANO, 2010).

Assim, para além das disposicdes tedricas em torno dos direitos humanos, desde muito
tempo ha a crenca na dignidade humana. Com isso, as lutas pelos direitos humanos e pela
dignidade humana sempre fizeram parte da histéria da humanidade, entre tempos com crencas
baseadas nos deuses e tempos de violéncia e atrocidades, em que muitos povos precisaram lutar
buscando o minimo para uma vida digna, inclusive, o reconhecimento enquanto sujeito de
direitos.

De tal modo, a origem dos direitos humanos se produziu muito antes do seu
reconhecimento tedrico, normativo e institucional. Isso se deu através das reivindicacGes e lutas
que se desenvolveram a partir de movimentos sociais como 0 da burguesia perante a ordem
medieval, da classe trabalhadora frente ao capitalismo e ao dominio burgués, das mulheres
contra o patriarcado, dos indigenas, negros, imigrantes, etc. (RUBIO, 2018).

O Direito Internacional dos Direitos Humanos € um fenémeno do p6s-guerra, o qual se

desenvolveu ap6s as monstruosas violagdes de direitos humanos da era Hitler. 1sso porque ja

2 “Sim, porque ndo foi Jupiter que a promulgou; e a Justica, a deusa que habita com as divindades subterraneas
jamais estabeleceu tal decreto entre os humanos; nem eu creio que teu édito tenha forga bastante para conferir a
um mortal o poder de infringir as leis divinas, que nunca foram escritas, mas séo irrevogaveis; ndo existem a partir
de ontem, ou de hoje; sdo eternas, sim! E ninguém sabe desde quando vigoram! (SOFOCLES, 2005, p. 30).
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havia a crenca de que um sistema de protecdo internacional dos direitos humanos poderia
prevenir atrocidades como as ocorridas, motivo pelo qual se objetivou criar uma organizacdo
internacional que pudesse atuar efetivamente em relacdo aos direitos humanos. (GUERRA,
2013).

Dessa forma, a fim de contextualizar historicamente os direitos humanos, Herrera Flores
(2005) dispde sobre trés fases. A primeira, com origens nas Declaragdes do século XVIII,
caracteriza-se precipuamente pela protecdo dos direitos do cidaddo burgués, servindo a
expansdo colonialista e imperialista das poténcias europeias.

Sobretudo apds a Segunda Guerra Mundial, a humanidade compreendeu o valor
supremo da dignidade humana. A partir dos massacres que ocorreram, foi se criando um
movimento de indignacdo e busca pela protecdo de direitos humanos. As brutalidades dos
regimes totalitarios e das duas grandes guerras fizeram com que os lideres das grandes poténcias
instituissem, em junho de 1945, a Organizacdo das Nacgdes Unidas (ONU). Os direitos
humanos, assim, ganharam forca através da atuacdo da ONU, onde foram produzidos diversos
Tratados internacionais para a protecao dos mencionados direitos. Em dezembro de 1948, uma
das primeiras diligéncias da Assembleia Geral das Nacdes Unidas, foi proclamar a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (DUDH). Dai tem-se a segunda fase, que se inaugura com a
mencionada Declaracdo Universal de 1948, com énfase no carater individual dos direitos,
podendo-se denominar como a fase dos direitos humanos individuais e universalizados.
Inserida no periodo da Guerra Fria, momento em que houve a construcdo da hegemonia norte-
americana sobre o resto do mundo, esta fase acabou sendo funcional a acumulacao de capital e
a generalizacdo social, politica, econdmica e cultural em uma nova fase do capitalismo
transnacional. (COMPARATO, 2005; GUERRA, 2013; HERRERA FLORES, 2005;
SILVEIRA; ROCASOLANO, 2010)°.

A DUDH foi criada, entdo, a partir da nocdo de que a protecdo do sujeito passou a ser
um tema de caréter internacional. Estabelecendo uma série de direitos, no entanto, a DUDH
ndo possui carater obrigatorio e vinculante do ponto de vista juridico. Por esse motivo, com 0
intuito de ampliar o horizonte de protecdo dos direitos humanos, além da referida Declaragdo

Universal, o Pacto de Direitos Civis e Politicos (PIDCP) e o Pacto de Direitos Econémicos,

3 E curioso observar como o Ocidente enfatiza a individualidade dos direitos, esquecendo praticamente por
completo a existéncia de deveres correlatos. 1sso resta mais evidente quando vemos outras Declaragfes de Direitos
como, por exemplo, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (abril de 1948), que dedica todo
o capitulo Il ao reconhecimento dos deveres das pessoas, e 0 capitulo V da Convencdo Americana de Direitos
Humanos de 1969. (HERRERA FLORES, 2009, p. 97).
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Sociais e Culturais (PIDESC) foram elaborados, ambos em 1966. Esses Pactos entraram em
vigéncia somente no ano de 1976, depois que 35 Estados os ratificaram.

Com efeito, os Pactos mencionados, além de agasalhar um rol de direitos ja
contemplados na DUDH, acabaram por ampliar esse rol com a disposi¢édo de novos direitos.
Cabe destacar que enquanto o PIDCP elenca uma série de direitos para o individuo, com a ideia
de liberdades negativas, o PIDESC se caracteriza por liberdades positivas, prevendo um rol de
deveres aos Estados. (GUERRA, 2013).

Ja a terceira fase se da com a Convencéo de Viena de 1993, coincidindo com o final da
Guerra Fria e com a generalizacéo irrestrita da relagdo social do capital em todo o mundo. Essa
fase na histdria dos direitos humanos, respaldada nas convencdes da década de 1990, pode ser
chamada de fase de “direitos humanos integrais”. Aqui, mesmo que timidamente, ja se
comecava a perceber uma mudanca em relacdo aos direitos humanos, de modo que a diferenca
entre os direitos individuais e sociais foi se atenuando — mesmo que a predominancia do
capitalismo e os préprios mecanismos legais que garantem esses direitos continuem blogueando
a efetividade dos direitos sociais. (HERRERA FLORES, 2005).

Por outro lado, na atualidade tém surgido uma nova tendéncia aos direitos humanos,
agora dirigidos mais diretamente contra as consequéncias do capitalismo global e seu carater
genocida e antidemocratico. Tem-se, assim, novos processos que buscam reconfigurar a
concepgao eurocéntrica de direitos humanos, colocando em questéo a natureza individualista,
essencialista, estatista e formalista de direitos que primou de 1948 até quase a ultima década do
século XX. (HERRERA FLORES, 2005).

Com o advento da globalizacdo e ascensdo do neoliberalismo, os direitos humanos
acabaram ficando em segundo plano. Os interesses daqueles detentores de poder e das grandes
empresas predominam, em um ambiente em gue o objetivo é cada vez mais a acumulacéo de
capital as custas do que for preciso. Para visualizar essa situacdo, basta mencionar as milhdes
de pessoas que se encontram em situacdo de vulnerabilidade sem a garantia de qualquer direito,
como acontece com as vitimas de trabalho escravo ao redor do mundo, muitas dessas imigrantes
e refugiados.

N&o se pretende, nesse contexto, esgotar a discussdo em torno da origem dos direitos
humanos, a qual é plural e com diversas vertentes. No entanto, buscou-se compreender um
pouco do contexto em que esses direitos foram surgindo ao longo da histéria, a fim de situar as
distintas fases que tornaram o discurso que se tem hoje possivel e, para além disso, identificar

os desafios que surgem nesse ambito.
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Por esse e tantos outros motivos e violagfes de direitos, que se entende necessario
(re)pensar os direitos humanos a partir das emergéncias da sociedade contemporanea, de modo
que se considere e traga para o plano da visibilidade aqueles que foram historicamente
colocados a mercé e a servico dos interesses do capital. Para tanto, busca-se um dialogo a partir
das lentes da teoria critica de Joaquin Herrera Flores e dos principais aportes tedricos elaborados
pelo autor. Antes disso, é preciso refletir sobre a perspectiva classica e tradicional com o que
se deu a visdo hegeménica dos direitos humanos.

Ao falar sobre os direitos humanos a partir da perspectiva tradicional hegeménica, deve-
se ter em mente algumas questdes. Primeiro, a insercdo desse conceito no quadro da Guerra
Fria, entre os paises capitalistas e comunistas, em que se reduziu a problemaética dos direitos
humanos a defesa e garantia dos direitos individuais do sujeito capitalista em detrimento dos
direitos sociais. Segundo, o reconhecimento dos direitos se dava no quadro geoestratégico da
descolonizacdo, o que acabou por reduzir o papel libertador dos chamados direitos de
autodeterminacdo, implicando na consolidacdo de um sistema juridico internacional baseado
na supremacia dos desejos dos Estados centrais sobre os Estados periféricos e semiperiféricos.
Terceiro, e por fim, a generalizacdo de uma ideologia-mundo que se expressou com a definicédo
de “humanista” — essencialista e abstrata. Com isso, os direitos humanos constituiram-se como
produto cultural surgido no Ocidente*, especialmente porque, de um lado, se necessitavam de
justificacBes ideoldgicas as expansdes coloniais e, para além disso, porque era necessario
enfrentar a globalizacdo das opresses e injusticas que o expansionismo produzira. Todos esses
elementos assumiram uma reducdo em torno dos direitos humanos a margens individualistas,
estatalistas, etnocéntricas e formalistas (BRAGATO; DAMACENA, 2013).

Ao questionar o que sdo e o que significam os direitos humanos, Herrera Flores (2009)
trabalha com o fenomeno a partir da reflexdo sobre o “qué” e o “para qué” dos direitos humanos,
ora, sobre o0 que séo — plano da realidade — e o que significam — plano das razdes — esses direitos.
A partir da perspectiva tradicional e hegemonica os planos se confundem. Veja-se na DUDH,
que em seu preambulo dispde dos direitos humanos enquanto um ideal a se conseguir, enquanto
nos primeiros artigos ja os afirmam enquanto uma realidade alcancada.

Na concepcao hegemonica, os direitos “s@o os direitos’, ou seja, 0s direitos ndo seriam

mais que uma plataforma para obter mais direitos. Seguindo essa logica, bastante simplista, ha

4 Cabe esclarecer que quando se falar em ocidente ao longo do trabalho, entende-se o seguinte: “Por Ocidente,
refiro-me a uma nogdo que, muito mais que uma indicagdo geografica, € uma concepcao ideoldgica que engloba,
em seu centro, além da Europa Ocidental, certos contextos espago-temporais considerados suas extensdes, como
é 0 caso dos Estados Unidos da América, Canada, Nova Zelandia e Australia, enquanto a América Latina constitui
a sua periferia”. (BRAGATO, 2011, p. 14).
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a ideia de que se tem os direitos mesmo sem ter as condi¢cOes adequadas para poder exercé-los.
Quando os direitos se apresentam como postulados generalizaveis a humanidade, estes tornam-
se campos de batalha em que os interesses de poder se enfrentam a fim de institucionalizar seus
pontos de vista como universalmente validos®. E dai que surgem as inquietagdes do autor, ao
questionar sobre os bens que tais direitos devem garantir e as condi¢cdes materiais para exigi-
los, assim como as lutas sociais que devem ser colocadas em prética a fim de garantir um acesso
mais justo a uma vida digna. (HERRERA FLORES, 2009).

Veja-se que essa abstracdo em relacdo aos direitos coloca a problematica de como
efetivamente exercé-los ou exigi-los em um ambiente de diversidade e desigualdade. Isto pois,
mesmo que haja a previsdo teorica dos direitos humanos enquanto direitos universais, sabe-se
que 0 acesso a esses direitos e sua efetivacdo ndo se da de forma igualitaria na realidade.

Nesse sentido, os direitos humanos como conhecidos foram concebidos atendendo
sobretudo o processo de luta da burguesia, a partir de sua concepg¢édo de mundo e de ser humano.
O problema, contudo, centra-se no fato de que essa visdo foi postulada como a Unica possivel,
fazendo com que, para muitos, principalmente aqueles que pertencem a outras culturas ndo
ocidentais, os direitos humanos acabem por representar os valores eurocéntricos, frutos de
processos colonizadores e hegemonicos. (CARBALLIDO, 2013; RUBIO, 2010).

Com isso, a hegemonia de uma concepcao universal da dignidade humana, baseada em
pressupostos ocidentais, ignora as experiéncias culturais de paises do Sul global, por exemplo,
enquanto reduz o mundo ao entendimento que o ocidente tem dele. Para esclarecer o que se
entende por visdo hegemonica ou tradicional dos direitos humanos, Sousa Santos define
algumas caracteristicas em torno dessa visao, quais sejam: os direitos partem de uma concepcao
de natureza humana de carater individual, autossustentado e qualitativamente diferente da
natureza ndo humana; sdo universalmente validos independentemente do contexto politico,
cultural e social em que operam e dos diferentes regimes de direitos humanos ao redor do
mundo; o que se considera enquanto violacdo dos direitos humanos é definido pelas
Declaragdes universais, instituicdes e organizagdes ndo governamentais — sobretudo baseadas
no Norte global; o respeito pelos direitos humanos é mais problematico no Sul do que no Norte
global; e por fim, o fendmeno dos duplos critérios de avaliagdo da observancia dos direitos

humanos de modo algum compromete a validade universal desses direitos. Ainda, o termo

5 Segundo, quando percebemos que um conjunto de direitos - nesse caso, direitos individuais - tem prioridade
sobre outros - direitos sociais - comegamos a suspeitar que 0 que esté subjacente a essa prioridade é o reforgo dessa
funcionalidade dos direitos em relagdo aos interesses hegemonicos, porque o que acaba sendo feito é separar -
idealiza-los - os direitos prioritarios do circuito de reacdo cultural, legitimando um pouco mais a metodologia da
acdo social dominante. (HERRERA FLORES, 2005, p. 100).
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“humanos” acabou impondo uma concepgao liberal-individualista da ideia de humanidade,
expressando uma esséncia abstrata da pessoa, enquanto o termo “direito” serviu para abordar
os direitos humanos como se pudessem naturalmente e por si mesmos ser garantidos, sem a
necessidade de outras instancias. (HERRERA FLORES, 2008; SANTOS, 2014; SANTOS,
2019).

Desde essa perspectiva, aos poucos o discurso dominante dos direitos humanos passou
a ser o da dignidade humana em consonancia com as politicas liberais, com o desenvolvimento
capitalista e com o colonialismo, servindo como discurso ideoldgico para intervir na realidade
e levando em consideracdo os interesses das classes sociais detentoras do poder e da ideologia
dominante — com a pretensdo de definir “o humano” em geral, se abstraiu os direitos da
realidade. Deve-se ter em mente que o mesmo discurso, entretanto, passou por diversas
significacbes em contextos historicos distintos, ora legitimando praticas revolucionarias, ora
préticas contrarrevolucionarias. (CARBALLIDO, 2013; SANTOS, 2014).

Como observado, essa concepcdo hegemonica tem conduzido a uma visao estrita dos
direitos, em que predominam as liberdades individuais, que se ddo por garantidas ao serem
incluidas nos textos normativos. Contudo, esses ndo fazem referéncia as condi¢bes sociais,
econdmicas e culturais que permitem a efetivacdo dos direitos, de modo que o mental acaba
triunfando sobre o corporal. Disso tudo pode-se extrair que o Ocidente tem um modo préprio
da classificar, ordenar e organizar a realidade a partir de um falso universalismo, aprofundando
a lacuna entre o que se diz e o que se faz em torno dos direitos humanos. Seus discursos e
praticas transitam por abstraces que reconhecem a dignidade de todos sem atributos, ao mesmo
tempo que se dao sobre a base tragica de exclusdes que sdo marcadas por particularidades, como
em relacdo a nacionalidade, ao sentimento de pertencimento, ao racismo, classe, machismo, etc.
6. Além disso, o ocidente tem, desde os primordios do processo de colonizagio, protagonizado
grandes absurdos contra as populacdes ndo-ocidentais. (HERRERA FLORES, 2005;
HERRERA FLORES, 2009; RUBIO, 2018).

A problematica dos direitos humanos envolve, para Herrera Flores (2009), a
racionalidade que estd na base da ideologia juridica e politica hegemobnica, a qual é
predominantemente neoliberal e neoconservadora. A partir dessa perspectiva, em que as

liberdades individuais predominam em relagdo aos direitos sociais, se justifica o

6 Os direitos humanos hegemonicos ou convencionais sd0-no, a nosso ver, por resultarem da sua origem
monocultural ocidental, sem que isso ponha em causa a sua ambicao universal, por terem estado ao servi¢o dos
duplos critérios e das justificacdes imperialistas na arena geopolitica, e por se constituirem hoje como
denominadores minimos de direitos congruentes com a ordem global individualista, neoliberal e nortecéntrica.
(SANTOS; MARTINS, 2019, p. 13).
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descumprimento dos direitos humanos, causando a violagdo de direitos sobretudo aqueles que
se encontram em situagfes mais vulneraveis.

Assim, ao lado de uma cultura universal dos direitos humanos, pode-se dizer que ha
uma cultura eurocéntrica e hegemdnica dos mesmos, baseada na superioridade do padréo de
vida europeu e na irracionalidade dos demais povos. Ao mesmo tempo, a histéria mostra que
os atributos definidos pelos europeus para estabelecer a pertenga ou ndo & humanidade sempre
foram negados ao outro n&o europeu. E o que se visualiza com os povos indigenas na América,
com os negros na Africa, e assim por diante. Com isso, a estreiteza e seletividade nos propésitos
dessa visdo fazem com que a mesma seja incapaz de confrontar as sistematicas injusticas e
opressdes causadas pelo colonialismo, capitalismo e patriarcado. (BRAGATO; DAMACENA,
2013; SANTOS; MARTINS, 2019).

Essa ideologia que se globalizou e se apresenta como natural, pode levar a armadilha de
pensar que os direitos humanos se reduzem a certas liberdades sustentadas no ar e que, pelo
fato de que os direitos sdo inerentes a todos, estes ndo precisam de lutas para efetivagao. “Nao
h& pior caminho para os direitos humanos que reduzi-los a direitos ja conseguidos e ja
fundamentados”. (HERRERA FLORES, 2009, p. 129).

Enquanto discurso de emancipacéo, os direitos humanos foram concebidos para vigorar
do lado de ca da linha abissal, ou seja, nas sociedades metropolitanas. Os direitos humanos
tradicionais, parte da modernidade ocidental, tem como limite ontoldgico a impossibilidade de
reconhecer a plena humanidade dos sujeitos que se encontram abissalmente excluidos. Sousa
Santos dispde sobre a linha abissal no sentido de que esta linha produz divisdes e exclusbes
radicais no mundo, sendo que para além de ndo ter sido eliminada com o fim do colonialismo,
continua acontecendo sob outras formas, como pelo neocolonialismo, xenofobia, racismo, aos
imigrantes indocumentados, entre outros. Nesse cendrio, grande parte da populacdo mundial
ndo é sujeito de direitos humanos, ora, é apenas objeto desses discursos. Pergunta-se, entdo, se
os direitos humanos tradicionais servem eficazmente a luta dos explorados, dos excluidos e
discriminados. N&o se quer, com isso, tirar a importancia dos direitos humanos, pois ndo se
questiona o fato de que esses direitos sdo a linguagem hegeménica da dignidade humana, de
modo incontornavel. Entretanto, é fundamental questionar se os direitos humanos, mesmo
fazendo parte da hegemonia que consolida e legitima sua opressao, ndo poderdo ser usados para
a subverter, de modo contra hegemonico. (SANTOS, 2014; SANTOS; MARTINS, 2019).

Quando se fala nos grupos excluidos da visdo hegemonica, fala-se em uma série de
experiéncias de contrastes diferentes em coletivos com seus préprios horizontes de sentido e

necessidades. Cita-se os indigenas, as mulheres, os imigrantes, refugiados, grupos étnicos, entre
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outros, que tiveram que se adaptar ao imaginario da modernidade liberal burguesa e colonial,
cujo horizonte de sentido possui tanto I6gicas de emancipagdo como de dominacéo e excluséo,
ao subalternizar aqueles que ndo atendem aos padrdes ocidentais e capitalistas. Nesses termos,
deve-se evitar qualquer abordagem que simplifique a complexidade dos direitos. Isso implicaria
em uma deformacdo de perigosas consequéncias aqueles que sofrem cotidianamente as
injusticas de uma ordem global que intensifica cada vez mais as desigualdades e busca tornar
imperceptiveis as causas dessas. (HERRERA FLORES, 2009; RUBIO, 2018).

Outro fator trabalhado por Herrera Flores quanto a concep¢do hegeménica diz respeito
a questdo da universalidade. Os direitos humanos sempre foram apresentados como resultado
das lutas e reivindicagOes europeias e norte-americanas, enquanto a teoria tradicional defende
esses direitos como universais com uma nocdo de dignidade ocidental. Seguindo esse
raciocinio, questiona o autor de que universalidade se esta falando: da dos privilégios ou da
pobreza e opressdo? Por que ao se observar a realidade, vé-se que determinados grupos
encontram inimeros obstaculos ao buscar garantias juridicas para o acesso aos bens necessarios
a uma vida digna. Isso se visualiza na situacdo das mulheres, dos povos indigenas, dos
imigrantes e refugiados, assim como de todos 0s grupos humanos excluidos dos beneficios da
modernidade ocidental. (HERRERA FLORES, 2005).

A dificuldade de cumprimento dos direitos humanos é imensa, sobretudo em
determinados espacos sociais. Por isso, leciona Rubio que a universalidade dos direitos
humanos se constréi sobre discursos que defendem inclusdes nominais e abstratas, se
alicercando em um “como se” universal de todas as pessoas. No entanto, na base dessa
abstracéo, visualizam-se inimeras exclusdes concretas e cotidianas, individuais e coletivas’,
marcadas por questdes como a nacionalidade, a condicdo de classe, o racismo, a imigragdo e a
condicdo de migrante, por exemplo. (RUBIO, 2017; RUBIO, 2018).

Ainda, sob o manto da universalidade e integralidade ha uma ambivaléncia no
tratamento juridico dos diversos direitos humanos, posto que foram diferenciados entre

categorias. Com isso, a protecdo desses direitos descortina-se como relativa e parcial, sendo

" Movemo-nos em uma bipolaridade que nos permite respeitar e reconhecer os direitos em uns casos e, por isso,
presumir alegremente que somos exemplo de universalidade, de civilizacdo, de progresso e de esperanca para a
humanidade e, simultaneamente, justificar o descumprimento dos direitos em outros casos ou, inclusive, ignorar e
desconhecer a existéncia de outros direitos quando afetam a determinadas coletividades que sdo prescindiveis, por
razdes de Estado, de seguranga, de forca maior, por motivos sexuais ou critérios de desenvolvimento ou de
competitividade estabelecidos pelo sistema econdmico e mercantil préprio de nossas sociedades capitalistas.
Inclusive essa condig@o cultural bipolar e dicotomica, se complementa com uma “atitude autista”, a qual, entre
inacOes e omissdes tolera o sofrimento humano de muitos imigrantes e/ou mulheres agredidas e violentadas, a
impunidade dos autores de delitos de colarinho branco e a criminalizacdo de coletividades que tentam lutar pela
vulneragdo dos direitos que se relacionam com o desfrute de uma casa, 0 uso e a posse da terra, uma salde publica
universal ou um trabalho digno. (RUBIO, 2017, p. 4).
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que a universalidade foco do discurso hegemonico falha ao refletir na compreenséo dividida
dos direitos, com foco nos direitos civis e politicos — das liberdades civis e politicas negativas
—, a0 mesmo tempo em que tolera a ndo realizacdo dos direitos econdmicos, sociais e culturais
a partir da justificativa da progressividade e dos recursos disponiveis a sua realizagdo. E nesse
sentido que a autora dispde sobre a finitude da promessa de universalidade e integralidade dos
direitos humanos, pois esses se apresentam com dois Pactos, divididos entre categorias com
tratamento juridico desigual. Esse processo de universalidade, como posto, acabou por
consentir com o crescimento das desigualdades e exclusdo social no mundo. (FACHIN, 2015).

A partir disso, ndo se quer negar a universalidade dos direitos humanos, apenas se
questiona sua dissipagdo partida em um cenario mundial marcado pela desigualdade. Isso tudo
demonstra a necessidade de mirar os direitos humanos enquanto um todo indivisivel e, além
disso, de universalizar as condi¢cbes minimas e necessarias a uma vida digna, que nao seja
constantemente marcada pelo sofrimento humano (FACHIN, 2015), pois s&o essas condicGes
que tornardo efetivos os direitos humanos para além da teoria.

Conforme se observa na sociedade contemporanea, as lutas pela dignidade humana séo
caracteristicas de determinados grupos que, devido a extrema desigualdade social, sdo
colocados a mercé da propria sorte. 1sso resta claro ao se deparar com a situacao de milhdes de
imigrantes e refugiados que, vitimas de uma globalizagdo capitalista e neoliberal, necessitam
deixar seu pais de origem justamente por ndo dispor das condi¢cGes necessarias a uma vida
digna.

A violacdo de direitos humanos para esses grupos de pessoas ocorre de forma constante.
Assim, pensar os direitos humanos de forma abstrata, compreendendo-os enquanto algo ja
alcancado, acaba por deixar de lado a vida e as lutas de inimeras pessoas que também merecem
viver em condi¢des dignas.

Dai a importancia de (re)pensar os direitos humanos a partir da teoria critica, refletindo
sobre os diferentes modos de compreender a dignidade e, para além disso, nos variados
processos de lutas pela dignidade humana e pela protecéo dos direitos humanos, as quais se dao
em contextos plurais, com sociedades e demandas plurais. Busca-se, assim, empoderar as lutas
por reivindica¢Ges aos bens necessarios a uma vida digna, aqueles grupos que ndo se enquadram

nos padrdes ocidentais, como ocorre com 0s imigrantes em contextos de migracéo forcada.

1.1.2 Umolhar a partir da teoria critica, definindo os principais aportes de Herrera Flores
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Compreendido o contexto historico e hegemdnico dos direitos humanos, enquanto
manifestacdo do pensamento ocidental e eurocéntrico, cabe tragar um outro olhar sobre esses
direitos. Sendo assim, é fundamental elencar os principais aportes elaborados por Joaquin
Herrera Flores a partir dos seus estudos em torno da teoria critica de direitos humanos, que
servirdo de base no decorrer da presente pesquisa.

Carballido (2013) adverte que a premissa que caracteriza a teoria critica frente a teoria
tradicional, € o seu proposito de transformacéo social. No mesmo sentido, para Herrera Flores
(2009, p. 179), uma teoria critica dos direitos humanos devera partir do convencimento de que
tudo o que se €, a nivel social e individual, pode ser transformado.

As perspectivas criticas, entéo, sustentam a necessidade de resgatar as vinculagdes entre
direito e sociedade, de modo a demonstrar o carater historico, politico e relacional dos direitos.
Deve-se, dessa forma, partir de uma reflexao desde o “outro” concreto, seres humanos de carne
e 0sso, com problemas concretos, que lutam diariamente para satisfazer suas necessidades.
Além disso, desde a perspectiva critica busca-se tragar um olhar a partir dos grupos
discriminados ou excluidos, que sofrem constantes viola¢@es aos direitos humanos. (FLORES;
MEDICI, 2004; MEDICI, 2011).

A fim de tragar um olhar em torno dos direitos humanos a partir da teoria critica, tendo
como base tedrica algumas das obras basilares de Joaquin Herrera Flores, em didlogo com
outros autores referéncia no tema, cabe delinear os principais aportes trabalhados pelo autor no
decorrer de suas obras. E a partir desses aportes que se pretende investigar, posteriormente,
como se déo as lutas de direitos humanos no contexto latino-americano, sobretudo no &mbito
do SIDH, levando em consideracédo lutas concretas de pessoas e grupos concretos, ora, de
diversos imigrantes em situacdo de migracao forcada.

a) O abismo entre “o que se diz e o que se faz” e os Direitos Humanos como

produtos culturais®

Dentre as discussdes sobre direitos humanos, tem-se a problematica da efetividade
desses direitos. 1sso porque quando se observa a realidade, 0 nUmero de pessoas e grupos que
se encontram em condicdes de vulnerabilidade, sem ter acesso aos bens necessarios a uma vida

digna, é incontavel. Assim, para aléem da teoria, questiona-se sobre a protecdo efetiva dos

8 Os elementos definidos entre “a) — e)” foram inspirados nas obras estudadas de Herrera Flores de modo a
identificar os principais aportes elaborados pelo autor.
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direitos humanos, considerando o abismo entre o que se diz e 0 que se faz em torno desses
direitos.

Gallardo (2008; 2010) dispbe que 0 maior e mais intenso desafio no campo dos direitos
humanos € a distancia que existe — e que foi socialmente produzida — entre o discurso que 0s
afirma, a norma que os reconhece e seu cumprimento efetivo. H4, para o autor, um abismo entre
0 que se diz e 0 que se pratica; uma distancia entre o compromisso social e a reivindicacdo de
direitos; um compromisso politico insuficiente com a cultura dos direitos humanos; e a
impunidade e cinismo nas instituicdes de poder.

Deste modo, a separacdo entre a teoria e a pratica e o que se diz e se faz, entre a
dimensdo formal, normativa e abstrata e sua dimensdo concreta, fatica e sécio pratica sdo uns
dos problemas fundamentais dos direitos humanos. Rubio alerta que poucos estudos partem da
premissa de que talvez essa separacao entre o dito e o feito resida também na forma de pensar
os direitos humanos, a partir de uma cultura interessadamente conformista, acomodada e
passiva, para quem importa pensa-los como o sdo. E sobre esse discurso descompromissado
que se adota a atitude de seguir deixando as coisas como estdo, com uma légica normalizadora
de exclusdes em que s6 se reconhece direitos a alguns grupos ou coletividades e desconhece a
outros — por circunstancias muito ligadas ao racial, ao sexual, a nacionalidade, a condicéo de
classe, entre outros fatores. (RUBIO, 2017; 2018).

Observa-se, dessa maneira, 0 distanciamento entre o dito e feito no que tange aos
direitos humanos. Mesmo que previstos teoricamente, os direitos humanos ndo sdo
efetivamente garantidos a grande parte da populacdo. Em cenérios de desigualdade e excluséo
social, milhdes de pessoas ndo sdo afetadas pelo discurso dos direitos humanos, assim como
ndo sentem os efeitos desses, pelo contrario, sentem as mazelas de uma sociedade desigual em
que determinados grupos vivem em condi¢fes precarias sem qualquer protecéo.

Nesse sentido, a propria expressdo “o que se diz e o que se faz” oculta no “se”
diferenciadas praticas de poder, ao passo que nem todo mundo disse, nem disse da mesma
maneira, direitos humanos. Por exemplo, alguns Estados rechagam outros por violar ou néo
promover os direitos humanos e, a0 mesmo tempo, esses Estados também rechagam a
competéncia de uma Corte Penal Internacional para julgar seus cidadaos, sobretudo os politicos
e militares ante a eventuais violagdes de direitos humanos, como a pratica de tortura ou o
genocidio. Através desse discurso, se diz que a seguranca nacional desses Estados poderosos
pode exigir a pratica da tortura e do genocidio e que esses delitos devem seguir impunes em
beneficio de todos. Enquanto isso, essa problemética acaba sendo objeto de negociacdo para 0s

Estados civilizados e menos poderosos geopoliticamente que aceitam a jurisdi¢cdo da Corte
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Internacional. Assim se visualiza a distancia entre o dito e o feito no campo dos direitos
humanos. (GALLARDO, 2008).

Considerando a regido objeto do presente estudo, qual seja, a América Latina, esse
distanciamento se mostra latente. Nesse ambito, a Organizacdo dos Estados Americanos
(OEA), por exemplo, sustenta que o principal problema de direitos humanos na regido da
América Latina é que ndo se concedem fundos suficientes para suas atividades. No entanto,
sobre isso, Gallardo (2008) adverte que nem uma palavra foi dita sobre a precariedade dos
Estados da regido, nem meia frase sobre as relacdes entre o modelo econémico orientado para
a liberalizacdo e exploragéo e o empobrecimento da populagdo que trabalha em condicdes
precarias, ou seja, nada se disse sobre os direitos econdmicos e sociais, nem sobre os estagnados
e burocraticos sistemas judiciais latino-americanos. Nada sobre a dominacdo de género, nem
sobre a falta de protecdo aos imigrantes forcados, como se a precéria realidade latino-americana
n&o existisse e 0s problemas fossem tdo somente de desfinanciamento.

Nesse ambiente, os direitos humanos séo objeto de diversos discursos atravessados por
relacGes de poder, em que ha um claro distanciamento entre a teoria e a pratica. Veja-se que
esses direitos surgiram em contextos determinados, de modo a responder as necessidades desses
contextos. Assim, Herrera Flores (2005) leciona que os direitos humanos devem ser
considerados como produtos culturais surgidos em um determinado momento histérico, como
reacao frente aos entornos de relacdes que predominavam. Ou seja, os direitos humanos devem
ser vistos como produtos e instrumento que desde o seu comeco foram instituindo processos de
reacdao em relacdo as novas formas de interpretar o mundo.

Enquanto produtos culturais, os direitos humanos fazem parte da tendéncia humana de
construir e garantir condices sociais, politicas, econémicas e culturais que permitem aos seres
humanos criar caminhos de luta pela dignidade humana. Essa definicéo revela uma concepc¢éo
de direitos como algo que existe como ato e como poder, ora, como algo a ser conguistado,
alcancado por préticas sociais de subjetivacdo e humanizacdo. (HERRERA FLORES, 2005).

Assim, compreender esses direitos enquanto produtos culturais que permitem processos
de reacdo contextualizados e alternativos aos ambientes de relagdes sociais, também possibilita
um afastamento da concep¢do adotada pela “ideologia-mundo” hegemonica. A partir disso,
pode-se ter uma visdo diversa, que abarque toda complexidade que os direitos humanos
envolvem, em uma aproximagdo com o contexto em que as lutas para sua efetivacdo acontecem.
Em outros termos, que leve em conta o fato de que determinados sujeitos ndo tem um minimo

de acesso aos bens necessarios a uma vida digna.
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Conforme Carballido (2013), no marco de seus estudos Herrera Flores disp0s que 0s
direitos humanos, como produto cultural ocidental, desde sua origem foram marcados por uma
natureza ambivalente, sendo que s@o entendidos como resposta a necessidade de um discurso
ideologico justificador da expanséo ocidental e, por outro lado, como resposta a necessidade de
fazer frente as consequéncias da expanséo globalizadora do ocidente ao redor do mundo. Assim,
os direitos humanos foram se estabelecendo a partir da necessidade de se ter uma reagdo aos
entornos de relagcdes, em determinados contextos espaco-temporais.

Deste modo, Herrera Flores (2010) afirma que todo produto cultural surge em uma
determinada realidade, quer dizer, em um histérico e especifico marco de relagdes sociais. Com
isso, entende-se que ndo ha produtos culturais a margem do sistema de relacfes que constitui
suas condicOes de existéncia, pois todos surgem como resposta a determinados contextos de
relacdes. O autor adverte, também, que nada, nem a dignidade, nem a justica e muito menos 0s
direitos humanos, procedem de esséncias imutaveis que se situem para além da acdo humana
ao construir espacos de lutas pela dignidade humana.

Ainda, Herrera Flores opta por uma concep¢do do cultural que promova e estimule a
capacidade de intervencdo do ser humano sobre a realidade, que contribua para ver que a
realidade vai se construindo em processos histdricos e pode ser transformada, construida e
reconstruida através do “fazer” humano e das lutas sociais. O processo cultural €, pois, um
processo continuo de construgdo, transformacao e intercdmbio de signos. Por isso, 0S processos
culturais ndo sao dindmicas isoladas do entorno de relacdes em que se ddo, assim como estdo
sempre em relacdo com outros processos culturais, com o que se pode distinguir esses processos
entre processos culturais dindmicos (emancipadores) e processos culturais estaticos
(reguladores). (CARBALLIDO, 2013; HERRERA FLORES, 2005).

Os processos culturais emancipadores ou abertos, denominados por Herrera Flores
como ‘“culturais propriamente ditos”, sdo aqueles que provem da interagdo com outros
processos culturais, de modo a favorecer a criagdo de espacos de encontro, em que todos 0s
atores possam disfrutar do acesso aos bens necessarios a uma vida digna, com uma real
possibilidade de formular e fazer valer suas convicgdes. Esses processos se caracterizam por
promover transformacdes sociais. J& 0s processos culturais reguladores se caracterizam por um
fechamento dos circuitos de reacédo cultural, impedindo que os atores possam produzir produtos
culturais que lhes permitam compreender e intervir nos entornos de relagdes a partir de suas
préprias necessidades. Ao impedir a interacdo com outras dindmicas culturais, Herrera Flores
caracteriza esses processos como coloniais, sendo que sdo processos fechados as

transformagdes sociais, 0s quais impedem que 0s sujeitos possam construir suas proprias agoes
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alternativas aos contetidos hegemonicos, restringindo a dindmica democratica a seus aspectos
meramente formais, acabando por bloquear a acdo autdnoma dos sujeitos e coletivos, impondo
um determinado sistema hegemdonico que responde a outros interesses. (CARBALLIDO, 2013;
HERRERA FLORES, 2005).

Considerar os direitos humanos enquanto produtos culturais, possibilita compreender
parte do abismo entre o que se diz e 0 que se faz. Isso porque os direitos humanos séo
perpassados por relacdes e forcas de poder, em que predominam os interesses das poténcias
hegeménicas. Ao mesmo tempo, se invisibiliza o sofrimento dos individuos e grupos
marginalizados que ndo séo objeto de uma protecdo efetiva aos direitos humanos. Para essas
pessoas, a distancia entre o dito e o (ndo) feito é grande e tem como consequéncia constantes
violacdes de direitos humanos, motivo pelo qual entende-se fundamental tracar uma perspectiva
em torno dos direitos humanos que leve em consideracdo todos esses fatores e o potencial

emancipador ou regulador dos processos que os envolvem.

b) Direitos humanos enquanto processos de lutas pela dignidade humana

Compreendendo os direitos humanos enquanto produtos culturais, Herrera Flores
(2005) questiona o marco ideoldgico e conceitual dos direitos humanos que se da com o
jusnaturalismo e o pensamento ocidental. A partir disso, 0 autor propde uma concepcao
historica e contextualizada dos direitos humanos, que considere 0s processos de lutas em torno
desses direitos.

Dessa maneira, para Herrera Flores (2010), deve-se resistir ao essencialismo da narragéo
que se instituiu com o discurso ocidental sobre os direitos humanos. Assim, em sua
integralidade, os direitos humanos podem ser definidos como o conjunto de processos sociais,
econémicos, normativos, politicos e culturais que abrem e consolidam espacos de luta pela
dignidade humana.

Ressalta-se, entdo, a concepcao de direitos humanos como dinamicas e lutas, resultado
de resisténcias contra a violéncia que as diversas manifestacdes de poder tém exercido contra
individuos e coletivos vulnerabilizados. Esses processos de luta comecaram a surgir
historicamente a partir da consolidacdo de uma nova forma de produzir e distribuir bens, a partir
do sistema capitalista, e como uma reagdo a esse modo de producdo e suas consequéncias.
(HERRERA FLORES, 2010).

Explica Carballido (2013) que, para Herrera Flores, o contetdo béasico dos direitos

humanos sera o conjunto de lutas pela dignidade humana. Assim, os valores reivindicados pelos
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direitos humanos ndo sdo seguidos por consensos, mas, sobretudo, por resisténcias,

mobilizagdes, lutas e enfrentamentos. (GALLARDO, 2008). Nesse sentido:
Os direitos humanos devem ser entendidos como 0s processos sociais,
econdmicos, politicos e culturais que, por um lado, configuram materialmente -
por meio de processos de reconhecimento e mediacéo juridica - aquele ato ético e
politico maduro e radical de construcdo de uma nova ordem; e, por outro lado, a
matriz para a constituicdo de novas praticas sociais, de novas subjetividades
antagonicas, revolucionarias e subversivas daquela ordem global que se opde em
absoluto ao conjunto imanente de valores - liberdade, igualdade, solidariedade -
que tantas lutas e sacrificios necessitaram para sua generalizagdo. Por isso, 0
ultimo e grande desafio que citamos nestas paginas e que deve constituir o foco
que ilumina nossas praticas, é afirmar que o que convencionalmente chamamos de
direitos humanos, ndo sdo meramente normas juridicas nacionais ou
internacionais, nem meras declaracdes idealistas ou abstratas, mas processos de
luta que se dirigem abertamente contra a ordem genocida e antidemocratica do
neoliberalismo globalizado. O sujeito antagbnico se constitui nesse processo e se
reproduz na riqueza de suas praticas sucessivas. Ndo ha mais objetividade do que

a “for¢a da multiddo que —como defendeu Deleuze- torna comum a luta e d&
realidade a utopia”. (HERRERA FLORES, 2010, p. 109)

Sendo assim, os direitos humanos ndo devem ser entendidos como um dado, como algo
ja conquistado naturalmente. Ao contrario, eles devem ser investigados como producoes,
instrumentos que desde os primérdios da modernidade ocidental estavam instituindo processos
de reacdo as mazelas do sistema capitalista e colonialista. Com isso se afirma que os direitos
humanos sdo processos, representando lutas e dinamicas histdricas resultantes da resisténcia
contra as diferentes manifestacfes de poder que o capital exerceu contra grupos e individuos.
Se observa que o motor de surgimento de um direito esta, portanto, na luta social que o
reivindicou, a partir de movimentos sociais, das sociedades civis emergentes e suas
mobilizacBes face a uma realidade que oprime e limita. (HERRERA FLORES, 2005; RUBIO,
2018).

A partir disso, importa considerar o0s direitos enquanto processos de lutas que os seres
humanos colocam em préatica para que possam ter 0 acesso aos bens necessarios a uma vida
digna®. (HERRERA FLORES, 2009). Nessa perspectiva, o autor dispde ndo sobre os direitos
propriamente ditos, mas sobre os bens exigiveis para uma vida com dignidade, quais sejam:
educacgdo, moradia, cidadania, alimentacao, etc. Os direitos virdo depois das lutas pelo acesso
a esses bens.

A promogéo de processos de direitos humanos se da por diversos motivos. A propria

necessidade de ter acesso aos bens exigiveis para viver com dignidade é um deles, sobretudo

® O que devemos deixar claro desde o inicio é que nesta questdo da luta pela dignidade ha muitos caminhos e
muitas formas de acdo. E que o mais urgente ndo é lancar proclamacdes universalistas, mas construir espagos de
encontro entre essas formas de acdo nas quais todos possam afirmar suas propostas e diferengcas. (HERRERA
FLORES, 2009, p. 36).
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considerando que grande parte da populagdo ndo tem seus direitos humanos efetivados. Assim,
adverte Herrera Flores (2009) que o0 acesso aos bens sempre e em todo 0 momento se insere
num amplo processo que faz com gque uns tenham facilidade para obté-los, enquanto para outros
0 acesso é muito dificultoso, quando ndo impossivel, sendo que segundo a posicdo social
ocupada, tem-se um maior acesso a educagao, moradia, saude, etc. devido aos processos de
divisdo social, étnica e territorial do fazer humano.

Os direitos humanos, pois, devem ser considerados enquanto a convencao terminoldgica
e politico-juridica com a qual se materializa a vontade de encontro que induz a construcéo de
relagbes sociais-politicas-econdmicas-culturais que visem aumentar as potencialidades
humanas®®. Isto posto, deve-se resistir ao essencialismo das teorias que definiram o discurso
ocidental sobre esses direitos. Busca-se, assim, conceber os direitos a partir de outra narrativa,
em um discurso de alteridade, quer dizer, de resisténcia aos essencialismos e formalismos
liberais, os quais sdo, como ja demonstrado, funcionais ao desenvolvimento das injusticas da
globalizagdo neoliberal. (HERRERA FLORES, 2009).

Com efeito, os direitos humanos acabam por ser resultado das lutas sociais em busca da
dignidade!!. Para que se tenha a dignidade humana garantida, ndo basta o simples acesso aos
bens, mas um acesso igualitario e ndo hierarquizado por processos de divisdo social que
colocam uns em posicdes privilegiadas enquanto outros se encontram em situacdo de
subordinacdo e opressdo. (HERRERA FLORES, 2009). Para exemplificar esses privilégios, ao
passo que a dignidade humana faz parte da vida daqueles detentores do poder — pelo menos no
gue tange ao acesso aos bens -, para grupos como os de imigrantes e refugiados ela se coloca
cada vez mais distante, sendo que as jornadas de migracdo sdo permeadas de vulnerabilidade e
violacdo de direitos basicos, em um cenario em que essas pessoas ndo tem um minimo de acesso

ao0s bens necessarios a uma vida digna®2.

10330 o resultado de lutas sociais pela dignidade. Lutas que véo dirigidas ao empoderamento dos seres humanos
aumentando sua poténcia de atuar e de reagir diante de seus entornos de relagcdes. (HERRERA FLORES, 20083,
p. 01).

11 As lutas podem manifestar-se por meio de demandas e reivindicagGes populares em forma de: a) a luta e a acdo
social; e b) a luta individual e cotidiana. Em ambos casos, Direitos Humanos tem mais a ver com processos de
lutas por abrir e consolidar espacos de liberdade e dignidade humanas. Em concreto podem ser concebidos como
0 conjunto de praticas, agdes e atuagdes sociopoliticas, simbdlicas, culturais e institucionais tanto juridicas como
ndo juridicas, realizadas por seres humanos quando reagem contra os excessos de qualquer tipo de poder que lhes
impede que possam se auto constituir como sujeitos plurais e diferenciados. As lutas podem manifestar-se por
meio de demandas e reivindicacdes populares em forma de movimentos sociais ou individualmente, na vida diaria
e ambientes cotidianos nos quais as pessoas convivem e reagem. (RUBIO, 2017, p. 16).

12 Com isso nio nos referimos a uma concepgio da dignidade que imponha determinados “contetidos” a qualquer
forma de vida que lute cotidianamente por suas expectativas e suas necessidades. Falamos da ideia de “dignidade
humana” que deriva das tradi¢des criticas e antagonistas que foram marginalizadas ou ocultadas pela generalizagao
da teoria tradicional que aqui questionamos. (HERRERA FLORES, 2009, p. 110).



44

A0 mesmo tempo em que se observa que os seres humanos ndo tém uma igualdade de
acesso aos bens necessario a uma vida digna, é fundamental ressaltar que todos deveriam ter.
Dai a importancia de abordar os direitos humanos a partir da teoria critica, 0 que possibilita
considera-los enquanto processos de lutas em busca da efetivacdo desses direitos para além do
campo teorico-formal, considerando o contexto historico-politico-social em que essas lutas se
colocam.

Segundo o autor, “nada ¢ mais universal que garantir a todos a possibilidade de lutar,
plural e diferenciadamente, pela dignidade humana”. Pode-se afirmar, assim, que impedir que
algum individuo ou grupo lute por seus objetivos e direitos, entre 0s quais se destaca 0 acesso
igualitario aos bens necessarios ou exigiveis para se viver dignamente, seria por si s6 uma
grande violagdo de direitos humanos. (HERRERA FLORES, 2009, p. 113)*3,

O problema que surge com esses processos de lutas é que, por muitos motivos, eles sdo
invisibilizados, ignorados ou minimizados a fim de enfraquecer o grau de importancia de seus
protagonistas. Isso resulta que as lutas ndo hegemdnicas possam terminar silenciadas,
eliminadas ou até ressignificadas por aqueles que detém o poder. (RUBIO, 2017; RUBIO,
2018).

Por isso, entende-se que ndo deve haver uma aceitacdo acritica em torno dos direitos
humanos. As lutas por dignidade humana e por iguais condi¢Ges de acesso aos bens materiais
e imateriais necessarios a uma vida digna, requerem uma reapropriacdo do direito, uma tarefa
critica de seu exercicio e funcdo social, e seu uso frente ao poder hegemdnico. E a partir de uma
ressignificacao critica dos direitos humanos que diversos autores tém desenvolvido e afirmado
que o fundamento desses direitos esta nas lutas para garantir condi¢fes de vida, em consonancia
com o que em cada momento histérico os povos entenderam como fundamental para a
dignidade humana. Uma redefinicéo critica dos direitos, entdo, confronta o carater formalista,
individualista e estatista que esses tém a partir da perspectiva liberal, permitindo identifica-los
como espacos de resisténcia e processos de luta pela dignidade humana, de modo a recuperar
sua dimensdo utopica e sua dindmica emancipadora. (CARBALLIDO, 2013).

13 Desse modo, reafirmamos o que as lutas da humanidade contra as injusticas e opressdes aportaram a tradicéo
ocidental antagonista. Assim fazemos apelando ao sufixo latino tudine, que significa “o que faz algo”. Por
exemplo, multiddo: o que faz muitos, o que nos une a outros. Entdo, das nossas lutas antagonistas, propomos uma
ideia de dignidade baseada em dois conceitos que compartilham tal sufixo latino: a atitude, ou consecucao de
disposicdes para fazer algo, e a aptiddo, ou aquisicao do suficiente poder e capacidade para realizar o que estamos
dispostos previamente a fazer. Se os direitos humanos, como produtos culturais ocidentais, facilitam e generalizam
a todas e a todos “atitudes” e “aptiddes” para fazer, estamos diante da possibilidade de criar “caminhos de
dignidade” que possam ser trilhados ndo somente por nds, mas por todos aqueles que ndo se conformem com as
ordens hegemonicas e queiram enfrentar as “falacias ideoldgicas™ que bloqueiam a nossa capacidade cultural de
propor alternativas. (HERRERA FLORES, 2009, p. 110).
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Pelo exposto, pode-se compreender a importancia dos processos de lutas no contexto
dos direitos humanos. Considerando esses direitos enquanto produtos culturais ocidentais,
entende-se que foram elaborados para responder predominantemente aos interesses das forcas
hegemaénicas. No entanto, se esquece — ou se faz esquecer — que por tras de todo o processo de
construgdo dos direitos humanos descortinaram-se lutas e reivindicagbes em torno desses
direitos, as quais por muitas vezes sdo invisibilizadas pelo discurso ocidental, como forma de
silenciar o papel de outros protagonistas que fizeram parte dessas lutas. Além disso, entender
os direitos humanos enquanto processos de lutas pela dignidade humana, permite que se busque

identificar algumas dessas lutas em contextos de violagdes aos direitos humanos.

C) Por uma concepg¢do sécio-historica aproximada a realidade e a filosofia do

impuro

Nesse contexto de processos de lutas de direitos humanos, entende-se importante
considerar o contexto socio-histérico em que essas lutas se dao, sendo essa uma das questdes
trabalhadas por Herrera Flores. Isso porque os direitos humanos e a dignidade humana néo
surgiram para além do contexto espaco-temporal, social e histérico em que foram elaborados.
Ao contrario, compreender o contexto dos direitos em uma aproximacao a realidade e ao ser
humano concreto é fundamental. Nesse cenario, Herrera Flores leciona sobre a filosofia do
impuro no que tange aos direitos humanos.

Para Gallardo (2008), a dignidade humana ndo esta fora, nem acima, nem antes e
tampouco ao final da histdria, pois ela deve ser sentida e praticada, ora, construida. Ao mesmo
tempo, a historia é protagonizada por praticas humanas, nas quais valores fazem ou néo sentido,
como a racionalidade, a pessoa, a concepcdo de dignidade — tudo construido socialmente, como
resultado das interacdes e lutas sociais.

Assim, o carater historico e contextualizado dos direitos humanos leva a reconhecer o
permanente dinamismo proprio desses direitos, de modo a superar posi¢des fixistas. A partir do
pensamento critico busca-se uma aproximacgdo contextualizada (socio-histérica) dos direitos
humanos, com o intuito de enfrentar a abstracéo da proposta liberal, superando a fragmentagéo
das dimensGes da realidade social e integrando o politico, econdmico e o sociocultural no
campo dos direitos. (CARBALLIDO, 2013).

Ainda, a reivindicagdo por direitos e sua institucionalizagcdo se constitui sempre no
campo das lutas sociais, geopoliticas e politicas dos diversos setores da populacéo. Os direitos

humanos, sendo assim, devem ser reconhecidos como produtos sécio-historicos elaborados a
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partir de lutas sociais em busca de condi¢des dignas de vida, respondendo as necessidades
humanas nos contextos concretos de cada povo. Com isso se quer dizer que esses direitos ndo
devem ser considerados como eternos, nem absolutos ou alheios a realidade, porque derivam
de condicBes sdcio-historicas e ndo se pode compreendé-los a margem das relaces de poder
em que surgem e a partir das quais reagem, servindo ora para legitimar a ordem hegemonica,
ora para consolidar processos de luta por uma vida digna as vitimas de praticas de dominacéao
e exclusdo. (CARBALLIDO, 2010; CARBALLIDO, 2013).

E nesse sentido que Herrera Flores (2009) propde uma concepcdo historica e
contextualizada dos direitos humanos, que ndo se distancie da realidade e dos sujeitos
concretos. Com isso, 0 autor traz a ideia de que se deve recuperar a a¢ao politica dos seres
humanos corporais, reconhecendo suas expectativas e necessidades e, além disso, entende
fundamental trabalhar com uma filosofia impura dos direitos, ou seja, contaminada de contexto
e que assuma a particularidade dos fendmenos.

Dessa maneira, Herrera Flores (2000) aposta na filosofia do impuro, no sentido de que
s0 o impuro é reconhecivel, descritivel, sendo que esta situado no espacgo, tem contexto e €
atravessado por um conjunto de situacdes. Frente a abstracdo da proposta ocidental do direito,
0 autor levanta a necessidade de uma filosofia impura a fim de reconhecer as condic6es
concretas da dindmica social e da qual surgem os direitos humanos. Carballido (2013) adverte
que o impuro é dialogado, vinculado aos fendmenos de modo a estabelecer vinculos entre eles,
submetendo-se as narracdes que se constroem dotando a realidade de sentido®.

Conforme Herrera Flores (2000), a filosofia ocidental apostou desde o comego na Grécia
por uma reflexdo sobre o puro, o incontaminado, o Unico, e por um rechaco a tudo que era
considerado impuro, contaminado, plural. Enquanto o puro abomina o tempo, se situa na origem
de tudo, idealiza um passado, postula um futuro no qual nunca se chegara, acaba por negar o
presente e as possibilidades de transformacéo. Em contrapartida, o autor afirma que o Gnico que
se pode conhecer é aquele que tem disparidades, pois somente o impuro pode ser objeto do
conhecimento — o que se pode conhecer é 0 que esté situado, que tem posi¢ao e espago concreto
— e vai se transformando com o passar do tempo. Ao ser narravel a causa de sua inser¢éo na
historia, pode-se entender as razfes de sua mobilidade, de suas transformacdes e mudangas.

Para investigar um direito humano desde a perspectiva do impuro, deve-se estudar esses

direitos levando em consideragéo sua posi¢éo e os vinculos que se ddo em um espago concreto

14 Dai o esforgo das poténcias imperiais do século XIX e inicio do século XX para reprimir as producdes culturais
dos paises submetidos ao poder colonial. Negar-lhes a possibilidade de narrar significa expulsa-los da histéria e
da cultura. (HERRERA FLORES, 2000, p.12, traducéo nossa).
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e determinado. Isso conduziria a reconhecer a disposicdo desses direitos em relacdo aos outros
e reconhecer as narragfes que sobre esses foram elaboradas, considerando a continua
transformacéo do real. Uma filosofia do impuro, consequentemente, compreendera os direitos
humanos a partir da realidade do corpéreo, assumindo-os sem pudor; do tempo, no gque tange a
possibilidade de mudancas e transformagdes; da alteridade, da diferenca e da pluralidade; e do
espaco, do contexto simbolico e fisico em que esses direitos e suas lutas se ddo. (FLORES,
2000).

A chamada “filosofia do impuro”, portanto, € fator fundamental para compreender a
teoria critica dos direitos humanos, sendo que simboliza especialmente dois aspectos relevantes.
O primeiro diz respeito a ideia de uma visdo contextualizada dos direitos humanos, enquanto o
segundo remete a compreensao de que ndo existem garantias transcendentais, puras ou morais
gue ndo sejam parte da conduta humana e do entorno de relagdes sociais. De acordo com esses
elementos, chega-se a concepcao de direitos humanos enquanto espacos de encontro e de luta
pela dignidade humana, contaminados de contextos.

Deste modo, percebe-se a importancia de uma abordagem dos direitos humanos
aproximada a realidade, ao sujeito em sua corporalidade e que leve em conta 0s contextos
historico-sociais em que os distintos processos de lutas se colocam. Além disso, a partir da
filosofia do impuro pode-se reflexionar sobre os direitos humanos em sua dimensao concreta,
préxima do real, dos sujeitos, dos contextos, com a possibilidade de transformacéo, evolucédo e

em um cenario em que se busca a alteridade e o reconhecimento das diferencas e pluralidades.

d) Recuperar o politico e superar o formalismo sem desconhecer a importancia das

garantias juridicas

Ao reivindicar uma posicdo em torno dos direitos humanos que se aproxime da
realidade, cabe dispor sobre a necessidade de recuperar o politico e superar os formalismos
sem, no entanto, desconhecer a relevancia e o papel das garantias e instituicdes juridicas.
Recuperar o politico, no sentido de p6ér em cenario a poténcia do sujeito nas lutas dos direitos
humanos, criando condigdes que facilitem a expansdo das potencialidades humanas, como as
referentes as lutas pelos direitos humanos e pela dignidade humana e pela possibilidade de ser
parte desses processos, 0s quais por vezes chegam até o &mbito judiciario.

Nessa linha, Herrera Flores (2005) define os direitos humanos desde um plano politico,
como resultado dos processos de luta antagonistas que se deram contra a expansdo material

capitalista e a generalizacdo ideoldgica desse sistema. Assim, o autor trabalha com os direitos



48

ndo como entidades naturais e infinitas, mas como reacges antagonistas aos conjuntos de
relacbes sociais que surgiram em determinado contexto espaco-temporal, qual seja, o da
modernidade ocidental capitalista.

Segundo Gallardo (2008), determinar os direitos humanos como fenémeno politico
oportuna estabelecé-los na sociabilidade humana, tracando seu fundamento soécio-histérico e
integrado e, a0 mesmo tempo, estimar sua universalidade enquanto projeto, irradiagcdo e
processo, ao contrario da visdo ocidental sobre os direitos humanos que os proclama como
naturais, conquistados e proprios de cada individuo pela simples condi¢do de ser humano. Nesse
ambiente, adverte o autor que os direitos humanos séo produtos criados por seres humanos em
sua historia econémica, politica, sexual, espiritual, de modo que podem ser violados, revertidos
ou anulados por préaticas de poder e acGes institucionalizadas.

Como toda instituicdo € resultado juridico-politico-econémico-social de uma certa
forma de entender os conflitos sociais, 0 componente institucional dos direitos humanos é de
extrema relevancia. Herrera Flores (2009) entende, nesse sentido, as instituicdes como “espagos
de mediacdo nos quais se cristalizam os resultados sempre provisérios das lutas sociais pela
dignidade” (p. 123). Alerta, também, que falar de instituicdes ¢ falar de relacdes de poder que
primam em cada momento histérico e concreto. Dai a importancia das lutas politico-
institucionais para levar a pratica as ideias criticas em relacéo aos direitos humanos®.

Da mesma forma, Gallardo (2006) afirma que uma teoria critica dos direitos humanos
deve contemplar os instrumentos necessarios para garantir que as conquistas ocasionadas pelas
lutas populares sejam consolidadas. 1sso pode se dar por meio dos instrumentos juridicos e das
garantias judiciais, sendo fundamental conhecer os diversos dispositivos juridicos existentes e
0 uso que deles se faz nos processos de luta pela dignidade humana?®.

Carballido (2013) elucida que resta clara a importancia que as instituicdes tem nos

processos de luta para Herrera Flores. Se bem é certo que as instituicdes exercem papel

15> Da mesma forma, tal como ja foi apontado, uma faceta importante dos Direitos Humanos é seu processo de
institucionalizacdo e reconhecimento normativo tanto em escala nacional como internacional. Quando movimentos
sociais como 0 da burguesia no processo de conformagdo das sociedades modernas (sdo paradigmaticas as
revolugdes inglesa, estadunidense e francesa), ou como o movimento dos trabalhadores no século XIX e os
movimentos das mulheres e dos indigenas no século XX com seus antecedentes no passado, se levantaram para
reivindicar maiores espagos de liberdade e denunciar distintas formas de excesso do poder (econémico, cultural,
étnico, libidinal etc.), o objetivo do reconhecimento constitucional e juridico se fez crucial para objetivar suas
demandas. Dai a importancia que tem a dimensao juridico-positiva dos Direitos Humanos. (RUBIO, 2017, p. 10).
16 Os direitos humanos funcionam como esse contexto de narragdes ao estabelecer “processualmente” as relaces
entre 0 mundo normativo e o mundo material, entre os limites e obstéculos da realidade e as demandas ético-
culturais da comunidade. Se esse contexto de narragdes nos conduz a um paradigma de passividade e de resignacao
ou a outro de contradi¢do e resisténcia, dependera de nossos “compromissos interpretativos” em relagdo com o
estado de coisas dominante. (HERRERA FLORES, 2010, p. 96, traducdo nossa).
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fundamental nesse ambito, também o é que essas instituices podem jogar ora um papel
abertamente contrario aos interesses dos setores menos favorecidos, ora um papel de potencial
promotor dos direitos humanos aqueles que se encontram em condic¢des de vulnerabilidade.

Nesse sentido, para Herrera Flores (2010) falar sobre o componente formal e normativo
ndo se limita ao conjunto de normas que constituem o ordenamento juridico. Ao contrério, deve-
se levar em conta o conjunto de regras que institucionalizaram determinados comportamentos
e relegaram outros ao que € perseguido pelas instituicdes, pois essas regras marcam a atividade
interpretativa. Com isso, 0s componentes estrutural/institucional influenciam e s&o
influenciados pelo componente formal. Quanto ao componente estrutural/institucional, dispde
0 autor que ndo consiste somente em descrever as instituicdes que criam as normas e as aplicam,
mas, para além disso, deve-se falar do conteudo que essas instituicbes deram as normas
promulgadas ao combina-las, seleciona-las e aplica-las. Desde esse entendimento, busca-se
compreender a interpretacéo e aplicacdo do direito a partir das entidades jurisdicionais de modo
que se considere também os resultados que as atividades dessas conduziram, pois, o significado
atribuido as normas em func¢éo da cultura juridica dominante.

Toda essa reivindicacdo por direitos que chega nas instituicdes juridicas parte de
processos de luta pela dignidade humana e pela busca de espacos que permitam consolidar as
diferentes lutas de atores sociais que, devido a opressdo e violagdo de direitos, tentam
transformar sua realidade e gerar condicdes dignas de vida. Com isso, ndo se pode ignorar que
o Direito Internacional dos Direitos Humanos possibilitou esses processos de lutas em sentido
contrario ao direito internacional mercantil. (GALLARDO, 2006)

Por conseguinte, ao observar as normas e as teorias sobre o direito, percebe-se as
dificuldades que existem a nivel juridico para incluir as expectativas e valores de grande parte
da populacéo, sendo que o patriarcalismo, o formalismo e o individualismo estao na base dessas
normas e da cultura juridica dominante. Por isso, Herrera Flores (2010) propfe que se a
burguesia teve éxito ao construir um procedimento que lhe permitiu elevar seus valores a
categoria de normas, hoje em dia é fundamental fazer o mesmo desde os vulnerabilizados,
possibilitando uma transformagdo do pensamento juridico para que outros coletivos —
marginalizados da concepcdo hegeménica — possam constituir outras normas e dar visibilidade
as suas lutas — como os indigenas, as mulheres, 0s imigrantes, entre outros.

Diante disso, a acdo politica se converte em parte fundamental do processo pelo qual os
direitos humanos se consolidam. Resta claro, assim, que uma posi¢do critica em relagdo ao
direito ndo significa um desprezo pelo mesmo nem um desconhecimento de seu valor como

instrumento de luta. Ao contrario, se por um lado se denuncia o formalismo, isso ndo implica
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em deixar de lado as garantias juridicas que foram conquistadas ao longo do tempo e permitiram
uma maior possibilidade de exigir respeito ao que foi conquistado por meio das lutas sociais.
(CARBALLIDO, 2013).

Ao buscar a recuperacdo do politico, desse modo, busca-se potencializar a participagdo
do sujeito nos processos de luta pelos direitos humanos. O sujeito corpéreo, concreto, parte da
realidade social. Quando esses direitos ndo séo efetivados — seja por serem produtos culturais
que respondem a determinados interesses ou por haver um abismo entre o discurso que 0S
promove e a pratica que se revela — um dos caminhos em busca de transformacao da realidade
e de condicBes dignas de vida se da através da atuacdo das institui¢Bes juridicas, as quais podem

funcionar tanto como potencial emancipador como limitador dos direitos humanos.

e) O diamante ético e a compreensdo dos direitos humanos em sua complexidade

No decorrer de suas obras, Herrera Flores trabalha com a figura do diamante ético a
fim de situar os direitos humanos e compreendé-los em sua complexidade. O autor buscou, a
partir da ideia de reinventar e ressignificar os direitos humanos, definir uma figura que
permitisse investigar esses direitos considerando os plurais elementos que constituem o0s
processos de lutas pela dignidade humana.

Desde a teoria critica e de uma visdo complexa em torno dos direitos humanos, Herrera
Flores (2000) definiu alguns eixos de investigacdo dos direitos a partir da definicdo de
componentes da figura do diamante ético, sistematizando suas ideias acerca dos direitos
humanos. Dessa forma, a figura do diamante representa e contempla os aportes elaborados pelo
autor ao longo de suas contribui¢cbes no campo dos direitos humanos e das lentes da teoria
critica. Sendo assim, importa abordar os componentes do diamante ético, a fim de lancar bases
para a investigacdo que seréa feita em capitulo posterior.

Segundo os aportes expostos anteriormente, o autor dirigiu seus estudos a fim de
possibilitar o entendimento e uma pratica dos direitos humanos que os considere desde seu
contexto, sua pluralidade e historicidade, ao passo que se afaste das concepgdes puristas e
absolutistas que predominam na racionalidade hegemdnica. Assim, Herrera Flores (2000)
dispde que para se ter uma concepcdo complexa dos direitos humanos, € necessario encontrar
uma figura que demonstre a complexidade e os elementos dos processos de direitos humanos
em sua realidade.

A importancia de considerar os direitos humanos em sua complexidade e a partir de

seus multiplos componentes se visualiza na abordagem de Herrera Flores (2000) com a figura
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do diamante, de modo a oferecer uma figura util para a compreensao de um “tema tdo plural,
hibrido e impuro” (p. 32). Com isso, Herrera Flores (2000; 2009) pretende difundir a
possibilidade de se ter uma visdo dos direitos humanos em sua real complexidade, constituindo
0 marco para construir uma ética que tenha como horizonte a consolidacéo das condi¢des para
que todos tenham acesso aos bens necessarios a uma vida digna.

O diamante eético contempla, deste modo, trés capas e dois eixos, todos
interconectados. Quanto aos dois eixos, tem-se 0 conceitual/semantico/vertical e o
pragmatico/material/horizontal. Cabe destacar, entdo, as principais categorias dos dois eixos,
com base nas propostas do autor (2000; 2009) e em um dialogo com o trabalho de Carballido
(2013).

Figura 2 — Diamante Etico.
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Fonte: (HERRERA FLORES, 2000, p. 43).

Primeiramente, no eixo horizontal, encontram-se 0s seguintes elementos: forcas
produtivas: conformadas pelos tipos e condi¢fes de trabalho, processos econdmicos e
tecnolodgicos; disposicdes: tomada de consciéncia da posi¢do que se ocupa no processo de

acesso aos bens e de como se atua nesse processo (se favorecido ou desfavorecido, explorado
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ou beneficiado, por exemplo); desenvolvimento: processo e situacdo da criacdo das condicOes
necessarias para 0 acesso aos bens basicos para uma vida digna, que ora permitem ora impedem
esse acesso; praticas sociais: distintas formas de organizacdo e acdo que se originam a fim de
intervir a favor ou contra uma determinada situacdo em torno do acesso aos bens;
temporalidade/historicidade: analise de processos sociais considerando o contexto historico em
que se deram e 0s grupos e coletivos que foram parte, bem como, os efeitos e a atual situagdo
desses processos no momento da analise; e relacfes sociais de producéo: forma de se relacionar
dos sujeitos que intervém nos processos de producao de bens e servigos, incluindo a relacao
entre eles e com a natureza, determinando o0 modo como os distintos sujeitos, a partir da posi¢éo
que ocupam, acessam ou ndo aos bens. (HERRERA FLORES, 2000; HERRERA FLORES,
2009; CARBALLIDO, 2013).

Ja no eixo vertical, tem-se os seguintes fatores: teorias: diversas formas de observar
um processo ou um fendmeno e que permitem ter uma ideia de suas caracteristicas, incluindo
as distintas maneiras de compreender os direitos humanos; posi¢do: possibilita compreender o
lugar que os sujeitos ocupam nas relacdes sociais e que determina a forma de acesso aos bens;
espacos: se refere ndo limitadamente aos espacos geogréaficos, fisicos, mas também aos culturais
e humanos, em que ocorre 0 conjunto de relagdes sociais, 0s processos e fendbmenos que se
pretende estudar; valores: preferéncias individuais ou coletivas, minoritarias ou majoritarias a
respeito de alguma coisa, situacdo social ou bem, ou seja, diz respeito a preferéncias sociais que
se generalizam em um entorno de relag6es influindo no modo de acesso aos bens; narracdes:
compreendem as multiplas formas que se definem os processos e fenbmenos, pois a partir das
narracdes se define aos seres humanos e se legitimam ou questionam as circunstancias e
situacdes; e instituicbes: normas, regras e procedimentos que articulam hierarquica e
burocraticamente a resolucdo de um conflito ou satisfacdo de uma demanda, segundo um
determinado marco de interesses e de orientacBes culturais e ideolégicas. (HERRERA
FLORES, 2000; HERRERA FLORES, 2009; CARBALLIDO, 2013).

A primeira capa do diamante contempla os elementos que conformam a sociedade a
um nivel geral — teorias, institui¢Ges, forcas produtivas e relagdes sociais de producdo. Nesse
sentido, Herrera Flores (2009) destaca trés questdes: a importancia de afirmar que ndo ha
somente uma teoria ou uma unica linha historica no desenvolvimento dos direitos humanos —
se preponderam hoje as teorias proximas as propostas neoliberais, é importante demonstrar que
existem outras linhas de pensamento importantes para fundamentar praticas democraticas em

torno dos direitos humanos —; que € preciso ver como essas teorias se articulam com as praticas
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e agentes sociais; e que as teorias ndo séo resultado passivo das ideologias dominantes, uma
vez que formam parte do processo de construgdo humana e social da realidade.

Com isso, € indispensavel o conhecimento das instituicdes, posto que essas se
envolvem nos processos de luta. Herrera Flores entende, dessa forma, as instituicbes como
“espacos de mediagdo nos quais se cristalizam os resultados sempre provisorios das lutas sociais
pela dignidade” (2009, p. 123). O componente institucional dos direitos humanos descortina-
se, portanto, como relevante no contexto das lutas por direitos humanos.

Do mesmo modo, ndo se pode ter uma visao complexa dos direitos humanos sem levar
em conta os contextos econdémico e social em que se vive. Deve-se tomar conhecimento sobre
as relacOes entre as forcas produtivas e as relagdes sociais de produgédo, posto que a maneira
como se produz e as relacdes humanas que essa conduz constituem uma base cultural e social
muito importante na sociedade!’. Quando o autor fala sobre relagdes sociais de producdo, se
refere aos diferentes modos de se relacionar social e politicamente em um mundo dominado
pelo capitalismo, sendo que essas relagdes sociais de producdo colocam 0s sujeitos em uma
posicao ou outra a respeito dos processos de divisao social, sexual, territorial e étnica do fazer
humano. (HERRERA FLORES, 2009).

Na segunda capa do diamante, tem-se os elementos que se referem ao carater impuro
dos direitos humanos, quais sejam: posicdo, disposicdo, temporalidade/historicidade e
narracdes. Essa capa trata especialmente da questdo de que os direitos humanos ndo sao puros,
descontaminados de contexto, pelo contrario, sdo contaminados de contextos, de histéria, de
circunstancias, ou seja, sdo produtos culturais afetados pela acdo humana e néo alheios a essa.

A posicéo traz a ideia de que as pessoas e grupos terdo uma visdo diferente dos direitos
humanos conforme sua posicdo. Ora, por posicdo Herrera Flores (2009) entende o lugar
material que se ocupa nos processos de divisdo social, a qual pode ser tanto subordinada quanto
privilegiada e determinara a forma com a qual se tera ou ndo o acesso aos bens necessarios a
uma vida digna. No mesmo sentido, € fundamental ver os direitos a partir do elemento chamado

disposicao, a partir do qual se pretende tomar consciéncia sobre a posi¢cdo que se ocupa no

17 Estamos diante da perda de conquistas sociais em favor da competitividade e da flexibilidade, as quais incidem,
sem controle publico, tanto na contratagdo como na demissdo. Outras questdes complementares poderiam ser
analisadas, como a situacdo da mulher na nova reestruturagdo produtiva, as gorjetas, os trabalhos temporérios ou
a nova divisao transnacional do trabalho, que faz com que os que produzem ndo sejam 0s que consomem e que
estes cada vez se sintam mais afastados das esferas econémicas. (HERRERA FLORES, 2009, p. 123, 124). Todos
esses fatores relacionados a forga produtiva levam a questionar também sobre a situagdo dos imigrantes nos
contextos de producéo e trabalho, principalmente considerando os imigrantes irregulares, os quais sdo submetidos
a condicdes precarias de trabalho, a servigo das forcas hegeménicas.



54

processo de acesso aos bens, de modo a permitir que se adote uma postura emancipadora ou
conservadora.

Quanto a historicidade e temporalidade, Herrera Flores (2009) dispbe que todo
fendmeno social tem sua causa, sendo importante conhecer a evolucdo temporal dos fenémenos
de modo a compreender o carater dindmico dos processos sociais, posto que ndo ha nenhum
processo estatico, sendo tudo passivel de transformacdo. Conhecer as origens histéricas
possibilita entender porque se tem um estado de coisas e ndo outro, além de legitimar a busca
de outras vias, alternativas a dominante, para se fundamentar os direitos humanos.

O altimo elemento da segunda capa é o das narragdes. Sobre esse, Herrera Flores (2009)
entende ser essencial estar atento as plurais e distintas narracfes no campo dos direitos
humanos. 1sso porque um dos problemas do imperialismo colonial foi negar a possibilidade de
0s povos oprimidos contarem suas proprias narragdes — “¢ possivel dizer que o Ocidente ndo
inventou a luta pela dignidade humana, mas formulou um discurso para dirigi-la em funcéo de
seus proprios interesses” (p. 126). Dessa forma, a teoria critica permite um outro olhar sobre os
direitos humanos que considere as narracoes e lutas que foram invisibilizadas pela concepcéo
hegeménica.

Todos esses aportes elencados a partir da teoria critica de direitos humanos e das obras
de Herrera Flores, em um didlogo com outros autores, permitem ampliar os horizontes de
compreensdo em torno dos direitos humanos, em um ambiente em que se busca ressignificar o
discurso desses direitos de modo que se considere os plurais processos de luta pela dignidade
humana. Ao mesmo tempo em que questiona a visdo hegeménica e abstrata dos direitos
humanos, o autor langa bases para um outro olhar, que possibilite o entendimento desses direitos
em sua complexidade, recuperando as potencialidades dos sujeitos e a acdo politica,
considerando o cenario concreto, corpéreo, aproximado a realidade e o contexto histérico e
social em que todas essas lutas se d&o*.

J& a terceira capa do diamante desenvolve a definicdo dos direitos humanos como
resultado dos processos de luta pela dignidade humana. Essa capa contempla: espacos, valores,
desenvolvimento e préticas sociais. Os espa¢os ndo se limitam ao fisico, para além disso sdo
simbolicos, se referem a situagdes diferenciadas de poder em todos os niveis de acdo social. O

segundo elemento ¢ o dos valores, os quais outorgam sentido a agdo social, “constituem o

8 Do mesmo modo, saber que na origem do que hoje entendemos por direitos humanos se deram conflitos de
poder que confluiram na vitéria de uns sobre outros, legitima-nos a poder procurar outras vias alternativas as
dominantes. T&o legitimas foram aquelas lutas como o seréo estas. Historizar é humanizar; e nada no humano é
estatico ou procede de alguma ordem transcendental. (HERRERA FLORES, 2009, p. 130, 131).
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conjunto de preferéncias sociais que podem ser generalizadas além da satisfagdo imediata de
uma necessidade” (p. 130), e orientam as escolhas do comportamento individual e coletivo,
conformando a ideia de direitos humanos com a qual se luta ou defende. (HERRERA FLORES,
2009). O terceiro elemento é o do desenvolvimento, sendo que “ndo pode haver direitos
humanos sem desenvolvimento” (p. 136), e esse influi nas condigdes para o acesso aos bens e
acerca da dignidade humana. Tudo isso leva ao quarto e Ultimo elemento, das praticas sociais.
Esse elemento propde considerar e entender quais foram as praticas sociais dos movimentos,
associacoes, organizac0es, etc., com as politicas de reconhecimento dos direitos e com acfes
comprometidas com a emancipagdo humana.

Todos os elementos constantes no diamante ético, em suas trés capas, buscam propor
uma visdo alternativa e complexa dos direitos humanos. A partir da teoria critica e da figura do
diamante ético, pode-se buscar um olhar sobre os direitos humanos que leve em consideragédo
as lutas por dignidade humana em seus maltiplos componentes e, além disso, que considere as
reivindicagdes das minorias e das vozes que foram silenciadas ao longo da historia.

Uma vez apresentados os principais aportes de Herrera Flores, pretende-se dispor sobre
0s processos de lutas pela dignidade humana no contexto da América Latina. Restou clara a
importancia de considerar os direitos humanos enquanto processos de lutas e produtos culturais,
que se dado em contextos espaco-temporais delimitados, sendo assim, importa buscar
compreender, mesmo que sem esgotar o0 tema, como esses distintos processos de luta pelos
direitos humanos ocorreram na regiao latino-americana, regido marcada por oscilacdes entre
democracias e autoritarismo em um cenario de constantes violacGes de direitos humanos. Por
iss0, 0 SIDH seréa o ponto de investigacdo da presente pesquisa, enquanto sistema regional que
compreende a América Latina e as lutas que chegam ao ambito do sistema, por meio da Corte
IDH.

1.2 O CENARIO DOS DIREITOS HUMANOS NA AMERICA LATINA E O PAPEL DO
SIDH: ENTRE AUTORITARISMOS E DEMOCRACIAS

Soy, soy lo que dejaron

Soy toda la sobra de lo que se robaron
Un pueblo escondido en la cima [...]
Soy una fabrica de humo

Mano de obra campesina para tu consumo
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Frente de frio en el medio del verano

El amor en los tiempos del cdlera, jmi hermano!
Soy el Sol que nace y el dia que muere

Con los mejores atardeceres

Soy el desarrollo en carne viva

Un discurso politico sin saliva

Soy un pedazo de tierra que vale la pena [...]

La espina dorsal del planeta es mi cordillera[...]
Soy América Latina

Un pueblo sin piernas, pero que camina, joye!

(Calle 13 — Latinoameérica).

Partindo da compreensdo dos direitos humanos enquanto processos de lutas pela
dignidade humana, é fundamental investigar como se ddo essas lutas no contexto latino-
americano. Para tanto, entende-se necessario tracar algumas caracteristicas historico-politicas
da regido, sobretudo considerando o cenario dos direitos humanos e o papel do Sistema
Interamericano na busca pela efetivacao de direitos na América Latina. Isso porque a regido se
caracteriza por um movimento pendular entre democracia e autoritarismo, sendo a democracia
indispensavel para que se tenha a protecdo dos direitos humanos, enquanto em tempos de
autoritarismos esses direitos ndo tém qualquer protecdo, pelo contrario.

Entende-se, desta forma, que os direitos humanos séo indissociaveis da democracia, pois
essa é condicgdo de possibilidade para a promocéao daqueles. Em regimes democraticos, a busca
pela efetivagdo de direitos e liberdades se da de forma constante. J& em ditaduras e regimes
autoritarios, sequer se fala em direitos humanos, relegando esses ao plano da invisibilidade.
Sendo assim, para melhor compreensdo da problematica dos direitos humanos na América
Latina, é basilar que se busque compreender, mesmo que brevemente e sem esgotar o tema,
parte da historia dessa regido — entre democracias e tempos ditatoriais.

A América Latina € um continente que sempre se caracterizou por ser um cenario
atravessado por migragdes em massa, levantes populares, repressoes, golpes de estado, fraudes
eleitorais, corrupgéo, etc. Ao mesmo tempo, pode ser descrito como o continente das reformas,
revolugdes e contrarrevolugdes, das esperancas e frustragdes. Em um contexto de pobreza tanto
a nivel nacional, regional e global, na regido se confirma a emergéncia de resisténcias politicas,
culturais e sociais. (RUBIO, 2009). Marcada por regimes ditatoriais e transicGes democraticas,

a regido também & conhecida pelo elevado grau de desigualdade e excluséo social. Em tempos
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ditatoriais, foram diversas as atrocidades cometidas e as violagfes aos direitos humanos, em
um cenério de violéncia, prisdes arbitrarias, perseguicdes e desaparecimentos forgcados.

Nesse sentido, nos regimes ditatoriais 0s mais basicos direitos e liberdades foram
violados. Com isso, pode-se dizer que a regido € marcada, também, por lutas pela dignidade
humana, considerando que os latino-americanos eram considerados como béarbaros enquanto
povo colonizado e, assim, ndo se enquadravam nos padrdes ocidentais e eurocéntricos do
homem branco e burgués, com o que foram necesséarias lutas em busca de reconhecimento —
enquanto sujeito de direitos e sobretudo, enquanto ser humano merecedor de uma vida digna®®.

Conforme Piovesan (2013), o periodo dos regimes ditatoriais e o periodo da transigcdo
politica aos regimes democréaticos foram dois periodos que demarcaram o contexto latino-
americano. Presente na histéria da América Latina, a ditadura apresentou o desrespeito aos
direitos humanos e a busca por uma suposta seguranca aos individuos. (ANDRADE, 2007).

Nesse cenario, Andrade (2007) adverte que torturas, sequestros, desaparicGes e 0
genocidio acabaram se convertendo em uma realidade da regido, envolvendo milhares de
pessoas numa sociedade militarizada, cujo controle era baseado no terror e na violacao
generalizada aos direitos humanos. Isso tudo fez com que o desrespeito aos direitos humanos e
aqueles que ndo eram protegidos pelo regime militar fosse a regra.

A partir da retérica do autoritarismo, buscava-se promover no pensamento popular a
ideia de que a democracia era algo desnecessario as sociedades latino-americanas, assim como
frisava-se a defesa da patria, da economia e seguranca nacional — sendo que a légica da
seguranca nacional tem seu fundamento no protagonismo do governo nacional. Foi com esse
discurso extremamente nacionalista que se justificaram as mais variadas e absurdas violagoes
de direitos em ataques a dignidade humana. (ANDRADE, 2007; HINKELAMMERT, 2014).

Assim, na América Latina, foi se instaurando essa doutrina da seguranca nacional e dos
discursos em defesa da patria, sobretudo a partir do golpe de 1964 no Brasil. Durante a Segunda
Guerra Mundial, militares brasileiros participaram de aces bélicas na Italia e na Africa,
momento em que passaram a tomar conhecimento do pensamento geopolitico desenvolvido na
Alemanha, o qual impregnara o fascismo. (HINKELAMMERT, 2014).

A0s poucos, as ditaduras foram se instalando nos paises e tomando o lugar dos regimes
constitucionais, que ja se encontravam enfraquecidos. Desse modo, os militares tomaram o

poder, em 1954, no Paraguai, em 1964, no Brasil, em 1968, no Peru, em 1972, no Uruguai, em

1% Uma das herancas coloniais mais persistentes, numa clara genealogia das concepgdes ocidentais, € exatamente
a representacdo da Asia, da Africa e da América Latina como continentes do Terceiro Mundo. (SANTOS, 2019,
p. 43).
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1973, no Chile, e em 1976 na Argentina, por exemplo. Em outros paises, como Guatemala, El
Salvador e Honduras, os governos eleitos democraticamente se colocaram sob a tutela militar.
(ANDRADE, 2007).

Além de se alinharem a politica internacional norte-americana de combate ao
comunismo e com a adoc¢ao de ideias liberais, 0s governos que chegaram ao poder nessa época
tinham como marca o nacionalismo, o conservadorismo e praticas xen6fobas — marcas que, de
certa forma, ainda resistem em paises da regido —, caracteristicas que orientavam suas a¢des no
sentido de buscar a defesa da integridade e seguranca nacional, mesmo que isso custasse a vida
de milhares de pessoas que ndo eram consideradas como parte desses sistemas autoritérios.
Com isso se potencializaram as desigualdades sociais, a concentracdo de renda e a exclusao
social. (ANDRADE, 2007; MENEZES, 2010).

Durante esses tempos de crise, a0 mesmo tempo em que 0s discursos autoritarios
utilizavam da estratégia de protecdo dos individuos e da patria, na pratica, a ditadura acabou
por nulificar esses individuos. Todas essas brutalidades foram cometidas com a maxima da
seguranca nacional, a qual ultrapassava os limites da lei e sobretudo dos direitos humanos.
(ANDRADE, 2007).

Todos os eventos que ocorreram em tempos de ditadura, fizeram com que os latino-
americanos vivessem momentos de horror, com governos que ndo respeitavam aqueles que
fossem contréarios ao sistema. Disso tudo, pode-se dizer que a regido passou por tempos
sombrios, em um ambiente de colonizacéo e ditaduras, em que apenas 0s que se enquadravam
nos padrdes da sociedade hegemonica tinham respeito enquanto sujeitos dignos. Ja cantava
Belchior, “eu sou apenas um rapaz latino-americano, sem dinheiro no banco sem parentes
importantes e vindo do interior”, demonstrando a partir da musica o sujeito latino-americano
vindo de tempos de opressdo, censuras e violacdo aos direitos e liberdades.

Dessa forma, especialmente nas décadas de 1970 e 1980 muitos governos latino-
americanos praticaram violagdes de direitos humanos em niveis sem precedentes, conforme
mencionado, momento em que seus lideres militares alegavam que as pressdes internacionais
em defesa dos direitos humanos eram uma violacdo a soberania e uma forma de imperialismo
moral. Entretanto, esses argumentos foram menos convincentes na regido, devido a tradigcdo
dessa em apoiar o direito internacional e os direitos humanos. Nesse momento, as organizacées
nacionais de direitos humanos, além de exigir que 0os governos respeitassem esses direitos,
buscaram se alinhar as redes internacionais de direitos humanos a fim de divulgar as violagdes
e visando mudangas. (LUTZ; SIKKINK, 2000).
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Com o passar dos anos e a partir da falta de apoio do governo dos Estados Unidos as
ditaduras militares e aos governos que violavam direitos humanos, o perfil dessas nos governos
latino-americanos comecou a mudar. (MENEZES, 2010). Com isso, foi se criando um
movimento de transicdo democratica na regido, a fim de buscar a liberdade e protecdo de
direitos dos individuos que j& tinham sofrido muito com a violéncia das ditaduras.

Esse movimento de democratiza¢do na regido comegou através da iniciativa e pressao
popular. Assim, foi o processo de democratizacdo, deflagrado na década de 80 na regido, que
possibilitou a incorporacdo de relevantes mecanismos internacionais de protecao dos direitos
humanos pelos Estados latino-americanos. Apds um século de oscilagdes entre autoritarismos
e democracias, a regido passou por mudancas, de modo que todos os paises, com exce¢do de
Cuba, passaram a manter ou retornar a democracia eleitoral entre 1978 e 1991. (LUTZ,
SIKKINK, 2000; MENEZES, 2010; PIOVESAN, 2013).

Veja-se que, antes de 1991, ndo havia qualquer norma regional suficiente contra os
golpes militares, que j& eram considerados como um padrdo na regido. Contudo, a forca das
normas e da defesa da democracia foi variando significativamente com o passar do tempo,
fazendo com que qualquer interrupcdo democratica na regido passasse a ser condenada
imediatamente, amparada por sang¢des contra o Estado normatizador. (LUTZ; SIKKINK, 2000).

Segundo leciona Lagos (2018), a América Latina iniciou, a pouco mais de 30 anos, a
época mais brilhante no que tange a recuperacdo das democracias nos paises da regido, de modo
que, pela primeira vez, a regido foi marcada por democracias em todos os paises. Classifica-se
essa fase como a “terceira onda” de democracias, a qual entende-Se por concluida, conforme a
autora, em 2018, sendo que ao menos dois paises da regido — Venezuela e Nicardgua — deixaram
de cumprir com as regras minimas que se exigem em um regime democratico, questdes
relatadas por diversas organizagdes internacionais que se juntaram para declarar as falhas dos
regimes que governam os dois paises.

Contudo, na maioria dos paises latino-americanos, a democracia € simultaneamente
débil e resistente, fragil, mas duradoura (VELASCO, 2007, p. 131), ao passo que esses regimes
eleitorais estdo longe de ser democracias “perfeitas”. (LUTZ; SIKKINK, 2000). Sao
democracias que demonstram falhas e debilidades, a0 mesmo tempo em que resistem no
espacgo-tempo se fazendo duradouras, por mais que sofram constantes ataques dos que se opde
ao sistema democratico.

Para Velasco (2007), as democracias ha América Latina podem ser avaliadas de acordo
com cinco critérios. O primeiro diz respeito as elei¢des, sendo que, com excecdo de Cuba, todos

0S paises da regido tém — ou tiveram na maioria dos anos a partir de 1990 — governos civis
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eleitos, assim como as elei¢cdes sdo reconhecidas como a Unica forma legitima para acessar 0
poder, o que se opBe a situacdo da década de 1970, momento em que apenas dois paises da
regido tinham governos democraticos.

O segundo critério abordado pelo autor (VELASCO, 2007) se refere aos direitos civis e
humanos a partir da ideia de que a democracia, mesmo em sua versdo minima, é um regime
politico com dois componentes basicos, quais sejam, de eleicGes competitivas e uma série de
direitos do cidaddo. Entende-se que os direitos humanos sdo centrais para a democracia, pois
sem o direito a vida, liberdade, seguranca fisica, entre outros, o exercicio dos direitos civis e
politicos é inviavel.

Nessa linha, na trilha do processo de transi¢do democratica, a partir dos anos 80 a maior
parte dos paises da regido promulgou novas Constituicdes, realizando relevantes reformas.
Dentre as particularidades de cada um nesse processo, pode-se encontrar elementos comuns,
como os relativos “positivagdo constitucional” e ao conteudo dos textos constitucionais, que
marcaram um momento de expansao do Direito Constitucional na regido alimentando o debate
sobre 0 “novo constitucionalismo latino-americano”. (MELO, 2010). Contudo, ainda existem
sérias lacunas no que tange aos direitos humanos, sendo que na maioria dos casos, 0S governos
evitam violar esses direitos, mas ndo tem a capacidade para protegé-los ou promové-los
ativamente. (VELASCO, 2007).

Quanto ao terceiro critério, tem-se a questdo legitimidade. De acordo com o relatdrio do
Latinobarémetro (2002-2004), apenas 29% dos latino-americanos estavam satisfeitos com o
funcionamento da democracia em seu pais. Em contrapartida, 53% afirmaram que preferiam a
democracia a qualquer outra forma de governo. (VELASCO, 2007).

Nesse ambito, a pesquisa do Latinobardmetro de 2018 revela que em 23 anos de
pesquisas realizadas, a democracia alcancou seu apoio mais alto em dois momentos.
Primeiramente, no inicio das transi¢des, quando em 1997 chegou a 63% e, em um segundo
momento, em 2010 quando chegou a 61%. Ao contrario, em 2001 essa avaliagdo chegou ao
nivel mais baixo, em 48%. A partir de 2010 comegou uma onda de protestos na regido e 0 apoio
a democracia voltou a declinar, chegando, novamente, a 48% em 2018 — mesmo ponto em que
estava em 2001 no auge da crise asiatica. Ainda conforme o estudo, outras pesquisas ja
alertavam sobre o enfragquecimento do apoio a democracia, constatando os sintomas de uma
“diabetes democratica”. (LATINOBAROMETRO, 2018).

Ao mesmo tempo, desde 2010 tem aumentado o nimero de cidaddos que se dizem
“indiferentes” quanto ao regime politico, sendo que em 2010 eram 16%, passando a 28% em

2018. Isso vem acompanhado de um distanciamento da politica e da ndo identificacdo em
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relacdo aos partidos, em um movimento de afastamento de muitos cidad&os, a partir de um
sentimento de desencanto e frustragdo. (LATINOBAROMETRO, 2018). Esse declinio em
relacdo ao apoio a democracia se da num contexto em que os protestos na regido tém aumentado
devido a frustracdo dos cidaddos latino-americanos com 0s governantes, em um ambiente de
corrupcéo e falta de expectativa em relagdo a mudancas efetivas.

Outro dado abordado pela pesquisa diz respeito aos cidaddos que apoiam regimes
autoritarios, tendo o nivel maximo de apoio chegado a 17%, durante 7 anos, com o0 minimo de
13% em 2017 e voltando a aumentar em 2018 quando chegou em 15%. 1sso mostra que muitos
cidaddos latino-americanos estdo se afastando da politica, da democracia e suas instituicdes,
sendo indiferentes em relacéo ao regime politico. (LATINOBAROMETRO, 2018).

A partir da pesquisa supracitada e considerando o critério da legitimidade apresentando
por Velasco, pode-se dizer que hd uma tensdo de legitimidade na regido. 1sso porgue 0s niveis
de apoio a democracia tém variado, diminuindo nos Gltimos anos, devido a desaprovacédo de
muitos governos latino-americanos e desencadeando uma onda de manifestagoes.

Seguindo, o quarto critério apresentado é o da fortaleza do Estado e do governo. Nesse
sentido, um governo serd mais democratico na medida em que as instituicdes e pratica
democréaticas predominem. Em contraponto, a democracia sera uma fachada se essas
instituicdes forem limitadas e colonizadas por forcas antidemocraticas. Assim, mesmo que 0s
paises da regido nao sofram por movimentos que pretendam chegar ao poder por meio do uso
de armas — com excecdo de Colébmbia e Haiti, em certos momentos — os Estados latino-
americanos sdo débeis em outros sentidos, como pode-se observar em relacdo as financas
publicas. (VELASCO, 2007).

Jé& o Ultimo critério apresentado diz respeito a resisténcia. Mesmo em meio a multiplas
debilidades, os regimes da Ameérica Latina tém demonstrado uma imensa capacidade para
resistir e sobreviver. Entre 1985 e 2004, quinze presidentes da regido, em dez paises, foram
destituidos ou obrigados a renunciar ao poder, sobretudo pelas graves crises politicas — cinco
dessas crises se deram a partir de 2000 (Equador, Peru, Argentina, Bolivia e Haiti) e um pais
(Venezuela) tem passado por crises recorrentes nos ultimos anos. Ainda, Velasco (2007)
menciona que, na maioria da regido, a democracia é uma questdo quase exclusivamente de
eleicGes competitivas e procedimentos eleitorais.

A partir dos critérios apresentados a fim de compreender um pouco das democracias
latino-americanas, vé-se que essas passaram — e passam — por momentos de desafios, seja no
que tange a legitimidade e a confianca dos cidaddos perante os governos, como pelas

dificuldades enfrentadas pelos Estados financeiramente e pela falta de uma promocao ativa dos
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direitos humanos. Ao mesmo tempo, percebe-se a marca da resisténcia na regido e no povo
latino-americano, sendo que mesmo em um ambiente de intensa desigualdade e de ataques aos
direitos humanos e aos regimes democraticos, a regido tem se mostrado resistente, em
constantes lutas pela dignidade humana.

Outro fator importante é sobre os efeitos da desigualdade social em relacdo a
democracia. Como se sabe, a América Latina tem como caracteristica, infelizmente, a
problematica da desigualdade social, sendo os niveis de pobreza e extrema pobreza alarmantes.
O panorama social da América Latina de 2019 (CEPAL, 2020) demonstra que a desigualdade
€ uma caracteristica estrutural e histérica nas sociedades latino-americanas, se mantendo,
inclusive, em periodos de crescimento econémico. Como consequéncia, tem-se diversos
obstaculos a erradicacdo da pobreza, ao desenvolvimento e a garantia de direitos. 1sso se assenta
em uma cultura do privilégio — traco histérico da regido — em um cenario de intensa
desigualdade — e em que h& um entrecruzamento de desigualdades, como as de origem
econdmica, de género, territoriais, étnicas, raciais, etc.

Assim, a erradicacdo da pobreza e a reducdo da desigualdade em todos seus niveis ainda
séo desafios para a regido. Mesmo com avancos registrados na década passada, desde 2015 tem
se observado retrocessos, 0 que se visualiza no aumento da pobreza extrema, emitindo fortes
sinais de alerta. Demais fatores preocupantes sdo relacionados a questdo do baixo crescimento
econdmico, aos desafios vinculados aos desastres ambientais, ao aumento e complexidade das
migracdes, entre outros. (CEPAL, 2020).

Em contrapartida a diminuicdo das taxas de pobreza e extrema pobreza entre 2002 e
2014, momento em que 66 milhdes de pessoas superaram essa situacdo, a partir de 2015 os
niveis passaram a aumentar. Em 2018, 185 milhdes de pessoas se encontravam em situacao de
pobreza, das quais 66 milhdes em situacdo de extrema pobreza. (CEPAL, 2020). Isso revela a
situacdo de milhdes de latino-americanos gue se encontram em ambientes de vulnerabilidade e
sem acesso aos bens necessarios a uma vida digna, se refletindo, inclusive, na questdo das
migracdes, sendo que muitas dessas pessoas se veem na necessidade de buscar condi¢cfes de
vida em outros locais que ndo o de origem.

Segundo Velasco (2007), para compreender os efeitos que a desigualdade social tem
sobre a democracia na América Latina, deve-se atentar ao fato de que em todas democracias
modernas, os individuos envolvidos em altos negocios exercem uma influéncia maior que a dos
demais cidaddos. Ora, poucos cidaddos em condicdo de extremo privilégio influem na
sociedade conseguindo beneficios, enquanto milhdes de pessoas se encontram em condigéo de

vulnerabilidade e pobreza. Isso resulta em privilégios para poucos e violacdo de direitos para
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muitos — 0s quais ndo importam aqueles que estdo no poder e ddo prioridade ao
desenvolvimento estritamente econdmico em detrimento da prote¢do dos direitos humanos.

Além disso, considerando a indissociabilidade entre democracia e direitos humanos, é
fundamental o fortalecimento das democracias na regido, para que se avance também em
relacdo aos direitos humanos e, consequentemente, na problemética da desigualdade social.
Entretanto, preocupa o declinio que as democracias latino-americanas tém enfrentado.

Nesse sentido, ao abordar a questéo da terceira onda de democracias na Ameérica Latina,
Lagos (2018) dispde que em varios paises a historia dessas democracias é a historia de lideres
com nome e sobrenome, onde o pais fica em segundo plano, atrds de quem o governa, com a
ideia de que o destino do pais depende de uma Unica pessoa. Essa passou a ser uma das
armadilhas do processo de consolidacdo da democracia, inclusive na América Latina, sendo
gue novos autoritarismos tém surgido em paises que foram parte da transicdo democratica,
colocando a democracia em um cenério de enfraguecimento.

Outrossim, 0s ‘“novos autoritarismos latino-americanos” emergem das mesmas
democracias que se transformam e ndo mais pelos classicos golpes de Estado, em que 0s
militares tomavam o poder. Ao contrario, isso tem se visualizado a partir das personalidades
presidenciais que minam a autonomia dos demais poderes com a intengéo de centrar em si todo
0 poder. Como exemplo, pode-se mencionar Venezuela, Nicardgua e Turquia, paises que
demonstram como as eleigdes permitem a instauracdo de autoritarismos, o que a autora
denomina de ‘“‘autoritarismos eleitorais”, pois mesmo que sejam de origem e tipo distinto,
chegam por via das elei¢des. Ora, ja ndo se trata dos autoritarismos militares — que fracassaram
com a terceira onda —, mas de novas formas de dominagdo autoritaria, as quais nem sempre sao
identificadas como tais. (LAGOS, 2018).

Ainda, Lagos (2018) traz a reflexdo de que anos atras a preocupac¢do era em torno da
possibilidade de que os militares voltassem ao poder, o que foi considerado como inviavel
durante décadas. Entretanto, o que nédo foi previsto é que ja ndo se necessita de militares para
estabelecer autoritarismos, de modo que na “nova” América Latina ndo sdo necessarios golpes

de Estado, pois se pode chegar ao autoritarismo por meio das eleicoes?.

20 A luta pelos direitos humanos nas primeiras décadas do século XXI enfrenta novas formas de autoritarismo que
convivem confortavelmente com regimes democraticos. Sdo formas de fascismo social, como as tenho designado
no meu trabalho. Se a voracidade de recursos naturais e de terra deste modelo de desenvolvimento continuar a
influenciar os Estados e governos democraticos para, por um lado, fazer tdbua rasa dos direitos de cidadania e
humanos, incluindo os que estdo consagrados pelo direito internacional e, por outro, para reprimir brutal e
impunemente todos aqueles que ousam resistir-lhe, é possivel que estejamos ante uma nova forma de fascismo
social, o fascismo desenvolvimentista. (SANTOS, 2014, p. 66, 67).
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Assim, as democracias latino-americanas — t&o relevantes na historia da regido — tem
passado por desafios no que tange a sua consolidacdo, enquanto surgem novos autoritarismos
em ataques aos direitos e liberdades. Somado a isso, tem-se a desigualdade social, conforme
mencionado, cenario em que milhdes de latino-americanos se encontram em situacdo de
vulnerabilidade e, logo, sem garantia dos direitos humanos.

Ap0s situar, mesmo que brevemente e sem intengdo de esgotar o tema, a América Latina
no eixo histérico-politico, pdde-se compreender um pouco do cenario dos direitos humanos na
regido ao longo dos anos. Com isso, cabe dispor que todos esses processos que a regido
enfrentou e 0 movimento pendular entre democracia e autoritarismo, o qual se reflete também
no que tange aos direitos humanos, s6 demonstram 0 quanto essa é uma regido marcada por
opressao, mas, sobretudo, por lutas.

Lutas contra as atrocidades cometidas, lutas pela protecdo dos direitos humanos e pela
dignidade humana. Dignidade de um povo vitima da colonizacdo e de autoritarismos, em um
cenario de violagdo dos mais bésicos direitos e liberdades. Isso tudo fez com que a América
Latina fosse, ainda, parte relevante no processo de construcdo dos direitos humanos — mesmo
sendo uma regido vitima de tempos coloniais e ditatoriais, ou talvez por isso, a regido também
tem como marca a resisténcia, conforme apontado por Velasco. Resisténcia que se visualiza na
participacao da regido no processo de construcdo dos direitos humanos.

Para Bragato (2011, p. 17), “significar o discurso dos direitos humanos passa pelo
resgate do papel da América Latina no desenvolvimento histérico dos direitos humanos e na
construcdo de uma peculiar visdo humanista desencadeada pela conquista”. A autora traz o
alerta de que elementos da histéria do protagonismo latino-americano nos processos de
construcao dos direitos humanos permanecem esquecidos ou obscurecidos.

Ao mesmo tempo, em contraponto, se constata que os paises da regido subscreveram os
principais Tratados de direitos humanos adotados pela ONU. (PIOVESAN, 2013). Com isso,
as lutas historicas e os valores latino-americanos tém contribuido de forma significativa para a
consolidacdo do discurso em torno dos direitos humanos a nivel internacional — mesmo que
isso seja invisibilizado pelo discurso eurocéntrico hegeménico.

Dessa maneira, ainda que haja um historico de violacdes aos direitos humanos no
continente, muitos aspectos confirmam o protagonismo da regido para a consolidacao teorica
desse discurso. Esse protagonismo, contudo, restou esquecido em face do discurso hegemanico.
Antes mesmo da fundacdo da OEA e da ONU, os lideres latino-americanos perceberam a
relevancia dos direitos humanos como forma de proteger os povos dos Estados mais fracos das

intervencdes ilegais daqueles mais poderosos, sobretudo no que diz respeito aos Estados
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Unidos. Nesse momento, muitos lideres frisaram a importancia do Direito Internacional e a
busca por uma harmonizacdo entre as doutrinas de soberania e ndo-intervencdo com os demais
principios do Direito Internacional e dos direitos humanos®!. (BRAGATO, 2013).

Cabe ressaltar, desse modo, que a Constituicdo Mexicana de 1917 foi pioneira ao
contemplar direitos sociais e econdmicos e, para além disso, ndo declarou a superioridade
desses direitos em relacdo as liberdades. Assim, se antecipou uma tendéncia que se afirmaria
no cenario internacional, qual seja, a da inter-relacédo, interdependéncia e indivisibilidade entre
os direitos sociais e os direitos de cunho liberal. As na¢des latino-americanas foram as primeiras
a, efetivamente, se comprometer com a probleméatica dos direitos humanos a nivel
internacional. Essa visdo em torno dos direitos humanos enfatizava a correlagéo entre direitos
e deveres, algo que ndo se visualizava na concepcao individualista predominante no restante do
ocidente e parte do discurso hegeménico. (CAROZZA, 2003; BRAGATO, 2013).

Além disso, a prote¢do de direitos humanos a nivel internacional j& vinha sendo objeto
da atuacgdo latino-americana desde 1938, quando ocorreu a Conferéncia Interamericana (que
precedeu a OEA), momento em que se adotou a “Declaracdo em Defesa dos Direitos
Humanos”. Acrescenta-se a isso 0 fato de que antes da reunido que ocasionou a cria¢do da
ONU, em 1945, a Conferéncia Interamericana, reunida no México, decidiu postular a inclusdo
de uma declaracao de direitos na Carta da ONU. Essa proposicao foi recebida com frieza pelas
poténcias mundiais da época, entretanto, teve adesdo da opinido publica sendo, enfim, adotada,
ndo por meio da definicdo de uma carta de direitos, mas pelo compromisso da ONU com a
protecdo de direitos humanos em distintos momentos da Carta, incluindo a previsdo da cria¢éo
de uma Comissdo de Direitos Humanos, lancando uma base importante para a posterior
consolidacéo da Declaracdo Universal. (CAROZZA, 2003; BRAGATO, 2013).

Assim, a partir do compromisso de estabelecer uma declaracdo de direitos humanos, em
1948 se teve a ado¢do da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos pela Assembleia Geral
da ONU, com apoio unanime dos latino-americanos. Contudo, as origens desses processos tém
ficado obscurecidas, assim como o papel que a diplomacia latino-americana teve para que a
Declaragdo Universal tivesse aceitacdo entre as variadas culturas que foram parte nas
discussdes. (BRAGATO, 2013).

2L Por meio do Congresso do Panama, em 1826, Colémbia, Equador, Panamd, Venezuela, México, América
Central e Peru adotaram o Tratado da Unido Perpétua, Liga e Confederagdo, com a participacéo ativa de Simon
Bolivar. Muito embora s6 a Colémbia (que, na época, incluia Equador, Panamé e Venezuela) tenha-no ratificado,
o tratado teve importancia histérica em razdo de ter sido o precursor de uma série de reunides regionais para tratar
da defesa reciproca e de outras formas de cooperacéo na regido. Além disso, antes da Il Guerra Mundial, muitas
convencles foram realizadas com vistas a protegdo dos direitos humanos, especialmente das mulheres,
trabalhadores, criangas e relacionada com preocupacdes de guerra. (BRAGATO, 2013, p. 23).
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No que tange a participagao da diplomacia latino-americana no processo de construcéo
da Declaragdo Universal, dentre os modelos que o Secretariado da ONU havia coletado,
estavam um modelo baseado em uma proposta dos cubanos na conferéncia de S&o Francisco e
um esbog¢o do Panama, utilizados por Humphrey ao elaborar o primeiro esboco da Declaracao.
Nesse momento, Humphrey descreveu que o modelo do Panamé foi o melhor dos textos que
ele havia trabalhado. Como exemplo das disposi¢des extraidas dos modelos latino-americanos,
tem-se a disposicdo acerca dos direitos econdémicos e sociais. (CAROZZA, 2003).

Outro texto que teve importante influéncia na Declaracdo Universal foi a Declaracédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, adotada pela Organizacdo dos Estados
Americanos no inicio de 1948. Mesmo com propostas mais ambiciosas, 0s latino-americanos
foram persuadidos no sentido de que a Declaragdo Universal?? ndo deveria ser parecida com as
americanas em todos os detalhes. Com isso, representantes da regido resolveram propor
emendas mais limitadas, porém importantes. Por exemplo, o representante da Republica
Dominicana propds, com sucesso, a mengdo sobre a igualdade de direitos entre homens e
mulheres no predmbulo do documento; o delegado cubano propés a referéncia as necessidades
das familias; e, 0 mexicano, propds adicionar um artigo sobre recursos nos tribunais nacionais
em relacdo as violagdes de direitos (BRAGATO, 2013; CAROZZA, 2003).

Nessa linha, pode-se observar o compromisso latino-americano em relacéo a protecdo e
positivacdo dos direitos humanos. Mesmo em tempos em que a ideia dos direitos humanos
internacionais era vista com relutancia pelos outros Estados, as vozes latino-americanas se
fizeram presentes, em defesa dos direitos e, para além disso, da igualdade de direitos entre todas
as racas e sexos. (CAROZZA, 2003). Ressalta-se, entdo, o protagonismo latino-americano na
consolidacdo dos direitos humanos, mesmo com muitas limitacdes em relagdo as proposicdes
apresentadas — em um cenario em que o discurso hegemdnico e eurocéntrico predomina, assim
como os interesses do homem branco e burgués.

Por esse motivo, a contribuicdo latino-americana “merece ndo apenas ser resgatada, mas
situada como resultado da consciéncia firmada sobre postulados humanistas que formaram o
referencial moral latino-americano. (p. 29)”. Essa visdo latino-americana se deu em um
contexto de lutas por reconhecimento de direitos, entre esses o dos indigenas e, para além

desses, das disputas precedentes e que levaram as independéncias, o que fez com que a regido

22 No processo de sua redagéo, seus autores se esforgaram para apresentar uma defini¢iio de “universal” da natureza
humana. Diante das multiplas dificuldades e das diferentes resisténcias com as quais se depararam, optaram,
segundo 0 modo ocidental-liberal de pensamento, por “abstrair” as circunstancias, as plurais e distintas
circunstancias em que se desenvolvem as vidas das pessoas. Essa foi a razao pela qual se adotou uma visao “ideal”,
para ndo dizer metafisica, da pessoa humana. (HERRERA FLORES, 2009).
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tivesse um ambiente propicio para resisténcias e reivindicagdes de direitos humanos.
(BRAGATO, 2013).

Antes do protagonismo no que tange a Declaracdo Universal, a regido latino-americana
foi pioneira ao proclamar sua Declaracdo regional, essa precedendo em meses aquela. A Nona
Conferéncia dos Estados Americanos, reunida em Bogota em 1948, além de proclamar a Carta
da Organizacdo dos Estados Americanos, contendo uma série de provisGes gerais sobre 0s
direitos humanos, proclamou a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, a
qual, diferentemente da Declaracdo Universal, buscou estabelecer uma série de deveres aos
individuos. Assim, a Declaracdo Americana dedica todo o capitulo segundo para a prescri¢do
dos deveres, que dizem respeito a necessidade de que cada um contribua com o bem-estar
coletivo e do outro. O que chama atencdo e deve ser frisado, é o pioneirismo da Declaracao
Americana no que se refere a existéncia de um documento juridico de cunho internacional com
previsdes sobre os direitos humanos (BRAGATO, 2013). Consequéncia das constantes lutas
pela dignidade humana, marca na histdria da regiao.

Nesse viés, na tradicdo humanista latino-americana, constituindo-se como legado dos
tempos de colonizacdo, o ser humano é reconhecido em sua alteridade. N&o foi por acaso a
contribuicdo de académicos, homens publicos e ativistas latino-americanos para 0
desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos (BRAGATO, 2013).

Por conseguinte, a historia da América Latina em torno dos direitos humanos néo
finaliza em 1948, de modo que as contribui¢des seguiram. Entre essas contribuicdes, cabe frisar
a elaboracdo de um sistema regional de direitos humanos. No ciclo de evolugdo do Direito
Internacional, surgiram sistemas regionais de direitos humanos, com carater duplo de
relevancia, no sentido de que possuem a funcdo de observar, validar e efetivar os direitos
humanos e, além disso, de observar os regionalismos € 0 ambiente perante o qual atuam,
contemplando para além da teoria as realidades regionais acerca dos direitos humanos e das
necessidades de cada regido. (CAROZZA, 2003; MENDES, 2015). Surge, entdo, o SIDH,
contemplando a Comisséo Interamericana de Direitos Humanos (CIDH) e a Corte IDH,
importante instrumento de protecdo dos direitos humanos no contexto regional.

Deste modo, os sistemas regionais sdo basilares, demonstrando a concepcdo de
alteridade em seu entorno, sendo que buscam reconhecer a biografia e as vivéncias dos
individuos que compde determinado local, ampliando a ponte entre direito e realidade. Isso
porque as distintas partes do mundo ndo anseiam pelos mesmos direitos exatamente ao mesmo
tempo, pois enquanto na Europa se necessita de maior efetivacdo quanto aos direitos politicos,

na América Latina ainda se carece da eficacia de direitos em torno da dignidade humana, visto
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que ndo ha uma garantia dos mais béasicos direitos como os fundamentais & uma vida digna. O
regionalismo dos direitos humanos culmina, assim, na busca por efetivagdo dos mais ameacgados
direitos de cada regido do mundo, sem, contudo, deixar de observar as acdes internacionais que
possam produzir bons resultados em um ambiente de troca de experiéncias e diélogo,
expandindo o debate acerca dos direitos humanos. Insta dispor que, antes da criagdo dos
sistemas regionais, como o interamericano, se o individuo viesse a sofrer alguma lesdo em
relacdo ao exercicio de seus direitos, ndo teria alternativa sendo a estabelecida a nivel nacional
pelo Estado responsavel (MENDES, 2015; GUERRA, 2012).

Ainda, conforme Bragato (2015), os sistemas regionais tém a vantagem de lidar melhor
com o0s problemas culturais que desafiam a légica universalista dos direitos humanos. 1sso
porque as Cortes regionais tém demonstrado sua capacidade de compreender e adaptar a
legislacdo internacional as demandas plurais de culturas locais, sem comprometer o potencial
emancipatério dos direitos humanos. Em relacdo a existéncia de uma cultura juridica
dominante, entende-se que o SIDH — objeto da presente pesquisa, sobretudo no que se refere a
atuacdo da Corte IDH — cria formas de protecédo a culturas contra-hegeménicas, possibilitando
uma aproximacao entre os individuos e seu entorno, porém sem a intencdo de criar um carater
isolacionista. (MENDES, 2015).

Dessa forma, observa-se a relevancia do SIDH no contexto da América Latina.
Conforme exposto, a regido passou por momentos de violéncia e opressdo ao longo da historia,
em tempos coloniais e ditatoriais, além de enfrentar ataques aos regimes democraticos, o que
faz com que seja fundamental a atuacdo de uma Corte regional de direitos humanos, no intuito
de evitar que essas violagdes sejam constantes.

Enquanto sistema regional que abrange o contexto latino-americano, o SIDH foi criado
e experimentou seu desenvolvimento inicial em uma regido marcada pela Guerra Fria e por
longos periodos de governo repressivo e autoritario, desde os anos 1950 até meados de 1980,
momento em que buscou principalmente identificar padrdes gerais em relacdo as violacdes de
direitos humanos ao invés de focar em casos individuais. O Sistema Interamericano foi
estabelecido pela Organizagéo dos Estados Americanos (OEA), cujos principais instrumentos
sdo a Carta da OEA, a Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (DADH),
ambas adotadas em 1948, e a Convencdo Americana de Direitos Humanos (CADH), conhecida
como Pacto de San José da Costa Rica, adotada em 1969. Com o retorno a democracia na regiéo,
0 SIDH ganhou forte influéncia, em particular com as transi¢cées democréticas, dando forma as
lutas politicas sobre a justica de transicao e aos abusos cometidos durante os regimes militares.
(ENGSTROM, 2017; GUERRA, 2019; MENDES, 2015)
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Numa regido de democracias fragilizadas e persistentes violagdes de direitos, o SIDH
assume, portanto, importéncia significativa, sendo que consagra um parametro em termos de
dignidade humana em um cenario em que ainda repercute a violéncia e o desrespeito aos
direitos humanos — ainda, a regido é considerada a mais desigual do mundo, outro fator que
dificulta a implementacdo de direitos. Mesma importancia tem a CIDH e a Corte IDH,
organismos que podem contribuir de forma positiva a fim de moldar a conduta dos Estado em
relacdo aos direitos humanos — mesmo com muitos desafios e obstaculos —, sendo que ambos
0s 6rgdos tém dado resposta a milhares de vitimas, através de um sistema de peti¢Ges previsto
na CADH, fixando pardmetros que, em maior ou menor grau, orientaram algumas reformas
juridicas e politicas relevantes na regido. (BASCH; FILIPPINI; LAYA; NINO; ROSSI;
SCHREIBER, 2010; SENGER, 2015).

Além disso, uma caracteristica que acaba por distinguir o SIDH dos outros sistemas de
direitos humanos, é sua competéncia de se adaptar, ao longo dos anos de existéncia, a situacdo
espacial para responder as necessidades que cada momento histérico demandava. Como
exemplo de ferramentas exitosas do sistema, tem-se as visitas in loco, a preparacao e publicacédo
de informes, adocdo de medidas cautelares e sentencas judiciais, as solu¢bes amistosas, 0s
relatdrios tematicos, a jurisprudéncia em matéria de reparagdes. 1sso tudo surgiu, se fortaleceu
e redefiniu em contextos e momentos histéricos determinados, a fim de responder demandas
pontuais, pois a ideia é que esse sistema ndo apenas reproduza as leis, mas antes compreenda o
grupo envolvido e considere a sua forma de relacdo, levando em conta sua biografia e 0s anseios
coletivos de determinada sociedade. (DULITZKY, 2008; MENDES, 2015).

Por conseguinte, a CIDH teve origem a partir da DADH, sendo o primeiro 6rgao criado
no ambito do SIDH, em 1959, com objetivo de garantir a promocéao dos direitos e garantias
previstos na mencionada Declaracdo. Desde sua criagdo, a Comissdo tem se mostrado resistente
aos mais variados desafios que surgem a continuidade institucional e, mesmo diante de
conjunturas desfavoraveis, é importante notar que a CIDH além de se manter enquanto 6rgao
interamericano, ampliou consideravelmente seu status institucional e poderes ao longo do
tempo. As praticas da CIDH também buscam promover a alteridade e o reconhecimento da
diferenca, de modo a ndo transformar a diversidade em conflito, objetivando respeitar as
culturas locais para alem da cultura hegemoénica dominante. (GUERRA, 2019; MENDES,
2015; RAMANZINI, 2017).

No comeco do funcionamento do sistema as expectativas em torno da existéncia de uma
Corte de direitos humanos na regido eram baixas. Entretanto, entre 1969 e 1979, o SIDH passou

por um momento de transicdo, com a ado¢do da CADH e a efetiva implementacédo da Corte
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IDH. Mesmo assim, houve um decurso temporal entre a previsao legal em 1969 na CADH e a
efetiva criacdo da Corte IDH, que se deu em 1979. (RAMANZINI, 2017).

Nesse sentido, a realidade latino-americana acaba por delinear a linha de atuacdo da
Corte IDH, sendo que as violagbes de direitos humanos na regido sdo, em grande medida,
decorrentes do intenso grau de desigualdade, exclusdo social e violéncia nos paises membros,
além da questdo dos desafios aos regimes democraticos. (EIDT, 2015). Considerando as
atrocidades que foram cometidas na regido latino-americana, especialmente em tempos de
golpes militares, conforme exposto, é clara a relevancia e o papel de uma Corte de direitos
humanos na regiéo.

A Corte IDH, 6rgdo jurisdicional do Sistema Regional, é uma instituicdo independente
e autbnoma, regulada pelos artigos 33, b e 52 a 73 da CADH, assim como pelas normas do seu
estatuto, situada em Sdo José, na Costa Rica. Ela é composta por sete juizes, nacionais dos
Estados-membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas de reconhecida competéncia
na matéria de direitos humanos. Quanto as fun¢des da Corte IDH, tem-se a funcdo contenciosa
e a consultiva. No ambito consultivo, os Estados integrantes da OEA podem solicitar parecer
em relacdo a interpretacdo da CADH ou qualquer outro Tratado que se refira aos direitos
humanos nos Estados americanos, além de poder dispor acerca da compatibilidade entre
preceitos da legislagdo domeéstica perante o0s instrumentos internacionais. Ja no contexto
contencioso, a Corte IDH determina se um Estado incorreu em responsabilidade internacional
devido a violacdo dos direitos humanos consagrados na CADH. (GUERRA, 2011; GUERRA,
2012; VENTURA ROBLES, 2003).

Dessa maneira, demonstra-se o papel exercido pela Corte IDH no que tange a protecéo
de direitos humanos na América Latina. Tanto no &mbito consultivo quanto no contencioso, a
Corte tem a funcdo de promover os direitos humanos na regido, de modo a evitar que mais
violacBes ocorram de forma impune aos Estados americanos. 1sso porque as vitimas dessas
violagBes tém a opgdo de, para além do &mbito nacional, buscar a satisfagdo de seus direitos a
nivel internacional, através da atuacdo da Corte.

Foi apds sete anos de sua instauracdo que a Corte foi chamada a decidir seus primeiros
casos contenciosos. Isso se deu tanto pela morosidade dos Estados em reconhecer a jurisdi¢do
obrigatdria da Corte, como pela inércia da CIDH de ir ao Tribunal para resolver casos dos
Estados que formularam tal reconhecimento. Com isso, a “Primeira Corte” expirou os seis anos
de mandato sem exercer a competéncia contenciosa. (NIKKEN, 2003).

Um fator de importancia conferido a Corte IDH, é o de que suas decisdes sdo

imperativas e exigiveis dentro do territorio dos paises que ratificaram a CADH, conforme
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dispde o art. 67 da mesma. A sentenca proferida pela Corte pode determinar que o Estado faca
cessar a violagdo, bem como indenizar a vitima ou seus familiares, sendo uma deciséo de carater
obrigatério. (GUERRA, 2011; GUERRA, 2012).

Trindade (2003) adverte que, a fim de conferir maior participacdo dos individuos nas
etapas dos procedimentos perante a Corte IDH, a partir de 1996 passaram a ocorrer mudangas
em seu regulamento. Isso resultou na cristalizacéo do direito de acesso direto dos individuos na
jurisdicdo da Corte, mediante a adocdo de um Protocolo Adicional a CADH. Pode-se
mencionar, assim, o0 acesso direto dos individuos a jurisdi¢do internacional da Corte IDH, como
Importante avango nos processos e lutas pelos direitos humanos na regiéo.

Entretanto, sio muitos os desafios?® para que se tenha a eficacia das decisdes, assim
como para o melhor funcionamento dos Sistemas Regionais, cujo desenvolvimento sofreu
desaceleracdo apds os ataques de 11 de setembro, momento em que passaram a dar prioridade
a agenda da seguranga em detrimento dos direitos humanos. Além disso, o SIDH necessita de
maior democratiza¢do e mecanismos de eficacia, sendo que muitos Estados séo relutantes em
relacdo a implementacdo das decisdes. Ao mesmo tempo, a demanda pelo SIDH nunca foi
maior que nos Ultimos anos, pois 0 nimero de queixas apresentadas tem aumentado, indicando
0 quanto o Sistema é imprescindivel, sobretudo para aqueles que tiveram seus direitos violados,
e aos que sao vulneraveis as violagdes. (BRAGATO, 2015; ENGSTROM, 2017).

Entre democracias e autoritarismos, a regido da América Latina passou por tempos
dificeis, violentos e desafiadores. No campo dos direitos humanos isso se mostrou latente, sendo
gue milhdes de latino-americanos passaram por momentos de violéncia e opressdo, em um
ambiente em que ndo havia respeito aos direitos humanos e muito menos da dignidade humana.

Conforme se demonstrou, a democracia esta estritamente relacionada com os direitos
humanos, sendo condicdo de possibilidade para a protecdo desses. Sendo assim, em um
movimento pendular entre democracias e autoritarismos, o cenario dos direitos humanos na
regido latino-americana foi marcado por intensas violagdes. A partir disso, buscou-se promover
a protecdo dos direitos humanos na regido de modo a diminuir essas violacBes, com o que

surgiram Declaragdes internacionais e demais Tratados.

23 0 Sistema também enfrentou regularmente desafios de Estados e funcionarios hostis a sua expansdo e/ou a
certas decisdes. Uma crise no final da década de 1990 surgiu como resultado das tentativas do governo de Alberto
Fujimori, no Peru, de se retirar da jurisdi¢cdo do Tribunal. Ao longo das Gltimas décadas, o Brasil, a Republica
Dominicana, o Equador, a Nicardgua, o Peru, Trinidad e Tobago e a Venezuela suspenderam de formas variadas
0 pagamento das taxas organizacionais, retiraram (temporariamente) seus embaixadores, e alegaram ndo estar
vinculados a um determinado julgamento da Corte, ameacando ou, realmente, denunciando a Convencéo
Americana. (ENGSTROM, 2017, p. 26).
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Portanto, com a inten¢do de promover os direitos humanos na regido de forma efetiva,
foi criado o SIDH e a partir dele, a CIDH e a Corte IDH. Atraves desse sistema regional, 0s
sujeitos latino-americanos passaram a ter a possibilidade de buscar a satisfacdo de suas
demandas para além do ambito nacional. Nesse contexto, muitas dessas lutas por direitos
humanos acabam chegando ao &mbito da Corte IDH e, entre tantas lutas que a América Latina
enfrentou e tem enfrentado, destacam-se as referentes as migracdes forcadas, em que milhGes
de imigrantes necessitam deixar o local de origem e buscar condi¢des de vida em outro lugar —
0 que se agrava considerando a desigualdade e exclusao social da regido. Assim, entende-se
fundamental compreender um pouco dos fluxos migratérios na América Latina para que,
posteriormente, se investigue os processos de luta pela dignidade humana que chegam ao campo

da Corte IDH em situacdes de migragao forgada?.

1.3 MIGRACOES FORCADAS NA CONTEMPORANEIDADE: IMIGRANTES NA
AMERICA LATINA EM TEMPOS REMOTOS E EM TEMPOS DE PANDEMIA

Nossa borda, de fato, ndo é apenas uma questéo de
espacos, sdo os barcos deslizando para nossas
costas, sdo todos aqueles que chegam,

que nos chegam e nos acontecem,

é uma borda que nos transpassa, nos divide,

nos revela dilacerados e disjuntos;

0 “nos” e o “dentro” interrompidos pelo que vem,
a borda fazendo “irrupgdo e interrupgdo”

em pleno centro.

Essas bordas que ndo sdo mais bordas,

e sim feridas da cidade,

reveses da cidade na cidade,

mas também, e ainda,

vertentes da vida, lados do mundo,

24 Como se parte da concepcdo dos direitos humanos enquanto processos de luta pela dignidade humana e produtos
culturais, os quais buscaram predominantemente responder aos interesses do homem branco e burgués e aos
interesses liberais-individuais, cabe questionar qual protecdo (ndo) recebem os milh®es de imigrantes que se veem
na necessidade de abandonar o pais de origem em contexto de migracdo forcada. 1sso porque esses individuos ndo
sdo contemplados pelo discurso hegeménico dos direitos humanos, de modo que necessitam lutar pelo
reconhecimento de direitos e, sobretudo, da propria dignidade humana — lutas que, por vezes, chegam ao dmbito
do SIDH.



73

bons ou maus lados de um mesmo mundo.
(Marielle Macé, 2018, p. 25).

Os fluxos migratorios envolvem a movimentacdo de pessoas que deixam o local de
origem com destino a outro e sdo ocasionados por diversos fatores. Conforme se observa, esses
fluxos foram constantes na historia da humanidade, seja devido as guerras e atrocidades
cometidas, como por questdes socioeconémicas e ambientais. Nesse cenario, imigrantes se
veem na necessidade de deixar o pais de origem em busca de melhores condicdes de vida,
motivo que os leva a se “aventurar” em jornadas perigosas, exaustivas e desumanas.

Wermuth e Senger (2017) advertem que ao passo que a migracdo envolve pessoas que
buscam fixar residéncia em pais diverso ao de sua origem, deve-se excluir as viagens eventuais
e de turismo para a configuracao da migracdo, sendo que nesses movimentos as pessoas buscam
ficar apenas por um tempo no local de destino. Com isso, entende-se que as demais praticas se
inserem no conceito de migragéo, independente da motivacdo daquele que migra — seja devido
a necessidade de fugir do local de origem em razdo de situacdo de conflito, seja em busca de
melhores condi¢6es de vida em um local novo.

A preocupagdo com a situagdo de milhGes de pessoas que se encontram em
deslocamento se mostra urgente, sendo que, conforme relatério da Organizagdo Internacional
para as Migracfes (OIM) de 2019 (p. 20), estima-se que existam cerca de 272 milhdes de
migrantes internacionais no mundo, sendo quase dois tercos desses, imigrantes de trabalho. Ja
a estimativa global mais recente do nimero total de criancas migrantes é de cerca de 31 milhdes.
Sao nameros alarmantes, sobretudo se tratando de contextos de migracdo forgada e com um
expressivo numero de menores de idade. 1sso porque nesses fluxos migratérios as pessoas se
veem obrigadas a deixar o local de origem, momento em que passam por muitos obstaculos e
desafios, tanto no deslocamento como gquando chegam ao pais de destino e sdo recebidas de
forma desumana — quando s&o recebidas e n&o barradas em fronteiras e centros de detengéo.

Dessa maneira, na contemporaneidade vive-se uma fase marcada por novos desafios
ligados & migracéo e globalizacdo, em um ambiente em que ha a abertura das fronteiras para o
fluxo de mercadorias e aqueles que tem condigbes financeiras, enquanto as fronteiras® se

fecham cada vez mais aqueles que vivem em condigdes vulneraveis e ndo tem acesso aos bens

%5 As barreiras construidas pelos Estados sdo feitas de pedra, tijolos, aco, ferro, cimento, arame farpado, mas
também sdo feitas de uma politica migratéria baseada em uma legislacao repressora e criminalizante, que delega
0 trato da imigracdo a policia e é legitimada pela populacdo local em razdo do discurso amedrontador sobre os
possiveis perigos que 0s imigrantes representam para a populacdo autéctone. Discurso que € referendado,
exagerado e difundido pelos meios de comunicacdo de uma forma geral. (SENGER; WERMUTH, 2017).
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necessarios a uma vida digna. Com os constantes fluxos migratorios os Estados ndo tém
conseguido resolver as questfes que surgem, como ocorre com 0s imigrantes que deixam seu
pais de origem e se veem a mercé da vulnerabilidade, sem acolhimento e tratamento
humanitario no pais receptor.

Nesse sentido, para Herrera Flores (2009), quando se pretende abordar com realismo 0s
fluxos migratdrios, deve-se encarar o fendmeno a partir de trés reconhecimentos. Primeiro, de
que o mundo tem como caracteristica profundos desequilibrios, tanto em relacdo a liberdades
civis quanto a direitos sociais, econdémicos e culturais. Em segundo, que as fronteiras sdo
mecanismos essenciais a0 mantimento das desigualdades entre as nagdes, sobretudo as
fronteiras-fortalezas e, por fim, de que o controle das fronteiras representa a linha critica de
divisdo entre o0 mundo desenvolvido, o centro e as periferias econdmicas crescentemente
subordinadas. Seguindo essa linha, Arango (2003) indica que o nucleo central de compreenséo
das migracdes internacionais deve ser buscado fundamentalmente na extensdo do modo de
producdo capitalista dos paises do centro aos da periferia, com a incorporagdo de novas regides
na economia mundial. Antes facilitada pelo colonialismo, hoje essa incorporacéao é favorecida
por regimes neocoloniais e empresas multinacionais.

Por conseguinte, Bauman (1999) disp6e que a globalizacdo e a realidade das fronteiras
foram um fendmeno de classe, sendo que no passado, assim como hoje, 0s ricos e poderosos da
elite sempre foram de inclinacdo mais cosmopolita que o restante da populacdo. Para o autor,
em todas as épocas a elite tendeu a criar uma cultura propria que desprezava as fronteiras que
confinavam as classes inferiores. Com isso, as elites escolhem o isolamento e pagam por ele,
enquanto o restante da populacdo é afastado e se vé forcado a pagar o preco psicolégico,
cultural, politico e social do seu isolamento. Aqueles que sdo incapazes de ter uma vida
separada pagando os custos de sua seguranca, estdo equivalentes aos chamados guetos do inicio
dos tempos modernos, sendo postos para fora da cerca sem importar sua opinido, tendo acessos
barrados, proibidos de ultrapassar os limites de sua localidade forcada, e assim totalmente
excluidos da localidade “privada” e escolhida pela elite.

O autor (BAUMAN, 1999) segue, afirmando que aqueles que pertencem a elite, “os que
vivem no alto”, viajam seguindo seus desejos, podendo escolher os destinos de acordo com o
que lhes agrada. J& “os de baixo”, seguidamente sdo expulsos do local em que vivem e
gostariam de ficar, sendo obrigados a se retirar de tal lugar como se estivessem constantemente
e de qualquer forma se mudando, com um destino dificilmente agradavel, o qual depende de
outros, ou seja, que ndo o serd por opc¢do, o que claramente se concretiza na imagem dos

imigrantes, que fazem parte daqueles “de baixo”, fora da elite e sem condi¢gdes de idealizar e
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seguir uma vida conforme sua prdpria vontade?®. Nesse sentido, tem-se a migracdo daqueles
que escolhem fazé-la, e a migracdo daqueles que, por necessidade, tem que fazé-la. A migragéo
forcada sempre fez parte da humanidade, assim, com os fluxos migratérios que tem se notado
nos ultimos anos, € essencial que se debata acerca do tratamento que é dado aos imigrantes
quando deixam o seu pais de origem e chegam ao pais receptor?’.

Entretanto, como consequéncias da globalizacdo e da migragdo constante, muros e
cercas de arame farpado tém sido criados com o intuito de afastar aqueles considerados
indesejaveis. O fato de ter nascido de um lado ou outro da fronteira, muitas vezes determina a
possibilidade ou ndo de se disfrutar de certos direitos. Ao mesmo tempo, as restri¢des que sao
colocadas para alguns individuos ao cruzar fronteiras acabam por impedir o desfrute dos
direitos em carater violacdo aos direitos humanos. Entre as razdes para fechamento das
fronteiras pode-se mencionar trés, com argumentos: econdémicos — como para evitar que
coloquem em risco 0 bem-estar econdmico da sociedade receptora —; culturais — a fim de
garantir a identidade e integridade da sociedade em questdo —; e politicos — por exemplo, para
salvaguardar os processos politicos internos de interferéncias que afetem seu desenvolvimento.
(BAUMAN, 2017; VELASCO, 2008).

Nesse viés, pode-se verificar que ha uma constante e corriqueira violagdo dos direitos
humanos dos imigrantes, tanto no pais de origem, quanto no caminho e quando chegam ao pais
de “acolhida”. Esse fato se d4, por um lado, por falta de interesse e de acao dos Estados em agir
na defesa dos direitos dessas pessoas, e por outro, por parte da sociedade que ainda vé o
imigrante como uma ameaca, como alguém que chega e permanece causando medo por ser
desconhecido. Ao invés de se construirem pontes de solidariedade, se constroem muros de
indiferenca.

Assim, como desafio aos paises receptores de imigrantes, tem-se a busca pela insercédo

dessas pessoas na sociedade de acolhimento, de modo a criar condi¢Bes sociais e existenciais

26 E muito facil, sobretudo depois do 11 de Setembro, justificar a superioridade do valor da seguranca sobre o resto
de valores que inspiram os direitos humanos e, mais facil ainda, considerar o imigrante ou o diferente como sendo
o “bode expiatério” responsavel por nossas frustragdes e nossa incapacidade politica para resolver os problemas
da delinquéncia organizada, bem como o problema dos débeis sistemas de pensdes que nos predizem um futuro
incerto e problemético. O populismo de extrema direita se nutre dessas incapacidades dos Estados de Direito.
Contra essa tendéncia, devemos reconhecer, primeiro, o papel benéfico que em todas as épocas historicas tém
representado as migracOes, as mesclas, as mesticagens e, segundo, fazer chegar a opinido publica as vantagens
trabalhistas, fiscais e culturais que a imigracao proporciona a todos nés. (HERRERA FLORES, 2009, p. 162).

27 As migrac0es, especialmente as ndo desejadas, pdem a prova a estabilidade psiquica e emocional dos migrantes.
Somente uma boa relagdo com os objetos internos, a aceitacdo das perdas e a elaboracdo das dores e dos lutos
poderdo permitir uma melhor integracdo entre os dois paises, 0s dois tempos, 0 grupo de antes e o atual, o que dara
lugar a uma organizacao e consolidagdo do sentimento de identidade, que correspondera a alguém que segue sendo
0 mesmo apesar das mudancas e remodelagBes em sua vida. (SANTOS, 2016, p. 31 e 32).
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que permitam suavizar 0s processos traumaticos que os fluxos migratérios envolvem. Os
Estados-nagdo devem buscar gerir os processos de insercdo dos imigrantes, respeitando a
diversidade e permitindo a inclusdo do imigrante na nova sociedade que o esta recebendo, sem
a imposicdo de assimilacOes culturais forcadas. (SANTQOS, 2016).

No entanto, conforme se observa na contemporaneidade, ainda predomina na sociedade
0 medo do Outro, daquele que é diferente por ser desconhecido, o que acaba gerando um
ambiente de inseguranca, em que o imigrante é tratado como alguém indesejavel, que de alguma
forma prejudicara os nacionais. Questiona-se até que ponto essa predominancia da soberania
dos nacionais, da preocupagdo ampla e irrestrita com o “Eu” individual, pode ferir e prejudicar
os direitos humanos do Outro, de uma coletividade de seres (in)visiveis aos olhos da
“sociedade-mundo”.

Mesmo que se tenha informacdes sobre o que tem do outro lado da fronteira, 0 encontro
com o diferente e o estranhamento com o outro sempre marcaram a mobilidade humana e os
fluxos migratdrios. Ao reforgar a ideia de unidade, o Estado-nag&o acabou institucionalizando
a diversidade como algo a ser combatido. Assim, a populacdo conservadora tem defendido uma
posicao de fechamento de fronteiras, sustentando uma ideia de que uma invaséo de imigrantes
colocaria em causa seus valores e condi¢des de vida e trabalho, além daquelas posi¢des que,
mais extremas, ligam a questdo da migracdo com os atos de terrorismo e violéncia. (LUCAS;
SANTOS, 2016). Nesse viés:

Nao se pode ingenuamente pensar que os problemas envolvendo estes fendmenos
comecem e acabem com o controle dos fluxos, especialmente de entradas. E
preciso considerar que, uma vez estando o imigrante instalado no pais de destino,
a gama de problemas possiveis de serem por ele enfrentados é bastante grande.
Nos dltimos anos, por exemplo, 0 tema comecou até mesmo a interessar aos
profissionais da saide mental, em virtude do alto nimero de migrantes que
passaram a demandar seus servi¢os pela ocorréncia de transtornos psiquicos e por

problemas que podiam ter uma relacdo direta com a migragdo. (SANTOS, 2016,
p. 27 e 28).

Em contrapartida, as medidas de controle e supervisdo nas fronteiras adotadas por
muitos paises sdo pouco efetivas, sendo que ndo analisam os fatores que impulsionam a
migracdo em massa, nem as desigualdades enfrentadas por essas pessoas. Dessa maneira, atuam
de forma superficial e simplista em um fendmeno extremamente complexo. (ALMEIDA,
CORREA, 2017).

Nessa linha, em constante violagéo de direitos humanos e tratamento xen6fobo no que
tange as migracdes, e por ainda predominar o interesse pela protecdo dos nacionais em
detrimento aos direitos humanos de todos, seja qual for a nacionalidade, ndo h& uma

preocupacao dos paises receptores em acolher de forma humana e digna os imigrantes. De fato,
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esses sdo postos em alojamentos ou centros de detencdo, em condi¢OGes degradantes e sem o
minimo de condigOes para que se possa ter uma vida digna?®,

Com isso, deve-se buscar descriminalizar o movimento global de pessoas, seja pelo
Estado, ou pela sociedade no geral, tratando cada ser humano com dignidade, independente do
seu status ou cidadania politica. Isso significa reconhecer que ultrapassar fronteiras e entrar em
um pais diferente ndo é um ato criminoso, mas uma liberdade humana e a busca pelo
aperfeigoamento humano em um mundo que se tem para compartilhar com os ‘“vizinhos”.
(BENHABIB, 2004).

Nesse sentido, pode-se dizer que mesmo havendo previsdes legais e internacionais
acerca da protecédo de direitos humanos no que tange a mobilidade humana, ainda prevalece a
violacdo de direitos, num mundo globalizado em que prevalecem os interesses dagueles
detentores de poder e capital, enquanto se esquece — ou se faz esquecer — daqueles que, como
seres humanos, necessitam de tratamento igualitdrio e para além disso, humanitario.
Demonstram-se, assim, as mazelas da sociedade ao desprezar aqueles que por serem
considerados estranhos e indesejaveis, sdo excluidos e colocados a mercé da prépria sorte.

Ainda, nos paises desenvolvidos, em que ha tanto refugiados quanto imigrantes
econdmicos buscando asilo, 0s interesses empresariais se sobressaem. Esses paises desejam o
influxo de méo de obra barata, com habilidades promissoras e lucrativas (BAUMAN, 2017),
abrindo, dessa forma, as fronteiras com interesses claramente econémicos e seletivos.

Para Sayad (1998), o imigrante é essencialmente uma forca de trabalho. Forca essa
provisoria, temporaria. O autor relaciona a imigracdo com a busca pela mao de obra barata e de
emprego. E o que acontece, por exemplo, quando a estadia do imigrante no local receptor é
condicionada ao trabalho, Unica razdo de ser que Ihe é reconhecida. Com isso, se diz que o
trabalho fez nascer o imigrante. Assim como quando ele termina, faz morrer a condicdo de
imigrante, decretando sua negago e empurrando o individuo para uma zona de “nad-ser”%.
Isso se visualiza na contemporaneidade, em que 0s interesses do capitalismo se

sobressaem e a entrada de imigrantes em muitos paises é condicionada ao emprego, de modo

28 Os imigrantes muitas vezes enfrentam formas interrelacionadas de discriminagéo, pelas quais séo discriminados
ndo s6 pela origem nacional, situacdo migratoria, ou, mais amplamente, por serem estrangeiros, mas também em
razao de fatores como idade, género, orientagao sexual, identidade de género, pertenca étnico-racial, deficiéncia,
situacdo de pobreza ou pobreza extrema, entre outros. (CIDH, 2015, p. 15, tradugéo nossa).

29 Assim, completa-se a estigmatizagdo da figura do imigrante: além de possivel terrorista, traficante ou criminoso,
ele é também “ladrdo” de empregos, um parasita social que, diante do enfraquecimento do Welfare State, encontra-
se no pais para prejudicar o nacional, ao invés de contribuir para o crescimento da comunidade receptora.
(SENGER; WERMUTH, 2017, p. 11). E nesse sentido que os imigrantes passam por ataques e xenofobia ao chegar
na sociedade receptora e se deparar com discursos preconceituosos a partir de uma ideia nacionalista em que os
nacionais percebem o imigrante como ameaca, como alguém estranho que veio para tirar o trabalho dos nacionais.
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que ele sé sera bem-vindo enquanto mao de obra barata, que servir aos interesses do pais. Essa
situacdo faz com que esses imigrantes, que ja se encontram vulneraveis, aceitem empregos
muitas vezes em condicdes analogas a escravidio, sem quaisquer direitos resguardados®.

Ha também a ideia de que o imigrante deve sempre continuar sendo um imigrante. Isso
porque sua estadia, muitas vezes subordinada ao trabalho, permanece provisoria. Observa-se,
assim, uma natureza fundamentalmente provisoria e utilitiria da presenca do imigrante na
sociedade receptora. No mesmo sentido, pode-se dizer que o pais receptor manda, enquanto o
imigrante, por ser o diferente, serve. Assim se esta ante a lei da oferta e da procura, nesse caso
aplicada a tragédia de milhGes de pessoas que se encontram em situacdo de vulnerabilidade ao
fugir do empobrecimento de seus paises, devido as mazelas do capitalismo globalizado.
(HERRERA FLORES, 2009; SAYAD, 1998).

Com efeito, ao se observar as politicas que vém sendo utilizadas em relacéo aos fluxos
migratdrios, percebe-se que ainda predomina a defesa pela separacdo mutua, o desejo de manter
distancia daqueles considerados estranhos, o que vem sendo feito através da construcdo de
muros, ao invés de se buscar construir pontes e linhas diretas para comunicacdo. Tais politicas,
a curto prazo, podem parecer reconfortantes, visto que colocam o desafio longe dos olhos,
entretanto, as mesmas apenas armazenam explosivos para uma denotacgdo futura — dessa forma
o problema esté longe de ser resolvido (BAUMAN, 2017).%!

Conforme se observa, as maiores preocupagfes em ambito Estatal dizem respeito ao
controle do fluxo de migracdo pelos paises receptores, principalmente quanto a entrada de
imigrantes pobres em seus territdrios. Nos Ultimos tempos, essas preocupacdes se
concretizaram por meio de medidas politicas e juridicas fortemente repressivas. (SANTOS,
2016).

30 Também conhecemos todas as sequelas decorrentes dos processos de aculturagdo e de submisséo dos imigrantes
a condicdes trabalhistas e de vida cotidiana indignas a que ele préprio se submete para ndo entrar em conflito com
0 “cidaddo” do pais de acolhida. A imigra¢do é um problema com claras conotagdes culturais, mas sobretudo de
desequilibrio na distribuicdo da riqueza. Se somente uma empresa transnacional detém um produto interior bruto
superior ao de todos os paises da Africa subsaariana; se os povos do Sul tém bloqueado seu desenvolvimento pela
existéncia de uma divida injusta, cujo pagamento esta “assegurado” pelas instituicdes globais e multilaterais
alheias ao minimo controle democratico; e se sobre os paises empobrecidos pela rapina das grandes corporagdes
pairam com maior intensidade os verdadeiros problemas ambientais, populacionais e de salde, esta claro que as
imigracOes e as diferencgas culturais sdo motivadas pela desigualdade entre classes sociais e os desequilibrios
econdmicos entre paises, € nao por questdes bizantinas sobre o reconhecimento dos outros: 0s paises que compram
mandam, dizia Marti. (HERRERA FLORES, 2009, p. 148).

3L E assim, uma conclusdo também precisa ficar clara: a Gnica forma de escapar dos atuais desconfortos e
sofrimentos futuros passa por rejeitar as traicoeiras tentacfes da separacdo. Em vez de nos recusarmos a encarar
as realidades dos desafios de nossa época, sintetizados na expressao “Um planeta, uma humanidade”, lavando as
méos e nos isolando das irritantes diferencas, dessemelhancas e estranhamentos autoimpostos, devemos procurar
oportunidades de entrar num contato estreito e cada vez mais intimo com eles — resultando, ao que se espera, numa
fusdo de horizontes, e ndo numa fissdo induzida e planejada. (BAUMAN, 2017, p. 23).
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Por conseguinte, bem exp8e Bauman que:

O desejo dos famintos de ir para onde a comida é abundante é o que naturalmente
se esperaria de seres humanos racionais; deixar que ajam de acordo com esse
desejo é também o que parece correto e moral & consciéncia. E por sua inegavel
racionalidade e correcéo ética que 0 mundo racional e eticamente consciente se
sente tdo desanimado ante a perspectiva da migracdo em massa dos pobres e
famintos; é tdo dificil negar aos pobres e famintos, sem se sentir culpado, o direito
de ir onde h& abundancia de comida; e é virtualmente impossivel propor
argumentos racionais convincentes provando que a migracdo seria para eles uma
decisdo irracional. O desafio é realmente espantoso: negas aos outros o
mesmissimo direito a liberdade de movimento que se elogia como a maxima
realizacdo do mundo globalizante e a garantia de sua crescente prosperidade
(1999, p. 84).

Nesse momento, resta claro que ha uma “estereotipizacdo” quanto aos imigrantes, que
sdo vistos como ameaca perante os nacionais do pais de destino. Esses imigrantes sdo expostos
a um cenario de violacdo de direitos humanos e condi¢bes desumanas, além de serem afetados
por discursos xendfobos nas sociedades receptoras, sendo que a classe de imigrantes que mais
sofre é aquela oriunda de paises pobres e em decadéncia.

Na maioria dos casos, conseguem migrar, de forma regular, os imigrantes em situacéo
de migracdo voluntaria, o que faz com que esses imigrantes ndo sofram o mesmo tipo de estigma
e preconceito que aqueles que se encontram em situacdo de migracdo forcada. (PEREIRA,
2019). Com isso, ressalta-se que 0 objeto desta pesquisa diz respeito aos imigrantes que se
encontram em situacdes de migracdo forcada, sendo que esses sdo 0s que mais necessitam de
protecdo internacional, devido as mais variadas violac6es de direitos humanos que sofrem no
deslocamento e quando chegam ao pais receptor.

Entende-se pertinente, entdo, esclarecer algumas categorias conceituais que fazem parte
das migracdes internacionais e orientardo a pesquisa. No geral, importa falar em dois tipos de
fluxos migratorios, os de migracdo voluntaria e os de migracao forcada. Enquanto as migracgdes
voluntarias envolvem situacdes em que 0s imigrantes deixam o pais de origem para procurar
melhores condi¢Ges de vida sem fatores externos a sua vontade, sem qualquer temor ou
obrigacdo, as migracOes forcadas, ao contrario, envolvem situacdes em que os imigrantes se

veem na obrigacdo de deixar o pais de origem, por diversos motivos®.

32A mobilidade humana, seja internacional ou interna, € um fenémeno multicausal que pode se dar de maneira
voluntaria ou forcada. A primeira se d& quando a pessoa migra voluntariamente, sem nenhum tipo de coacdo. Ja a
segunda, a migracao forcada, abrange aquelas situagdes em que a pessoa se viu obrigada a migrar porque sua vida,
integridade ou liberdade foram ameacadas em decorréncia de varias formas de perseguicao, por motivos de raca,
religido, nacionalidade, pertenca a determinado grupo social ou opinides politicas, conflito armado, violéncia
generalizada, violagdes dos direitos humanos, outras circunstancias que perturbaram a ordem publica ou desastres
naturais, entre outras causas. (CIDH, 2015, p. 12, tradug&o nossa).
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Adota-se, nesse sentido, uma postura ndo restritiva acerca da migragéao forcada, a partir
do entendimento de que essa ndo se limita a problematica dos refugiados, abrangendo outras
categorias de migrantes que ndo sao acolhidos pelo instituto do refugio e, ao mesmo tempo, ndo
se enquadram nas migracdes voluntarias, sendo que o deslocamento é imposto por multiplos
fatores em carater complexidade e alheios a simples vontade de migrar. Cernadas (2016)
adverte que uma visédo simplista e limitadora sobre as migracGes for¢adas ndo ¢ casual, “ja que
visa descartar todo tipo de aproximacdo a essa problemaética — e as pessoas forcadas a se
deslocarem — por uma perspectiva de direitos humanos” (p. 112), sendo que devido a essas
praticas discursivas limitadoras e omissas a realidade, as pessoas que se deslocam em situacGes
de extrema vulnerabilidade s&o apresentadas como sujeitos que tomam livremente a decisao de
migrar, sem gque haja uma necessidade de protecdo de seus direitos humanos.

Para Apolinario e Jubilut (2010), as migracdes voluntarias envolvem os casos em que a
decisdo de migrar é tomada livremente pelo individuo por razdes pessoais, sem intervencao de
fator externo, aplicando-se as pessoas e membros da familia que se mudam para outro pais em
busca de melhores condicdes sociais e materiais de vida, por exemplo. J& as migragdes forcadas
ocorrem quando o elemento volitivo € inexistente ou minimizado, abrangendo uma vasta gama
de situacOes, dentre as quais: dos refugiados; deslocados ambientais; deslocados internos;
migrantes econdmicos, entre outras.

Nessa linha, dentre os tipos de migracédo forcada, cabe mencionar alguns, sem, contudo,
a intencdo de catalogar o fendbmeno, mas tdo somente de buscar mecanismos para compreendé-
lo em sua complexidade. Conforme concepgdo da ONU (2017), entendem-se por “imigrantes”
os individuos que se deslocam para buscar melhores condigdes de vida, por exemplo, através
da busca por empregos, educacio, reunido familiar, entre outras razoes®. Além disso, também
podem migrar devido as dificuldades ocasionadas por desastres naturais, fome ou pobreza.

Comecando pelo chamado “imigrante economico”, de modo geral, este deixa o pais de
origem devido as crises de carater econdmico, buscando melhores condigdes de vida ou
emprego para si e/ou para sua familia. Esses casos estdo ligados tambéem as crises de acesso ao
trabalho e remuneragdo digna, o que € mais uma das severas consequéncias do capitalismo
global. (PEREIRA, 2019).

Para Cernadas (2016) ha que se atentar para um carater tendencioso no conceito de

“imigrante econdmico”, pelo fato de que se atribui apenas ao fator econdomico a decisao de uma

33 Imigrante, num sentido geral é aquele que se desloca para outro pais e ali permanece, e a imigragéo tem sido
qualificada justamente pela entrada de individuos ou grupos num pais estrangeiro com intencéao de ali restabelecer
sua residéncia. (SEYFERTH, 2008).
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pessoa migrar, tornando invisivel a natureza multidimensional desses deslocamentos. Ha quem
enquadre o imigrante econdmico no &mbito das migracfes voluntarias, como se o fator
econémico fosse o Unico motivador de uma migracdo — livremente decidida — sem carater
forcado, ora, sem necessidade de protecdo internacional. O autor entende como equivocada essa
concepcdo, pois reduz algo complexo a mera razdo econémica, enquanto existe uma gama de
fatores que vao além dessa variavel e podem motivar o deslocamento. Em contraponto, ele
afirma que cabe ressaltar a relevancia do fator econdbmico com um outro sentido, de modo a
observar o sistema econémico vigente e seu impacto sobre os fatores estruturais dos processos
migratorios (guerra, pobreza, violéncia institucional e sexual, desigualdade, necessidade do
mercado de trabalho informal, trafico de pessoas, etc.). Diante disso, a importancia do fator
econémico ao invés de levar em conta a motivacdo individual dos que migram, envolve as
assimetrias entre paises e regifes, as quais impactam na (in)estabilidade institucional e no
fracasso de politicas de desenvolvimento humano nos paises de origem, razdes que sao
associadas com outros fatores (conflito armado, violéncia social, corrupgédo, etc.) e que,
conjuntamente, conduzem ao deslocamento. Compartilha-se, assim, dessa visao.

Ja a outra classe mencionada de imigrante for¢ado diz respeito as migrac6es envolvendo
questBes ambientais. Esse tipo de imigracdo se da em decorréncia das mudangas ambientais e
climaticas, assim como catastrofes ambientais — furacdes, tsunamis, entre outras. Neste caso,
pode-se falar em “imigrante ambiental” ou ‘“ecomigrante”, ao invés de “refugiados
ambientais™®, pelo fato de que essa condicio ndo se encontra abrigada nos Tratados
internacionais para refugiados - para o ACNUR, a situagdo de refigio diz respeito ao “bem
fundado temor de persegui¢do”, ndao contemplados os imigrantes do clima dessa forma. A
questdo é tdo controversa que se referem a esses imigrantes com diversos termos, gerando uma
confuséo conceitual®®. (APOLINARIO; JUBILUT, 2010; PEREIRA, 2019).

Mais uma situacdo que requer atencdo em meio aos fluxos migratdrios, se refere a
auséncia de nacionalidade, com o que surgem os apatridas. Essas sdo pessoas consideradas sem
patria, ou seja, sdo aqueles individuos que ndo detém vinculo juridico-politico com nenhum

Estado, ora, ndo fazem parte de nenhuma comunidade politica e juridica. Assim, o termo

3 A tutela desses deslocados pelo Estatuto dos Refugiados se revela inadequada, inexistindo, até o momento,
reconhecimento e protecdo especificos no Direito Internacional, em escala global, a essas pessoas, que nem mesmo
dispdem de designacao capaz de conceder-lhes status especifico. (SILVA, 2018, p. 249, 250)

35 A migracdo resultante de um meio ambiente temporariamente ou permanente degradado é um fato incontestavel;
todavia, o direito internacional ndo tem disposi¢Bes concernentes a correlagdo entre a degradacdo ambiental e a
migracdo humana. Os poucos estudos sobre o tema focam normalmente em como a chegada de grandes levas de
migrantes pode afetar 0 meio-ambiente, como no caso da construcdo de campos de refugiados, e ndo em como a
degradacio ambiental pode gerar deslocamentos. (APOLINARIO; JUBILUT, 2010, p. 288).
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apatrida se refere ao individuo que perdeu a nacionalidade, a pertenca a um Estado e, sendo
assim, ndo possui nem identidade nacional, nem patria. 1sso acaba repercutindo em diversos
aspectos na vida do apatrida, como em relacéo ao acesso aos servigos de saude publica, acesso
a educacdo publica, etc. Mesmo que de simples enunciado, a questdo da apatridia esconde, na
verdade, o complexo cerne da questdo que € exatamente em torno do conceito de nacionalidade
no ambito do Estado-nac¢do. Portanto, a questdo essencial dos apétridas é a nacionalidade, posto
que conforme a estrutura de soberania do Estado € este que define as regras para atribuir a
determinados individuos a pertenca ao mundo e o vinculo perante o Estado. (MOREIRA,;
SALA, 2018; PEREIRA, 2019; SEYFERTH, 2008).

Conforme as legislagdes internacionais, existem dois tipos de “apatridia”, quais sejam,
de fato e de direito. O primeiro tipo envolve aquelas pessoas que ndo se encontram vinculadas
aos critérios que atribuem a nacionalidade em nenhum pais e, dessa forma, ndo detém vinculo
juridico-politico com nenhum pais. J& o segundo, abarca os casos em que a pessoa ndo detém
nacionalidade reconhecida por nenhum pais, mas lhe é garantida a condicdo e o status de
apatrida, momento em que seus direitos passam a valer como para qualquer estrangeiro. As
pessoas que nascem em campos de refugiados muitas vezes sdo consideradas como apatridas.
(PEREIRA, 2019).

Garcia adverte que “ao contrario de outras condi¢des de vulnerabilidade essencialmente
sociais (ser crianca, ser mulher, ser idoso, etc.), a das pessoas em mobilidade é especificamente
criada, administrada e recriada pelo Estado” (2020, p. 125). A partir disso, os Estados criam e
condicionam a condicao do sujeito enquanto imigrante, classificando-o, muitas vezes, como
imigrante ilegal, irregular ou indocumentado.

Cabe frisar, no entanto, que nenhuma pessoa pode ser considerada como ilegal.
Cernadas (2016) aduz que a utilizagdo generalizada do termo “ilegal” produziu de maneira
explicita e implicita um extenso imaginario social estereotipado e negativo em escala global,
desde o qual se apoiam mecanismos de controle migratdrio e a restricdo ou negacgéo dos direitos
sociais, relacionando a migragcdo a uma “invasao” e criando uma sensagdo de emergéncia que
justifica praticas, inclusive, de estado de excec¢do. Ao mesmo tempo, Garcia (2016) traz o alerta
de que a ilegalidade tem funcdes especificas, sendo que por um lado se apresenta como algo
que acontece de forma despersonalizada, onde se apaga a figura, o papel do Estado e a produgéo
estruturante que esta por trés dele, enquanto a problematica da ilegalidade se concretiza nas

pessoas, as quais sao chamadas de ilegais antes mesmo de serem parte do ordenamento juridico.
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Assim, o Estado intervém oficializando a ilegalidade®®, permitindo a apropriagdo do discurso
sobre o0s imigrantes como criminosos e justificando estratégias criminais para lidar com a
migracao. Nesse ambiente, os imigrantes considerados “ilegais” ndo podem entrar nem sair do
pais, ora, ndo podem circular livremente, o que leva muitos imigrantes a buscarem 0s
deslocamentos clandestinos e trabalhos informais. Nas sociedades de destino, o imigrante
“ilegal” ¢ uma das figuras mais difamadas. A esses imigrantes muitos problemas sao atribuidos,
como em relacdo ao emprego e a alegacao de que os imigrantes vdo acabar com o emprego dos
nacionais, ao trafico de drogas, terrorismo, prostituicdo e outros crimes. Para Sutcliffe (1998,
p. 49), a “propria ilegalidade exclui o migrante ilegal de quase todas as formas “legitimas” de
ganhar a vida”.

Em contrapartida, ressalta-se que nenhum imigrante ¢ ilegal. Ao contrario disso, pode-
se falar no imigrante irregular ou indocumentado, ou seja, aquele que ndo conseguiu se
regularizar documentalmente no pais de destino. Por diversos motivos os imigrantes encontram
dificuldades na regularizacdo, seja porque passaram por jornadas dificeis em que néo
conseguiram carregar consigo seus pertences e documentos, como pelas dificuldades impostas
no pais receptor no momento da chegada. Com isso, cabe dispor que 0s termos “imigrante
irregular” ou “imigrante indocumentado” sdo os que seréo utilizados no decorrer da presente
pesquisa, para se referir aos imigrantes que se encontram em contexto de migracédo forcada e
em situacao irregular no pais de destino.

A condicdo de imigrante irregular impde limitacGes estruturais aos imigrantes, afetando
0 acesso ao bem-estar, a protecdo social e gozo dos direitos humanos, se mantendo tanto no
transito como na chegada ao pais destino. Essa irregularidade também esta associada a
exploragdo de pessoas em trabalho forcado e ambientes inseguros, incluindo o tréfico,
prostituicdo e sequestro, sendo que o imigrante irregular é altamente vulneravel a atuacdo das
organizagOes criminosas, as quais se aproveitam dos imigrantes para fins de exploracdo em suas
mais variadas formas. (CEPAL, 2018)

Nesse cenario, entre as classificacbes em torno dos imigrantes, percebe-se em comum o

fator vulnerabilidade®. Isso porque as pessoas que decidem migrar, em grande parte dos casos,

3 Né&o existe um cddigo de ética que diga que é imoral cruzar as fronteiras nacionais. Sua ilegalidade reflete uma
situacdo politica especifica no pais de destino. O que é legal num dia pode ser ilegal no dia seguinte; o que é legal
em um pais é ilegal em outro. Nesse sentido, a figura vilipendiada do imigrante ilegal € uma invencéo ideoldgica
e politica das sociedades de acolhimento e ndo da criminalidade do imigrante. (SUTCLIFFE, 1998, p. 49)

37 A partir de uma perspectiva de direitos humanos, a vulnerabilidade no contexto da migracdo se refere as
circunstancias determinadas pelo impacto negativo aos direitos basicos. As causas que levam a migracdo e
determinam como se migra - de forma irregular, precéria, arriscada -, assim como as condi¢Bes de vida de
migrantes no pais em que transitam ou residem, sdo aquelas que criam ou aprofundam essa vulnerabilidade,
mensuravel pelos direitos que efetivamente exercem ou, melhor dizendo, que Ihes sdo negados ou limitados. A
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o fazem por passar por problemas e riscos no pais de origem, sejam eles econdmicos, sociais
ou ambientais — 0s quais por vezes se entrecruzam. Os imigrantes em situacdo de migracao
forcada passam por condi¢cfes de vulnerabilidade em distintos momentos, desde o local de
origem, ao deslocamento e chegada no pais de destino. Quando a esses imigrantes ndo é
oportunizada a regularizacdo documental, essa vulnerabilidade se acentua ainda mais, visto que
s80 expostos a situacles precarias e geralmente colocados para trabalhar no campo informal.

A partir da compreensdao de algumas categorias que dizem respeito aos fluxos
migratorios, cabe frisar que o objeto da presente pesquisa é em torno das migragdes forcadas,
com o que nao se inclui, entretanto, a questdo do reflgio. Com isso, pretende-se investigar as
lutas pela dignidade humana de distintos imigrantes que se encontram em situagao de migracao
forcada no contexto da América Latina. Como foi observado em item anterior, a regido latino-
americana passou por tempos sombrios e desafiadores, com viola¢des dos direitos humanos e
desrespeito aqueles que ndo fazem parte do sistema hegemdnico, como ocorre com 0S
imigrantes que enfrentam jornadas exaustivas ao buscar condi¢des de vida em outro lugar,
sobretudo considerando a desigualdade social que € constante na regido.

Com efeito, Arango (2003) dispBe que ao longo do fim do século XX, as migragdes
internacionais experimentaram transformacdes profundas, sendo possivel falar de uma nova era
na historia da mobilidade humana. Nesse momento, ao contrario do que prevalecia em tempos
anteriores, a Asia, Africa e América Latina substituiram a Europa como principais regides de
origem.

A desigualdade, enquanto caracteristica historica das sociedades latino-americanas, se
manteve e se reproduziu até mesmo em periodos de crescimento econdmico. Caracteristica essa
que se comporta como obstaculo a erradicacdo da pobreza, a garantia de direitos humanos e ao
desenvolvimento sustentavel. Esta assentada numa regido complexa e heterogénea, de modo
que as desigualdades socioecondmicas se entrecruzam com outros tipos de desigualdade, como
as relacionadas com questdes de género, territoriais, raciais, étnicas e geracionais. Quando se
soma a isso o fator da imigracdo, este acaba se colocando como um vetor da desigualdade,
acentuando as vulnerabilidades do sujeito em seus variados aspectos. (CEPAL, 2020;
PEREIRA, 2019).

Nesse viés, a imigracao se da por varias motivacdes, as quais por vezes se entrelacam.

Na América Latina a busca por maiores oportunidades de emprego e por questdes econémicas

vulnerabilidade ndo esta na pessoa, ou em determinada condigdo de cada pessoa - nacionalidade, sexo, idade,
origem étnica, etc. - mas sim nas restricdes em seus direitos humanos, muitas vezes impostas baseadas nesses
fatores. (CERNADAS, 2016, p. 103).
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sdo as mais evidentes. Isso se da em um contexto de desigualdades, altos niveis de pobreza e
precariedade que tornam a possibilidade de emigrar para um contexto mais favoravel atrativa.
Desde meados da década de 2000 se identificou uma diminuicdo nos fluxos de emigragédo
extrarregional da América Latina, ao mesmo tempo em que os fluxos de imigracéo dentro da
propria regido tém se intensificado. (MALDONADO; PIZZARO; MARTINEZ, 2018).

Com isso, verifica-se que as migracOes forcadas envolvem diversas questfes, em um
ambiente em que se busca a protecao de direitos humanos de imigrantes para além das fronteiras
do Estado-nacgdo. O que esses fluxos migratérios tém em comum é o fato de que ha um ser
humano em deslocamento, por alguma situacdo que o colocou em um cenario de
vulnerabilidade e desprotecdo, fazendo com que ele necessite deixar o local de origem e buscar
acolhimento em outro lugar.

Considerando a desigualdade e exclusdo social da regido da América Latina, como
exposto, assim como o aumento dos fluxos migratérios nessa regido, entende-se urgente a
reflexdo sobre a protecdo de direitos humanos de imigrantes que se deslocam nesses territorios.
Como as migracdes forcadas por si sO ja colocam o imigrante em situacdo de vulnerabilidade,
guando esses fluxos ocorrem em regiGes que tem como caracteristica a pobreza e a
desigualdade, a necessidade de protecéo se torna ainda mais latente. Cabe, assim, compreender
um pouco o contexto dos fluxos migratdrios nessa regido.

Os imigrantes europeus que, entre meados do século XIX, chegaram a América Latina,
assim como a depressao mundial de 1930, representam o maior influxo de pessoas na historia
do subcontinente. Nessa época, 0s imigrantes representavam 35% da populacdo no Uruguai e
30% na Argentina, por exemplo, enquanto mais de 80% da populacdo na regidao da América do
Sul era representada por esses imigrantes e seus descendentes®. Com isso, pode-se dizer que a
migracao é um processo inseparavel da histdria de todas sociedades, o que néo é diferente com
as latino-americanas. Ndo obstante, pode-se distinguir ciclos distintos ao longo da historia —
primeiro colonial e depois republicana — da regido, em que sucessivas ondas migratérias
ocorreram, tanto voluntarias quanto forgadas. Outrossim, os fluxos migratorios na regido foram
se intensificando desde o final do século XX. (CEPAL, 2018; MOYA 2018)

Ainda, a regido da América Latina tem como caracteristica a diversidade

sociodemogréfica, que resultou dos processos historicos que incluiram a conquista de territorio,

38 A chegada de um numero significativo de imigrantes europeus em todos os paises de colonizagdo, apds a
Segunda Guerra Mundial, reativou os vinculos com as pétrias e identidades pré-migratorias. Grupos,
principalmente do norte da Europa, que tinham um senso de superioridade em relagéo a cultura “latina”, tendiam
a manter uma identidade separada por mais tempo do que aqueles originarios do sul da Europa. (MOYA, 2018, p.
56, 57).
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a escravizacdo de indigenas e afrodescendentes, o colonialismo, assim como movimentos
migratdrios forcados. Todos esses processos acabaram por reunir povos de diferentes grupos
no mesmo territorio, este marcado pela alta exclusdo social e conflitos de intolerancia.
(RANGEL, 2020).

Em meio a esses fluxos migratorios, tem-se as migrag@es intrarregionais®, as quais tem
aumentado consideravelmente na regido. Assim, 0s imigrantes provenientes da propria regiao
sdo a maioria em relacdo com os do ultramar. Dentre 0s paises receptores, Argentina, Republica
Bolivariana de Venezuela, Costa Rica e Republica Dominicana sdo 0s que mais recebem
imigrantes regionais. Nesse processo de aumento das migragdes intrarregionais, tem se
evidenciado também uma maior migracdo de menores de idade, acompanhados ou ndo, assim
como de mulheres. (CEPAL, 2018).

Deste modo, as migracdes intrarregionais*® na América Latina levam a refletir sobre as
lutas que os imigrantes enfrentam nessa regido. A maior parte do novo deslocamento interno
na América Latina ocorreu devido a conflitos ou situages de violéncia, ndo de desastres.
(OIM, 2019). Além da vulnerabilidade inerente da prépria condicdo de imigrante forcado, 0s

individuos que se deslocam entre esses paises tém como agravante de sua condicdo a

2 A intensificacdo da migrag8o intrarregional corresponde a uma tendéncia que vinha se produzindo desde
décadas atras. Na atualidade, sabe-se que esses movimentos, alguns registrados pelos censos, incluem questdes
trabalhistas, incluindo a mobilidade temporéria e o transito fronteirigo, e outras ndo estritamente trabalhistas que
admitem uma complexa tipologia em que se destaca a mobilidade indigena, de criangas ndo acompanhadas, em
busca de refugio, cujas modalidades associadas a irregularidade, ao trafico de pessoas e trafico ilicito de imigrantes
as fizeram caracterizar-se como fluxos mistos. Ademais, a imigracdo proveniente da regido nunca deixou de
crescer. Chama atencdo que h& pelo menos duas décadas (1980 — 2000) se havia registrado uma taxa de
crescimento de pouco mais de 1%, enquanto os dados recentes mostram que esse crescimento havia acelerado,
durante a Gltima década, para 3,5%. (CEPAL, 2018, p. 20, traducdo nossa).

40 O crescimento significativo da migragao intrarregional na América Latina, dado o contexto de assimetrias entre
0s paises e as diversas desvantagens sociais sofridas pelos imigrantes de paises provenientes de paises
relativamente menos desenvolvidos, pode estar ampliando a situagdo de vulnerabilidade e discriminagéo contra
pessoas imigrantes com base em sua origem étnico-racial ou a cor de sua pele. (RANGEL, 2020, p. 09, tradugéo
nossa).

1 Historicamente, a perseguicao politica tem sido a causa de importantes fluxos migratérios intrarregionais (como
no caso das ditaduras militares dos anos 1960 e 1970) e também extrarregionais. Embora estaticamente minoritario,
este segmento tem um amplo impacto qualitativo, quer nos locais de origem, quer nos locais de destino. As guerras
civis também motivaram o deslocamento de grandes contingentes de migrantes, sendo a América Central o caso
mais evidente, em particular durante os anos 1980 e 1990, com fluxos consideraveis para os Estados Unidos e
Meéxico. Mais recentemente, a violéncia, ou seja, 0s contextos sociais com elevado conflito publico e inseguranca
passaram a motivar os fluxos migratorios desesperados, onde a motivacao principal é a busca forcada de melhores
condicBes de vida, particularmente na América Central e México, com o fim de evitar violéncia e recrutamento
forgado em organizages criminosas. Finalmente, os desastres naturais motivaram fluxos importantes de migracéo.
Na regido, do Haiti ou de Honduras, terremotos ou furacGes alimentam, respectivamente, a migracao intra e
extrarregional. Esta diversidade de fatores e motivacdes opera de modo as vezes diferenciada para mulheres e
homens, e se traduz no termo “pessoas migrantes” que agrupa multiplas realidades, necessidades e motivacgdes e,
portanto, riscos e necessidades. (CEPAL, 2018, p. 13, traducdo nossa).
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significativa desigualdade social da regido. Nesses casos, as condi¢des de vulnerabilidade se
iniciam no pais de origem, permanecendo durante a trajetoria e até o pais receptor.

Segundo relatdrio que avaliou o periodo de 2010 a 2013, a migragéo para todos os paises
das Américas aumentou, sendo que a regido da América Latina teve um aumento de 17%.
Desses fluxos migratdrios, a maior parte da imigracdo veio de paises vizinhos, permanecendo
entre esses. Conforme se expde, na contemporaneidade a América Latina tem testemunhado
uma de suas fases migratdrias mais intensas. Desde que comecou a crise da Venezuela, em
2014, em torno de 4 milhdes de pessoas fugiram do pais. Entre os migrantes da América Latina,
8 milhdes optaram pela migracdo entre paises da propria regido. (CEPAL, 2020;
HULSEMANN, 2019; SICREMI, 2015).

Todo esse contexto histdrico das migracGes na Ameérica Latina, somado a intensificacdo
dos fluxos migratdrios na regido nos ultimos anos, coloca como urgente a reflexdao sobre as
lutas que milhGes de pessoas enfrentam ao se deslocar entre esses paises. As dificuldades que
0s imigrantes encontram quando necessitam deixar o pais de origem séo diversas, e se acentuam
se somadas a outros fatores de desigualdade.

Tanto no deslocamento como quando chega ao pais receptor, o imigrante se vé em um
ambiente de extrema precariedade, sem acesso a0 minimo de bens necessarios a uma vida digna.
Sejadevido as guerras, violéncia, pobreza, questdes econémicas e sociais — entre outros motivos
— 0 que se verifica nessas situacGes de migracao forcada é a vulnerabilidade do individuo que
s0 esta buscando condicgdes de vida em local diverso que o de nascimento.

Na atualidade, outro fator que tem intensificado a vulnerabilidade dos imigrantes é a
pandemia do Covid-19 (ou coronavirus). Surgida em 2019 afetando o mundo inteiro, a
pandemia do coronavirus gerou uma crise mundial, com os mais variados efeitos na populacéo.
Conforme disposto em pesquisa da CEPAL (2020), essa crise sanitaria produziu a pior
contracdo econdmica e social das Ultimas décadas, tanto globalmente quanto na América Latina.

No que tange especificamente aos fluxos migratdrios, tem-se a situacdo das remessas de
dinheiro, que sdo centrais para a economia de muitos paises. Segundo a pesquisa da CEPAL
(2020) as sequelas que isso deixara em termos de desemprego e pobreza entre os imigrantes e
suas familias fara com que sejam necessarios anos para recuperar 0s niveis anteriores a
pandemia. Ainda, os trabalhadores imigrantes estdo entre os mais afetados, sendo que os setores
em que esses trabalham também o foram.

Como tem se observado, as medidas de enfrentamento da pandemia giram em torno do
distanciamento e isolamento social, com o0 que muitos paises comecaram a fechar as fronteiras.

Como muitos imigrantes ja ndo tinham acesso aos meios legais de deslocamento, a pandemia
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acabou acentuando essa dificuldade, fazendo com que muitos desses imigrantes necessitem
buscar alternativas clandestinas para que possam ingressar em determinado pais ou até mesmo
retornar ao de origem, além de, em outros casos, serem obrigados a permanecer em “abrigos”
que ndo tem o minimo de condic¢des adequadas de higiene, alimentacéo, etc.

Villarreal (2020) dispGe que milhares de venezuelanos estdo vivendo na rua em paises
como Colémbia e Peru, pois ndo puderam mais arcar com as custas nas pensdes em que
moravam. Ainda, os despejos indiscriminados de imigrantes e a falta de meios de subsisténcia
causaram o retorno macico de cidaddos venezuelanos ao pais de origem — mesmo que esse
enfrente um momento de intensa crise, desde antes da pandemia. Em cidades como Bogot4,
surgiram declara¢@es publicas de teor xendfobo que estimularam a¢des contra os imigrantes. Ja
0 governo da Bolivia manteve mais de 200 imigrantes, sobretudo de familias de trabalhadores
sazonais bolivianos e peruanos*, provenientes do Chile, que acabaram sem recursos para
permanecer no pais devido ao fechamento de muitos postos de trabalho e perda de empregos —
entre eles mulheres gravidas, criancas e idosos — em um acampamento militar na cidade
fronteirica de Pisiga. Diversas organizacbes de direitos humanos e a defensoria publica
boliviana denunciaram as condicdes precarias dessa populagdo no acampamento, ambiente em
que os imigrantes enfrentam discriminacao, dificuldades para alimentag&o, higiene e acesso aos
recursos basicos. (MIGRAMUNDO, 2020).

Portanto, se é fato que os imigrantes ja enfrentavam situacGes de extrema precariedade
nos deslocamentos, com a pandemia isso se agravou. Disso tudo, fica a necessidade e urgéncia
de uma reflexdo sobre os direitos humanos de milhdes de imigrantes que vivem em condi¢6es
vulneraveis, sem o minimo de acesso aos bens necessarios a uma vida digna. Em tempos
remotos, esses imigrantes enfrentavam os mais variados obstaculos desde a saida do pais de
origem até a chegada ao pais de destino, tanto em termos sociais, econdmicos quanto culturais.
Ja em tempos de pandemia, 0s imigrantes passaram a enfrentar essas mesmas dificuldades e
outras a mais — e de forma mais acentuada. Na regido da América Latina, que ja é marcada pela
intensa desigualdade social, as condicdes de precariedade e falta de acesso aos bens béasicos é
ainda mais manifesta.

Dessa maneira, entende-se relevante a compreensdo do contexto em que esses fluxos

ocorrem, desde o local que é de origem, mas também de chegada. E o que ocorre com a América

42 Um grupo de 50 peruanos comecou a caminhar de Santiago do Chile para o norte do pais, determinados a
percorrer mais de 2.000 quilémetros para atrair a aten¢do da midia e a ajuda do governo peruano a fim de chegar
ao seu pais de origem — recentemente, Bolivia e Peru acordaram repatriar alguns dos seus cidaddos em coordenacéo
com as autoridades chilenas. (MIGRAMUNDO, 2020, p. 1).


https://www.t13.cl/noticia/nacional/peruanos-santiago-caminata-arica-peru-embajada-14-05-2020
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Latina e as migracOes intrarregionais. Intenta-se, assim, trazer visibilidade a temaética das
migracOes forcadas em uma regido que ja foi historicamente colocada ao plano da invisibilidade
—aos olhos da hegemonia global. Por esses motivos, delimitando os fluxos migratorios a regido
da América Latina — enquanto regido de origem e chegada — € que se pretende investigar como
se d& a protecdo de direitos humanos de imigrantes no &mbito do SIDH, sobretudo a partir da
atuacdo contenciosa e consultiva da Corte IDH.

As sistematicas violacGes de direitos humanos que ocorrem na regido e no contexto
migratorio — em tempos remotos e em tempos de pandemia — faz com que sejam necessarias
lutas em busca da protecdo dos direitos humanos e da propria dignidade humana, as quais, por
vezes, chegam ao &mbito da Corte IDH. Em relagdo aos fluxos migratérios ndo é diferente,
sendo que para além das dificuldades que essas pessoas enfrentam devido as condi¢des da
prépria regido, somam-se 0s obstaculos referentes aos fluxos migratorios em si.

E, também, devido a essas violagbes de direitos, que se entende fundamental a
abordagem desses a partir das lentes da teoria critica. Quando se observa que milhdes de pessoas
se encontram em deslocamento, e que nenhum Estado efetivamente se responsabiliza pela
protecao desses individuos, questiona-se sobre a efetividade dos direitos humanos para além do
campo teorico. Os imigrantes ndo tém sido contemplados pela universalidade dos direitos
humanos em sua forma pratica. E fato que os imigrantes que se encontram em situacio de
migracdo forcada ndo tém acesso aos bens necessarios a uma vida digna. Logo, os direitos
humanos ndo devem ser considerados enquanto algo ja conquistado efetivamente. Isso
colocaria no campo da invisibilidade e, de certa forma, desmereceria a luta que diversos grupos
de pessoas enfrentam para buscar a plena satisfacdo de seus direitos e da dignidade humana.

Compreendidos os fluxos migratorios e definidas as questdes conceituais que envolvem
a tematica e conduzirdo a presente pesquisa, no item a seguir pretende-se investigar como se da
a protecao de direitos humanos aos imigrantes em situacdo de migracdo forcada pelo SIDH,
através dos casos contenciosos e opinides consultivas (OC) da Corte IDH. A partir disso, sera
possivel compreender as perspectivas e limitacbes do Sistema Regional Interamericano de
protecdo dos direitos humanos no que tange aos fluxos migratorios — como potencial

emancipador ou limitador desses direitos.
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2 MIGRACOES FORCADAS E A PROTECAO DE DIREITOS HUMANOS NO
SISTEMA INTERAMERICANO: DESVELANDO POSSIVEIS AVANGOS E
LIMITACOES A LUZ DA TEORIA CRITICA DE HERRERA FLORES

Figura 3 — Comunidad Asediada.

Fonte: (Exposicdo RefugiArte 2020/2021 — obra de Salomon, EI Salvador).

A temaética das migragdes internacionais, sobretudo das migracoes forgadas, envolve 0s
direitos humanos de milhGes de imigrantes que se deslocam entre o pais de origem e o de
destino, momento em que enfrentam os mais variados desafios e obstaculos. Isso porque esses
fluxos sdo marcados por violagdes de direitos humanos, em que 0s imigrantes sequer sao
reconhecidos como sujeitos de direitos e de uma vida digna. Diante disso, considerando as
dificuldades que os imigrantes passam em torno dos direitos humanos, em um cenério em que
a efetivacdo desses direitos se mostra distante, pretende-se identificar os processos de lutas
pelos direitos humanos que essas pessoas enfrentam e que chegam ao ambito do SIDH,
especialmente a partir da atuacéo da Corte IDH.

Nesse sentido, dentre os diversos instrumentos internacionais de protecdo aos direitos
humanos, destacam-se no SIDH a DADH (1948), DUDH (1948), Carta da OEA (1951), CADH
(1969), entre outros. Esses documentos servem de base para a protecédo de direitos humanos no
contexto regional, com o que se incluem os direitos de imigrantes em fluxos forgados, posto
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que muitos Estados para além de ndo satisfazer plenamente esses direitos, os violam
constantemente, fazendo com que algumas demandas cheguem ao &mbito da Corte IDH, tanto
em sua funcao contenciosa como consultiva.

Como observado, a regido latino-americana passou por tempos sombrios e de violacbes
aos direitos humanos, em um movimento pendular entre democracia e autoritarismo. Nesse
ambiente, o SIDH e a Corte IDH se revelam de extrema importancia no que tange a protecao
de direitos humanos em ambito regional, com o objetivo de fazer com que o cenario de violacdo
de direitos humanos néo seja constante e, além disso, que os Estados passem a respeitar esses
direitos efetivamente, inclusive aqueles que sdo constantemente invisibilizados pela sociedade
hegemonica. Isso inclui os imigrantes que se deslocam entre os paises da regido e se veem a
mercé da propria sorte, sem ter os seus direitos garantidos.

Dessa forma, a presente secdo busca compreender de que maneira o SIDH esta
enfrentando as demandas sobre os direitos humanos de imigrantes, sobretudo a partir da atuagéo
da Corte IDH, a fim de responder o questionamento identificando perspectivas, avancos e
limitaces do SIDH acerca dos direitos humanos de imigrantes. Com isso, sera possivel
identificar, também, a (in)efetividade das decis6es tomadas, langando reflexdes sobre a posi¢do
da Corte IDH nesse contexto, enquanto potencial emancipador ou limitador da protecdo dos
direitos humanos para além das fronteiras do Estado-nacdo. Para tanto, em um primeiro
momento (2.1) pretende-se descrever, com um enfoque qualitativo, as Opinides Consultivas
solicitadas a Corte IDH acerca dos direitos humanos de imigrantes e (2.2) 0s casos contenciosos
gue chegaram ao ambito da Corte envolvendo a violacdo de direitos de imigrantes. Por fim,
(2.3) busca-se problematizar e compreender o conteudo dos direitos envolvidos e violados nas
OC e nos casos contenciosos, sobretudo a partir da retomada dos aportes da teoria critica de
direitos humanos elaborados por Herrera Flores, a fim de identificar os processos de lutas pelos
direitos humanos que os imigrantes enfrentam e a interpretacdo do SIDH em torno desses
direitos, definindo as principais perspectivas e limitacdes nesse ambito. De tal modo, segue
quadro informativo acerca dos casos contenciosos e opinides consultivas selecionados e

trabalhados nos itens a seguir.
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Quadro 1 — Casos contenciosos e OC da Corte IDH a respeito dos direitos humanos de

imigrantes.
2003 OC 18/2003: Direitos humanos e de caréater trabalhista aos trabalhadores imigrantes indocumentados.
2005 Caso “Las nifias Yean y Bosico vs. Reptiblica Dominicana”: Direito a nacionalidade de criangas imigrantes,

filhas de imigrantes e demais direitos decorrentes.

2010 Caso “Vélez Loor vs. Panamd”: Direitos humanos de imigrantes em situacdo irregular, ao devido processo,
protegéo contra a tortura e detengao arbitréria, direito ao acesso a satide, agua e alimentagdo adequada.

2012 Caso “"Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana”: Direitos humanos de imigrantes em situagao
irregular, contra o tratamento discriminatério, detengdo arbitraria, expulséo coletiva e uso indevido de violéncia
e forga militar.

2014 OC 21/2014: Direitos humanos de criangas imigrantes, sobretudo em condiggo irregular, desacompanhadas,
separadas ou acompanhadas.

2014 “Caso Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana”: Direitos humanos de
imigrantes em situagao irregular, contra a detencdo e expulsdo coletiva e arbitraria, desrespeito aos direitos de
protegao familiar, ao direito a nacionalidade e ao devido processo.

2020 Resolugdo da Corte IDH de 2020 no caso “Vélez Loor vs. Panama”: Medida de urgéncia adotada pela
Presidéncia da Corte em relagao a pandemia do Covid-19 e a protegdo dos direitos humanos de imigrantes
que se encontram em centros de detengao, em atengao as recomendagoes da OMS.

Fonte: (Elaborado pela autora com base no Caderno de Jurisprudéncias da Corte IDH de 2020).

2.1 OPINIOES CONSULTIVAS DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS E A PROTECAO DE IMIGRANTES EM CONTEXTO DE MIGRACAO
FORCADA

No presente subcapitulo, serdo abordadas duas opinides consultivas da Corte IDH no
que tange a protecdo de direitos humanos de imigrantes em contexto de mobilidade humana
internacional. A sele¢ao dessas se deu por meio do “Livro de jurisprudéncia da Corte
Interamericana de Direitos Humanos n° 2: Pessoas em situa¢do de migracao ou refugio”, de
2020. A partir desse livro e considerando que o objeto da presente pesquisa € em torno dos
direitos humanos de imigrantes em contexto de migracdo forcada, foram selecionadas as
seguintes Opinides Consultivas (OC): OC 18 de 2003 e OC 21 de 2014. Justifica-se a selecdo
dessas por tratarem da tematica delimitada na pesquisa, assim como a exclusdo das demais
posto que tratavam especificamente de direitos de refugiados, classe distinta da trabalhada, a
qual foi excluida da investigacdo para melhor delimitagdo do tema, sendo que no ambito do

direito internacional o tratamento a respeito de ambas é diferenciado.
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2.1.1 Opinido Consultiva 18 de 2003: Imigrante indocumentado como sujeito de direitos?

O culpdmetro indica que o imigrante vem roubar
nosso emprego, e o perigbmetro dispara a luz
vermelha. Se é pobre, jovem e ndo é branco, o
intruso, o que veio de longe, esta condenado a

primeira vista por indigéncia, inclina¢édo ao caos ou
porte de pele. E em qualquer caso, se ndo é pobre,
nem jovem, nem escuro, ainda assim é mal vindo,
porque chega disposto a trabalhar o dobro a troco
da metade. O panico da perda do emprego é um dos
medos mais poderosos entre todos 0s medos que nos
governam nestes tempos de medo, e o imigrante esta
sempre & mao na hora de acusar os responsaveis
pelo desemprego, pela queda do salério, pela
inseguranca publica e por outras desgracas
terriveis.

(Galeano, 2020, p. 126-127).

A primeira OC abordada € a n® 18 de 2003, solicitada pelo México em 10 de maio de
2002 a Corte IDH, com fundamento no artigo 64.1** da CADH, a qual sera a base para as
disposigdes a seguir. (CORTE IDH, 2003). Essa OC envolve sobretudo uma consulta acerca da
privacdo e gozo de direitos trabalhistas aos trabalhadores imigrantes indocumentados e sua
compatibilidade com a obrigacdo dos Estados americanos de garantir os principios da igualdade
juridica, ndo discriminacdo e protecdo igualitaria e efetiva perante a lei, consagrados nos
instrumentos internacionais de direitos humanos.

Inicialmente, o Estado mexicano teceu algumas consideragdes, as quais deram ensejo a
consulta. Expressou, assim, sua preocupagdo com os trabalhadores imigrantes, os quais
igualmente aos demais devem ter a garantia do gozo dos direitos humanos nos Estados em que

residem, ao passo que sua condicdo de vulnerabilidade os torna um alvo facil de violagdes de

4 Artigo 64.1: Os Estados membros da Organizagao poderdo consultar a Corte sobre a interpretacéo desta Convencao
ou de outros tratados concernentes a prote¢do dos direitos humanos nos Estados americanos. Também poderdo
consulta-la, no que lhes compete, 0s 6rgdos enumerados no capitulo X da Carta da Organizacdo dos Estados
Americanos, reformada pelo Protocolo de Buenos Aires. (CADH, 1969).
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direitos humanos, baseadas principalmente em critérios de discriminagdo. Ainda, o México
dispds que preocupa profundamente a incompatibilidade de interpretacdes, praticas e expedicao
de leis por parte de alguns Estados da OEA, as quais por vezes acabam por negar, entre outros,
os direitos laborais a partir de critérios discriminatdrios fundados na condi¢cdo migratdria dos
trabalhadores indocumentados. Por exemplo, menciona-se: o pagamento de horas extras;
salarios; licencas maternidade; tempo de servico, entre outros. Diante disso, o Estado mexicano
solicitou ao Tribunal a interpretacdo acerca das seguintes normas: os artigos 3.1* e 17*° da
carta da OEA; o artigo 116 da DADH; os artigos 1.1*7, 248 e 24% da CADH; os artigos 1%, 2.15*
e 7°2 da DUDH; e os artigos 2.1%3, 2.2%4, 5.2% e 26° do PIDCP.

4 Artigo 3.1: Os Estados americanos reafirmam os seguintes principios: a) O direito internacional é a norma de
conduta dos Estados em suas relacGes reciprocas. (CARTA OEA, 1951).

4 Artigo 17: Cada Estado tem o direito de desenvolver, livre e espontaneamente, a sua vida cultural, politica e
econdmica. No seu livre desenvolvimento, o Estado respeitard os direitos da pessoa humana e os principios da
moral universal. (CARTA OEA, 1951).

4 Artigo 1. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém os direitos e deveres consagrados nesta declaragio, sem
distincdo de raca, lingua, crenga, ou qualquer outra. (DADH, 1948).

47Artigo 1. Obrigacéo de respeitar os direitos 1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigdo, sem discriminac&o alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicéo social. (CADH,
1969).

48 Artigo 2. Dever de adotar disposicGes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no
artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposices legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-
se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢fes desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessérias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. (CADH, 1969).
49 Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminagdo, a igual protecdo da lei. (CADH, 1969).

%0 Artigo 1. Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de
consciéncia, devem agir uns para com os outros em espirito de fraternidade. (DUDH, 1948).

51 Artigo 2. Todos os seres humanos podem invocar os direitos e as liberdades proclamados na presente Declaragéo,
sem distin¢do alguma, nomeadamente de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de opini&o politica ou outra,
de origem nacional ou social, de fortuna, de nascimento ou de qualquer outra situagdo. Além disso, ndo seré feita
nenhuma distingdo fundada no estatuto politico, juridico ou internacional do pais ou do territorio da naturalidade
da pessoa, seja esse pais ou territdrio independente, sob tutela, autbnomo ou sujeito a alguma limitacdo de
soberania. (DUDH, 1948).

52 Artigo 7. Todos sdo iguais perante a lei e, sem distingéo, tém direito a igual protecdo da lei. Todos tém direito a
protecdo igual contra qualquer discriminacéo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminacdo. (DUDH, 1948).

53 Artigo 2.1. Os Estados-partes no presente Pacto comprometem-se a garantir a todos os individuos que se
encontrem em seu territorio e que estejam sujeitos a sua jurisdicao os direitos reconhecidos no presente Pacto, sem
discriminacdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, situagdo. (PIDCP, 1966).

> Artigo 2.2. Na auséncia de medidas legislativas ou de outra natureza destinadas a tornar efetivos os direitos
reconhecidos no presente Pacto, os Estados-partes comprometem-se a tomar as providéncias necessarias, com sitas
a adoté-las, levando em consideragdo seus respectivos procedimentos constitucionais e as disposi¢Ges do presente
Pacto. (PIDCP, 1966).

%5 Artigo 5.2. N&o se admitird qualquer restrigdo ou suspensdo dos direitos humanos fundamentais reconhecidos
ou vigentes em qualquer Estado-parte no presente Pacto em virtude de leis, convengBes, regulamentos ou
costumes, sob pretexto de que o presente Pacto ndo os reconhec¢a ou 0s reconheca em menor grau. (PIDCP, 1966).
% Artigo 26. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminacgdo alguma, a igual protecdo
da lei. A este respeito, a lei deveré proibir qualquer forma de discriminacéo e garantir a todas as pessoas protecao
igual e eficaz contra qualquer discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de
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Assim, o México solicitou a opinido da Corte IDH, no marco do principio da igualdade
juridica consagrado no artigo Il da DADH, no artigo 24 da CADH, no artigo 7 da DUDH e no
artigo 26 do PIDCP, sobre os seguintes assuntos: se pode um Estado americano, através de sua
legislacdo trabalhista, estabelecer um tratamento prejudicialmente distinto para 0s
trabalhadores imigrantes indocumentados em relagdo ao gozo de seus direitos trabalhistas, em
comparacao aos residentes legais ou nacionais, no sentido de que a condi¢cdo migratéria seria
um impeditivo para 0 gozo de tais direitos; se os artigos 2, p. 1, da DUDH, Il da DADH, 2 e 26
do PIDCP, 1 e 24 da CADH, devem ser interpretados no sentido de que a permanéncia legal
das pessoas no territério de um Estado é condi¢do necessaria para que esse Estado respeite e
garanta os direitos e liberdades reconhecidos nas referidas disposicGes, as pessoas sujeitas a sua
jurisdicéo; se, a luz das disposicdes citadas, pode-se considerar que a privacdo de um ou mais
direitos trabalhistas, tomando como fundamento de tal privacdo a condicdo migratoria
indocumentada de um trabalhador, é compativel com os deveres de um Estado americano de
garantir a ndo discriminacdo e a protecdo igualitaria e efetiva perante a lei, impostas pelas
disposicdes citadas.

Seguindo, com fundamento no artigo 2, p. 1 e 2 e artigo 5, p. 2, do PIDCP, questiona o
Estado mexicano: qual seria a validez da interpretacdo de um Estado no sentido de subordinar
ou condicionar, de qualquer maneira, a observancia dos direitos humano-fundamentais,
incluindo o direito a igualdade perante a lei e igual e efetiva protecdo da mesma sem
discriminacdo, para a realizacdo dos objetivos das politicas migratdrias contidos em suas leis,
independente da hierarquia que o direito interno atribua a tais leis, frente as obrigacdes
internacionais derivadas do PIDCP e de outras obrigac6es do direito internacional dos direitos
humanos oponiveis erga omnes; e qual a natureza do principio da ndo discriminacdo e do
direito a protecdo igualitaria e efetiva perante a lei na hierarquia normativa que estabelece o
direito internacional geral, e nesse contexto, se podem ser considerados como a expressdo de
normas jus cogens, de modo que se a resposta a esse questionamento resulte afirmativa,
questiona o Estado mexicano que efeitos juridicos derivam para os Estados membros da OEA,
individual e coletivamente, no marco da obrigagdo geral de respeitar e garantir, conforme o
artigo 2, p. 1 do PIDCP, o cumprimento dos direitos humanos a que se referem os artigos 3, | e
17 da Carta da OEA.

Em 2002, a Secretaria da Corte IDH, em cumprimento ao artigo 62.1 do Regulamento

da Corte, transmitiu a referida solicitagdo aos demais Estados membros. Os Estados de

outra natureza, origem nacional ou social, situagdo econémica, nascimento ou qualquer outra situacdo. (PIDCP,
1966).
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Honduras, Nicaragua, El Salvador, Canadé e Costa Rica também apresentaram escritos acerca
da temética. O Estado dos Estados Unidos da América apenas se manifestou informando que
ndo apresentaria observacbes sobre a presente OC. Além disso, varias instituicGes
internacionais e representantes de universidades apresentaram observagdes na condicdo de
amicus curiae. No que tange a competéncia, a Corte IDH dispds que € competente para abordar
a interpretacao de outras normas de direitos humanos distintas das dispostas na CADH, mesmo
que ndo sejam provenientes do mesmo sistema regional de protecdo, posto que séo instrumentos
que protegem os direitos humanos e sdo aplicaveis aos Estados americanos, assim como alegou
que tudo que esté indicado na presente OC se aplica a todos os Estados membros da OEA que
assinaram indistintamente a Carta da OEA, a DADH, DUDH, ou ratificaram o PIDCP,
independente de terem ou ndo ratificado a CADH ou algum de seus protocolos facultativos.

Primeiramente, no titulo VI, o Tribunal tratou da obrigacdo de respeitar e garantir os
direitos humanos, de acordo com o artigo 1, p. 1 e 2 da CADH e artigos 2, p. 1, 2 e 3do PIDCP,
assim como sobre o carater fundamental do principio da igualdade e ndo discriminagdo, diante
do artigo 3.1 e 17 da Carta da OEA, artigo 24 da CADH, artigo 1l da DADH, artigo 26 do
PIDCP e artigo 2.1 da DUDH.

Em relacdo a obrigacdo estatal de respeitar e garantir os direitos humanos, a Corte IDH
estabeleceu que o artigo 1.1 da CADH é fundamental para determinar se uma violagdo dos
direitos humanos pode ser atribuida a um Estado Parte, posto que dito artigo coloca a cargo dos
Estados os deveres fundamentais de respeito e garantia, de tal modo que tudo que prejudique
os direitos humanos reconhecidos na CADH e que possa ser atribuido, conforme as regras de
direito internacional, a acdo ou omissdo de qualquer autoridade publica, constitui um fato
imputavel ao Estado que compromete sua responsabilidade nos termos da Convencdo. Segundo
o referido artigo, é ilicita toda forma de exercicio do poder publico que viole os direitos
reconhecidos na CADH, sendo que em toda circunstancia em que um érgédo ou funcionario de
um Estado ou instituigdo publica lesione indevidamente um de tais direitos, observa-se uma
inobservancia do dever de respeito consagrado na Convencdo. Essa concluséo € independente
se 0 6rgdo ou funcionario atuou em contrario as disposi¢des de direito interno ou ultrapassou
os limites de sua competéncia, sendo que é um principio do direito internacional que o Estado
responda pelos atos ou omissfes de seus agentes realizados em carater oficial, mesmo que
tenham agido fora dos limites de sua competéncia ou em violacdo do direito interno.

No mesmo sentido, o Tribunal afirmou que o dever geral do artigo 2 da CADH implica
a adocdo de medidas em dois sentidos: de um lado, pela supressdo de normas e préaticas de

qualquer natureza que violem as garantias previstas na Convencéo; e de outro, com a emisséo



97

de normas e o desenvolvimento de praticas conducentes a observancia de ditas garantias. J4 em
relacdo ao artigo 2 do PIDCP, a Corte mencionou uma observagédo do Comité de Direitos
Humanos, segundo a qual tem-se que esse artigo deixa a critério dos Estados Partes a escolha
do método de aplicacéo do proprio Pacto em seus territérios. Contudo, 0 Comité reconhece que
essa aplicacdo ndo depende exclusivamente da promulgacédo de disposi¢fes constitucionais ou
legislativas, as quais muitas vezes sdo insuficientes, mas para além disso considera-se
necessaria a compreensao de que a obrigacéo prevista no Pacto ndo se limita ao simples respeito
aos direitos humanos, mas também ao comprometimento dos Estados em garantir 0 gozo desses
direitos a todas as pessoas submetidas a sua jurisdigdo, por meio de medidas concretas,
partilhando a Corte do mesmo entendimento.

Uma vez estabelecida a obrigacao estatal de respeitar e garantir os direitos humanos, no
gue tange aos principios da igualdade e ndo discriminacéo, a Corte IDH passou a referir-se aos
elementos constitutivos desses principios. Na presente OC, a Corte IDH elucidou que existe um
vinculo indissollvel entre a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos e os principios
da igualdade e ndo discriminacdo, posto que os Estados sdo obrigados a respeitar e garantir o
pleno e livre exercicio desses direitos sem discriminacdo alguma e, quando ndo respeitada essa
obrigacdo, sdo expostos a responsabilidade internacional.

Entretanto, a Corte IDH dispds que nem toda distingdo pode ser considerada ofensiva,
por si mesma, da dignidade humana. Assim, entende o Tribunal que os Estados podem
estabelecer distin¢des, baseadas em desigualdades de fato, que constituam um instrumento para
a protecdo dos que devem ser protegidos, considerando a situacdo de maior ou menor
vulnerabilidade ou desamparo em que se encontrem. Diante do exposto, o Tribunal considerou
que os Estados devem respeitar e garantir os direitos humanos a luz dos principios da igualdade
e ndo discriminacdo, sendo todo tratamento discriminatorio passivel de responsabilizacédo
internacional.

Por conseguinte, a Corte IDH passou a analisar se os referidos principios sdo de jus
cogens. Nesse viés, o Tribunal referiu que em relacdo a obrigacdo de respeitar e garantir 0s
direitos humanos, considera-se evidente que todos os Estados, como membros da comunidade
internacional, devem cumprir com essas obrigacdes sem discriminacgdo alguma. Dito isso, 0S
principios da igualdade perante a lei e ndo discriminagdo, podem ser considerados como
imperativos do direito internacional geral, sendo aplicaveis a todos os Estados,
independentemente de ser parte ou ndo de determinado Tratado internacional, com o que 0s
Estados ndo podem atuar contrariamente a esses principios. Assim, a Corte IDH considera 0s

referidos principios como pertencentes ao jus cogens, ndo se admitindo qualquer ato juridico
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que entre em conflito com esses, assim como ndo se admite qualquer tratamento discriminatorio
em razdo de género, raga, cor, idioma, religido, convicgdo, opinido politica, estado civil,
nascimento ou qualquer outra condicao.

De tal modo, o Tribunal tratou da aplicacdo dos principios de igualdade e néo
discriminacdo especificamente em relacdo aos imigrantes. Nessa linha, disp0s que geralmente
0s imigrantes se encontram em situacao de vulnerabilidade como sujeitos de direitos humanos
em relacdo aos nacionais de um Estado. Essa condi¢do de vulnerabilidade tem uma dimensao
ideolOgica e se apresenta em um contexto histérico que é distinto em cada Estado, sendo
mantida tanto por situagdes de desigualdade entre estrangeiros e nacionais, como por
desigualdades estruturais. Menciona a Corte, também, que existem prejuizos acerca dos
imigrantes que permitem a reproducdo dessa vulnerabilidade, tais como a xenofobia e 0
racismo, que dificultam a integracao dos imigrantes na sociedade receptora e levam as violacGes
de direitos humanos & impunidade.

Nesse viés, a Corte IDH estabeleceu que a situagdo regular de uma pessoa em um Estado
ndo é condicdo necessaria para que esse cumpra suas obrigacdes em torno dos direitos humanos
e em respeito aos principios em comento. Contudo, isso nao significa que ndo se pode iniciar
alguma agdo contra os imigrantes que ndo cumpram com o ordenamento juridico estatal, mas,
0 importante é que ao tomar qualquer medida, os Estados respeitem os direitos humanos e
garantam 0 gozo e exercicio desses a todas as pessoas que se encontrem em seu territério, sem
qualquer discriminacdo pela condicdo regular ou irregular, nacionalidade, raca, género ou
qualquer outra. Assim, os Estados ndo podem discriminar ou tolerar situac@es discriminatorias
em prejuizo dos imigrantes. N&o obstante, o Estado pode adotar um tratamento diferenciado
entre imigrantes documentados e indocumentados, imigrantes e nacionais, sempre e quando
esse tratamento seja razoavel, objetivo, proporcional e ndo lesione os direitos humanos. Ao
mesmo tempo, os Estados podem estabelecer mecanismos de controle de ingresso e saida de
imigrantes indocumentados em seu territério, os quais devem ser aplicados em conformidade
com as garantias do devido processo e em respeito a dignidade humana. O devido processo e,
segundo a Corte, um direito que deve ser garantido a toda pessoa, independente do seu status
migratdrio, assim como o direito & informacdo sobre a assisténcia consular. Esses direitos
devem ser reconhecidos no marco das garantias minimas que devem ser oferecidas a todos 0s
imigrantes, independentemente de seu status migratorio e sem qualquer discriminacéo.

A Corte IDH afirma, ainda, que as garantias minimas do devido processo se aplicam em
determinacéo de direitos e obrigacdes de ordem civil, trabalhista, fiscal ou qualquer outra. 1sso

porque € um direito humano obter todas as garantias que permitam alcancar decisdes justas,
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ndo estando a administracdo excluida de cumprir com esse dever, devendo o respeito as
garantias tanto em procedimentos administrativos como em qualquer outro cuja decisdo possa
afetar os direitos das pessoas. Conforme dispde a Corte, o direito as garantias de protecao
judicial é violado por diversos motivos, dentre esses: pelo risco da pessoa quando recorre as
instancias administrativas ou judiciais de ser deportada, expulsada ou privada de sua liberdade;
e pela negativa da prestacdo de um servico publico gratuito de defesa a seu favor, o que impede
que se facam valer seus direitos em juizo, entre outros.

A partir disso, o Tribunal passou a dispor sobre os direitos dos trabalhadores imigrantes,
sobretudo dos indocumentados. Em um primeiro momento, a Corte IDH mencionou a situagéo
de vulnerabilidade que os trabalhadores imigrantes se encontram em relagdo aos nacionais,
citando o preAmbulo da Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os
Trabalhadores Migratdrios e seus Familiares, segundo o qual a situacéo de vulnerabilidade que
com frequéncia se encontram os trabalhadores imigrantes e suas familias é devida, entre outros
fatores, a auséncia/omissao do Estado de origem e as dificuldades que esses enfrentam em razéo
de sua presenca no Estado de destino. Os direitos dos trabalhadores imigrantes ndo sdo
reconhecidos devidamente em todas as partes, ao passo que os trabalhadores indocumentados
sdo empregados frequentemente em condi¢fes menos favoraveis que as de outros trabalhadores
e, em determinadas empresas, constituem um incentivo para buscar esse tipo de médo de obra
com o objetivo de obter beneficios de concorréncia desleal.

Nesse cenario, a Corte entende que os direitos trabalhistas surgem da condi¢do de
trabalhador, entendida em sentido amplo, sendo que toda pessoa que realiza um trabalho
remunerado, adquire essa condicdo e, consequentemente, os direitos dela decorrentes, sejam
regulados a nivel nacional ou internacional. Assim, os imigrantes que ingressam em
determinado Estado e exercem um emprego, adquirem os direitos humanos trabalhistas,
independentemente de sua condi¢do migratoria e sem discriminacdo alguma. Deste modo, a
condicdo migratéria de uma pessoa ndo pode constituir, de forma alguma, justificativa para
priva-la do gozo e exercicio de seus direitos humanos, entre esses os de carater trabalhista. O
imigrante, ao assumir uma relagéo de emprego, adquire direitos, por ser trabalhador, que devem
ser reconhecidos e garantidos, independentemente de sua situacao regular ou irregular em um
Estado. Ao mesmo tempo, o Estado e os particulares ndo séo obrigados a fornecer emprego aos
imigrantes indocumentados, mas, quando o fazem, devem respeitar os direitos desses
imigrantes enquanto trabalhadores. Ainda, os Estados ndo podem permitir que os empregadores
privados violem os direitos dos trabalhadores imigrantes, nem que a relagéo contratual entre

esses viole os standards minimos internacionais.
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As relagOes laborais entre trabalhadores imigrantes e terceiros empregadores podem
gerar a responsabilidade internacional do Estado de muitas formas. Com isso, os Estados séo
responsaveis internacionalmente quando toleram aces e préaticas de terceiros que prejudiquem
os trabalhadores imigrantes, seja porque ndo lhes reconhecem os mesmos direitos que 0s
nacionais, seja porque lhes reconhecem os mesmos direitos, mas com algum tipo de
discriminacdo. Alem disso, a Corte refere que h& casos em que o préprio Estado diretamente
viola os direitos humanos dos trabalhadores, como em relacdo a um trabalhador que recorre ao
orgéo judicial para reclamar seus direitos sem que esse Ihe proporcione as devidas garantias
nem protecéo judicial.

O Tribunal dispde, também, que como os instrumentos juridicos que regulam os direitos
trabalhistas sdo numerosos, a nivel nacional e internacional, a interpretacdo dessas normas deve
ser realizada conforme o principio da aplicacdo da norma que melhor proteja a pessoa humana,
nesse caso, o trabalhador imigrante. Isso é de suma importancia, posto que nem sempre hé a
harmonia entre as distintas normas e sua aplicacdo e, dessa maneira, se uma norma interna
favoreca mais o trabalhador que a norma internacional, deve-se aplicar a norma interna e vice-
versa.

Em relacdo aos trabalhadores imigrantes, pode-se identificar certos direitos que séo
frequentemente violados, conforme refere o Tribunal: a proibicdo do trabalho forcado; a
proibicdo e aboligcdo do trabalho infantil; atencdo especial & mulher trabalhadora e os direitos
correspondentes; associacdo e liberdade sindical; negociacdo coletiva; salario justo pelo
trabalho realizado; duracdo de jornada razoavel; condicGes laborais adequadas; descanso;
indenizac&o, entre outros. E de grande relevancia a garantia desses direitos aos trabalhadores
imigrantes, tendo em conta o principio da inalienabilidade de tais direitos, dos quais séo titulares
todos os trabalhadores, independente do status migratério, assim como o principio fundamental
da dignidade humana consagrado no artigo 1 da DUDH. A Corte considera que o exercicio
desses direitos garante ao trabalhador imigrante e seus familiares o desfrute de uma vida digna
e, assim sendo, os trabalhadores imigrantes que se encontram em situac@o de vulnerabilidade e
discriminacdo a respeito dos nacionais, possuem 0s mesmos direitos trabalhistas que esses.

Por fim, a Corte IDH tratou das obrigagOes estatais na determinagdo de politicas
migratorias a luz dos instrumentos internacionais de protecdo aos direitos humanos, verificando
se é compativel com o direito internacional dos direitos humanos que os Estados subordinem e
condicionem a observancia desses direitos a suas politicas migratdrias. Cumpre dispor que a
politica migrat6ria de um Estado é constituida por todo ato, medida ou omisséo institucional

que verse sobre a entrada, saida ou permanéncia de imigrantes dentro de seu territério.
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Nesse ambiente, o Tribunal considerou pertinente recordar o disposto no artigo 27 da
Convencdo de Viena sobre o Direito dos Tratados, segundo o qual ao referir-se ao direito
interno e a observancia dos Tratados, dispde que uma parte ndo podera invocar as disposi¢oes
de seu direito interno como justificativa para o descumprimento de um Tratado. Assim, a Corte
estabelece que a obrigacdo geral contida no artigo 2 da CADH inclui a adog¢ao de medidas para
suprimir as normas e praticas que impliquem em uma violagcdo as garantias previstas na
Convencdo. Com isso, as politicas migratorias devem ter presente o respeito aos direitos
humanos, sendo executadas com o respeito e a garantia desses direitos, de forma objetiva,
razoavel e proporcional. Considerando que a presente OC trata dos direitos dos imigrantes
indocumentados, o Tribunal adverte que os Estados podem estabelecer medidas atinentes ao
ingresso, permanéncia e saida de imigrantes para desempenhar atividades trabalhistas em
determinado setor de producédo do Estado, porém essas medidas devem estar de acordo com as
medidas de protecdo dos direitos humanos e, em particular, dos direitos trabalhistas. Em
hip6tese alguma o Estado pode dispor de medidas que ocasionem na exploracdo laboral dos
imigrantes, aproveitando-se da sua condicdo de vulnerabilidade e negando seus direitos
trabalhistas. O que se deve garantir € que o trabalhador imigrante possa ter uma vida digna no
Estado receptor, respeitando sua condicdo de vulnerabilidade e garantindo seus direitos
humanos. Para além da adequacdo das normas internas, os Estados devem adotar préaticas
relativas a aplicacdo dessas normas e adequé-las ao direito internacional, com o que se incluem
as praticas adotadas por 6rgdos ou funcionarios estatais, que devem igualmente agir em
conformidade com os direitos humanos.

Pelo exposto, estabelece a Corte IDH que: os Estados tem a obrigacédo geral de respeitar
e garantir os direitos humanos, adotando medidas positivas e evitando tomar iniciativas que
limitem ou restrinjam esses direitos, suprimindo-as quando necessario; o descumprimento pelo
Estado, mediante qualquer tratamento discriminatério, de uma obrigacdo geral de respeitar e
garantir os direitos humanos, gera responsabilidade internacional; os principios da igualdade e
ndo discriminagdo possuem carater fundamental para a salvaguarda dos direitos humanos tanto
no ambito internacional como interno; os principios da igualdade e ndo discriminagdo sao parte
do direito internacional geral, sendo aplicaveis a todos os Estados, independente que sejam
parte ou ndo de determinado Tratado internacional, tendo carater de jus cogens; os referidos
principios sdo revestidos de carater imperativo, independentemente de qualquer circunstancia
ou consideracdo, inclusive do status migratorio dos imigrantes; o direito ao devido processo
legal deve ser reconhecido no marco das garantias minimas que devem ser oferecidas a todos

o0s imigrantes, seja qual for o seu status migratorio e sem discriminacdo alguma; a condicéo
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migratdria de uma pessoa ndo pode constituir justificativa para priva-la do gozo e exercicio dos
direitos humanos, entre esses, os de carater trabalhista, seja o imigrante regular ou irregular; o
Estado tem a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos trabalhistas de todos 0s
trabalhadores, independentemente de sua condi¢do de nacional ou estrangeiro, ndo tolerando
situagdes de discriminagdo em prejuizo desses; os trabalhadores, ao serem titulares de direitos
trabalhistas, devem contar com todos os meios para exercé-los e os imigrantes indocumentados
possuem o0s mesmos direitos trabalhistas que os demais; e os Estados ndo podem subordinar ou
condicionar a observancia dos principios da igualdade perante a lei e ndo discriminacdo a
realizacdo dos objetivos de suas politicas publicas, com o que se incluem as de cunho

migratorio.

2.1.2 Opinido Consultiva 21 de 2014: Direitos e garantias de criancas em contexto

migratorio

A segunda OC trabalhada é a n° 21 de 2014, solicitada pelos Estados da Argentina,
Brasil, Paraguai e Uruguai — chamados de Estados solicitantes — em 11 de julho 2011, a Corte
IDH, a qual sera a base das exposi¢Bes seguintes. (CORTE IDH, 2014). O objetivo dessa
solicitacdo € em torno da protecdo internacional das criancas em contexto de mobilidade
humana, a fim de que a Corte determine com maior precisdo quais sdo as obrigacdes dos Estados
em relacdo as medidas passiveis de serem adotadas a respeito das crian¢as imigrantes, devido
a sua condicdo migratdria ou de seus pais, a luz da interpretacio dos artigos 1.1, 2, 4.1%7, 5%,
79,850, 1181 1752 19, 22.7, 2.8, 25 e 29 da CADH, artigos 1%, 6%, 8%, 25% ¢ 27%" da DADH

57 Artigo 4. Direito a vida. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido
pela lei e, em geral, desde 0 momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.
(CADH,1969).

%8 Artigo 5. Direito a integridade pessoal. (CADH, 1969).

%9 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal. (CADH, 1969).

%0 Artigo 8. Garantias judiciais. (CADH, 1969).

51 Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade. (CADH, 1969).

%2 Artigo 17. Protecéo da familia. (CADH, 1969).

8 Artigo I. Todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa. (DADH, 1948).

84 Artigo VI. Toda pessoa tem direito a constituir familia, elemento fundamental da sociedade e a receber protegéo
para ela. (DADH, 1948).

% Artigo VIII. Toda pessoa tem direito de fixar sua residéncia no territorio do Estado de que é nacional, de transitar
por ele livremente e de ndo abandona-lo sendo por sua prépria vontade. (DADH, 1948).

% Artigo XXV. Ninguém pode ser privado da sua liberdade, a ndo ser nos casos previstos pelas leis e segundo as
praxes estabelecidas pelas leis ja existentes. (DADH, 1948).

57 Artigo XXVII. Toda pessoa tem o direito de procurar e receber asilo em territério estrangeiro, em caso de
perseguicdo que nao seja motivada por delitos de direito comum, e de acordo com a legislacdo de cada pais e com
as convencdes internacionais. (DADH, 1948).
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e artigo 13° da Convencéo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (CIPPT).

Quanto as consideracbes dos Estados solicitantes em torno das motivagdes que
originaram a solicitacdo, esses mencionaram que na América Latina se estimava que cerca de
25 milhdes de pessoas haviam migrado para os paises do Norte e Europa e cerca de 6 milhdes
haviam migrado entre paises da prdpria regido. Em meio a esses fluxos, uma grande quantidade
era de criancas imigrantes, sendo que algumas migravam com os pais e familiares enquanto
outras migravam desacompanhadas. As criangas migram por diversos motivos, seja em busca
de reunido familiar, melhores condi¢cdes econémicas, sociais e culturais de vida, assim como
para fugir da extrema pobreza, degradacdo ambiental, violéncia e outras formas de abuso a que
séo submetidas.

Nesse cenario, os Estados dispdem que a utilizacdo da privacdo de liberdade de
imigrantes, com o que se incluem as criancgas, associada a infracdo de normas migratdrias,
constitui uma questdo que requer profunda preocupacdo em diferentes &mbitos. 1sso porque
mesmo que se tenha estabelecido o principio da ndo criminalizacdo, ainda restam muitas
pendéncias em relacdo ao reconhecimento dos direitos humanos dos imigrantes e em particular
das criancas imigrantes.

Diante disso, os Estados entendem necessario que a Corte IDH se manifeste e defina
com precisao quais sdo as normas, principios e obrigacdes concretas que os Estados devem
cumprir em matéria de direitos humanos dos imigrantes, especialmente das criancas, sobre 0s
seguintes temas: Procedimentos para a determinacdo de necessidades de protecéo internacional
e de medidas de protecao especial as criancas e adolescentes imigrantes; sistema de garantias
que deveria ser aplicado nesses procedimentos; normas para a aplicacdo de medidas cautelares
em procedimentos migratérios com base no principio da ndo detencdo das criancas e
adolescentes imigrantes; medidas de protecdo de direitos que devem ser priorizadas e que ndo
impliqguem em restricBes a liberdade pessoal; obrigacdes estatais em casos de custddia de
criangas por motivos migratérios; garantias de devido processo ante medidas que impliquem na

privacdo da liberdade de criancas no marco dos procedimentos migratorios; principio da nao

8 Artigo 13. O delito a que se refere o artigo 2 sera considerado incluido entre os delitos que sdo motivo de
extradicdo em todo tratado de extradicdo celebrado entre Estados Partes. Os Estados Partes comprometem-se a
incluir o delito de tortura como caso de extradi¢do em todo tratado de extradigdo que celebrarem entre si no futuro;
todo Estado Parte que sujeitar a extradicao a existéncia de um tratado podera, se receber de outro Estado Parte,
com o qual ndo tiver tratado, uma solicitacdo de extradi¢do, considerar esta Convencdo como a base juridica
necessaria para a extradicdo referente ao delito de tortura. A extradigdo estara sujeita as demais condicGes exigiveis
pelo direito do Estado requerido; os Estados Partes que ndo sujeitarem a extradicdo a existéncia de um tratado
reconhecerao esses delitos como casos de extradi¢do entre eles, respeitando as condi¢des exigidas pelo direito do
Estado requerido; ndo se concedera a extradi¢do nem se procedera a devolugdo da pessoa requerida quando houver
suspeita fundada de que corre perigo sua vida, de que serd submetida a tortura, tratamento cruel, desumano ou
degradante, ou de que seré julgada por tribunais de excecédo ou ad hoc, no Estado requerente. (CIPPT, 1985).
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devolucdo em relacgdo as criancas imigrantes; procedimentos para identificacdo e tratamento de
criangas eventuais solicitantes de asilo ou reflgio; e direito a vida familiar das criancas em
casos em que for ordenada a expulsdo, por motivos migratorios, de seus pais.

Com base nessas tematicas definidas como principais, os Estados solicitantes fizeram
0s seguintes questionamentos a Corte IDH: quais sdo, a luz dos artigos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7 e
25 da CADH e artigos 1, 25 e 27 da DADH, os procedimentos que devem ser adotados a fim
de identificar os diferentes riscos para os direitos das criancas imigrantes, para determinar as
necessidades de protecdo internacional e adotar as medidas de protecdo especial a que se
requerem; quais sdo, conforme os artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da CADH e artigo 25 da DADH, as
garantias de devido processo que devem reger os procedimentos migratérios que envolvam
criangas; como se deve interpretar, de acordo com os artigos 1, 7, 8, 19 e 29 da CADH e artigo
25 da DADH, o principio de ultima ratio de detencdo como medida de precau¢do no marco dos
procedimentos migratorios quando estejam envolvidas criangas imigrantes que se encontrem
junto com seus pais e quando ndo acompanhadas; que caracteristicas devem ter, segundo 0s
artigos 2, 7, 19, 25 e 29 da CADH e artigo 25 da DADH, as medidas alternativas adequadas de
protecdo dos direitos da crianca que deveriam constituir a resposta estatal prioritaria a fim de
evitar qualquer tipo de restricdo a liberdade de movimento, e quais s&o as garantias do devido
processo que deveriam ser aplicadas no procedimento de decisdo acerca dessa medidas; quais
sdo as condicBes basicas que deveriam preencher os espagos de alojamento das criangas
imigrantes e quais sdo as obrigacdes prioritarias dos Estados a respeito das criancas,
acompanhadas ou ndo, que se encontram sob sua custodia por razGes migratdrias, a luz dos
artigos 1, 2,4.1,5, 7, 17 e 19 da CADH e artigos 1 e 25 da DADH; quais séo, de acordo com
os artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da CADH e artigo 25 da DADH, as garantias de devido processo
que devem reger os procedimentos migratérios que envolvam criancas, quando a esses
procedimentos se apliquem medidas que restrinjam a liberdade pessoal das criancas; qual é o
alcance e contetdo do principio da ndo devolucdo, a luz dos artigos 1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 19, 22.7,
22.8 e 25 da CADH, artigo 13, 1V da CIPPT e artigos 1, 25 e 27 da DADH, ao adotar medidas
que possam implicar no retorno da crianga a um determinado pais; e qual é o alcance que deve
ser conferido a protecdo dos direitos da crianga de ndo ser separada de seus pais nos casos em
que se pode aplicar a medida de deportacdo a um ou ambos progenitores, como consequéncia
de sua condi¢do migratoria, conforme os artigos 8, 17, 19 e 25 da CADH e artigos 6 e 25 da
DADH. Além dos Estados solicitantes, diversas organizagfes internacionais e académicas

apresentaram suas observacdes em torno da tematica.
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Em suas consideraces iniciais, a Corte IDH ressaltou que a migragdo internacional é
um fenbmeno complexo que pode envolver dois ou mais paises, entre paises de origem, destino
e transito, tanto de imigrantes como de solicitantes de asilo ou refagio. Isso porque a protecao
internacional é aquela que um Estado oferece a uma pessoa estrangeira que se vé ameacada ou
em situacdo de vulnerabilidade no pais de nacionalidade ou residéncia habitual e, mesmo que
esteja ligada inicialmente a condigdo ou estatuto de refugiados, as diversas fontes de direito
internacional dos direitos humanos e direito internacional humanitario revelam que essa nogéo
abarca também outros tipos de marcos normativos de protecao, posto que em muitos casos a
mobilidade humana internacional envolve pessoas que ndo se encontram na condicdo de
refugiado, mas, de imigrante.

Passando para a interpretacdo das solicitacdes dos Estados, a Corte IDH dispde
primeiramente sobre as obrigac6es gerais e 0s principios orientadores. Nesse ambito, refere que
o0 disposto no artigo 1.1 da CADH trata do dever estatal de respeito e garantia dos direitos
humanos a respeito de toda a pessoa que se encontre sujeita a sua jurisdi¢éo, ora, que se encontre
em seu territorio ou que de qualquer forma seja submetida a sua autoridade, responsabilidade
ou controle e, nesse caso, ao tentar ingressar no mesmo, sem discriminacdo alguma. Essa
obrigacdo diz respeito tanto ao Estado de destino quanto ao de origem. Em um segundo
momento, a Corte abordou o artigo 2 da CADH, segundo o qual os Estados devem adequar as
normas internas em relacdo a Convencao, tanto a partir da exclusdo de normas e préaticas que
violem as garantias da Convencdo, como pela ado¢do de normas que garantam a observancia
dessas garantias. Ja o artigo 19 da CADH diz respeito a obrigacdo de se adotar medidas de
protecdo a favor de todas as criangas em virtude de sua condi¢do como tal, a qual irradia efeitos
na interpretacdo dos demais direitos, ao passo que a devida protecdo as criancas deve levar em
conta sua condicdo e caracteristicas préoprias e a necessidade de desenvolvimento, com o que
devem ser oferecidas as condi¢bes necessarias para o pleno aproveitamento de suas
potencialidades. Ainda, o Tribunal explica que as criangas possuem 0s mesmos direitos que 0s
adultos e, para além, possuem direitos adicionais, 0s quais geram obrigacao tanto para o Estado
como para a sociedade e familia, diferentemente dos outros direitos previstos na Conveng&o.

Assim, quando se trata da protecdo dos direitos da crianga, essa protecdo deve se dar
considerando os seguintes quatro principios da Convencdo sobre os Direitos da Crianga, 0s
quais devem inspirar de forma transversal e implementar-se com todo sistema de protecdo
integral: o principio da ndo discriminacdo; principio do interesse superior da crianga; principio
de respeito ao direito a vida, sobrevivéncia e desenvolvimento; e o principio de respeito a

opinido da crianca em todo procedimento que a afete, de modo que seja garantida sua
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participacdo. Além disso, a Corte considera que € preciso avaliar o requerimento de medidas
especiais nos termos desses principios e dos direitos humanos, assim como a partir da
ponderacdo de fatores pessoais, como em relacdo ao fato de fazer parte de um grupo étnico
minoritario, ser uma pessoa com incapacidade ou portadora de alguma doenca, assim como
qualquer outra caracteristica da situacdo em que a crianga se encontre, como ser vitima de
trafico, encontrar-se acompanhada ou néo, a fim de determinar quais as medidas adicionais e
especificas devem ser adotadas.

Os procedimentos para identificar a necessidade de protecdo internacional da crianca
imigrante e, nesse caso, adotar medidas de protecédo especial, foi outro fator apontado pela Corte
IDH, a luz dos artigos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7 e 25 da CADH e artigos 1, 25 e 27 da DADH. Nesse
sentido, entre o leque de situacGes que podem levar uma crianca a se deslocar de seu pais de
origem, o Tribunal considera relevante diferenciar entre aqueles que migram em busca de
oportunidade para melhorar seu nivel de vida, dos que requerem algum tipo de protecdo
internacional, incluindo, mas ndo se limitando a essa, a prote¢éo de refugiados e solicitantes de
asilo. Isso deve ser feito através de uma avaliacdo inicial com garantias de seguranca e
privacidade, com o fim de proporcionar o tratamento adequado e individualizado que seja
necessario mediante a adocdo de medidas de protecdo especial. Conforme os artigos 19 da
CADH e 7 da DADH, as autoridades fronteiricas ndo devem impedir o ingresso de criancas
estrangeiras no territério nacional, mesmo quando se encontrem desacompanhadas, assim como
ndo deve ser exigida qualquer documentacdo que essas nao podem ter, devendo dirigi-las de
imediato a um setor que possa avaliar suas necessidades de protecdo, desde um enfoque que
faca prevalecer sua condicédo de crianca.

A Corte considera que o procedimento de avaliacdo inicial deve contar com mecanismos
efetivos, com o objetivo de obter informacdes detalhadas acerca da chegada da crianca, para
determinar sua identidade e, se possivel, a de seus pais e irmaos. Esse procedimento inicial deve
se dar em um ambiente amigavel, com profissionais competentes formados em técnicas de
entrevistas que tenham em conta a idade e o género. Assim, esses procedimentos devem levar
em conta: que a entrevista se realize em um idioma que a crianga possa compreender; que seja
centrado na crianga, sensivel ao género e assegure sua participacdo; que a analise considere a
seguranca e possibilidade de reunido familiar; que reconheca a cultura da crianga e considere
sua rejeicdo de se pronunciar na presenca de adultos ou familiares; que possua um intérprete
caso necessario; que conte com pessoal altamente qualificado para tratar com criangas; que
providencie assessoria legal caso requerida; e que ofereca informacéo clara e compreensivel

sobre os direitos e obrigacGes que tem a crianca e sobre a continuagdo do procedimento.
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Além disso, segundo definido pela Corte, os procedimentos iniciais devem adotar
praticas com o0s seguintes objetivos basicos: tratamento de acordo com sua condi¢do de crianca
e, em caso de davida sobre a idade, avaliacdo e determinacdo da mesma; determinacdo da
condicio da crianga como desacompanhada ou separada®®; determinagio da nacionalidade ou
de sua condicdo de apatrida; obtencdo de informacdes sobre 0s motivos de sua saida do pais de
origem, separacdo familiar e se for o caso de suas vulnerabilidades ou qualquer outro elemento
que evidencie ou negue sua necessidade e tipo de protecdo especial; e adocdo, caso necessario
e pertinente, de acordo com o interesse superior da crianca, de medidas de protecédo especial.

Por conseguinte, o Tribunal dispds sobre as garantias do devido processo aplicaveis em
processos migratorios que envolvam criangas, de acordo com os artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da
CADH e artigo 15 da DADH. Nesse contexto, a Corte refere que as garantias do devido
processo sao aplicaveis a todas as pessoas independentemente de sua idade, nacionalidade e
status migratério, sendo diferenciadas em relacdo as criangas devido sua condicao especial.
Com isso, 0s processos que envolvam criancas devem conter as seguintes garantias: o direito
de ser notificado da existéncia de um procedimento e da decisdo que se adote no marco do
processo migratorio; o direito de que os processos migratorios sejam executados por um juiz
especializado; o direito da crianca de ser ouvida e de participar nas diferentes etapas
processuais; o direito de ser assistido gratuitamente por um tradutor ou intérprete; 0 acesso
efetivo a comunicacédo e assisténcia consular; o direito de ser assistido por um representante
legal e a comunicar-se livremente com esse; o dever de designar um tutor em caso de criangas
desacompanhadas ou separadas; direito de que a decisdo adotada avalie o interesse superior da
crianga e seja devidamente fundamentada; o direito de recorrer da deciséo perante um juiz ou
tribunal superior; e prazo razoavel para a duragdo do processo.

No titulo seguinte, a Corte IDH tratou do principio da ndo privacdo de liberdade de
criancas por sua situacdo migratoria irregular, conforme os artigos 1, 7, 8, 19 e 29 da CADH e
artigo 25 da DADH. O Tribunal adota um critério amplo nessa questdo, de acordo com o direito
internacional dos direitos humanos, considerando que o componente particular que permite
individualizar uma medida como privativa de liberdade para além da denominacéo especifica
que receba a nivel local, diz respeito ao fato de que a pessoa, no presente caso as criangas, ndo

podem ou ndo tem possibilidade de sair ou abandonar por vontade propria o recinto ou

% Considera-se a crianga desacompanhada quando essa migra sem a presenca de qualquer dos pais ou familiares
e conhecidos e, separada, quando migra sem a presenca dos pais, mas com a presenca de algum familiar ou
conhecido, ou seja, quando a crianca ndo estd completamente sozinha no fluxo migratério.
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estabelecimento que se encontre, abrangendo qualquer situacdo que seja caracterizada dessa
forma, com o que se aplicam todas as garantias associadas.

Em contextos migratérios, a privacdo de liberdade pode afetar solicitantes de asilo,
refugiados, apatridas e imigrantes em situacdo irregular. No ambito da presente consulta, a
pergunta submetida se refere sobretudo a duas premissas do direito internacional dos direitos
humanos e acolhidas pela jurisprudéncia da Corte: o principio da Gltima ratio da privagdo da
liberdade das criancas; e a exigéncia de motivar a necessidade de recorrer as medidas privativas
de liberdade de carater preventivo por infrac6es da lei migratéria. O Tribunal mencionou, nessa
linha, o caso Vélez Loor vs. Panama, segundo o qual reconheceu a incompatibilidade com a
CADH das medidas privativas de liberdade de carater punitivo para o controle dos fluxos
migratorios, em particular daqueles de carater irregular.

Considerando que a presente OC envolve criangcas em contexto migratorio, o Tribunal
buscou interpretar, a luz dos artigos 7 da CADH e 25 da DADH, o alcance das medidas
privativas de liberdade no marco dos procedimentos migratérios quando envolvam criancgas.
Assim, a Corte compreende que a medida de privacdo de liberdade de criancas por razdes
exclusivamente migratdrias excede o requisito de necessidade, toda vez que a medida nao
resulta absolutamente indispensavel aos fins de assegurar seu comparecimento ao processo
migratdrio ou para garantir a aplicacdo de uma ordem de deportacdo. Ainda, a privacdo de
liberdade da crianca de modo algum poderia ser entendida como uma medida que responda ao
interesse superior da crianca, posto que existem medidas menos gravosas. Com isso, a Corte
IDH entende que a privacdo de liberdade de uma crianca imigrante em situacdo irregular,
decretada por esse Unico motivo, é arbitréria e, assim, contraria a CADH e DADH, posto que
os Estados tém a obrigacdo, em consideracdo da condicdo de vulnerabilidade das criancas
imigrantes em situacdo irregular, de acordo com o artigo 19 da CADH e 7 da DADH, de adotar
medidas que resultem no cuidado e bem-estar da crianca em protecéo integral.

A Corte IDH dispds, também, que as criancas imigrantes tém o direito de viver com sua
familia, a fim de satisfazer suas necessidades materiais, afetivas e psicoldgicas. Com isso,
quando se trata de criangas que se encontrem junto com seus pais, 0 mantimento da unidade
familiar em razdo do interesse superior ndo constitui razéo suficiente para legitimar ou justificar
uma medida de privacdo de liberdade da crianga juntamente com seus pais, obrigando as
autoridades a adotar medidas alternativas a detencéo da familia.

Seguindo, o Tribunal abordou as caracteristicas das medidas prioritarias de protecdo
integral dos direitos da crianga imigrante e as garantias para sua aplicacdo. A primeira

caracteristica apontada pela Corte IDH é em relacdo ao carater alternativo das medidas, em
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oposic¢do ao carater privativo de liberdade, de modo que a liberdade é a regra para se resolver
as questdes migratorias. Essas medidas devem, entdo, se definir segundo a légica da protecdo
integral, ora, proporcionando o pleno disfrute de todos os direitos reconhecidos na CADH sobre
os direitos da crianga e em outros instrumentos, em especial os relacionados ao direito a salde,
a alimentacdo adequada e educacdo, satisfazendo: as necessidades materiais, fisicas e
educativas basicas; o cuidado emocional; e a seguranca da protecao efetiva contra qualquer tipo
de abuso, exploracéo ou forma de violéncia.

Quando se trata de criancas desacompanhadas ou separadas, o direito internacional
impde sobre o Estado obrigacdes especificas atendendo a essa particular situacdo. Nesse Viés,
a Corte considera que as medidas a serem aplicadas as criancas em situacdo de migracéao
irregular devem estar contempladas no ordenamento interno de cada Estado, assim como se
deve regulamentar a forma procedimental de aplicacdo buscando com que se respeitem as
seguintes garantias minimas: contar com uma autoridade administrativa ou judicial competente;
levar em conta as opinifes das criancas sobre suas preferéncias; fazer com que o interesse
superior da crianca seja uma consideracao primordial ao tomar a decisdo; e garantir o direito a
revisao da decisdo caso se considere que ndo é a medida adequada, a menos lesiva ou que se
esteja utilizando-a de forma punitiva.

Outra questdo abordada pela Corte IDH e de suma importancia diz respeito as condi¢des
basicas dos espacos de alojamento das criancas imigrantes e as obrigacdes estatais
correspondentes. Primeiramente, a Corte refere que em cumprimento dos compromissos
internacionais, o Estado deve priorizar as medidas que zelem pelo cuidado da crianca a partir
da protecdo integral e, quando for necessario o acolhimento da crianga em um centro, € possivel
que os Estados recorram a medidas tais como os alojamentos para criangas, seja por um breve
periodo ou o quanto necessario for para resolver a situacdo migratoria.

Diante disso, esses alojamentos devem levar em conta algumas questdes. Primeiro, o
principio de separagdo e direito a unidade familiar, no sentido de que as criangas devem ser
abrigadas em locais de forma separada dos adultos e, quando for o caso de criancas que se
encontrem junto com familiares, a regra é de que permanecam junto com esses, evitando a
possivel desintegracdo familiar. Esses centros de alojamento devem permitir a saida do
estabelecimento, ou seja, devem ser em um ambiente ndo privativo da liberdade. As condicGes
materiais desses alojamentos devem permitir o desenvolvimento da crianca, sendo fundamental
que assegurem condicBes materiais, atendimento médico, assessoramento legal, apoio
educativo, atencdo integral, sendo um regime adequado para as criancas, considerando sua

diversidade em torno da origem cultural, étnica, linguistica e religiosa. Os profissionais que
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atuarem nesses centros devem ser especializados e receber formagédo acerca da psicologia
infantil, protecéo da infancia e dos direitos humanos da crianca.

Em relacdo as medidas que impliqguem em restricbes ou privacOes de liberdade por
razdes migratorias, as garantias do devido processo devem ser respeitadas. Assim, a Corte IDH
reconhece que as criancas, especialmente quando sdo imigrantes detidas em um meio social e
juridico diferente do seu e muitas vezes com idioma desconhecido, experimentam uma
condicdo de extrema vulnerabilidade. Diante disso, medidas devem ser adotadas de forma a
reduzir ou eliminar os obstaculos e deficiéncias que impecam ou reduzam a defesa eficaz do
interesse superior, de acordo com o0s seguintes aspectos: legalidade da privacao de liberdade;
proibicdo de detencbes ou encarceramentos arbitrérios; direito de ser informado sobre os
motivos da detencdo em um idioma conhecido; direito a ser levado, sem demora, a um juiz ou
outro funcionario competente; direito a notificar um familiar, tutor ou representante legal e de
se comunicar com o exterior, especialmente com os organismos internacionais especializados;
direito a informac&o e acesso efetivo a assisténcia consular; direito a assisténcia juridica atraves
de um representante legal e, em caso de criancas ndo acompanhadas ou separadas, que se
nomeie um tutor; direito a recorrer ante um juiz ou tribunal competente, a fim de que esse
decida, sem demora, sobre a legalidade da detenc&o.

Em relacdo ao principio da ndo devolugdo (non-refoulement), o Tribunal ressaltou que
as criancas sdo titulares de todos os direitos previstos na CADH e na DADH. Esse principio
constitui importante protecdo em torno das pessoas refugiadas ou solicitantes de refdgio,
entretanto, a Corte considera que conforme o artigo 22.8 da Convencao, tem-se a proibicao da
devolucéo ou expulsédo de qualquer estrangeiro quando seu direito a vida ou liberdade esteja
em risco de violacdo em razédo de sua raca, nacionalidade, religido, condi¢do social ou opcoes
politicas. Assim, estabelece o Tribunal que essa norma reconhece o direito, de qualquer
estrangeiro, ndo somente de refugiados ou solicitantes de asilo — ora, ndo de uma sé categoria
—, a ndo devolucdo, quando sua vida, integridade ou liberdade esteja em risco, 0 que se aplica
também as criancas imigrantes, a partir de uma concepcdo ampla da Corte em relagdo ao
referido principio e de modo a proteger os direitos humanos plenamente.

Por fim, o Tribunal tratou do direito & vida familiar das criancas no marco dos
procedimentos de expulsdo ou deportacdo de seus pais por motivos migratorios, de acordo com
os artigos 11.2 e 17 da CADH e 6 da DADH. Nesse ambito, a Corte IDH disp6s sobre o direito
de protecdo a familia, reconhecendo que a familia € um elemento fundamental da sociedade e
deve ser protegida. Esse direito implica ndo somente em dispor e executar medidas de prote¢édo

da crianga, mas também de favorecer, de maneira ampla, o desenvolvimento e a for¢a do nucleo
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familiar, toda vez que o disfrute mutuo da convivéncia entre pais e filhos constitua um elemento
fundamental na vida da familia. O questionamento sobre essa questdo se centra em casos em
que a expulsdo dos pais, ndo nacionais do pais receptor, se funde unicamente pela sua situacédo
migratoria irregular.

Nesse contexto, a Corte IDH dispde que considera familia a bioldgica, os familiares
mais proximos, ressaltando que ndo existe um modelo unico de familia, com o que sua definigdo
ndo deve restringir-se a nocdo tradicional de parentesco, incluindo aquelas de carater ndo
biolégico, mas que constituem lacos familiares. Contudo, existem dois elementos conflitivos
nos casos de expulsdo ou deportacdo de um ou ambos progenitores: a faculdade do Estado de
implementar suas politicas migratérias; e o direito da crianga a protecdo da familia e, em
particular, ao disfrute da vida familiar mantendo a unidade familiar na maior medida possivel.
Assim, para superar esse conflito, é necessario avaliar que a medida: esteja prevista em lei e
cumpra com os requisitos da idoneidade, necessidade e proporcionalidade, ou seja, que seja
necessaria em uma sociedade democratica. Com isso, o Estado deverd avaliar as circunstancias
particulares do caso, entre os quais a Corte destaca: a histéria migratoria, o lapso temporal da
estadia e a extensdo dos lacos familiares com o pais receptor; a consideracdo sobre a
nacionalidade, guarda e residéncia dos filhos da pessoa que se pretende expulsar; a extenséo do
impacto gerado pela ruptura familiar devido a expuls&o, incluindo as pessoas com quem a
crianga vive e 0 tempo que permaneceu na unidade familiar; a extens&o da perturbagdo na vida
diaria da crianca devido a alteracdo de sua situacdo familiar pela medida de expulséao, de forma
gue se pondere estritamente sobre essas circunstancias a luz do interesse superior da crianca em
relacdo com o interesse publico imperativo que se busque proteger.

Ainda, nos casos em que a crianca tenha o direito a nacionalidade no pais em que se
pretende expulsar os pais em razao da situa¢do migratoria irregular, a crianca conserva o direito
de seguir disfrutando da vida familiar no referido pais, posto que a ruptura da unidade familiar
através da expulsdo por razGes migratorias pode trazer repercussdes negativas na vida e
desenvolvimento da crianga, com o que seria irrazoavel forcar os pais a abandonar o territério
devido a uma infragdo de carater administrativo. Assim, a Corte IDH estima que qualquer
6rgdo administrativo ou judicial que deva decidir sobre a separacdo familiar por expulsdo
motivada pelas condi¢des migratorias de um ou ambos progenitores deve, ao empregar a analise
da ponderacgdo, contemplar as circunstancias particulares do caso concreto e garantir uma
decisdo individual, de acordo com os parametros desenvolvidos no decorrer da presente OC,

assegurando os direitos das criangas em sentido amplo.
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2.2 DEMANDAS PERANTE A CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS:
INVESTIGACAO DE CASOS CONTENCIOSOS A SUPERVISAO DE CUMPRIMENTO
DAS DECISOES

[...] nas bordas da cidade e da vida visivel,

onde um espaco abeira espagos completamente
diferentes, onde um tempo resvala em tempos
completamente diferentes; mas também,

e acima de tudo, onde espacos, tempos e grupos
humanos se abstém uns dos outros,

no confinamento de alguns no seio de um estreito
enclave e na inencontravel experiéncia

de por-se lado a lado.

(Marielle Mace, 2018, p. 24).

O subcapitulo em comento trata dos casos contenciosos que envolvem a violacdo de
direitos humanos de imigrantes e que chegam ao SIDH, no &mbito da Corte IDH. Do mesmo
modo, a sele¢do se deu através do “Livro de jurisprudéncia da Corte Interamericana de Direitos
Humanos n° 2: Pessoas em situagdo de migragdo ou refugio”, de 2020. A partir desse foram
selecionados quatro casos contenciosos: “Las nifias Yean y Bosico vs. Reptblica Dominicana”;
“Vélez Loor vs. Panama”; “Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana”; e “Personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana”. Justifica-se a sele¢do dos
referidos casos por tratarem de situacdes de violacGes de direitos humanos de imigrantes em
contexto de migracdo forcada, excluindo-se os demais por envolverem casos de refugiados ou
asilados, os quais ndo sdo objeto da presente pesquisa, devido a delimitacdo e melhor discussédo
do tema, assim como por se tratarem de classes diferentes e que ndo se confundem no plano do

direito internacional dos direitos humanos.

2.2.1 Las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana: Sobre existir, mas ndo pertencer

O primeiro caso contencioso é o das meninas Yean e Bosico vs. Republica Dominicana,
submetido a Corte IDH em 11 de julho de 2003, o qual serd comentado a partir das disposi¢des
constantes na sentenca proferida pela Corte, em 2005. (CORTE IDH, 2005). A dendncia,

registrada sob o numero 12.189 na CIDH, foi apresentada pelas vitimas Dilcia Oliven Yean,
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Violeta Bosico Cofi e seus familiares, representados pelo “Movimiento de Mujeres Dominico
Haitianas”, “Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL) e “International Human
Rights Law Clinic, School of Law (Boalt Hall) University of California, Berkeley” em face da
Republica Dominicana, sob a alegacdo de que o Estado negou a emissdo das certidfes de
nascimento das vitimas pelas autoridades de registro civil, gerando consequéncias prejudiciais
a elas, em afronta as previsdes dos artigos 1.17°, 3", 572,187, 1974, 207 e 2476 da CADH.

Filhas de Leonidas Oliven Yean e Tiramen Bosico Cofi, de nacionalidade dominicana,
e de pais de origem haitiana, as meninas Dilcia Yean e Violeta Bosico nasceram na Republica
Dominicana, em 15 de abril de 1996 e 13 de marco de 1985 respectivamente, pais em que
seguiram vivendo com seus familiares. Ocorre que, em 5 de margo de 1997, quando Dilcia
Yean tinha 10 meses de idade e Violeta Bosico tinha 12 anos, foi solicitada a inscri¢do tardia
do nascimento das duas perante o Estado, o que foi negado pelo oficial responsavel, o qual
considerou que os documentos apresentados pelas meninas eram insuficientes para proceder
com o registro tardio, apresentando uma lista de onze requisitos a serem atendidos. Em 11 de
setembro de 1997, recorreram da decisdo ante o Procurador judicial de Monte Plata, o qual em
10 de julho de 1998 confirmou a decisdo do oficial, negando o registro mais uma vez, por ndo
estar amparado nos documentos e procedimentos necessarios.

Para proceder com o registro civil das duas criancgas, lhes foram exigidos os onze
requisitos apresentados pelo Estado, além de doze requisitos indicados na resolucdo emitida
pelo Procurador judicial em julho de 1998. Ora, o registro civil das duas crian¢as foi negado
pelo ndo cumprimento dos onze ou doze requisitos exigidos. Entretanto, em suas alegacdes
finais, o Estado disp6s que os documentos que deveriam ter sido apresentados eram trés e que
também nao foram cumpridos. Disso tudo, observa-se que o Estado adotou posturas diferentes

durante o tramite do caso no SIDH em relagdo aos requisitos exigidos, demonstrando que na

0 Artigo 1. Obrigacdo de respeitar os direitos. 1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar 0s
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdigdo, sem discriminacéo alguma por motivo de raca, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posicdo econdmica, nascimento ou qualquer outra condigéo social. (CADH,
1969).

L Artigo 3. Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de sua
personalidade juridica. (CADH, 1969).

2 Artigo 5. Direito a integridade pessoal. (CADH, 1969).

3 Artigo 18. Direito ao nome. Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um destes. A
lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario. (CADH, 1969).
4 Artigo 19. Direitos da crianga. Toda crianca tem direito as medidas de proteco que a sua condigdo de menor requer
por parte da sua familia, da sociedade e do Estado. (CADH, 1969).

5 Artigo 20. Direito a nacionalidade. (CADH, 1969).

6 Artigo 24. Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminac&o, a igual protecdo da lei. (CADH, 1969).
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Republica Dominicana ndo havia um critério uniforme para a exigéncia e aplicacdo de
requisitos para registro civil tardio dos menores de 13 anos de idade.

Foi somente apds reunido celebrada pela CIDH em 24 de agosto de 2001 na Republica
Dominicana que o Estado comunicou as maes das duas meninas que o registro civil seria feito.
Em 25 de setembro de 2001, o Estado entregou as certiddes de nascimento das duas vitimas,
Ihes reconhecendo nacionalidade dominicana. Cabe frisar que conforme a Constitui¢do
dominicana o critério adotado para concessdo de nacionalidade é do jus soli, com algumas
excecdes — das quais em nenhuma as meninas se enquadravam.

Quanto as alegagOes do Estado, este alegou que ndo haviam sido esgotados 0s recursos
em ambito nacional, assim como ndo houve o cumprimento da solugdo amistosa apresentada
pela CIDH e acolhida pelo Estado, além de alegar a falta de competéncia da Corte IDH. Nesse
contexto, a Corte IDH considerou que o Estado ndo tinha razdo em suas alegacdes, primeiro,
porque ao ndo expor expressamente quais seriam os recursos disponibilizados e aparentemente
ndo esgotados em ambito nacional para as vitimas, renunciou de forma implicita a um meio de
defesa previsto na CADH em seu favor, incorrendo em admisséo tacita da inexisténcia dos ditos
recursos ou do esgotamento desses; em um segundo momento, quanto a solu¢do amistosa, a
Corte IDH entendeu ndo ter razdo o Estado, sendo que 0s representantes tentaram um consenso
mas o Estado afirmou que né@o poderia cumprir com todas as solicitagdes dos representantes,
motivo pelo qual ndo houve consenso entre ambos e assim, n&o teria como ser efetiva a solucéo
amistosa; por fim, quanto a competéncia, a Corte IDH alegou ndo haver razdo para o Estado,
mais uma vez, reconhecendo sua competéncia no presente caso.

No andamento do caso, algumas colocacdes foram feitas, expondo as dificuldades
enfrentadas pelas familias de imigrantes que vivem na Republica Dominicana. Tiramen Bosico
Cofi, mae de Violeta Bosico, exp6s as dificuldades que passou em relacdo ao registro civil de
seus filhos, como quando ndo conseguiu sequer documento comprovando que sua filha havia
nascido na maternidade da cidade, pois ndo tinha dinheiro nem tempo para ir até o lugar
conseguir o documento. Além disso, informou que dois de seus filhos seguiam sem registro, o
que lhe causava medo, pois os filhos a qualquer momento poderiam ser detidos na rua por ndo
portarem os documentos. Pelo mesmo motivo, uma das filhas sequer pode estudar.

Samuel Martinez, antrop6logo que se manifestou no presente caso, explicou que o
registro civil muitas vezes € a Unica via que os dominico-haitianos dispGe para obter um
documento oficial. Isso porque muitas haitianas na Republica Dominicana “optam” por fazer o
parto em casa ao invés de ir a um centro médico, por ndo ter recursos econémicos e pela

dificuldade de acessar os meios de transporte adequados desde 0s remotos assentamentos rurais
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em que vivem, além de ter o temor de que os atendentes do hospital ou policiais as denunciem,
ja que muitas sdo residentes ilegais. Nesse ambiente, os haitianos e seus filhos se dispdem a
trabalhar por salarios inferiores ao que aceitariam os dominicanos para um trabalho que exige
esforco ou perigo.

Ao mesmo tempo, conforme exposto, 0s imigrantes haitianos muitas vezes nao
conseguem acesso a trabalhos melhores por ndo conter a documentagao requerida, assim como
uma crianga sem registro civil ndo pode se matricular nas escolas. Além disso, Martinez adverte
que a pobreza, a falta de 4gua potavel, a infraestrutura e saneamento inadequados expde esses
imigrantes a um maior risco de adquirir doengas e ter complicacdes graves. Por fim, o
antropdlogo afirmou que a negacéo de um registro civil nega aos haitianos uma série de direitos
humanos, frustrando as possibilidades de que alcancem seu potencial humano.

Partindo para as disposicdes da Corte IDH no julgamento do caso, pode-se extrair as
seguintes observaces acerca do caso e, para além disso, dos fluxos migratérios de modo geral.
Quanto as migracdes de haitianos para a Republica Dominicana’’, estas ocorrem desde o século
20, quando em torno de 100 mil pessoas se deslocaram ao pais. A maioria desses haitianos e
dos dominicanos de ascendéncia haitiana vivem em condicdes de pobreza, em zonas conhecidas
como “bateyes”, assentamentos de trabalhadores agricolas que trabalham nas plantagdes de
cana de acucar.

Em relacdo as violagcbes cometidas pela Republica Dominicana, a Corte IDH
estabeleceu um rol de artigos que foram violados. Primeiramente, tem-se os artigos 1.178, 37°,

1980, 208, 2482 ¢ 18%% da CADH. Considerando que o presente caso envolve menores de idade,

" A Republica Dominicana realizou deportagdes de haitianos e de dominicanos de ascendéncia haitiana
independentemente do status migratdrio dessas pessoas no pais. Nestes casos as decisdes foram tomadas sem o
devido procedimento de averiguagdo prévia. Em alguns casos, as deporta¢des atingiram dezenas de milhares de
pessoas como ocorreu nos anos noventa. (CORTE IDH, 2005, tradugdo nossa).

8 Artigo 1° - Obrigacéo de respeitar os direitos 1. Os Estados-partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar
os direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a
sua jurisdicdo, sem discriminagdo alguma, por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de
qualquer outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econémica, nascimento ou qualquer outra condigdo
social. (CADH, 1969, p. 2).

9 Artigo 3° - Direito ao reconhecimento da personalidade juridica. Toda pessoa tem direito ao reconhecimento de
sua personalidade juridica. (CADH, 1969, p. 2).

8 Artigo 19 - Direitos da crianga. Toda crianca tera direito as medidas de protecdo que a sua condicdo de menor
requer, por parte da sua familia, da sociedade e do Estado. (CADH, 1969, p. 8).

81 Artigo 20 - Direito a nacionalidade 1. Toda pessoa tem direito a uma nacionalidade. 2. Toda pessoa tem direito
a nacionalidade do Estado em cujo territério houver nascido, se ndo tiver direito a outra. 3. A ninguém se deve
privar arbitrariamente de sua nacionalidade, nem do direito de muda-la. (CADH, 1969, p. 8).

82 Artigo 24 - Igualdade perante a lei. Todas as pessoas sdo iguais perante a lei. Por conseguinte, tém direito, sem
discriminacdo alguma, a igual protecdo da lei. (CADH, 1969, p. 9).

8 Artigo 18 - Direito ao nome. Toda pessoa tem direito a um prenome e aos nomes de seus pais ou ao de um
destes. A lei deve regular a forma de assegurar a todos esse direito, mediante nomes ficticios, se for necessario.
(CADH, 1969, p. 8).
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a Corte IDH frisou que o Estado deveria ter levado em conta que as vitimas fazem jus a protecao
especial, a partir dos deveres da familia, da sociedade e do Estado, além de afirmar que ha
especial gravidade quando as vitimas de violacdes de direitos humanos sdo criangas. Nesses
casos, deve prevalecer o melhor interesse da crianca, o qual entende-se como a necessidade de
satisfacdo de todos os direitos dos menores, obrigando o Estado e irradiando efeitos na
interpretacdo de todos os demais direitos da Convencéo. Além disso, a Corte IDH entende que
os Estados devem, também, prestar atencdo as necessidades e direitos das vitimas em
consideracédo a sua condicdo de meninas/mulheres que pertencem a um determinado grupo ou
situacdo de vulnerabilidade.

Conforme dispds a CIDH no presente caso, 0 artigo 19, que trata dos direitos das
criancas, foi violado pelo Estado por ndo cumprir com suas obrigacfes internacionais e nao
adotar as medidas necessarias que levem em conta o melhor interesse da crianca e assegurem
sua protecdo. A CIDH afirmou que o art. 19 foi violado pelo fato de o Estado manter Dilcia e
Violeta em condic¢des de vulnerabilidade legal, social e econémica e, ndo garantir o direito a
nacionalidade, deixando as duas expostas ao perigo de serem expulsas da Republica
Dominicana, descumprindo suas obrigacGes internacionais de direitos humanos. Além disso,
também mencionou que o Estado faltou com seu dever de garantir o direito a educacéo, sendo
que Violeta foi impedida de se registrar na escola diurna por carecer de documentos. A Corte
IDH optou por ndo se manifestar isoladamente acerca desse artigo, fazendo-o em conjunto com
0s demais.

O artigo 20 se refere ao direito a nacionalidade. A respeito do direito consagrado nesse
artigo, a Corte IDH entende que a nacionalidade é a expressdo juridica de um fato social de
conexdo entre um individuo e um Estado. Esse é um direito fundamental da pessoa humana,
consagrado na CADH, assim como em outros instrumentos internacionais. A importancia da
nacionalidade se centra no fato de que ela confere o vinculo juridico-politico que liga uma
pessoa a um Estado, permitindo que o individuo adquira e exerca os direitos e responsabilidades
proprios do pertencimento a uma comunidade politica.

Especificamente quanto a nacionalidade, segue entendimento da Corte IDH:

A nacionalidade, conforme é aceita pela maioria, deve ser considerada como um
estado natural do ser humano. Tal estado ndo é apenas a base de sua capacidade
politica, mas também de parte de sua capacidade civil. Assim, embora
tradicionalmente se aceite que a determinacdo e regulamentacgdo da nacionalidade
sejam de competéncia de cada Estado, a evolugdo nesta matéria nos demonstra que
o direito internacional impde certos limites a discricionariedade dos Estados e que,
no seu estado atual, na regulamentacdo da nacionalidade ndo s6 concorrem
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competéncias dos Estados, mas também as demandas de protecdo integral dos
direitos humanos. [...] Com efeito, desde a perspectiva doutrinria classica em que
a nacionalidade poderia ser concebida como um atributo que o Estado conferia aos
seus suditos, esta evoluindo para um conceito de nacionalidade em que, além de
ser competéncia do Estado, abrange o carater de um direito da pessoa humana.
(CORTE IDH, 2005, p. 60, tradugéo nossa).

Diante do entendimento da Corte IDH, frisa-se que, mesmo que os Estados tenham a
competéncia e controle acerca da regulacdo da nacionalidade, os direitos humanos devem ser
respeitados igualmente. Disposto na CADH, essa reconhece o direito a nacionalidade em dois
sentidos: primeiro, pelo direito de ter uma nacionalidade e assim o vinculo juridico-politico
perante um Estado; e segundo, atraves da protecdo do individuo contra a privacdo de sua
nacionalidade de forma arbitraria. Conforme dispde a Corte IDH, a discricionariedade em torno
da nacionalidade sofreu um constante processo de restri¢cdo de acordo com a evolugéo do direito
internacional, objetivando uma maior protecdo aos individuos frente ao Estado e, inclusive, de
evitar e reduzir a condicdo de apatridia. Ao julgar o presente caso, a Corte IDH ressaltou
algumas questdes, expressas a seguir.

De acordo com os principios de protecdo igualitaria e efetiva da lei e ndo discriminacao,
ao regular os mecanismos de outorgamento da nacionalidade, os Estados devem se abster de
produzir regulacdes discriminatdrias ou que tenham efeitos nesse sentido, sendo que tem a
obrigacdo de ndo adotar essas praticas. Ao mesmo tempo, os Estados devem evitar que o
namero de apatridas aumente. Dessa forma, a Corte IDH cita a Convengdo para Reduzir 0s
Casos de Apatridia — firmada pela Republica Dominicana em dezembro de 1961, ratificada por
26 Estados e em vigor desde dezembro de 1975 —, segundo a qual os Estados devem conceder
nacionalidade as pessoas nascidas em seu territorio e que de outro modo ndo teriam
nacionalidade, ora, seriam consideradas apatridas. Essa Convencéo dispde que a nacionalidade
se concederé de pleno direito no momento do nascimento, ou mediante solicitacdo apresentada
perante a autoridade competente, a menos que o interessado nao cumpra com alguns requisitos.
Contudo, no decorrer do caso perante o SIDH, em suas alegac@es finais, o Estado alegou que
0s documentos que deveriam ter sido apresentados eram trés e que ndo foram apresentados.
Disso tudo, a Corte IDH firmou entendimento no sentido de que na Republica Dominicana néo
ha& um critério uniforme na exigéncia e aplicacdo de requisitos para concessao de nacionalidade
tardia dos menores de 13 anos de idade. Na regiéo, a lista de requisitos adotados varia conforme
a idade e tem se diferenciado, sem seguir critérios objetivos, de acordo com a autoridade
competente que a aplica. Outrossim, de acordo com o artigo 11 da Constitui¢cdo do Estado o

critério estabelecido é o de jus soli, admitindo duas exce¢es, & época do caso: quando 0s pais
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sdo representantes diplomaticos ou quando estdo em transito pelo pais. A dltima hipétese, de
transito, foi a aplicada pelo Estado para negar a nacionalidade as duas criancas.

A respeito dessa excecdo, tanto a CIDH como os representantes das vitimas alegaram
que as autoridades haviam tomado essa posi¢do em relacéo as criangas nascidas na Republica
Dominicana de ascendéncia haitiana. Essa postura foi justificada pelo entendimento do Estado
de que os pais das meninas eram trabalhadores haitianos considerados em transito no pais.

Sendo assim, a Corte IDH mencionou informe da CIDH sobre os direitos humanos na
Republica Dominicana e a interpretacdo das autoridades sobre a condicao de pessoa em transito.
Nesse sentido, a CIDH ressaltou que na Republica Dominicana vivem em torno de 500.000
trabalhadores haitianos indocumentados. Na maioria dos casos esses imigrantes tém residido
no Estado por vinte ou quarenta anos, ao passo que muitos nasceram no territério dominicano.
A maioria enfrenta problemas pela situacdo de ilegalidade, que se transfere aos filhos, os quais
sdo impedidos de obter nacionalidade dominicana devido a interpretacdo restritiva que as
autoridades dominicanas fazem sobre pessoas em transito.

Diante disso, a Corte IDH frisou que o dever de respeitar e garantir o principio da
igualdade perante a lei e ndo discriminacdo independe do status migratério de uma pessoa. Ora,
os Estados tém a obrigacdo de garantir esses principios aos cidadaos e todos estrangeiros que
se encontrem no pais, sem qualquer discriminacdo pelo status regular ou irregular,
nacionalidade, raca, género ou qualquer outra causa. Assim, a Corte IDH considera que: o status
migratorio ndo pode ser condicdo para a concessao de nacionalidade de nenhuma forma, sendo
que a condicdo migratoria ndo constitui justificativa para privar o imigrante do direito a
nacionalidade; o status migratorio ndo se transmite aos filhos do imigrante; e a condicéo de
nascimento no territorio do Estado deve ser o Gnico requisito a ser exigido para concessdo de
nacionalidade as pessoas que de outro modo ndo a conseguiriam, ficando na condicdo de
apatrida.

Como ocorreu no presente caso, ao exigir uma série de documentos e requisitos para
proceder com o registro tardio de nascimento, o Estado violou ndo somente os direitos
consagrados na Constituicdo e em outras leis derivadas, mas também os direitos contidos na
CADH, toda vez que sao dificeis de cumprir, envolvem gastos e constituem obstaculos que
impedem o gozo do direito a nacionalidade a maioria dos menores que se encontram na mesma
situagdo, ou seja, as criangas dominicanas de ascendéncia haitiana. De fato, pelos tramites
exigidos, Dilcia e Violeta ficaram por quatro anos e quatro meses sem possuir certiddao de

nascimento, mesmo cumprindo os requisitos estabelecidos para os menores de 13 anos.
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Ainda, o préprio regulamento acerca da migracdo na Republica Dominicana estabelece
que sdo consideradas em trénsito as pessoas que tem a finalidade de passar pelo territério, com
0 que se fixa um limite temporal que ndo excede dez dias. Quanto a essa questéo, a Corte IDH
disp0s que o Estado deve respeitar um limite temporal razoavel e ser coerente. No presente
caso, o Tribunal considerou que de modo algum o Estado poderia ter aplicado a excecgéo de
“pessoas em transito”, posto que as maes das vitimas s3o dominicanas e essas nasceram na
Republica Dominicana, sendo essa a condicdo definida pela Constituicdo local.

No caso em comento, Dilcia e Yean solicitaram o registro civil tardio, momento em
que o pedido foi negado tanto pelo oficial do Estado como, posteriormente, pelo Procurador do
distrito judicial de Monte Plata. A negativa das solicitacfes se baseou na exigéncia dos onze ou
doze requisitos como mencionado. Entretanto, a Corte IDH entende que ao apresentar-se
perante as autoridades do Estado, apresentando documento comprovando o nascimento no
territdrio dominicano e o documento de identidade de ambas as maes, a nacionalidade deveria
ter sido concedida, posto que esses sdo 0s requisitos exigidos pela Constituicdo conforme a
idade das criangas. Ao contrario, o Estado negou a nacionalidade por requisitos que ndo eram
aplicaveis ao caso, em atitude arbitraria e discriminatoria, sem critérios razoaveis ou objetivos,
assim como de forma contraria ao melhor interesse das criancas, prejudicando as vitimas, sendo
que essas permaneceram na condicdo de apatridas impedidas do gozo de seus direitos. Essa
condicdo se manteve até setembro de 2001, impulsionando a condicdo de vulnerabilidade das
vitimas, em razdo da impossibilidade de receber protecdo e beneficios perante o Estado, assim
como por viver em constante medo de que fossem expulsadas e separadas da familia pela falta
de certiddo de nascimento. A Republica Dominicana ndo cumpriu, assim, com sua obrigacao
de garantir os direitos consagrados na CADH, sobretudo dos artigos 20 e 24, relacionados com
0 artigo 19 e 1.1 do mesmo documento.

Ja o artigo 24 estabelece o direito a igualdade. Diante disso, a Corte IDH entendeu que
a Republica Dominicana violou o presente artigo devido ao tratamento dado as vitimas. 1sso
porgue o tratamento recebido por elas foi em razéo de sua ascendéncia, seu nome e o status
migratorio de seus pais. Além disso, o artigo 3 trata do direito ao reconhecimento da
personalidade juridica. Esse € um requisito fundamental para o disfrute das liberdades basicas,
sendo que confere o reconhecimento do individuo perante a lei. A normativa interna da
Republica Dominicana (Lei n. 14-94) reconhece a relacdo entre a identidade legal e a protecéo
dos direitos fundamentais dos menores, garantindo o direito fundamental da dignidade das
criangas, o que inclui o direito a identidade e explicitamente proibe qualquer discriminagdo no

outorgamento ou privagéo dos direitos fundamentais em razao de raca ou nacionalidade. Assim,
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0 Estado violou o presente artigo ao negar as vitimas o registro civil, ocasionando em sua
exclusdo da ordem juridica e institucional do Estado, ja que durante mais de quatro anos ambas
ficaram sem certiddo de nascimento.

Dessa forma, a Corte IDH considerou que a falta de reconhecimento da personalidade
juridica — posto que nédo foi concedida a nacionalidade — lesiona a dignidade humana, j& que
nega sua condigdo de sujeito e torna o individuo vulneravel frente a ndo observancia de seus
direitos pelos Estados. No caso concreto, a Republica Dominicana manteve as vitimas em um
limbo legal, sendo que mesmo existindo e estando inseridas em um contexto social, elas ndo
pertenciam a nenhum Estado, ora, ndo tinham personalidade juridica. Além disso, foi violado
da mesma maneira o artigo 18 da CADH, que trata do direito ao nome.

Nesse contexto, a Corte IDH explicou que além da vulnerabilidade de ndo possuir um
nome, personalidade juridica e nacionalidade outras foram impostas. 1sso se visualiza pelo fato
de que Violeta Bosico foi impedida de estudar, tendo que se matricular na escola noturna para
maiores de dezoito anos, agravando sua condicdo de vulnerabilidade e em caréater violacdo a
protecdo especial da crianca. Através da interpretacdo da Corte IDH, o Estado deve prover
educacdo primaria gratuita a todos os menores, tendo sido, no presente caso, violado o direito
a educacdo, de acordo com o artigo 19 da CADH, interpretado a luz da Convencéo para 0s
Direitos das criangas e do PIDESC, em relagdo com o dever de desenvolvimento progressivo
constante no artigo 26 da CADH. Do mesmo modo, foi violado o artigo 17 da CADH, que
aborda a protecdo a familia, devido a condicdo de vulnerabilidade que as vitimas e suas familias
foram expostas, conforme ja mencionado.

Por fim, a Corte IDH mencionou a violagéo ao artigo 5° da CADH, o qual dispde sobre
o direito a integridade pessoal. Mesmo que essa violacdo tenha sido alegada somente pelos
representantes das vitimas nas alegacdes finais e de forma extemporanea, a Corte IDH,
respaldada no principio iura novit curia, entendeu ndo ter impedimento para analisar a questao.
Assim, tanto pela situacdo escolar de Violeta, como pela situacdo das mées e irma das vitimas,
que viveram por anos com o temor da expulsdo, além das consequentes dificuldades
enfrentadas, a Corte IDH considerou que a Republica Dominicana violou o referido artigo.

Em ambito de reparacGes, sempre que possivel, a reparacdo requer a plena restituicdo
da situacdo anterior e, quando ndo for possivel, o Tribunal internacional deve determinar as
medidas que garantam os direitos envolvidos, a fim de evitar novas violagdes e de modo a
reparar as consequéncias das infragfes produzidas, assim como pode estabelecer indenizagoes
gue compensem os danos causados. Nesse contexto, com base no artigo 63.1 da CADH, a Corte

IDH passou a dispor sobre as reparacfes a serem tomadas pela Republica Dominicana.
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Primeiramente, a Corte IDH reconheceu como partes do processo Dilcia Yean e Violeta
Bosico, devido as violagBes dos direitos consagrados nos artigos 3, 18, 20 e 24 da CADH, em
relacdo com os artigos 19 e 1.1 da mesma. Além disso, considerou como partes também
Leonidas Oliven Yean e Tiramen Bosico Cofi, mdes das vitimas, e Teresa Tucent Mena, irmé
de Violeta, pela violagéo ao artigo 5 relacionado ao artigo 1.1 da CADH.

Quanto aos danos causados, a CIDH néo se referiu & danos materiais e indenizacbes
acerca desses. Isso porque os danos envolvidos no presente caso sdo os de cunho imaterial.
Assim, a Corte IDH passou a se pronunciar em torno desses, compreendendo que 0s danos
imateriais podem envolver tanto o sofrimento e aflicdo causados as vitimas e seus familiares,
como as alteragBes ndo pecuniérias nas condi¢des de existéncia dessas.

Pelas violacGes sofridas pelas vitimas e a condi¢do de extrema vulnerabilidade que essas
foram colocadas pela Republica Dominicana ao negar-lhes a nacionalidade, a Corte IDH fixou
entendimento no sentido de que o Estado dominicano deve pagar a quantidade de US$ 8.000,00
a cada uma das vitimas, Violeta e Dilcia. Considerando que a situagdo vivenciada por elas
impactou também os seus familiares, o Tribunal reconheceu o dano imaterial sofrido por
Leonidas, Tiramen e Teresa, entretanto, entendeu ser suficiente como reparagdo a sentenca por
si e as demais medidas de satisfacdo e garantias de ndo repeticdo estabelecidas no decorrer da
sentenca.

Diante dessas medidas, a Corte IDH passou a considerar outros efeitos lesivos causados
que poderiam ser reparados mediante a realizacdo de atos do Poder Publico. Com isso, foram
determinadas as seguintes medidas: Publicacdo das partes pertinentes da sentenca da Corte IDH
no Diario Oficial e em outro de circulacdo nacional na Republica Dominicana; um ato publico
de reconhecimento da responsabilidade internacional e em desagravo as vitimas e seus
familiares; que o Estado dominicano deve adotar em seu direito interno as medidas legislativas
e administrativas ou de qualquer indole que sejam necessarias ao procedimento e requisitos
condizentes para adquirir nacionalidade tardia; obrigacdo do Estado em pagar indenizacao as
vitimas nos valores definidos pela Corte IDH; e o pagamento das custas e gastos gerados em
ambito interno e internacional ante o SIDH.

Por fim, cabe dispor sobre algumas consideracdes feitas pelo juiz A. A. Cancado
Trindade no presente caso. O juiz frisou, em suas consideracdes, que essa foi a primeira vez na
historia da Corte IDH em que essa se pronunciou, em um caso contencioso, sobre o direito a
nacionalidade na CADH. Seguindo, ele dispds sobre os avangos conquistados em torno da
nacionalidade, tematica que ndo deve ser considerada somente desde o &mbito nacional, mas,

para alem desse, deve estar de acordo com o0s principios gerais de direito internacional assim



122

como dos deveres que emanam desse campo. Para 0 juiz, encontram-se superadas as
construgdes em matéria de nacionalidade pela doutrina tradicional e estadocéntrica. Quanto a
questdo da apatridia, apontou que mesmo antes da ado¢éo da Convencéo para reduzir casos de
apatridia, havia o entendimento de que o tema deveria ser abordado tendo em conta a prépria
organizacdo da comunidade internacional, que pressupde que a condi¢cdo normal de todos
individuos é possuir uma nacionalidade, ao passo que a apatridia representa uma anomalia com
consequéncias desastrosas aos envolvidos nessas situacdes. Por fim, Cancado Trindade firmou
entendimento reconhecendo o amplo alcance dos deveres de protecéo constantes no artigo 1.1
da CADH, de modo que, para ele, ndo cabe o0 argumento de que para ocorrer uma violacéo a
esse artigo deve-se ter violado conjuntamente algum dos direitos previstos na CADH, posto que
isso diz respeito a uma visao restritiva e desagregadora®.

Por conseguinte, a partir das reparacOes estabelecidas pela Corte IDH, importa dispor
sobre a supervisdo de cumprimento da sentenca, a partir de relatorio publicado pela Corte IDH
em 2019 (CORTE IDH, 2019). No caso em comento, dentre todos 0s casos que envolvem a
Republica Dominicana, esse € o Gnico em que a Corte IDH declarou o cumprimento de alguma
medida de reparacdo. No entanto, ndo foram todas as medidas cumpridas pelo Estado, com o
que se observa que esse tem se omitido diante de suas obrigacOes de informar sobre o
cumprimento das decis6es da Corte IDH.

Nessa linha, constatou-se que em julho de 2014 foi a Gltima vez que o Estado
dominicano dirigiu escritos a Corte IDH, em caso distinto do entdo trabalhado. Quanto ao
presente caso, a Ultima vez que o Estado se referiu a implementacéo das reparacdes pendentes
de cumprimento foi na audiéncia de supervisdo em maio de 2013, momento em que reconheceu
que ndo havia cumprido todas medidas e se comprometeu em dar seguimento ao cumprimento.
Diante da omissdo do Estado, em fevereiro de 2019 foi marcada nova audiéncia publica,
entretanto o Estado ndo compareceu e tampouco apresentou informages a Corte.

Nesse cendrio, a Corte frisou que a obrigacdo de cumprir o disposto em suas decisdes
estd contemplada pelos principios basicos do direito dos Tratados e do direito internacional, a

partir dos quais os Estados devem cumprir suas obrigagGes convencionais de boa fé e ndo

84 Em suma, a Corte preservou, nesta sentenca, os padrdes de protecdo consagrados em sua constante
jurisprudéncia. A valiosa contribuicdo de sua Opinido Consultiva n. 18, sobre a condicéo juridica e direitos dos
imigrantes indocumentados, (2003), assim como o legado relevante da Opinido Consultiva n. 17 (sobre a condi¢do
juridica e direitos humanos da crianga, 2002); relacionou os direitos violados entre si (direito a nacionalidade e
direitos da crianca, direitos ao nome e reconhecimento da personalidade juridica e igualdade pessoal), perante a
lei, e o direito & integridade em vez de trata-los de forma indevidamente compartimentada; e sublinhou o amplo
alcance dos deveres gerais dos artigos 1 (1) e 2 da Convengdo Americana. Lamentaria muito se, no futuro, a Corte
se afastasse dessa jurisprudéncia, que é a que maximiza a protecao dos direitos humanos no &mbito da Convencao
Americana. (CORTE IDH, 2005, p. 98-99, traducdo nossa).
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podem por qualquer razdo de ordem interna deixar de assumir a responsabilidade em torno
dessas. No momento em que a Republica Dominicana ndo apresentou as informacGes
solicitadas por multiplos requerimentos, assim como faltou a audiéncia pablica de 2019 e néo
cumpriu com todas medidas de reparacéo, incorreu em grave violacdo da obrigacao de informar
o Tribunal. Para a Corte, isso representa um afronte a um dos mecanismos desenvolvidos no
SIDH mais efetivos para avancar no cumprimento das sentencas, qual seja, o das audiéncias de
supervisao.

Mais de doze anos depois do vencimento do prazo definido pela Corte em sentenca, o
Estado dominicano ndo efetivou a medida de realiza¢do de ato publico de reconhecimento de
responsabilidade e pedidos de desculpa as vitimas, assim como ndo cumpriu a medida de
regular de forma simples, acessivel e razoavel o procedimento e 0s requisitos acerca da
aquisicdo de nacionalidade tardia dominicana. Ao contrério, o Estado, mediante a emissdo de
normas e decisdes judicias posteriores®® ao presente caso, dificultou o acesso ao direito a
nacionalidade e personalidade juridica. Além disso, a Lei 169.14 do Estado dominicano segue
sendo aplicada, gerando um grande numero de pessoas com problemas no acesso a
nacionalidade e para os quais ndo ha uma solucao clara, assim o Estado continua contemplando
uma norma discriminatoria que nega nacionalidade aos filhos de imigrantes em situacéo
irregular, em carater contrario as disposi¢des da CADH. Para a Corte, essa omissao do Estado
consiste em uma falta grave, pois esse ndo cumpriu com a obrigacdo de nédo repeticdo das
violacBes causadas no presente caso, colocando as pessoas envolvidas em situacdo de
vulnerabilidade.

Ao final, a Corte manifestou sua preocupacao sobre essa problematica, mantendo em
aberto o procedimento de supervisdo de sentenca a respeito do caso das vitimas Violeta Bosico
e Dilcia Yean. Isso porque o Estado ndo cumpriu com duas das reparacdes estabelecidas. Nesse
momento, foi requerido que o Estado adote as medidas o mais rapido possivel, assim como
apresente para a Corte IDH um informe sobre o caso indicando as medidas adotadas para

cumprir com suas obrigacgoes

8 Na decisdo TC-0168-13 do Tribunal Constitucional da Republica Dominicana, de setembro de 2013, tem-se a
disposicao de que os filhos de imigrantes em situacdo irregular ndo tém direito a nacionalidade dominicana, mesmo
que tenham nascido no territério do Estado. Essa decisdo seguiu produzindo efeitos juridicos, sendo reiterada em
diversas sentengas internas posteriores a decisao do presente caso. (CORTE IDH, 2019, p. 13).
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2.2 Vélez Loor vs. Panama: ortura como punicao por “ser imigrante” e os impactos
2.2.2 Vélez L P A tort “ te” t

da pandemia do covid-19 nos centros de detencéo

O segundo caso estudado é o de Vélez Loor vs. Panama, tendo como base, nas
disposicdes a seguir acerca do caso, a sentenca, com data de 23 de novembro de 2010, a partir
da qual pretende-se extrair os principais conteudos e direitos discutidos (CORTE IDH, 2010).
Em outubro de 2009, a CIDH apresentou a Corte IDH demanda contra a Republica do Panama,
registrada perante a CIDH sob o n. 12.581, em razdo do acontecido com a vitima, Tranquilino
Vélez Loor, o qual foi representado pelo CEJIL. A demanda diz respeito & alegada detencdo do
sr. JesUs Tranquilino Vélez Loor, o qual foi posteriormente processado por delitos relacionados
a sua condicao migratoria, sem que lhe fosse garantido o direito de defesa e sendo submetido a
tortura e condi¢cdes desumanas em diversos centros penitenciarios panamenhos no momento de
privacdo de sua liberdade, em 11 de novembro de 2002, até sua deportacdo a Republica do
Equador, em 10 de setembro de 2003.

Jesus Tranquilino Vélez Loor foi detido no Posto Policial de Tupiza, na Provincia de
Darién, na Republica do Panama, em 11 de novembro de 2002, por ndo portar a documentacdo
necessaria para permanecer no pais. O local em que a vitima foi detida é uma &rea de fronteira
e de selva, em que héa a falta de autoridades de migracdo fazendo com que o controle migratério
fique a cargo da policia nacional. Segundo consta em oficio, a vitima foi “enviada” ao
Departamento de Migracdo e Naturalizacdo de Darién em 12 de novembro de 2002. Nesse
momento, foi preenchido um formulario de migrac¢do, denominado “filiacdo”, com informacao
do sr. Vélez Loor e, apos, a Diretora nacional de migracdo e naturalizacdo do governo emitiu a
ordem de detencdo n° 1.430, com o que a vitima foi transferida para a Prisdo Publica de La
Palma, j& que, segundo consta, o departamento de migracdo ndo possuia celas especiais para
alojar os imigrantes indocumentados.

Apo0s constatar que o sr. Vélez Loor havia sido deportado do Panama em 1996, por
encontrar-se “ilegal” no territorio, a Diretora nacional de migracdo decidiu aplicar-lhe a pena
de dois anos de prisdo em um dos centros penitenciarios do pais, por ter omitido as adverténcias
que possuia sobre a entrada no Panama devido ao ocorrido anteriormente. Com isso, a vitima
foi transferida para as instalagdes do Departamento Nacional de Migracao na cidade do Panama.
Em 10 de setembro de 2003, ele foi deportado para o Equador. A norma que deu fundamento a
privacdo de liberdade da vitima foi o Decreto-Lei 16/1960 sobre Migracéo, o qual foi revogado
em 2008 — posteriormente aos fatos que motivaram o presente caso — motivo pelo qual o

Tribunal se pronunciou sobre a lei vigente a época em que os fatos ocorreram.
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Primeiramente, cabe dispor que em sede de exceg¢des preliminares o Estado panamenho
alegou a falta de esgotamento dos recursos internos, além da falta de competéncia da Corte
IDH, ambas alegaces rejeitadas pelo Tribunal. Em relacdo a segunda alegacdo, o Panama
disp0s que a Corte IDH néo tinha competéncia para conhecer sobre o alegado descumprimento
da obrigacéo de investigar estabelecida na Convengéo contra a Tortura e em fungéo dos artigos
33 e 62 da CADH que limitam a competéncia da Corte a interpretacdo da CADH, motivo pelo
qual o Estado alegou nao haver competéncia para julgar o presente caso, 0 que constituiria em
uma atuacdo contraria ao principio do consentimento. Caso a Corte indeferisse a excecao, o
Estado solicitou que essa desenvolvesse de forma mais ampla sua jurisprudéncia acerca do
assunto.

Ao analisar a questdo, a Corte IDH recordou que diante dos argumentos formulados por
alguns Estados de que cada Tratado interamericano requer declaracao especifica de aceitacdo
de competéncia da Corte, esta determinou que pode exercer a competéncia contenciosa em
relagdo aos instrumentos interamericanos distintos da CADH, quando se trate de instrumentos
que estabelecam um sistema de peticGes objeto de supervisdo internacional no &mbito regional.
Isso porque a declaracdo especial de aceitacdo contenciosa da Corte segundo a CADH e
conforme o art. 62 da mesma, permite que o Tribunal conheca tanto violagdes da Convencao
como de outros instrumentos que lhe atribuam competéncia. Assim, mesmo que o artigo 8 da
Convencdo contra a Tortura ndo mencione explicitamente a Corte IDH, este Tribunal disp6s
sobre sua propria competéncia para interpretar e aplicar essa Convencao, com base num meio
de interpretacdo complementar. No caso “Villagran Morales e outros vs. Guatemala”, a Corte
se referiu a razdo histérica desse artigo, posto que no momento da redacdo da Convencao contra
a Tortura ainda existiam paises membros da OEA que ndo eram partes na CADH, salientando
que diante de uma clausula geral de competéncia que ndo se referisse especificamente pela
Corte IDH, se abriu a possibilidade de que um maior numero de Estados ratificasse a
Convencdo. Naquele momento, o importante foi atribuir competéncia para aplicar a Convencao
contra a Tortura a um oOrgao internacional, quer seja um Comité, Comissdo ou Tribunal. Além
disso, a Corte alegou a necessidade de que o sistema de protecdo internacional deve ser
entendido como um todo, conforme o disposto no artigo 29 da CADH. Sendo assim, a Corte
IDH reiterou sua jurisprudéncia constante sobre a matéria, reconhecendo sua competéncia para
interpretar e aplicar a Convencdo contra a Tortura e declarar a responsabilidade de algum
Estado que tenha dado consentimento para se obrigar por esta Convencdo, e tenha aceitado a

competéncia da Corte IDH, como € o caso do Panama.
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Em &mbito de assuntos prévios, o Estado argumentou sobre a inadmissibilidade ratione
materiae de novas pretensGes por parte das representantes da vitima, alegando que essas
introduziram no processo novas pretensdes que ndo constavam na demanda apresentada pela
CIDH. Quanto a essa questdo, a Corte IDH reiterou que de acordo com sua jurisprudéncia a
suposta vitima, seus familiares ou representantes podem invocar a violagdo de outros direitos
distintos dos ja incluidos na demanda, na medida em que ndo aleguem fatos novos aos nela ja
compreendidos. Ao mesmo tempo, podem referir-se a fatos que permitam explicar,
contextualizar, esclarecer ou rejeitar os que foram mencionados na demanda, ou ainda
responder as pretensGes do demandante. No presente caso, em seus escritos, as representantes
da vitima apresentaram declaragdes detalhadas sobre fatos que constituiram os alegados atos de
tortura. De tal modo, o Tribunal considerou que esses fatos ndo podem ser considerados de
forma autdbnoma como constitutivos de violacdo, entretanto, a informacdo apresentada a
respeito dos alegados de tortura quanto ao modo, tempo e lugar em que teriam ocorrido, €
complementar ao marco fatico da demanda posto que esclarece fatos sobre os quais recairia 0
dever de investigar. Assim, a Corte disp0s que iria se referir a esses fatos unicamente com o
objetivo de proceder a analise da alegada obrigacdo de investigar esses atos, incluida pela CIDH
na demanda.

A segunda questdo levantada pelo Estado foi a respeito da legitimidade do CEJIL para
representar supostas vitimas sobre obriga¢des da Convencéao contra a Tortura, momento em que
defendeu que o CEJIL ndo tem legitimidade para atuar no presente caso. Essa alegacdo nédo
prosperou, sendo que a Corte IDH considerou que na procuracdo conferida ao CEJIL ndo havia
limitacdo expressa sobre os artigos que poderiam ser alegados no procedimento e, em razéo
disso, a Corte entendeu que a procuracdo cumpriu 0s requisitos estabelecidos além de néo
possuir nenhuma limitacdo que impedisse a alegacdo de violagdo de artigos da Convencao
contra a Tortura.

O Estado do Panama reconheceu parcialmente sua responsabilidade internacional por
varias das alegadas violac¢Oes dos direitos reconhecidos na Convencdo. Em sua contestacéo,
reconheceu a violacdo dos seguintes direitos: direito a liberdade pessoal; direito a integridade
pessoal; e direito as garantias judiciais. Nesse aspecto, a Corte IDH considerou que o Estado
ndo descreveu de forma clara os fatos da demanda que d&o sustento a esse reconhecimento.
Contudo, ao ter acatado as alegadas viola¢fes dos artigos mencionados, a Corte alegou que o
Estado reconheceu os fatos que, segundo a demanda, configuram essas violagdes. Uma vez
estabelecido o alcance do reconhecimento parcial de responsabilidade por parte do Estado, o

Tribunal passou a avaliar as questdes controversas.
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No mérito, a Corte IDH iniciou tratando dos direitos a liberdade pessoal, as garantias
judiciais, ao principio de legalidade e protecéo judicial, em relacdo as obrigacdes de respeitar e
garantir os direitos e ao dever de adotar disposi¢des de direito interno. Conforme exposto, a
base para a detencdo do sr. Vélez Loor foi o Decreto-Lei 16/1960, sobre Migracao.

Sobre a matéria, a Corte IDH frisou que no exercicio de sua faculdade de definir
politicas migratdrias, os Estados podem definir os mecanismos de controle de ingresso e saida
de seu territdrio em relacdo aos imigrantes, desde que respeitadas as normas de protecdo dos
direitos humanos dispostas na CADH. Assim, mesmo que os Estados tenham discricionariedade
para determinar suas politicas migratdrias, 0s objetivos dessas politicas devem respeitar 0s
direitos humanos dos imigrantes.

Considerando as peculiaridades que envolvem os fluxos migratorios, a Corte IDH
compreende gque os imigrantes indocumentados ou em situacao irregular sdo identificados como
um grupo em situacdo de vulnerabilidade, sendo que sdo os mais expostos as violacOes
potenciais ou reais de seus direitos, assim como experimentam um nivel elevado de desprotecdo
em torno desses. Assim, a Corte, em aplicacdo do principio de efeito Gtil e das necessidades de
protecdo em casos de pessoas e grupos em vulnerabilidade, disp6s que sua interpretacéo se daria
de acordo com a evolugdo do corpus juris internacional existente em relacdo aos direitos
humanos dos imigrantes, considerando que a comunidade internacional reconheceu a
necessidade de adotar medidas especiais para esses grupos.

Diante disso, tem-se que a evolucdo dessa area no Direito Internacional desenvolveu
limites a aplicacdo das politicas migratorias, impondo um apego estrito as garantias do devido
processo e ao respeito da dignidade humana, qualquer que seja a condi¢cdo do imigrante. Os
Estados devem, entdo, respeitar os direitos humanos dos imigrantes e garantir 0 exercicio e
gozo desses direitos sem qualquer discriminacdo por sua estadia regular ou ndo, raca,
nacionalidade, género ou qualquer outra.

Nesse sentido, a Corte IDH considerou pertinente realizar uma analise diferenciada em
relacdo aos atos e diversos momentos nos quais a liberdade pessoal da vitima foi restringida. O
primeiro ponto abordado, diz respeito a detencéo do sr. VVélez Loor pela Policia de Tupiza, em
11 de novembro de 2002. Nesse ponto, o Tribunal frisou que o caso se refere a uma pessoa
estrangeira, que foi detida porque ndo se encontrava autorizada a ingressar e permanecer no
Panaméa, de modo que as medidas restritivas de liberdade pessoal aplicadas a vitima nédo
estavam relacionadas com o cometimento de delito penal, mas eram tdo somente uma reagéo a
sua situacdo migratoria irregular decorrente do ingresso no Estado por uma zona ndo autorizada,

sem portar os documentos necessarios e infringindo uma ordem prévia de deportagéo.
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Conforme dispde a Corte IDH, diferentemente da Convencdo Europeia para a Protecéo
dos Direitos Humanos e das Liberdades Fundamentais (CEDH), a CADH néo estabelece uma
limitacdo ao exercicio da garantia disposta no artigo 7.5 da Convencgdo com base nas causas ou
circunstancias pelas quais a pessoa € detida ou retida. Desse modo, essa garantia deve ser
cumprida sempre que exista uma retengéo ou detencdo de uma pessoa em decorréncia de sua
condicdo migratdria, conforme os principios de controle judicial e imediacéo processual. Nesse
cendrio, a revisdao judicial deve ser realizada sem demora, de tal modo que garanta o
cumprimento da lei e 0 gozo efetivo dos direitos do detido, considerando sua condi¢do de
vulnerabilidade.

O Tribunal observou que o Decreto-Lei 16/1960 do Panam4, estabelecia que o
estrangeiro seria colocado a disposicao do Diretor do Departamento de Migracdo do Ministério
de Governo e Justica. No presente caso, o sr. Vélez Loor, apds sua detencdo em Tupiza, foi
“enviado” ou posto a disposi¢ao do Departamento de Migragao e Naturalizagdo de Darién, pela
Policia Nacional, por meio de um oficio. Sendo assim, a Corte entendeu que colocar a
disposicao ndo necessariamente equivale a levar a presenca do Diretor de Migracdo, posto que,
como estabelecido, para atender a exigéncia do artigo 7.5 de “ser levado” sem demora perante
um juiz ou funcionario competente, o detido deve comparecer pessoalmente perante a
autoridade, a qual deve ouvi-lo pessoalmente a fim de avaliar todas as explicagdes que este lhe
confira, para decidir sobre a liberagdo ou manutencédo da privacéo de liberdade.

Por outro lado, a Corte IDH considerou que, no momento em que a vitima foi transferida
para o povoado de Meteti, foi preenchido um formulario de “filia¢ao”, com os dados pessoais
e razdes pelas quais migrara. Diante desse ato, a vitima ndo foi notificada por escrito das
alternativas que estabelecia o artigo 58 do referido Decreto-Lei, em relacdo a obrigacdo que
tinha de legalizar sua permanéncia ou abandonar o pais por seus préprios meios, num prazo
prudente ndo inferior a trés dias e ndo superior a 30, sem prejuizo das demais san¢des. Assim,
a Corte estabeleceu que o Estado ndo apresentou elementos suficientes que demonstrassem o
cumprimento das disposic¢des do artigo 7.5 da Convencao.

Seguindo, a Corte IDH abordou a ordem de detenc¢éo 1.430 de 12 de novembro de 2002.
Nessa ordem de detencdo, se menciona que o sr. Vélez Loor havia sido posto a disposi¢éo do
Departamento Nacional de Migracdo por ter sido detido porque ndo portava seus documentos
legais e estava proibida sua entrada no territorio nacional. Por essas consideracfes resolveram
ordenar a detencdo da vitima, justificando essa decisdo pela vitima encontrar-se ilegal e por
razBes de seguranca e de ordem puablica. A Corte verificou, assim, que a autoridade migratéria

que emitiu essa ordem mencionou como fundamento juridico para proceder com essa medida
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varios artigos do Decreto-Lei 16. A respeito disso, o Tribunal estabeleceu em sua jurisprudéncia
que sdo arbitrérias as decisGes que os 6rgdos internos adotem e que possam ferir os direitos
humanos, como a liberdade pessoal, que ndo se encontrem devidamente fundamentadas. Com
isso, foi disposto que a ordem de detencdo emitida no presente caso era arbitraria, sendo que
ndo continha os fundamentos que demonstrassem sua necessidade e, pelo contrario, parece que
a ordem de detengdo aos imigrantes em situagdo irregular ocorria de maneira automatica depois
da detencdo inicial, sem considerar as circunstancias individualizadas. Com isso, o Estado
violou o artigo 7.3 da Convencéo, em relacédo ao artigo 1.1 da mesma.

Por conseguinte, a Corte passou a tratar dos recursos efetivos para questionar a
legalidade da detencdo. Nesse momento, a Corte IDH observou que de acordo com artigo 86
do Decreto-Lei 16, todas as resolucdes do Departamento de Migracao do Ministério de Governo
e Justica se sujeitavam aos seguintes recursos administrativos: de reconsideracdo, perante o
Diretor do Departamento de Migracdo; e o de apelacéo, perante o Ministro de Governo e
Justica. J4 o artigo 7.6 da CADH é claro ao dispor que a autoridade que deve decidir a legalidade
de priséo ou detencdo deve ser um “juiz ou tribunal”. Dado que no presente caso a detengao foi
ordenada por uma autoridade administrativa, o Tribunal considerou que a revisao por parte de
um juiz ou tribunal é um requisito para garantir um adequado controle dos atos da administracao
que afetam direitos fundamentais. Com isso, a Corte considerou que tanto o Diretor Nacional
de Migracdo, como o Ministro de Governo e Justica, embora fossem competentes segundo a
lei, ndo constituiam autoridade judicial, sendo assim, nenhum dos recursos disponiveis no
ambito nacional atendia as exigéncias do artigo 7.6 da CADH. Ainda, enguanto durou a
detencdo da vitima na Prisdo Publica de La Palma, essa ndo teve acesso a Defensoria do Povo,
pois na época dos fatos essa instituicdo ndo contava com escritérios na regido de fronteira.
Segundo informacdes, a Defensoria s6 teve conhecimento do caso entre maio e junho de 2003,
em uma de suas visitas ao centro penitenciario La Joyita.

Assim, a Corte IDH frisou que a simples existéncia de recursos ndo é suficiente caso
ndo se prove sua efetividade. Nesse caso, o Estado ndo demonstrou como, nas circunstancias
concretas em que se desenvolveu a detencdo da vitima, esses recursos eram efetivos, levando
em conta o fato de que era uma pessoa estrangeira que ndo contou com assisténcia juridica, e
sem o0 conhecimento das pessoas ou instituicbes que poderiam té-la proporcionado. Assim, o
Tribunal disp6s que o Estado violou o artigo 7.6 da CADH, em relacéo ao artigo 1.1, dado que
ndo garantiu a vitima os recursos disponiveis para questionar a legalidade de sua detencéo.

Em relacdo ao procedimento perante o Departamento Nacional de Migracdo e

Naturalizagéo entre 12 de novembro e 6 de dezembro de 2002, a Corte IDH passou a fazer
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algumas consideracgdes. Primeiramente, o Tribunal dispés que o devido processo legal € um
direito que deve ser garantido a toda pessoa, independentemente de seu status migratério, com
0 que o Estado deve garantir que toda pessoa estrangeira, mesmo que seja um imigrante em
situacdo irregular, tenha a possibilidade de fazer valer os seus direitos e defender seus interesses
de forma efetiva e em condicOes de igualdade processual com outros acusados. O procedimento
que culminou no ato administrativo sancionatério que privou a vitima de liberdade, ndo apenas
foi decidido sem que a parte fosse ouvida, como nédo oferecia a possibilidade de exercer o direito
de defesa, de audiéncia ou do contraditério, como parte das garantias do devido processo legal,
colocando o imigrante preso sob total arbitrio do poder sancionatério do Departamento
Nacional de Migracdo. Diante disso, o Estado aceitou sua responsabilidade porque ndo houve
comunicacdo formal escrita e detalhada a vitima, ndo se concedeu o tempo, os meios adequados
de defesa e a assisténcia de um defensor, assim como ndo foi permitido o direito de defesa
durante a tramitacdo do processo administrativo.

Nessa linha, a Corte IDH tem regulamentado que o direito a defesa obriga o Estado a
tratar o individuo a todo momento como um verdadeiro sujeito do processo e ndo simplesmente
objeto desse. Em procedimentos administrativos ou judiciais em que se possa adotar uma
decisédo que resulte na deportagéo, expulsao ou privacao de liberdade, a prestacéo de um servico
publico gratuito de defesa juridica é necessaria para evitar a violacdo do direito as garantias do
devido processo. Em casos como o presente, em que a consequéncia do processo migratorio
pode ser uma privacdo de liberdade de carater punitivo, a assisténcia juridica gratuita é um
imperativo do interesse da justica. Portanto, a Corte IDH considerou que o fato de o Estado néo
ter possibilitado o direito de defesa perante a instdncia administrativa que determinou a
aplicacéo da pena privativa de liberdade impactou em todo o processo, com o que o Estado
violou o direito de ser ouvido, constante no artigo 8.1 da CADH, e o direito de contar com
assisténcia juridica, constante no artigo 8.2.d e 8.2.e, em conexdo com o artigo 1.1 do mesmo
instrumento.

Outrossim, a Corte IDH passou a abordar o direito a informacgéo e acesso efetivo a
assisténcia consular. Nesse contexto, a Corte ja se pronunciou sobre o direito a assisténcia
consular em casos relativos a privacao de liberdade de uma pessoa que ndo é nacional do pais
que a detém, com o que declarou que o direito do detido estrangeiro a informacédo sobre a
assisténcia, disposto no artigo 36 da Convencédo de Viena sobre Relagcbes Consulares, € um
direito individual e uma garantia minima protegida dentro do SIDH.

O Tribunal observou que os imigrantes detidos em um meio social e juridico diferente

do seu, com um idioma muitas vezes desconhecido, experimentam uma condigéo de particular
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vulnerabilidade, que o direito a informacéo a assisténcia consular busca remediar. Dos autos do
presente caso, ndo se infere nenhum elemento probatério que demonstre que o Estado tenha
notificado a vitima sobre esse direito. Quanto a isso, o sr. Vélez Loor declarou que durante o
tempo em que esteve preso na prisdo de La Palma foi entrevistado por funcionarios de
imigracdo, contudo, nunca teve conhecimento das gestes que o consulado equatoriano estava
realizando em dezembro de 2002 em seu favor, assim como nunca soube como ocorria a
deportacdo. A Corte observou que embora a vitima tenha se comunicado com funcionarios
consulares do Equador, o processo administrativo que se estendeu de 12 de novembro a 6 de
dezembro de 2002, que resultou na privacdo de liberdade da vitima, ndo lhe ofereceu a
possibilidade de exercer o direito de defesa, de audiéncia e contraditorio. Em razéo disso, a
Corte IDH determinou que o Estado panamenho violou os artigos 7.4, 8.1 e 8.2.d da CADH em
relacdo com o artigo 1.1 da mesma.

A privagéo de liberdade em aplicagéo do artigo 67 do Decreto-Lei 16/1960 foi outro
ponto abordado pela Corte que, nessa se¢do, se pronunciou sobre a faculdade ou ndo dos
Estados de estabelecer penas de carater punitivo em relacdo ao descumprimento das leis
migratorias, como a pena de dois anos de duracdo prevista no artigo 67 do referido Decreto, de
modo a analisar se essa legislacdo era compativel com as exigéncias da CADH. Nesse ambito,
0 artigo 7.2 da CADH estabelece que a privacdo de liberdade unicamente pode ocorrer com
base nas causas e condi¢des previamente fixadas pelas constituicdes politicas dos Estados ou
pelas leis de acordo com ela aprovadas. No presente caso, a referida analise se relaciona com a
compatibilidade de medidas privativas de liberdade de carater punitivo para o controle dos
fluxos migratérios, sobretudo dos em condicdo irregular, com a CADH, com o que a Corte
passou a verificar se no presente caso foram cumpridos os requisitos de estar disposta em lei,
visar a um fim legitimo e ser iddnea, necessaria e proporcional.

Primeiramente, a Corte referiu que, em relacdo a possibilidade de estabelecer limitagdes
ou restricdes ao direito a liberdade pessoal, cumpre observar que diferente da CEDH, a CADH
ndo estabelece explicita ou taxativamente as causas, €casos Ou circunstancias que serao
consideradas legitimas em uma sociedade democratica para habilitar uma medida privativa de
liberdade. Quanto a finalidade legitima e a idoneidade da medida, a Corte IDH considerou que
no presente caso, a finalidade de impor uma medida punitiva ao imigrante que reingressasse de
maneira irregular no pais apos ordem de deportacdo prévia, ndo constitui uma finalidade
legitima de acordo com a Convencéo.

Em relagdo & necessidade da medida, o Tribunal dispbs que a detencdo de pessoas por

descumprimento das leis migratorias nunca deve ter fins punitivos. Com isso, as medidas
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privativas de liberdade apenas podem ser utilizadas quando for proporcional e necessario no
caso especifico e no menor tempo possivel. Assim, o Estado deve dispor de um catalogo de
medidas alternativas, ao passo que serdo arbitrarias as politicas migratorias cujo foco central
seja a detencdo obrigatoria dos imigrantes irregulares, sem que as autoridades verifiguem em
cada caso, com avaliagdo individualizada, a possibilidade de utilizar as medidas menos
restritivas que sejam efetivas. Sendo assim, a Corte IDH considerou que o artigo 67 do Decreto
16 ndo visava uma finalidade legitima, assim como era desproporcional, posto que estabelecia
uma sanc¢do punitiva aos estrangeiros que eludissem uma ordem de deportacdo prévia e, com
isso, dava lugar a detengdes arbitréarias. O Estado violou, entdo, o artigo 7.3 em relagdo com o
1.1 da CADH.

Outro fator discutido pela Corte foi em relacdo a falta de notificacdo a vitima sobre a
resolucdo 7.306/2002 que resultou na sua privacao de liberdade. Isso porque o sr. Vélez Loor
ficou em privagdo de liberdade por 10 meses, sem ter conhecimento acerca da referida
resolucgéo, o que foi reconhecido pelo Estado. O Tribunal considerou que a falta de notificacéo
violou o artigo 8 da Convencao, sendo que colocou a vitima em um estado de incerteza a
respeito de sua situacdo juridica e tornou impraticavel o exercicio do direito de recorrer dessa
sancdo. Em razéo disso, o Estado panamenho violou o artigo 8.2.h em relagdo com o 1.1 da
CADH.

Além disso, a Corte tratou da ilegalidade do local de recluséo. A esse respeito, a Corte
IDH considerou gue a aplicacdo de uma pena ou san¢do administrativa diferente materialmente
da prevista em lei contraria o principio de legalidade, pois se baseia em interpretacfes
extensivas da lei penal. No caso em comento, considerou que a aplicagdo de uma san¢do mais
gravosa que a prevista no proprio dispositivo interno do Estado infringiu o principio da
legalidade e consequentemente descumpriu o artigo 9 da CADH, em relagcdo com 0 1.1.

Por conseguinte, em outro capitulo, o Tribunal passou a tratar do direito a integridade
pessoal, em relacdo as obrigacOes de respeitar e garantir os direitos e obrigagdes dispostos na
Convencao para Prevenir e Punir a Tortura. Nesse contexto, a Corte IDH frisou que conforme
oartigo 5.1 e 5.2 da CADH, toda pessoa privada de liberdade tem direito de viver em condic¢oes
de detencdo compativeis com a dignidade humana. Isso implica no dever de o Estado
salvaguardar a satde e o bem-estar dos reclusos, oferecendo-lhes assisténcia medica necessaria.

No presente caso, na época da detencdo da vitima existia apenas um albergue para
imigrantes em todo o pais, especificamente na cidade do Panama4, para abrigar imigrantes em
situacdo irregular enquanto se analisava a deportagdo. Atualmente, o Panama conta com dois

albergues para imigrantes, na capital, razéo pela qual as pessoas detidas em outras areas, como
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as fronteiricas, sejam imigrantes irregulares ou pessoas em busca de prote¢éo internacional, séo
alojadas nos centros penitenciarios das provincias ou nas delegacias de policia, até que sejam
transladados aos referidos albergues. Com isso, ao ser detido na Provincia de Darién, a vitima
foi transladada, com outras quatro pessoas estrangeiras, a Prisdo publica de La Palma, principal
centro de reclusdo da regiéo.

O testemunho da vitima foi muito importante nesse contexto. Segundo alegado pelo sr.
Vélez Loor, durante sua detencdo também haviam detidos outros imigrantes, entre eles homens
com os filhos e mulheres gravidas. Dentro das instalagdes, havia um quarto para as mulheres
detidas, entretanto, era desprovido de seguranca e de separacdo fisica. Em um primeiro
momento, a vitima foi detida em uma cela com “os de bom comportamento” e idosos.
Posteriormente, foi transferido para o Complexo Penitenciario La Joya-La Joyita, na secéo
destinada aos privados de liberdade estrangeiros, ambiente com superlotacdo. Diante disso, a
Corte passou a tratar da questdo sob a Otica de que as pessoas detidas por sua condicao
migratoria irregular devem permanecer em lugares diferentes dos destinados aos acusados ou
condenados por delitos penais.

Nesse momento, o Tribunal ressaltou a situacdo particular de vulnerabilidade dos
imigrantes, a qual se vé aumentada quando, em decorréncia de sua condicdo irregular, séo
privados de liberdade em centros penitenciarios com pessoas punidas por praticas de crimes,
fazendo com que os imigrantes sejam mais propensos a sofrer tratamentos abusivos. Assim, 0
Estado é obrigado a adotar medidas positivas, concretas e voltadas a garantia de que a situacao
da privacdo de liberdade ndo resulte em um risco maior de danos aos direitos humanos dos
imigrantes.

Em relacdo as condicdes de detencdo na prisdo de La Palma e no centro penitenciario
La Joyita, a Corte disp6s que, mesmo que o Estado tenha reconhecido parcialmente sua
responsabilidade, restou controvérsia sobre as questdes relacionadas ao fornecimento de dgua
em La Joyita e ao atendimento médico prestado a vitima. A partir das provas dos autos, restou
claro que durante uma visita de inspecéo realizada pelo pessoal do Programa de Supervisao dos
Direitos das Pessoas Privadas de Liberdade da Defensoria do Povo do Panamé, em junho de
2003, um grupo de internos denunciou a falta de agua potavel por um periodo de 15 dias,
ocasionando em casos de desidratacdo, diarreia e conjuntivite nos internos. Com isso, 0
Tribunal considerou que a auséncia das condi¢cbes minimas que garantam o fornecimento de
agua potavel constitui uma falta grave do Estado a seus deveres em relacdo as pessoas que se
encontram sob sua custddia, assim como dispds que o Estado tem o dever de proporcionar aos

detidos revisdo médica regular, com um médico que ndo tenha vinculos com as autoridades
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penitencidrias ou de detencdo, o que constitui fator importante contra a tortura e os maus-tratos,
fisicos ou mentais. A falta de atencdo medica adequada poderia ser considerada como violagdo
do artigo 5.1 e 5.2 da CADH.

A esse respeito, a Corte IDH observou que em marco de 2003 o sr. Vélez Loor foi
avaliado por apresentar dor de cabeca e nausea, resultado de uma fratura no cranio. Em outro
momento, em abril de 2003, 0 médico determinou que a vitima apresentava um antecedente de
fratura exposta de cranio, apresentando os mesmos sintomas referidos, sendo-lhe prescrita a
realizacdo de uma tomografia computadorizada cerebral, a qual ndo foi realizada devido ao
custo.

A Corte determinou que, apesar dos recorrentes problemas de satide apresentados®® pela
vitima e da necessidade do exame mencionado, esse ndo foi realizado e o sr. Vélez Loor nédo
recebeu atencdo médica adequada, o que pode ter tido consequéncias inclusive no seu estado
de saude atual, contrariando a obrigacdo de prestar atendimento digno. Assim, a Corte IDH
reconheceu que as condicdes de detencdo da prisdo de La Palma e do centro La Joyita
constituiram tratamentos cruéis, desumanos e degradantes contrarios a dignidade do ser
humano, configurando uma viola¢do aos artigos 5.1 e 5.2 em relacdo ao 1.1 da CADH.

Diante dos fatos ocorridos, o Tribunal dispds também sobre o dever de iniciar de oficio
e imediato a investigacdo a respeito dos alegados atos de tortura. Ressaltou, assim, que de
acordo com o artigo 1.1 da CADH, a obrigacdo de garantir os direitos previstos nos artigos 5.1
e 5.2 damesma implica no dever de o Estado investigar possiveis atos de tortura. Essa obrigacao
é reforcada pelos artigos 1, 6 e 8 da Convencdo contra a Tortura. No caso em comento, as
representantes declararam que desde o comeco de sua detencdo, a vitima foi maltratada por
agentes estatais, assim como durante os 10 meses de detencéo foi torturado em represélia por
reivindicar seus direitos. Inclusive, diante dos atos cometidos, em La Palma, o sr. Vélez Loor e
outros imigrantes irregulares fizeram uma greve de fome para exigir sua imediata deportacao,
pelo que a vitima recebeu, como resposta, “uma pancada na espinha dorsal e uma paulada na
cabeca com um pedago de madeira” (p. 73).

Depois de ser deportado ao Equador, a vitima denunciou perante 0s organismos estatais
ter sido objeto de atos de tortura e maus-tratos na priséo de La Palma e no centro La Joyita,

dirigindo uma comunicagdo a Comisséo de Direitos Humanos do Congresso Nacional do

8 Segundo o perito Flores Torrico, “tanto a dor de cabega, a cefaleia, a visdo distorcida, o lacrimejar que apresenta
o0 senhor Vélez Loor, a vertigem e as nduseas podem perfeitamente relacionar-se com o golpe que recebeu na

cabeca com um objeto contundente, que lhe causou uma ferida e uma cicatriz [...] na regido frontoparietal direita”.
(CORTE IDH, 2010, p. 70).
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Equador e a Defensoria. A Corte constatou que em ambos escritos se deu noticia ao Panama
sobre as alegaces de tortura, quando a vitima ja ndo se encontrava no Estado. Cumpre observar,
segundo o Tribunal, que a vitima costuma se abster de denunciar os atos de tortura ou maus-
tratos, por temor, quando se encontra detida no local onde esses atos ocorreram. A Corte IDH
ressaltou, assim, a necessidade de que se realizem inspecdes periddicas nos centros de detencao,
de modo a garantir a independéncia do pessoal médico e de salde encarregado a prestar
assisténcia aos detidos, com mecanismos efetivos e adequados. Na Convencao contra a Tortura,
surgem dois pressupostos que acionam o dever estatal de investigar, quais sejam: quando se
apresente uma denudncia; e quando exista razdo fundamentada para supor que se cometeu um
ato de tortura no &mbito de jurisdicdo de um Estado. A investigacdo desses atos constitui uma
obrigacdo estatal imperativa decorrente do Direito Internacional, ndo podendo ser descartada.
No presente caso, a Corte observou que as autoridades estatais ndo observaram os devidos
cuidados, posto que as autoridades que tiveram conhecimento de tais denlncias nao
apresentaram essas as autoridades competentes a fim de iniciar imediatamente a investigacao
imparcial independente e minuciosa. Ao contrério, rebateram a veracidade dos atos
denunciados sem uma investigacdo exaustiva, assim como o Estado negou que houvessem
ocorrido os atos de tortura denunciados. A investigagdo so teve inicio em 10 de julho de 2009,
apos relatorio emitido pela CIDH.

A Corte IDH concluiu que existem graves alegadas violagfes a integridade pessoal do
sr. Vélez Loor que poderiam chegar a constituir tortura, as quais cabe aos tribunais internos
investigar. Com isso, o Tribunal determinou que o Estado ndo iniciou a investigacao, até julho
de 2009, desse modo descumprindo o dever de garantia do direito a integridade pessoal
reconhecido nos artigos 5.1 e 5.2 da CADH, em conex&o com o artigo 1.1 da mesma, assim
como as obrigacdes constantes nos artigos 1, 6 e 8 da Convencao contra a Tortura.

Por fim, a Corte IDH tratou das reparacgdes, reconhecendo como parte lesada o sr. Vélez
Loor, estabelecendo medidas de satisfacao, reabilitacdo, obrigacao de investigar e garantias de
ndo repeticdo. Em ambito de reabilitacdo, reconheceu a obrigacdo de o Estado panamenho
oferecer tratamento médico e psicoldgico a vitima, no lugar em que essa resida, dispondo que
o Estado deve dispor a vitima a quantia de US$ 7.500,00 a titulo de tratamento e atendimento
médico e psicologico especializado, medicamentos e outros gastos correlatos. Em sede de
satisfacdo, determinou a publicacéo da sentenca no Diario Oficial do Panama, em um jornal de
ampla circula¢do no Panamé e no Equador, assim como em um sitio web oficial, disponivel por
um ano. Quanto a obrigacdo de investigar, levando em conta que desde 10 de julho de 2009

vem-se realizando uma investigacdo, a Corte dispds que o Estado deve continuar a conduzir
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com a maior diligéncia e de forma eficaz, dentro de um prazo razoavel, a investigacdo penal
iniciada pelos fatos comunicados pela vitima. Por fim, em relacéo as garantias de ndo repeticéo,
o Tribunal ordenou que fossem adotadas medidas para garantir a separacéo das pessoas detidas
por razdes migratdrias das detidas por delitos penais, a partir de estabelecimentos que sejam
adequados para esse fim, os quais devem oferecer as condigdes materiais e um regime
apropriado aos imigrantes, dispondo de pessoal civil e devidamente qualificado, contando
também com uma informacéo visivel em varios idiomas sobre a condicdo legal dos detidos,
fichas com nomes e telefones dos consulados, assessores juridicos e organizacfes a que esses
imigrantes possam recorrer; medidas de capacitacdo para funcionarios estatais, posto que as
violagOes dos direitos da vitima se caracterizaram pela acdo ou omissdo de funcionarios do
entdo Departamento Nacional de Migracdo e Naturalizacdo e do Sistema Penitenciario
Nacional, com o que o Estado deve executar um programa de formacéo e capacitacdo quanto
as normas internacionais de direitos humanos dos imigrantes, fazendo especial mencao a
sentenca do presente caso; implementacdo de programas de capacitacdo sobre a obrigacdo de
iniciar investigacOes de oficio sempre que exista denuncia ou razdo fundamentada para supor
gue se cometeu um ato de tortura; medidas para assegurar que a legislacdo interna em matéria
migratoria seja compativel com a CADH, situacdo em que a Corte tomou nota que o Panama
havia introduzido modificagfes em sua legislacdo durante o tempo em que 0 presente caso
esteve no SIDH, ao passo que revogou o Decreto-Lei 16/1960, eliminando a possibilidade de
sancOes de natureza punitiva aos imigrantes que ingressarem no Estado violando ordens de
deportacédo anteriores.

Quanto as indenizagdes devidas, tem-se as de cunho material, em que o Estado foi
condenado a pagar a quantia de US$ 2.500,00 a titulo de indenizacdo pelas receitas que deixou
de receber durante o tempo em que esteve detido, em violacdo ao artigo 7 da CADH, a quantia
de US$ 5.000,00 a titulo de reembolso pelas despesas juridicas e outras decorrentes. Quanto
aos danos imateriais, a Corte IDH considerou que a vitima foi exposta a condi¢6es de detencao
cruéis, desumanas e degradantes, causando-lhe intensas dores corporais, sofrimentos e perdas
emocionais, assim como consequéncias fisicas e psicoldgicas que perduram, motivo pelo qual
ordenou o pagamento de US$ 20.000,00 a titulo de dano imaterial e, por fim, determinou o
reembolso de US$ 24.000,00 diretamente ao CEJIL.

Quanto a supervisdo do cumprimento da sentenca, tem-se a Resolugdo da Corte IDH de
13 de fevereiro de 2013 (CORTE IDH, 2013). A partir dessa Resolucéo, constatou-se que o
Estado panamenho cumpriu com as obrigagbes tdo somente de cunho pecuniario e de

publicacdo da sentenca. Em relacdo a recomendacéo de investigacdo sobre os atos de tortura



137

denunciados, tem-se que o Estado ndo cumpriu com essa obrigacéo, pois apesar de ter indicado
que iniciou com as investigacOes, pelas informacOes dispostas a Corte entendeu que as
investigacGes foram minimas e ndo tiveram avancos significativos. Ja sobre a recomendacéo de
adotar as medidas necessarias para dispor de estabelecimentos com capacidade suficiente para
abrigar imigrantes, a Corte disp0s que a informacéo prestada pelo Estado indica que seguiu
existindo somente dois albergues, os quais se encontram na cidade do Panama e, sendo assim,
nada foi informado sobre a situacao dos imigrantes que se encontram em outras areas, COmo as
fronteiricas. Do mesmo modo, ndo se teve informacdes suficientes e provas sobre a capacitagdo
dos funcionéarios que trabalham nessa area, em relacdo aos standards internacionais de direitos
humanos de imigrantes e também ndo foram prestadas informacgdes suficientes acerca da
obrigacdo de prestar capacitacdo sobre a necessidade de iniciar imediatamente investigacdo dos

casos de tortura.

2.2.2.1 Resolugéo da Presidéncia da Corte IDH de 26 de maio de 2020: Adogédo de medidas

urgentes no caso Vélez Loor vs. Panama

Em ambito de urgéncia, as representantes do presente caso submeteram a Corte IDH a
solicitacdo de medidas urgentes, com o objetivo de que o Tribunal requeresse ao Panama que
adotasse medidas de protecdo a favor dos imigrantes que estavam detidos no centro La Pefiita
na regido de Darién, a fim de evitar danos irreparaveis em relacdo ao direito a vida, saude e
integridade pessoal, no contexto da atual crise sanitaria do Covid-19. Isso porque desde o final
de 2019 o mundo foi surpreendido pela propagacdo de um virus altamente contagioso,
denominado Covid-19 ou Coronavirus e definido como pandemia pela Organizacdo Mundial
da Saude (OMS). A partir da Resolucdo da Presidenta da Corte IDH, de 26 de maio de 2020
(CORTE IDH, 2020), abordar-se-a os principais fatores apontados.

Conforme o artigo 63.2 da CADH, em casos de extrema gravidade e urgéncia, ou
qguando seja necessario evitar danos irreparaveis as pessoas, a Corte podera tomar as medidas
urgentes que considere pertinentes. Ainda, de acordo com o artigo 27.3 do Regulamento do
Tribunal, em casos contenciosos submetidos a Corte, as vitimas ou seus representantes poderdo
apresentar diretamente ao Tribunal a solicitacdo de medidas urgentes, desde que tenha uma
relagdo com o caso contencioso. O artigo 27.6 do mesmo Regulamento estabelece que se a
Corte ndo estiver reunida, a Presidéncia podera requerer ao Estado que adote as medidas
necessarias. Na presente medida de urgéncia, as representantes solicitaram a protecdo em

relacdo ao direito a vida, saude e integridade pessoal, devido as condi¢des do centro em que 0s
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imigrantes se encontram, dispondo que os fatores de risco dessa solicitacdo tém uma relacéo
com a sentenca do caso Vélez Loor vs. Panama, posto que hé grave situacdo de superlotacdo e
de detencdo dos imigrantes sem uma analise individualizada e que respeite a necessidade e
proporcionalidade, constituindo uma transgressao as medidas ordenadas na sentenca do caso
contencioso.

Nesse sentido, essa solicitacdo foi fundamentada pelo descumprimento do Estado de
uma das medidas estabelecidas na sentenca, sendo que hd uma grande deterioracdo no centro
La Pefiita, principal centro destinado ao alojamento dos imigrantes em Darién, gerando um
risco grave e urgente de que se produzam danos irreparaveis aos direitos a vida, saude e
integridade dos imigrantes que permanecem no local, considerando a pandemia do Covid-19.
Em resposta, o Estado alegou que adotou medidas de prevencdo e contingéncia, tais como o
fechamento de fronteiras, limitacdo do direito a circulagdo, quarentena e controle
epidemiolégico em zonas com rapido aumento de casos positivos, com o que se inclui a regido
de Darién. O Estado panamenho afirmou, ainda, que essas medidas implicaram a suspensao da
Operacdo Fluxo Controlado, por meio da qual as autoridades transladavam diariamente 100
pessoas de La Pefiita a outra estacdo de atencdo humanitaria no norte do Panama.

Em relacéo aos riscos que justificariam a adoc¢do de medidas urgentes, as representantes
abordaram quatro questdes, expostas a seguir. Primeiramente, foi abordada a problematica das
detencdes automaticas e arbitrarias que, devido a pandemia, se converteram em detencdes
indefinidas. Nesse contexto as representantes indicaram que o Servico Nacional de Fronteiras
(SENAFRONT), aplica uma politica de detencdo automatica e arbitraria em La Pefiita, aos
imigrantes que ingressam ao Estado pela selva de Darién. Referiram, assim, que essas detencdes
carecem de uma analise individualizada de sua necessidade e proporcionalidade, sendo que se
realizam sem a participacdo de um juiz ou outra autoridade competente para emitir uma ordem
de detencdo ou liberacdo. Com isso, ndo existe a op¢do de implementar medidas alternativas
menos privativas de liberdade e ndo se estabelece um prazo de detencéo, ao passo que as
medidas adotadas pelo Estado, de restricdo de circulacdo e fechamento de fronteiras,
exacerbaram a situacdo de privagéo de liberdade, de modo que as situagdes de detencgéo, que
antes duravam semanas ou meses, N0 momento se converteram em deten¢fes com prazo
méaximo indefinido.

O segundo ponto levantado pelas representantes foi sobre as condi¢Ges inadequadas para
prevenir o contagio do Covid-19. Ha, nesse sentido, uma preocupagdo sobre a situagdo de
superlotagdo existente em La Pefiita, aprofundada pela crise sanitaria, a qual impede a adocao

de medidas de distanciamento social e higiene recomendadas pela OMS para evitar a
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propagacdo do virus. Em meados de 2019, foi constatada a falta de ventilacdo, graves caréncias
de higiene, falta de duchas, pouco acesso aos produtos de uso pessoal, insuficiente acesso a
agua potavel e alimentos, falta de informacéo e orientacéo e falta de separacdo de grupos com
vulnerabilidades especificas. De fato, segundo informe da Organizacdo Internacional para as
Migracdes (OIM) mencionado pela Corte, o estabelecimento La Pefiita tem capacidade para
abrigar 200 pessoas, entretanto, havia 1.766 pessoas a época, refletindo em um aumento de
738% e causando a superlotacdo. Ja conforme escrito do Estado panamenho, no cenario da
pandemia ha 1.694 imigrantes em La Pefiita, dos quais a maioria sdo de origem haitiana, 467
s&o menores de idade (245 meninos e 222 meninas), 66 mulheres gravidas, enquanto em Laja
Blanca ha 130 imigrantes, incluindo criangas (23 meninos e 15 meninas).

Em um terceiro momento, foi disposto que no local ndo ha aten¢do médica priméria para
os imigrantes que ali se abrigam e, mesmo que haja uma ambulancia perto do local, essa ndo
conta com medicamento ou instrumentos de diagndstico e tratamento de enfermidades, nem de
remédios para aliviar infec¢Oes ou tratar os sintomas da doenca. Devido as circunstancias atuais
da pandemia, detectaram também um aumento da ansiedade das pessoas detidas, sendo que 0s
pedidos de translado dos imigrantes a um centro de salde sdo em muitos casos negados.

Por fim, o quarto fator apontado diz respeito a falta de medidas de resposta e prevencéo
ao Covid-19 em La Pefiita. As representantes alegaram que o Estado ndo torna publico os dados
sobre o contagio de imigrantes, no entanto, de acordo com dados difundidos pelos meios de
comunicacdo, a Defensoria do Povo do Panama e organizacdes internacionais confirmaram
casos positivos de Covid-19 em imigrantes e funcionarios que trabalham no local. Nessa linha,
explicaram que para abrigar as pessoas que testaram positivo e as que tem suspeita de ter
contraido o virus, foi habilitada a Estacdo de Lajas Blancas, mas ndo foram tomadas medidas
para aliviar a superlotacdo e permitir que os imigrantes detidos pudessem evitar o contato com
outras pessoas e implementar praticas de higiene. Ao contrario, nesse local € a populacao
imigrante que tem trabalhado na limpeza das instalacdes, posto que ha falta de funcionarios
para tanto.

Por conseguinte, nas consideracOes da Presidenta da Corte IDH, considerando que a
Corte nédo estava reunida no momento da presente solicitacdo, foram frisados alguns pontos
principais. A Presidenta dispds que a situacdo descrita na solicitacdo poderia ensejar uma
intervencao imediata a favor de um grupo de pessoas em situacdo de vulnerabilidade, como séo
os imigrantes, vulnerabilidade que se vé aumentada pela pandemia e, consequentemente, requer

particular protecdo do Estado. Ela frisou que conforme declaragdo da Corte IDH sobre a atual
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crise sanitaria e os direitos humanos, os problemas e desafios devem ser abordados sob a
perspectiva dos direitos humanos e respeitando as obrigacdes internacionais.

Quanto aos requisitos da medida de urgéncia, a Presidenta teceu algumas consideraces.
Primeiro, em relacdo a extrema gravidade, a Corte destacou que os imigrantes a quem se solicita
protecdo sdo pessoas que se encontram transitando pelo territrio panamenho e, mesmo que em
atencdo a crise sanitaria também Ihes apliquem restri¢fes de direitos que sejam legitimas, as
condicdes que os imigrantes tém sido expostos tanto em Laja Blanca como em La Pefiita sdo
de superlotacdo, favorecendo a contaminagdo pelo Covid-19. Essas condicGes refletem na
gravidade do caso, posto que podem ocasionar danos irreparaveis a vida e integridade fisica das
pessoas ali detidas por questdes migratorias.

Sobre as alegacdes do Estado panamenho, a Presidenta da Corte referiu que reconhece
o esforco e as acbes empreendidas no marco da pandemia, a fim de minimizar os impactos
negativos, assim como pela afirmacdo do Estado de que estd seguindo as recomendacdes
estabelecidas pela OMS. Contudo, afirmou que ndo pdde deixar de notar que essas afirmacoes
do Estado sdo muito gerais, ndo esclarecendo se as graves condicGes descritas pelas
representantes foram superadas, assim como nédo se explicou como os standards da OMS tém
sido cumpridos, considerando o nivel de superlotacdo dos ambientes. Dito isso, ndo é possivel
compreender como pode-se garantir uma ventilacdo e distanciamento adequados nesses locais,
medidas imprescindiveis para evitar a propagacgao do virus.

Deste modo, o requisito de urgéncia também foi constatado, posto que em 12 de maio
de 2020 o Estado afirmou ter detectado 58 casos positivos entre imigrantes e funcionarios.
Todas essas condi¢bes que impedem as medidas necessarias ao enfrentamento da pandemia
fazem com que seja necessaria a adogdo de medidas imediatas. Ademais, tampouco ficou claro
se 0 Estado identificou os imigrantes com fatores de risco que podem causar maiores
complicacBes ou acentuar a vulnerabilidade, como em relacdo as gravidas.

O requisito de irreparabilidade do dano ficou constatado devido a situagdo de extrema
gravidade e urgéncia dos imigrantes detidos em ambos locais, dos quais se constataram
condicOes que podem causar consequéncias irreparaveis ao direito a vida, saude e integridade
pessoal. Seguindo, a Presidenta da Corte IDH estimou pertinente definir alguns requerimentos
minimos, conforme as recomendacdes disponiveis atualmente para implementacao de medidas
necessarias para garantir os direitos humanos das pessoas que se encontrem nas estacdes de
recepcao migratoria no contexto da pandemia.

As medidas definidas pela Corte IDH foram as seguintes: reduzir a superlotacao ao nivel

mais baixo possivel, de forma que se possam respeitar as medidas de distanciamento social e
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tendo em conta as pessoas do grupo de risco; determinar, quando possivel, opc¢des de acolhida
familiar ou comunitéria para as criangas e adolescentes imigrantes ndo acompanhados, assim
como para aqueles gque estejam junto com seus familiares, preservando a unidade familiar;
garantir o respeito ao principio de ndo devolucdo a todos estrangeiros, quando sua vida,
seguranga ou integridade pessoal esteja em risco; adotar medidas para prevenir o risco de
violéncia e, em particular, aquela de carater sexual, a que estdo expostas as mulheres e criangas
imigrantes; estabelecer protocolos ou planos de atuacao para a prevencao do contagio de Covid-
19 e em atencdo aos imigrantes infectados, de acordo com as recomendacbes da OMS;
assegurar-se de realizar controles de saude de cada pessoa que ingresse nos estabelecimentos,
verificando se tem febre ou demais sintomas; realizar exames em todos os casos considerados
suspeitos e adotar as medidas de atencdo médica, quarentena e isolamento necessarias; conceder
aos imigrantes acesso gratuito e sem discriminacdo aos servicos de saude, incluindo os
necessarios para enfrentar o Covid-19, garantindo uma prestacdo médica de qualidade e eficaz,
assim como sdo as concedidas aos nacionais; proporcionar as mulheres gravidas acesso gratuito
aos servicos de atencdo em salde sexual e reprodutiva, assim como aos servicos de
maternidade, facilitando o acesso a salde adequados as criancgas; adotar medidas que sejam
necessarias para superar as barreiras legais, de idioma e culturais que dificultem o acesso a
salde e informacdo; adotar medidas para assegurar ventilagdo natural, limpeza, desinfeccdo e
colheita de residuos para evitar que o virus se propague; continuar com o fornecimento gratuito
de mascaras, alcool gel, luvas, toalhas descartaveis, papel higiénico, sacos de lixo, entre outros
elementos; promover mediante as informacgdes necessarias, as medidas de higiene pessoal
recomendadas pela OMS, tais como a higienizacao regular das méos e do corpo com agua e
sabdo para prevenir a transmissdo do virus e de outras enfermidades infecciosas; prover
alimentacdo suficiente e dgua potavel para consumo pessoal, com especial consideracdo aos
requerimentos nutricionais pré e pds natal; possibilitar o acesso aos servigos de salde mental
para os imigrantes que requererem, tendo em conta a ansiedade e outras patologias que podem
ocorrer em decorréncia do temor ao Covid-19; garantir 0 acesso as estacdes de recepcdo
migratoria, da Defensoria do Povo e de outros mecanismos independentes de monitoramento,
assim como das organizacgdes internacionais e da sociedade civil; evitar que as medidas
adotadas promovam xenofobia, racismo e qualquer outra forma de discriminagéo (p. 12-15).
Por fim, a Presidenta da Corte IDH resolveu: requerer ao Estado do Panama que adote
todas as medidas adequadas para proteger efetivamente os direitos a satde, integridade pessoal
e vida dos imigrantes que se encontram no centro La Pefiita e Laja Blanca em Darién; requerer

ao Panama que assegure, de forma imediata e efetiva, 0 acesso aos servi¢os de saude essenciais
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sem discriminacdo a todas as pessoas que se encontrem nas referidas localidades, incluindo
deteccdo precoce do Covid-19; requerer ao Estado que apresente um informe completo e
detalhado sobre o cumprimento do disposto nos pontos da presente Resolucdo; requerer as
representantes que apresentem suas observacgdes; e dispor que a Secretaria da Corte notifique o

Estado, as representantes da vitima e a CIDH sobre a presente Resolug&o.

2.2.3 Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana: Vidas (des)consideradas

O terceiro caso observado é o Nadege Dorzema e outros vs. Republica Dominicana, cuja
sentenca € datada de 24 de outubro de 2012, a qual servird como base das questdes dispostas a
seguir. (CORTE IDH, 2012). Em fevereiro de 2011, a CIDH submeteu a Corte IDH o presente
caso, que diz respeito sobretudo ao uso excessivo de forca militar contra um grupo de imigrantes
haitianos, em que alguns foram mortos, outros feridos, detidos e expulsos do pais. A Corte
reconheceu como vitimas Joseph Pierre, Selafoi Pierre, Sylvie Felizor, Roland Israel, Rose
Marie Dol, Josué Maxime, Michel Francoise, Rose-Marie Petit-Homme/Estilien, Sonide nora,
Alphonse Oremis, Renaud Timat, Honorio Winique, Joseph Devraine e Noclair Florvilien,
totalizando 14 imigrantes sobreviventes, além de 7 falecidos e 51 familiares desses. Os
representantes das vitimas foram o “Grupo de Apoyo a los Repatriados y Refugiados™, o
“Centro Cultural Dominicano Haitiano (CCDH) ” e a “Clinica Internacional de Defensa de los
Derechos Humanos da Universidade de Quebec”.

Quanto aos fatos do presente caso, em 17 de junho de 2000, um grupo de haitianos
chegou ao territdrio dominicano, na regido de Santa Maria, onde foram recebidos por um
dominicano, do qual ndo sabem os dados e em cuja casa passaram a noite e receberam comida.
Na madrugada de 18 de junho, um caminhdo amarelo, conduzido pelo sr. Félix Antonio Nufies
Pefia, acompanhado pelo sr. Maximo Rubén de Jesus Espinal, ambos dominicanos, iniciou o
trajeto a cidade de Santiago de los Caballeros, transportando aproximadamente 30 haitianos,
entre esses um menor de idade, Roland Israel e uma mulher gréavida, Sylvie Felizor, os quais
encontravam-se na parte traseira do caminh&o cobertos por uma lona. Ao passar por um posto
de controle, os militares sinalizaram para que o caminh&o parasse, entretanto, esse tomou um
desvio e continuou o caminho. A partir disso, quatro militares embarcaram em seu carro e
iniciaram a perseguicao, sendo que depois de um tempo alcangaram o caminhdo e realizaram
varios disparos, com as armas de servico e um fuzil, os quais impactaram a porta traseira e a
cabine do caminhdo. Durante o ocorrido, Maximo Rubén foi morto. Apds percorrer o caminho

por mais um tempo, o caminh&o acabou capotando e o carro da patrulha se chocou com ele. Ao
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verem que varias pessoas comecaram a fugir, os militares efetuaram diversos disparos. Em
decorréncia dos disparos, perderam a vida Fritz Alce, llfaudia Dorzema, Nadege Dorzema,
Pardis Fortiluse e Roselene Thermeus. Com a capotagem do caminhéo, faleceu Jacqueline
Maxime. Alguns imigrantes que foram levados ao hospital relataram que o atendimento foi
escasso ou nulo.

Ap0s o ocorrido, algumas pessoas foram detidas e levadas ao Destacamento Operativo
de Inteligéncia Fronteirica e horas mais tarde a um quartel militar. Nesse quartel, agentes
ameacaram obrigar os imigrantes a trabalhar no campo ou Ihes propuseram que dessem dinheiro
em troca de levar-lhes a fronteira com o Haiti. Diante disso, 0s imigrantes juntaram dinheiro e
foram levados ao Haiti. Conforme informacdes das vitimas, essas ndo foram postas oficialmente
sob detencdo, ndo foram informadas de que haviam feito algo proibido ou ilegal, ndo foi
permitido o contato com advogado ou com a embaixada haitiana ou qualquer outra pessoa.

Ao analisar o presente caso, a Corte IDH passou a tratar dos seguintes direitos violados:
direitos a vida e integridade pessoal em relagdo as obrigacfes de respeitar e garantir os direitos
e o dever de adotar disposicdes de direito interno; direitos a liberdade pessoal, livre circulagdo
e as garantias judicias; direitos as garantias judicias e protecdo judicial; dever de respeitar e
garantir os direitos sem discriminacao.

Primeiramente, a Corte tratou dos direitos a vida e integridade pessoal. Nesse sentido, a
Corte IDH disp6s que na analise do uso da forca por parte de agentes do Estado deve-se levar
em conta trés momentos: as acOes preventivas; as a¢des durante os fatos; e as acdes posteriores
aos fatos. Quanto as acdes preventivas, a Corte constatou que nao havia, no momento dos fatos,
uma legislacdo na Republica Dominicana que tratasse dos parametros para o uso da forca por
parte dos agentes do Estado, sobretudo, ao que interessa no presente caso, pelos agentes da
Policia e do Exército que estavam exercendo funcdes de controle migratorio na fronteira. Diante
disso, a Corte IDH estabeleceu que existe um dever de o Estado adequar sua legislacao nacional
e vigiar os seus agentes para que respeitem o direito a vida. Além disso, o Estado deve capacitar
seus agentes a fim de que conhecam as disposi¢des legais acerca do uso de arma e, diante das
infracBes administrativas, como as migratorias, o Estado deve assegurar uma capacitacdo
apropriada a enfrentar a situacdo considerando a vulnerabilidade dos imigrantes. Com isso, o
Estado ndo cumpriu com sua obrigacdo de garantir os direitos a vida e integridade pessoal
através de uma legislacdo adequada ao uso da forca, tampouco demonstrou ter ofertado
capacitacdo aos agentes estatais.

No que tange as a¢des durante o acontecimento dos fatos, a Corte abordou a legalidade,

necessidade e proporcionalidade. Nesse sentido, a Corte observou que quando necessario 0 uso
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da forca, este deve realizar-se em respeito aos principios da legalidade, absoluta necessidade e
proporcionalidade. No presente caso, destacou o Tribunal que, apesar de o caminh&o néo ter
atendido o sinal da autoridade de parar, gerando uma persegui¢cdo, em nenhum momento existiu
agressao ou ataque por parte das pessoas que nele se encontravam, com o que 0s agentes agiram
de maneira indiscriminada, com armas de alto calibre, causando mortes e ferimentos. Sendo
assim, o Estado deveria ter agido com o emprego de meios menos lesivos para obter o controle
de transito, como por meio da instalacdo de controles de transito, barricadas, redutores de
velocidade, etc. Pelos fatos e provas dos autos, tem-se que o mesmo caminh&o ja havia sido
detido em momento anterior, meses antes dos fatos, transportando 50 imigrantes
indocumentados. Em concluséo, a Corte IDH entendeu que ndo se demonstrou a legalidade nem
a absoluta necessidade que motivou o uso da forca letal durante a perseguicéo, assim como
nota-se que, no contexto de discriminacdo contra imigrantes, o uso excessivo da forca, no
presente caso, demonstrou a falta de implementacdo de medidas razoaveis e adequadas para
lidar com essa situacdo. Isso tudo se caracteriza, segundo a Corte, em uma privacao arbitraria
da vida.

A partir das provas, pode-se verificar também que os agentes do Estado dispararam
contra pessoas que fugiram tentando salvar suas vidas ap6s a capotagem do caminhdo. A Corte
considerou que no caso em comento, da atuacdo do Estado em relacdo as pessoas que corriam,
verifica-se 0 cometimento de execugdes extrajudiciais, derivadas do emprego deliberado do uso
de armas letais dirigidas a priva-las da vida, especialmente diante de sua condicdo de
vulnerabilidade, posto que em momento algum os imigrantes representaram uma ameaca.
Assim, o Tribunal concluiu que em virtude do uso ilegitimo, desnecessario e desproporcional
da forca, a0 menos cinco sobreviventes foram feridos por projéteis de armas de fogo, outros
cinco foram feridos pelo acidente e, segundo laudos médicos, essas pessoas sofreram violacdes
a sua integridade psicofisica, fatos que permaneceram impunes. Com isso, a Corte IDH
considerou o Estado responsavel pela violacdo do dever de respeitar o direito a integridade
pessoal, disposto no artigo 5.18” da CADH, em relagio ao artigo 1.1% da mesma.

As acOes posteriores aos fatos sdo observadas a partir da devida diligéncia e humanidade

em relacdo ao dever de garantia do direito a vida e a integridade pessoal. Dos fatos do caso, a

87 Artigo 5. Direito a integridade pessoal. 1. Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua integridade fisica, psiquica
e moral. (CADH, 1969).

8 Artigo 1. Obrigac&o de respeitar os direitos. 1. Os Estados Partes nesta Convengdo comprometem-se a respeitar os
direitos e liberdades nela reconhecidos e a garantir seu livre e pleno exercicio a toda pessoa que esteja sujeita a sua
jurisdicdo, sem discriminacao alguma por motivo de raga, cor, sexo, idioma, religido, opinides politicas ou de qualquer
outra natureza, origem nacional ou social, posi¢do econdmica, nascimento ou qualquer outra condicdo social. (CADH,
1969)
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Corte constatou que em um comunicado da Secretaria das Forcas Armadas, emitido logo ap6s
o0 incidente, foi anunciado que os militares atuaram em cumprimento do dever de vigiar e
proteger seu territério. Segundo informacgdes prestadas por uma testemunha, jornalista que
esteve presente no lugar dos fatos, esse ndo foi o primeiro caso entre imigrantes e as forcas
dominicanas, os quais acontecem em grande nimero. Essa testemunha comentou sobre o fato
de que o chefe dos agentes deu ordens aos imigrantes sobreviventes para carregar os corpos dos
que haviam morrido ou estavam feridos, em que esses foram colocados nas ambulancias como
se fossem objetos sem importar a gravidade dos ferimentos, além de que os militares tinham
uma atitude intimidante e repressiva em relagdo as vitimas, tentando ocultar o acidente e
negando o tiroteio. Em casos de privacOes coletivas da vida, a Corte considera que néo séo
necessarias provas para demonstrar as graves consequéncias a integridade psiquica dos
familiares das vitimas executadas, considerando violados o direito a integridade psiquica e
moral dos familiares das vitimas executadas pelo sofrimento e angustia adicionais que estes
sofreram por causa das a¢des ou omissdes posteriores aos fatos, devido a auséncia de recursos
efetivos e a impunidade prolongada do caso, com o que foi violado o artigo 5.1 da CADH.

Em relacdo ao tratamento conferido aos sobreviventes, constatou-se que depois da
perseguicdo e capotagem, 0s agentes exigiram que os sobreviventes levantassem o caminh&o,
retirassem e separassem o0s mortos e feridos, colocando-os na ambuléncia. De acordo com o
presente caso, a Corte advertiu que a atencdo médica, em casos de emergéncia, deve ser
oferecida aos imigrantes em situacdo irregular a todo momento, proporcionando atencao
sanitaria integral e levando em conta as necessidades dos grupos vulneraveis, sem
discriminacdo. Do contetdo probatério do presente caso, verifica-se que ndo houve um controle
do registro de ingresso e de alta dos imigrantes no hospital, com o que alguns imigrantes sairam
por conta propria, constatando-se a falta de atencdo médica as vitimas, a omissao de diagndstico
sobre sua situacdo e prescricdo de tratamento, com carater omissdo na atencao que deveria ter
sido oferecida, além de que nenhuma protecdo especial foi oferecida ao menor de idade e a
mulher gravida.

No que se refere aos corpos das vitimas falecidas, esses foram enterrados, pelos proprios
sobreviventes — momento em que Vivandieu Dorzema, irmdo de Nadege Dorzema, teve que
cavar a fossa e enterra-la, com grande angustia, conforme exposto por ele —, em uma fossa
comum, com excec¢do apenas do nacional dominicano. A esse respeito, o Tribunal compreendeu
que o direito dos familiares das vitimas de saber onde se encontram 0s restos de seus entes
queridos constitui, além de uma exigéncia do direito de conhecer a verdade, uma medida de

reparacao e, sendo assim, faz nascer o dever correlato para o Estado de satisfazer essas justas
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expectativas. Definiu-se, assim e segundo a Corte IDH, que o tratamento dado aos corpos dos
falecidos, sem sua identificacdo e sem entrega aos familiares, manifesta um tratamento
degradante, em violacdo ao artigo 5.1 em relacdo ao 1.1 da CADH.

Em titulo seguinte, a Corte IDH passou a tratar dos direitos a liberdade pessoal, as
garantias judiciais e a livre circulacdo. Do direito a liberdade pessoal, a Corte dispds que em
razdo da detencdo ter sido realizada dentro do territorio dominicano e ndo no ingresso através
da fronteira, momento em que se poderia, em principio, reter os imigrantes para identificacéo,
a andlise foi realizada a luz dos requisitos de excepcionalidade do artigo 7%° da CADH, e ndo
como uma privagdo de liberdade por razbes de verificacdo de identidade e/ou controle
fronteirico. Nesse sentido, a Corte considerou que no que concerne a obrigacdo geral, qualquer
violacdo dos incisos 2 a 7 do artigo 7 da CADH acarretard necessariamente a violagcdo do 7.1
da mesma.

Nesse cenario, o Tribunal destacou a necessidade de garantir certos padrGes minimos
nos centros de detencdo policial, em particular, de que exista um registro de detidos a fim de
que seja possivel controlar a legalidade das detencdes. No presente caso, nota-se que as
autoridades ndo respeitaram essa obrigacdo, em violacdo ao artigo 7.2 da CADH. Quanto ao
artigo 7.4 e diante dos fatos, em nenhum momento as vitimas foram informadas sobre as raz6es
e motivos da privacdo de liberdade, de forma verbal ou escrita, configurando, portanto, violagao
aos artigos 7.2 e 7.4 da CADH. A arbitrariedade da detencdo a que se refere o artigo 7.3 também
foi constatada, posto que a Corte identificou que as autoridades ndo mantiveram os detidos com
a intencdo de apresenta-los perante um juiz ou outro funcionario competente para exercer
funcdes judiciais, ou com objetivo de apresentar acusacOes de acordo com a normativa interna.
Assim, o Tribunal considerou que as detencdes ndo foram levadas a cabo com a finalidade de

realizar um procedimento capaz de determinar as circunstancias e o status juridico dos detidos,

8 Artigo 7. Direito a liberdade pessoal: 1. Toda pessoa tem direito a liberdade e a seguranga pessoais; 2. Ninguém
pode ser privado de sua liberdade fisica, salvo pelas causas e nas condi¢fes previamente fixadas pelas constituicBes
politicas dos Estados Partes ou pelas leis de acordo com elas promulgadas; 3. Ninguém pode ser submetido a detencdo
ou encarceramento arbitrarios; 4. Toda pessoa detida ou retida deve ser informada das razGes da sua detencdo e
notificada, sem demora, da acusacdo ou acusacOes formuladas contra ela; 5. Toda pessoa detida ou retida deve ser
conduzida, sem demora, a presenca de um juiz ou outra autoridade autorizada pela lei a exercer fungdes judiciais e tem
direito a ser julgada dentro de um prazo razoavel ou a ser posta em liberdade, sem prejuizo de que prossiga o
processo. Sua liberdade pode ser condicionada a garantias que assegurem o seu comparecimento em juizo; 6. Toda
pessoa privada da liberdade tem direito a recorrer a um juiz ou tribunal competente, a fim de que este decida, sem
demora, sobre a legalidade de sua prisdo ou detencéo e ordene sua soltura se a prisao ou a detencdo forem ilegais. Nos
Estados Partes cujas leis preveem que toda pessoa que se vir ameacada de ser privada de sua liberdade tem direito a
recorrer a um juiz ou tribunal competente a fim de que este decida sobre a legalidade de tal ameaga, tal recurso nao
pode ser restringido nem abolido. O recurso pode ser interposto pela prépria pessoa ou por outra pessoa; 7. Ninguém
deve ser detido por dividas. Este principio ndo limita os mandados de autoridade judiciaria competente expedidos em
virtude de inadimplemento de obrigagéo alimentar. (CADH, 1969).
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ou mesmo de realizar um procedimento migratério formal com vistas a sua deportacdo ou
expulséo, em violagéo ao referido artigo da CADH. Ao mesmo tempo, foi violado o artigo 7.5
e a propria legislacdo interna dominicana, pois as detengdes tiveram um periodo inferior as 48
horas exigidas constitucionalmente, assim como os imigrantes ndo foram postos em liberdade
no territério dominicano, mas foram expulsos pelos militares dominicanos. O artigo 7.6 dispde
sobre 0s recursos e, nesse ambito, a Corte destacou que, em vista da expulsdo acelerada dos
imigrantes, esses ndo tiveram oportunidade de acionar um recurso adequado e,
consequentemente, o Estado violou também o artigo 7.6 da CADH.

Por conseguinte, tem-se as alegages em torno da liberdade de circulagdo, expulséo
coletiva e direito as garantias judiciais. Primeiramente, a Corte IDH dispds que os imigrantes
indocumentados em situacdo irregular sdo identificados como um grupo em situacdo de
vulnerabilidade, sendo que sdo mais expostos as violagdes potenciais ou reais de seus direitos
e sofrem, diante disso, um nivel elevado de desprotecdo. Nesse ambiente de vulnerabilidade,
destaca-se que as violagdes de direitos humanos cometidas contra os imigrantes permanecem
muitas vezes na impunidade, devido a existéncia de fatores culturais que justificam esses fatos,
a falta de acesso as estruturas de poder em uma sociedade determinada e a impedimentos
normativos e faticos que tornam ilusorio o efetivo acesso a justica. Portanto, quando o Estado
estabelece sua politica migratoria, deve ter plena observancia da proibicéo de expulsédo coletiva
de estrangeiros, constante no artigo 22.9%° da CADH.

Em matéria de devido processo em casos de deportacdo ou expulsao, a Corte considerou
que o devido processo deve ser garantido a toda pessoa, independente do status migratorio, sem
discriminacdo alguma, com o objetivo de que os imigrantes possam fazer valer seus direitos e
defender seus interesses de forma efetiva. Considerando que os imigrantes necessitam de
especial protecdo, garantias minimas ao estrangeiro sujeito a expulsdo ou deportacdo devem ser
tomadas. Nessa Gtica, a Corte estabeleceu que para garantir os direitos do devido processo da
pessoa estrangeira detida, ao menos trés elementos devem ser assegurados: o direito a ser
notificado sobre seus direitos, segundo a Convencéo de Viena, o que deve ocorrer em conjunto
com suas obrigac¢des, de acordo com o artigo 7.4 da Convencdo; o direito de acesso efetivo a
comunicagdo com o funcionario consular; e o direito a prépria assisténcia.

A expulsdo coletiva encontra-se expressa no artigo 22.9 da CADH. No marco do SIDH,
a Corte considera que o carater coletivo de uma expulsdo implica uma decisdo que nao

desenvolve uma analise objetiva das circunstancias individuais de cada imigrante, recaindo em

% Artigo 22. Direito de circulagfo e de residéncia: 9. E proibida a expulsio coletiva de estrangeiros. (CADH, 1969)
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arbitrariedade. Assim, 0 processo que possa resultar na expulséo deve ser individual e ndo deve
discriminar os envolvidos pela nacionalidade, cor, raca, sexo, idioma, religido, opinido politica,
origem social ou outro status. Disso tudo, decorre que a expulsdo coletiva dos imigrantes
haitianos ndo seguiu os padrdes internacionais, posto que ndo foram concedidas aos imigrantes
nenhuma das garantias minimas que lhes eram de direito enquanto estrangeiros. Deste modo, a
Corte IDH dispds que a Republica Dominicana violou o devido processo e as garantias judicias,
previstos no artigo 8.1%% e 22.9 em relagdo ao 1.1 da CADH.

No contexto do direito as garantias judicias e protecdo judicial, o Tribunal compreende
que a obrigacgéo de investigar os fatos que constituem violagdes de direitos humanos faz parte
das obrigacGes derivadas do dever de garantir os direitos consagrados na CADH. Esse dever
abrange prevenir razoavelmente as violagbes e investigar seriamente as que se tenham
cometido. Ao tratar da questdo, a Corte IDH elucidou que em um Estado democratico de direito,
a justica penal militar deve ser restritiva e excepcional, de maneira que se aplique unicamente
na protecdo de bens juridicos especiais e que tenham sido violados por membros das forcas
militares no exercicio de suas fungdes. Ja foi consagrado na jurisprudéncia da Corte que a
jurisdicdo militar — a qual ndo satisfaz os requisitos de imparcialidade e independéncia da
CADH - ndo é o foro competente para investigar, julgar e punir os autores de violagGes de
direitos humanos, cabendo a justiga ordinaria.

No presente caso, as privacdes arbitrarias da vida, os ferimentos dos sobreviventes e as
execucdes extrajudiciais cometidas por militares dominicanos sdo atos que ndo possuem, de
modo algum, relacdo com a disciplina ou missdo militar. Ao contrario, a aplicacdo de
fundamentos improcedentes na decisdo do Conselho de Guerra de Apelacao resultou na retirada
dos supostos responsaveis da acdo da justica e deixou os fatos do caso na impunidade. Com
isso, a Corte IDH concluiu que o Estado violou os direitos consagrados nos artigos 8.1 e 25.1%
em relacdo ao 1.1 da CADH.

Da mesma forma tem-se a impunidade dos infratores e a questdo do acesso a justica, em
que a partir do artigo 8 da CADH, as vitimas de violagdes de direitos humanos ou seus

familiares, devem contar com amplas possibilidades de serem ouvidos e atuar nos respectivos

91 Artigo 8. Garantias judiciais: 1. Toda pessoa tem direito a ser ouvida, com as devidas garantias e dentro de um prazo
razodvel, por um juiz ou tribunal competente, independente e imparcial, estabelecido anteriormente por lei, na apuragao
de qualquer acusacao penal formulada contra ela, ou para que se determinem seus direitos ou obrigacdes de natureza
civil, trabalhista, fiscal ou de qualquer outra natureza. (CADH, 1969).

92 Artigo 25. Protecdo judicial: 1. Toda pessoa tem direito a um recurso simples e rapido ou a qualquer outro recurso
efetivo, perante os juizes ou tribunais competentes, que a proteja contra atos que violem seus direitos fundamentais
reconhecidos pela constituicdo, pela lei ou pela presente Convengao, mesmo quando tal violagdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exercicio de suas funcoes oficiais. (CADH, 1969).



149

processos, tanto buscando esclarecimentos e reconhecimento dos responsaveis, como por uma
devida reparagdo. Dos fatos do caso, observa-se que tanto o Juizo de Instrugdo do Distrito
Judicial de Montecristi como a Suprema Corte de Justica rejeitaram 0s recursos interpostos
pelos familiares das vitimas falecidas para que o caso fosse investigado pela jurisdi¢do
ordinaria. Assim, a Corte IDH destacou que o procedimento penal militar ndo permitia a
participagdo de familiares das vitimas. Além disso, os ferimentos causados aos sobreviventes
ndo foram investigados ou julgados pelo Estado passados mais de 12 anos de ocorridos os fatos,
em que nenhuma pessoa foi condenada. Tudo isso privou os familiares e 0s sobreviventes do
acesso a justica, as garantias e protecdo judicial, violando os artigos 8.1 e 25.1 em relagdo ao
1.1 da CADH.

Sobre o dever de adotar disposicdes de direito interno, a Corte IDH estabeleceu que ndo
basta que a legislacdo interna determine as causas e competéncias dos tribunais militares, mas,
além disso, a legislacdo deve definir claramente quem sdo militares, quais séo as condutas
delitivas tipicas no &mbito militar, determinar a antijuridicidade da conduta ilicita, atraves da
descricdo da lesdo ou do perigo de bens juridicos gravemente atacados, para 0s quais se
justifique o exercicio do poder punitivo militar, e especificar a punicao correspondente. Mesmo
que tenha descumprido com as obrigacGes devidas a época dos fatos nesse ambito, devido as
reformas normativas que ocorreram na Republica Dominicana entre 2002 e 2010, determinando
a competéncia da jurisdicdo ordinaria para julgar os delitos cometidos por militares e
estabelecendo a excepcionalidade da jurisdicdo militar exclusivamente para as faltas
disciplinares e infracbes de natureza estritamente militar, o Tribunal concluiu que o Estado
corrigiu seu dever de adotar disposicoes de direito interno, previsto no artigo 2% da CADH.

Por fim, a Corte IDH tratou do dever de respeitar e garantir os direitos sem
discriminacdo. Nesse contexto, a Corte dispds que o descumprimento pelo Estado, através de
qualquer tratamento discriminatério, da obrigacdo geral de respeitar e garantir os direitos
humanos, gera responsabilidade internacional. Com isso, existe um vinculo indissoltvel entre
a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos e os principios de igualdade e nédo
discriminagdo. Esses principios constituem um elemento que se sobressai no sistema tutelar dos
direitos humanos, ingressando no dominio do jus cogens. O Tribunal ressaltou que a obrigagéo

geral decorrente do artigo 1.1 da CADH refere-se ao dever do Estado de respeitar e garantir

% Artigo 2. Dever de adotar disposicGes de direito interno. Se o exercicio dos direitos e liberdades mencionados no
artigo 1 ainda ndo estiver garantido por disposicoes legislativas ou de outra natureza, os Estados Partes comprometem-
se a adotar, de acordo com as suas normas constitucionais e com as disposi¢des desta Convencdo, as medidas
legislativas ou de outra natureza que forem necessarias para tornar efetivos tais direitos e liberdades. (CADH, 1969).
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“sem discriminagdo” os direitos contidos na CADH, pelo que passou a analisar a questdo a luz
desse artigo.

Nesse cenario, a Corte alegou a dificuldade de demonstrar casos de preconceito racial
por parte de quem € objeto de discriminacao, concordando com o Tribunal Europeu no sentido
de que em certos casos de violagOes de direitos humanos por motivos de discriminagéo, o 6nus
da prova também recai no Estado, o qual tem os meios de controle para esclarecer os fatos
ocorridos em seu territorio. A esse respeito, foi mencionada a posicdo do Relator sobre
discriminacao e a Especialista Independente sobre minorias, ambos da ONU, assim como de
diversos organismos internacionais, 0s quais se pronunciaram sobre préticas historicas de
discriminagdo no territério dominicano, que se manifestam no tratamento conferido aos
imigrantes irregulares e no exercicio de seus direitos. Quanto ao tratamento dado aos
imigrantes, o Tribunal considera que € permissivel que o Estado conceda tratamento
diferenciado entre os documentados e os indocumentados, ou entre imigrantes e nacionais,
sempre que seja razoavel, objetivo e proporcional e ndo viole os direitos humanos. O Direito
Internacional dos Direitos Humanos ndo somente proibe politicas e préaticas discriminatorias,
mas também aquelas cujo impacto seja discriminatorio contra certas categorias de pessoas,
ainda quando n&o se possa provar a intencdo discriminatoria.

De fato, a Corte compreende que uma violagdo do direito a igualdade e néo
discriminacdo se produz mesmo diante de situagdes e casos de discriminagéo indireta, refletida
no impacto desproporcional de normas, politicas, acdes ou em outras medidas que, mesmo
quando sejam ou aparentem ser neutras em sua formulacéo, ou tenham um alcance geral e nao
diferenciado, produzam efeitos negativos para certos grupos vulneraveis. Esse conceito de
discriminacdo indireta também foi reconhecido por outros érgdos, entre os quais o Tribunal
Europeu de Direitos Humanos. Isso implica no dever especial de protecdo que o Estado deve
exercer acerca das praticas de terceiros que, sob sua tolerancia ou aquiescéncia, criem,
mantenham ou favoregam as situagdes discriminatorias. Sendo assim, a Corte IDH considerou
que, no caso em comento, a situacdo de vulnerabilidade dos imigrantes se devia: a falta de
medidas preventivas para tratar de forma adequada as situagdes relacionadas ao controle
migratdrio; a violéncia usada através do uso ilegitimo e desproporcional da forga contra pessoas
imigrantes desarmadas; a falta de investigacdo dessa violéncia, a falta de declaracGes e
participacdo das vitimas no processo penal e a impunidade dos fatos; as detencdes e a expulsao
coletiva sem as devidas garantias; a falta de atencdo e tratamento médico adequado; e o
tratamento degradante aos cadaveres e a falta de entrega aos familiares. Por esses motivos, a

Corte IDH estabeleceu que no presente caso houve uma discriminagéo de fato em prejuizo das
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vitimas por sua condicdo de imigrantes, o que derivou em uma marginalizacdo no gozo dos
direitos que a Corte declarou violados na sentenca, concluindo que o Estado néo respeitou nem
garantiu, sem discriminacdo, os direitos previstos nos artigos 2, 3, 5, 7, 8, 22.9 e 25, em relagédo
ao artigo 1.1 da CADH.

Em ambito de reparacOes a Corte IDH estabeleceu: a obrigacédo de investigar os fatos e
identificar, julgar e, se for o caso, punir os responsaveis, a partir da reabertura da investigacdo
e determinacéo de responsabilidades individuais, na jurisdicdo ordinaria, assegurando o pleno
acesso e capacidade de atuar dos sobreviventes e familiares das vitimas em todas as etapas da
investigacdo; a identificacdo e repatriacdo dos restos mortais das vitimas falecidas,
determinando o paradeiro dos corpos e, mediante comprovacao genética de filiagdo, de comum
acordo com os familiares, estes deverdo ser repatriados ao Haiti e entregues aos familiares; a
reabilitacdo, com a assisténcia meédica e psicoldgica as vitimas, com tratamentos individuais
segundo o que cada uma necessite e, as vitimas que ndo residam no territério dominicano, o
Estado deve outorgar a quantia de US$ 7.500,00, e aos demais a quantia de US$ 3.500,00; a
publicacdo da sentenca, reconhecendo a responsabilidade internacional e pedindo desculpas
publicas; medidas de capacitacdo para os funcionarios pablicos em matéria de direitos
humanos; campanha sobre direitos dos imigrantes; ado¢do de medidas de direito interno;
indenizagéo acerca do dano material e imaterial, pagamento de custas e gastos; reembolso dos
fatos ao Fundo de Assisténcia Juridica de Vitimas.

Em 16 de dezembro de 2015, a Clinica Internacional de Defesa dos Direitos Humanos
da Universidade de Quebec em Montreal e 0 Grupo de Apoio aos Repatriados e Refugiados,
duas das organizagOes representantes das vitimas no presente caso, apresentaram a Corte IDH
uma solicitacdo de medidas provisorias, resultando na Resolucdo da Corte IDH de fevereiro de
2016, a qual sera a base das disposi¢cfes a seguir. (CORTE IDH, 2016). O proposito dessa
solicitacdo era de que o Estado dominicano adotasse as medidas necessarias para garantir o
direito a vida, integridade pessoal e seguranca pessoal da totalidade dos integrantes do CCDH,
com sede em Santo Domingo, Republica Dominicana, assim como de alguns de seus familiares,
em razdo das supostas ameacas e atentados ocorridos sob sua jurisdi¢cdo e como consequéncia
de acOes diretas de agentes das forcas de seguranca, de outros funcionarios do Estado e de
particulares que atuam sob a anuéncia ou tolerancia das méximas autoridades do Estado.

Os referidos representantes elucidaram que os integrantes do CCDH recebem
cotidianamente ameacas por parte de oficiais, ex-oficiais e militares devido ao seu trabalho na
execucdo de sentenca do caso Nadege Dorzema. Por um lado, buscavam negociar com 0s

membros da CCDH para que as instancias judicias ndo fossem instauradas nos tribunais de
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jurisdicdo ordinaria e invocavam graves consequéncias para sua seguranga se 0S responsaveis
fossem acusados nos referidos tribunais. Alguns membros denunciaram sofrer ameagcas,
provocac0es e vigilancia cotidiana de seu trabalho.

Como se sabe, é requisito que a solicitacdo de medidas provisorias tenha relagdo com o
caso contencioso. A esse respeito, o Tribunal dispos que depois de analisar os fatos e alegacoes
supostamente relacionados com o caso Nadege Dorzema, concluiu que os relatos foram
genericos, sem especificar as circunstancias de tempo, forma e lugar em que ocorreram, o que
ndo permitiu apreciar uma relacdo com o caso contencioso julgado pelo Tribunal.
Consequentemente, ndo se verificou uma conexao com o objeto da causa.

Por conseguinte, no tocante a supervisdo do cumprimento de sentenca, a partir da
Resolucdo da Corte IDH de novembro de 2019 (CORTE IDH, 2019a), constata-se o Estado
dominicano ndo cumpriu, durante mais de seis anos, sua obrigacdo de informar o Tribunal sobre
as medidas adotadas para dar cumprimento a sentenca, assim como nao cumpriu com nenhuma
das medidas e reparacdes ordenadas pela Corte IDH na sentenca, permanecendo em aberto o

procedimento de supervisao de cumprimento das medidas estabelecidas.

2.2.4 Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica dominicana: Separacgao

familiar e a “ndo-identidade”

Por fim, o Gltimo caso contencioso abordado é o de Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana, com sentenca de agosto de 2014, documento base para
as exposicOes seguintes. (CORTE IDH, 2014a). Esse caso se relaciona com a detencéo arbitraria
e expulsdo suméria do territério dominicano de vitimas haitianas e dominicanas de ascendéncia
haitiana, inclusive de criancas, sem o devido procedimento de expulsdo constante nas normas
do direito interno, em um contexto de expulsGes coletivas e massivas de imigrantes,
documentados e indocumentados, 0s quais tinham residéncia permanente e um vinculo laboral
e familiar na Republica Dominicana. Os representantes das vitimas no presente caso foram:
Clinica de Derechos Humanos de la Escuela de Derecho de la Universidad de Berkeley
California; Centro por la Justicia y el Derecho Internacional (CEJIL); Coalicion Nacional para
los Derechos de los Haitianos (NCHR); Clinica de Derechos Humanos de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Columbia; Grupo de Apoyo a los Repatriados y Refugiados
(GARR); e Movimiento de Mujeres Dominico-Haitianas (MUDHA).

Em a&mbito de excecdes preliminares, o Estado alegou a incompeténcia da Corte IDH a

determinados fatos, admitida parcialmente, com o que a Corte concluiu ndo ter competéncia



153

para analisar os fatos relacionados aos casos de expulséo e detengdo de algumas vitimas, pois
esses ocorreram antes de 1999, momento em que a RepUblica Dominicana reconheceu a
competéncia contenciosa da Corte IDH; o ndo esgotamento dos recursos internos, negado pela
Corte; e a incompeténcia do Estado perante aos membros da familia Jean, também dispensado
pela Corte.

Em suas exposicdes, a Corte IDH iniciou dispondo sobre a situagdo socioecondémica da
populacgéo haitiana e de ascendéncia haitiana e a alegada discriminacdo contra essa. Em relacao
ao lugar em que esses imigrantes vivem, chamados “bateyes”, distante da cidade, tem-se a
informacdo sobre as méas condicbes de vida, falta de acesso aos servigos basicos e até mesmo a
problematica das chuvas que, quando intensas, acabam impedindo por dias a comunicagao com
a cidade. Além disso, os indices de pobreza e extrema pobreza sdo muito mais altos nos bateyes
do que na cidade. Em 2013, a CIDH visitou o local e expressou sua preocupa¢do com a pobreza,
exclusdo e discriminacdo em torno dos imigrantes que la vivem. Outrossim, em 1999, a CIDH
relatou que historicamente tem-se denunciado que os trabalhadores haitianos que cruzam a
fronteira dominicana para trabalhar no cultivo de cana sdo vitimas de abusos por partes das
autoridades, desde assassinatos, maus tratos, expulsdes massivas, exploracdo, condicGes de vida
degradantes e pela falta de reconhecimento de direitos trabalhistas.

Um segundo ponto abordado foi sobre a problematica da obtencdo de documentos
oficiais de cidadania para haitianos e dominicanos de ascendéncia haitiana. A principal
dificuldade enfrentada pelas criancas haitianas e de ascendéncia haitiana é na obtencdo de uma
certiddo de nascimento em territorio dominicano perante o registro civil, tanto porque o acesso
dos bateyes a cidade é dificil, requer dinheiro, como pelos obstaculos impostos pelas préprias
autoridades publicas, que inclusive tratam com discriminacao os pais das criangas, mesmo que
o critério adotado pela legislacdo interna constitucional para obtencdo de nacionalidade seja o
do jus soli, desde 1994, com excecdes ja comentadas em caso anterior, as quais ndo se aplicam
aos casos desses imigrantes. Contudo, em janeiro de 2010 foi publicada uma reforma na
Constituicdo dominicana, adicionando uma terceira excecdo a respeito da aquisicdo de
nacionalidade, dispondo que ndo serdo dominicanas as pessoas nascidas em territorio nacional,
filhas e filhos de estrangeiros que estejam em transito ou residam ilegalmente no territorio.

Para melhor compreensdo do presente caso, a Corte IDH passou a apreciar as
declaragOes das familias vitimas. Primeiramente, tem-se a familia Medina (Willian Medina
Ferreras, dominicano, Lilia Jean Pierre, e seus trés filhos nascidos na Republica Dominicana,
Awilda Medina Pérez, Luis Ney Medina e Carolina Isabel Medina), em que ao final de 1999,

de madrugada, funcionarios estatais chegaram em sua casa e todos os membros da familia foram
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levados para uma cadeia, sem prévia comprovacao de sua documentacdo. Apds, foram levados,
em um furgdo, com outras pessoas, para a fronteira com o Haiti, no entanto, ndo consta qualquer
registro dessa deportacdo. Segundo o sr. Medina, no momento de detencéo nao receberam agua
nem alimentos. Em 2013, a cédula de identidade de Willian Medina foi objeto de pedido de
nulidade, em virtude de ter demandado o Estado perante a CIDH, assim como a de seus filhos,
a partir do que o cancelamento das identidades foi permitido pela Junta Eleitoral dominicana.

A familia Fils-Aimé, cujos membros séo Jeanty Fils-Aimé, que faleceu em 2009, Janise
Mii, nascida no Haiti e os filhos Antonio, Diane, Endry e Nené, nascidos no territorio
dominicano, cuja identidade foi feita no Haiti, posto que precisavam de documentos para ir &
escola. Ao final de 1999, a familia foi apreendida pelas autoridades, em um caminhéo, onde
haviam outras pessoas, e expulsos do territdrio dominicano. O sr. Bersson Gelin também foi
vitima de expulsdo, pela segunda vez em 1999, com 0 que passou a morar no Haiti, sendo
impedido de ver seu filho que reside na Republica Dominicana. Também ndo se tem registros
sobre essas expulsdes. Do mesmo modo foram expulsos 0s membros da familia Sension,
compreendendo o sr. Antonio Sensién, Ana Virginia e filhas Ana Lidia Sesion Nolasco e Reyita
Antonia Sension Nolasco, ambas com identidade dominicana.

Outra vitima de expulséo foi o sr. Rafaelito Pérez Chales, detido e expulso do pais em
1999, quando voltava do trabalho. Os oficias 0 questionaram sobre sua documentacao,
momento em que ele declarou que estava em sua casa e pediu para que fosse buscar, entretanto
ndo foi permitido. A familia Jean, com o sr. Victor Jean, Marlene Mesidor e filhos, Markenson,
Miguel, Victoria, Natalie, a qual tinha 4 meses no momento da expulsdo, foi detida e expulsa
de forma desumana, ndo sendo permitido nem que levassem o leite da recém-nascida. Do
mesmo modo ndo ha registro sobre essa expulsdo.

Por conseguinte, a Corte IDH passou a tratar dos direitos violados no presente caso.
Inicialmente, tem-se o direito ao reconhecimento da personalidade juridica, ao nome, a
nacionalidade e identidade, em relacdo com os direitos da crianca, o direito a igualdade perante
a lei e as obrigagOes de respeitar os direitos sem discriminagdo e adotar normas de direito
interno. Em um segundo momento, foram abordados os direitos a liberdade pessoal, integridade
pessoal, as garantias judicias, de circulagdo e de residéncia e a protecdo judicial, em relacdo
com os direitos das criangas. Essas questdes ndo serdo abordadas de forma aprofundada nesse
momento, posto que ja o foram em caso abordado anteriormente, referente ao mesmo Estado.

Posteriormente, os direitos & prote¢do da honra e dignidade e & protecdo da familia, em
relacdo com os direitos das criancas e a obrigacédo de respeitar os direitos, foram discutidos pelo

Tribunal. Nesse contexto, a Corte IDH abordou a questéo da separacao familiar, consagrado no
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artigo 17% da CADH. Como os membros de algumas das familias foram separados nos
momentos de expulsdo, o Tribunal considerou que o Estado ndo cumpriu com a obrigacéo
constante no artigo 17.1 da CADH, assim como néo teve qualquer acdo no sentido de buscar a
reunido familiar desses membros, além de ter violado o artigo 19 em relacdo a algumas vitimas.
Assim, a Corte alegou que o Estado violou o direito a protecdo da honra e dignidade, pelas
detencdes arbitrarias e por invadir a vida privada familiar, reconhecidos no artigo 11.2% em
relacdo ao 1.1 da CADH.

Diante do exposto, a Corte IDH declarou que o Estado violou os seguintes direitos,
constantes na CADH: direito ao reconhecimento da personalidade juridica, de nacionalidade e
nome, consagrados nos artigos 3, 20 e 18; os direitos das criangas, constante no artigo 19; o
direito a liberdade pessoal reconhecido no artigo 7 e seus incisos; a proibicdo de expulsdo
coletiva de estrangeiros reconhecida no artigo 22.9; a proibicdo de expulsdo de nacionais,
constante nos artigos 22.1 e 22.5; o direito as garantias judicias e protecdo judicial,
estabelecidos nos artigos 8.1 e 25.1; o direito a protecdo da familia, elencado no artigo 17.1; o
direito de protecdo da honra e dignidade, e de ndo ser objeto de interferéncias arbitrarias na vida
privada e familiar, definidos nos artigos 11.2; o dever de adotar medidas de direito interno,
consagrado no artigo 2; o direito a identidade, a igualdade perante a lei, reconhecidos no artigo
24 e outros ja citados;

Por fim, em ambito de reparacfes, a Corte IDH definiu: o reconhecimento da
nacionalidade das pessoas dominicanas e permissdo de residéncia para os haitianos; a
publicacdo da sentenca; medidas de capacitacdo para funcionarios estatais sobre os direitos
humanos; a ado¢do de medidas de direito interno; que os procedimentos de expulsdo e
deportacdo cumpram com o devido processo e ndo sejam de carater coletivo; pagamento de
valores as familias pelos danos materiais, devido as perdas que essas tiveram pela expulsdo; o
pagamento de valores referentes aos danos imateriais as familias; o reembolso dos gastos e
custas aos representantes; a reintegracdo dos gastos ao Fundo de assisténcia legal de vitimas.

No tocante ao cumprimento da sentenca, disposto no relatério da Corte em 2019,
(CORTE IDH, 2019), extrai-se que todas as medidas carecem de cumprimento. Ainda, o Estado

dominicano sequer apresentou o primeiro informe requerido na sentenca acerca do

% Artigo 17. Protecdo da familia. 1. A familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e deve ser protegida
pela sociedade e pelo Estado. (CADH, 1969).

% Artigo 11. Protecdo da honra e da dignidade: 2. Ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada, na de sua familia, em seu domicilio ou em sua correspondéncia, nem de ofensas ilegais a sua honra
ou reputacdo. (CADH, 1969).
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cumprimento da mesma, motivo pelo qual se reiteraram as solicitacdes de entrega desse

documento e ficou em aberto a supervisdo do cumprimento de sentenca.

2.3 DAS DECISOES TOMADAS E SUA (IN)EFETIVIDADE NA PROTECAO DE
IMIGRANTES: AVANCOS E DESAFIOS NO SIDH A LUZ DO DIAMANTE ETICO DE
DIREITOS HUMANOS DE JOAQUIN HERRERA FLORES

O que interessa aqui, e transtorna, é a evidéncia de
que seria possivel viver de outra maneira, e
sobretudo acolher de outra maneira, considerar de
outra maneira essas vidas, passiveis de lamento na
exata medida em que sdo antes de tudo
consideradas como vividas.

(Marielle Macé, 2018 p. 59-60).

Diante da descricdo dos casos contenciosos e opinides consultivas da Corte IDH, com
um enfoque qualitativo, foi possivel identificar os principais direitos envolvidos e a
interpretacdo do SIDH em torno dos direitos humanos de imigrantes em contexto de migracéo
forgada, sobretudo na América Latina. Entre as atividades desenvolvidas pelo SIDH, tem-se as
executadas pela Corte IDH, em ambito consultivo e em d@mbito contencioso, a partir das quais
pode-se desvelar as perspectivas e possiveis avangos, limitagdes e contribuicdes do sistema
regional interamericano a respeito da protecao dos variados direitos humanos daqueles que sao
constantemente invisibilizados pela visdo hegeménica.

Como observado no primeiro capitulo da presente pesquisa, a partir da teoria tradicional
e hegemonica de direitos humanos tem-se uma visao que acaba por excluir milhdes de pessoas
que ndo tem, efetivamente, seus direitos garantidos. 1sso porque, enquanto a visdo hegemonica
contempla os direitos humanos enquanto universais e aplicaveis a todos sem qualquer distingéo,
como ja conquistados, ao se observar a realidade se constatam violac6es de direitos que afetam
principalmente determinados grupos de individuos, com o que a efetividade dos direitos
humanos por si s6 acaba por ser algo distante da realidade.

Dessa maneira, buscou-se lancar um olhar em torno dos direitos humanos a partir da
teoria critica de direitos humanos e dos aportes elaborados pelo autor Joaquin Herrera Flores
em um dialogo com outros autores, como Carballido e Gallardo. Compreendendo os direitos

humanos enquanto processos de lutas, Herrera Flores dispds que para além da visdo
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hegemonica, a qual entende-se limitada, deve-se buscar outra que contemple e considere os
direitos humanos em sua complexidade. A partir disso, foram selecionados como lentes de
investigacdo os principais aportes elaborados pelo autor, os quais importa retomar no presente
capitulo, a fim de identificar os processos de lutas que se dao no contexto latino-americano,
envolvendo direitos de imigrantes, a partir da atuacdo da Corte IDH. Primeiramente, cabe
abordar o contetdo e os principais direitos trabalhados pela Corte IDH nas opinides consultivas
e casos contenciosos selecionados.

Conforme observado, a primeira OC abordada foi a n° 18 de 2003, envolvendo
questionamentos do Estado do México a Corte IDH em torno dos direitos de imigrantes,
sobretudo daqueles de ambito trabalhista e aos imigrantes indocumentados. A partir dessa OC,
foram trabalhados pela Corte os direitos humanos trabalhistas dos imigrantes indocumentados
em relacdo a obrigacdo de os Estados americanos de garantir os direitos de igualdade juridica,
ndo discriminacdo, protecao igualitéria e efetiva perante a lei e obrigac&o de adotar medidas de
direito interno. Assim, a Corte interpretou os direitos humanos trabalhistas, de imigrantes
indocumentados, no sentido de que é dever dos Estados respeitar e garantir os direitos
trabalhistas dos imigrantes sem qualquer discriminacdo e independente de seu status
migratdrio, esteja ele regularizado ou ndo, posto que ao ingressar em um pais e adquirir uma
relacdo de trabalho, o imigrante é considerado enquanto trabalhador e seja qual for sua condicdo
faz jus a todos os direitos decorrentes. Os Estados, mesmo que tenham a liberdade de definir
suas politicas migratorias, de ingresso e permanéncia de imigrantes, devem atuar em
conformidade com os direitos humanos, a nao discriminacéo, igualdade perante a lei e de modo
a garantir todas as medidas de devido processo, posto que a condi¢do migratéria de uma pessoa
ndo pode ser justificativa para priva-la do gozo e exercicio dos direitos humanos, inclusive o0s
de caréater trabalhista. (CORTE IDH, 2003).

A segunda OC abordada foi a n° 21 de 2014, solicitada por alguns Estados latino-
americanos a Corte, acerca dos direitos humanos de criancas imigrantes e das obrigacGes dos
Estados em relacdo as medidas a serem adotadas nesses casos, especialmente devido a condi¢ao
migratdria da crianca ou de seus pais e familiares, a luz do dever de adotar disposic¢des de direito
interno, dos direito a vida, a integridade pessoal, a liberdade pessoal, as garantias judiciais,
circulacéo e residéncia, protecéo judicial, protecdo da honra e dignidade, protecdao da familia,
dos direitos da crianca, da constituicdo familiar e ndo expulsdo. A Corte IDH decidiu, assim,
que os Estados devem adotar medidas: de protecdo a favor de todas as criangas em razéo de sua
condigé@o como tal, irradiando efeitos nos demais direitos e levando em conta suas necessidades

de desenvolvimento; em respeito a ndo discriminagdo, ao interesse superior da crianga, ao
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direito a vida e a atencdo a opinido da crianga em todo procedimento que a envolva; especiais
e necessarias considerando a condicdo de crianca; de identificacdo da crianca e da sua situacéo
como acompanhada, desacompanhada ou separada; que ndo impecam o ingresso de criancas
nas fronteiras; em um ambiente amigavel e com profissionais capacitados; que garantam o
devido processo nos procedimentos; que ndo privem a crianca de liberdade por sua condicéo
irregular; que garantam a reunido familiar sempre que possivel; de prote¢do integral dos direitos
da crianca imigrante; que garantam as condi¢do adequadas nos alojamentos que as criangas
imigrantes forem abrigadas, em respeito ao principio de reunido familiar e garantindo o pleno
desenvolvimento das criancas; em respeito ao principio da ndo devolucdo; e de protecdo a
familia em sentido amplo. (CORTE IDH, 2014).

Para além das OC, foram trabalhados quatro casos contenciosos a respeito de violagfes
de direitos humanos de imigrantes. O primeiro caso elucidado foi o “Las nifias Yean y Bosico
vs. Republica Dominicana”. A discussdo central desse caso envolveu o direito a nacionalidade,
negado sobretudo as criancas imigrantes de descendéncia haitiana, como as meninas Yean e
Bosico, que nasceram e residem na Republica Dominicana, em afronta aos direitos a
nacionalidade, ao reconhecimento da personalidade juridica, ndo discriminacéo, a integridade
pessoal, ao nome, direitos da crianca e igualdade perante a lei. A negagéo de uma nacionalidade
e da certiddo de nascimento irradiou efeitos negativos em outros &mbitos da vida das criancas
e seus familiares, como o direito a educacéo, acesso a saude e demais direitos que decorrem de
um vinculo com um Estado, acentuando a condicdo de vulnerabilidade dessas criancas e
colocando-as em uma situacdo de apatridia, o que é amplamente repudiado pelo cenério
internacional dos direitos humanos. (CORTE IDH, 2005).

O segundo caso discutido foi o “Vélez Loor vs. Panama”. (CORTE IDH, 2010). Esse
caso envolveu diversas violagdes de direitos humanos ao imigrante Vélez Loor, desde a
detencdo irregular e ilegal aos atos de tortura e abuso, sem que lhe fossem garantidos os direitos
de defesa e do devido processo, entre outros. A vitima foi detida no Panamé por estar na
condicdo de imigrante indocumentado, a partir do que varios direitos foram violados, em atos
desumanos, como os seguintes: direito a liberdade pessoal; direito a integridade pessoal; direito
as garantias judiciais; direito as garantias minimas do devido processo; principio da legalidade;
e obrigacdo de prevenir e punir a tortura. Ainda, a partir desse caso, em 2020, houve uma
resolucéo da Presidéncia da Corte IDH em relacdo a ado¢do de medidas urgentes pelo Panama
no contexto da pandemia do Covid-19, devido as condi¢des inadequadas dos centros de

detencdo dos imigrantes, sobretudo considerando as medidas necessarias de combate a
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pandemia, as quais ndo estavam sendo efetivamente tomadas nesses espagos, violando os
direitos humanos dos imigrantes que estavam detidos e sem condi¢des de sair desses locais.

Ja o terceiro caso contencioso foi o “Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana”, envolvendo violagdes de direitos humanos a um grupo de imigrantes haitianos,
sobretudo a partir do uso excessivo de forca militar, o que resultou em mortos, feridos e
sobreviventes, os quais foram expulsos e devolvidos a fronteira com o Haiti. Nesse caso, a Corte
IDH entendeu como violados os seguintes direitos: direito a vida; integridade pessoal; liberdade
pessoal; livre circulacdo; garantias judiciais; protecdo judicial; dever de respeitar e garantir 0s
direitos sem discriminacéo; proibicdo de expulsdo coletiva de estrangeiros; devido processo;
dever de adotar disposi¢des de direito interno; e reconhecimento de personalidade juridica.
(CORTE IDH, 2012).

Por fim, o quarto caso abordado foi o “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana”, 0 qual diz respeito a detencdo e expulséo do territério dominicano de
imigrantes haitianos e dominicanos de ascendéncia haitiana, inclusive de criangas, sem o devido
processo em um contexto de expulsdo coletiva. Nesse contexto, foram violados: o direito a
protecdo da familia; os direitos da crianca; a protecdo da honra e dignidade, pelas detengdes
arbitrarias e pela invasdo da vida privada familiar; direito ao reconhecimento da personalidade
juridica; direito a nacionalidade; direito ao nome; direito a liberdade pessoal; proibicdo da
expulsdo coletiva; proibicdo de expulsdo de nacionais; direito as garantias judiciais; direito a
protecdo judicial; direito a identidade; direito a igualdade perante a lei; e dever de adotar
medidas de direito interno. (CORTE IDH, 2014a).

Por conseguinte, cabe retomar os aportes definidos a partir das obras de Herrera Flores:
O abismo entre “o que se diz ¢ o que se faz” e os direitos humanos como produtos culturais;
direitos humanos enquanto processos de lutas pela dignidade humana; concepcdo socio-
histérica aproximada a realidade e a filosofia do impuro; recuperar o politico e superar 0
formalismo sem desconhecer a importancia das garantias juridicas; e o diamante ético e a
compreensdo dos direitos humanos em sua complexidade. Como ponto de reflexdo da presente
secdo, foram selecionadas, especialmente, definigbes constantes nos eixos vertical e horizontal
do diamante ético, a partir dos quais tem-se 0s seguintes elementos: teorias; forgas produtivas;
desenvolvimento; posicdo; espacos; narracoes; e instituicoes.

Conforme Herrera Flores (2000), para que se investigue e compreenda os direitos
humanos a partir do diamante ético, ndo é necessario que o faga a partir de todas as suas relagdes
e conexdes, com 0 que se tem a possibilidade de entrecruzar os elementos constantes nos

distintos eixos do diamante. Isso porque o autor dispde que se pode eleger como ponto de
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reflexdo quais relagcdes ou conexdes se pretende elucidar de um fenémeno, sem esquecer sua
integracdo na totalidade da realidade. Assim, a partir de elementos dos eixos vertical e
horizontal, entrecruzados e ora selecionados, busca-se uma reflexdo em torno dos direitos
humanos e de como se entendem esses direitos, seus sentidos, significados, obstaculos e
potencialidades®. Os trés primeiros elementos, das teorias, posi¢do e espagos, vao permitir
compreender o fendbmeno migratorio no contexto das migracGes forgadas, enquanto 0s quatro
altimos, das forcas produtivas, desenvolvimento, instituicfes e narracdes, vao possibilitar
refletir sobre os direitos humanos dos imigrantes e identificar a posicdo da Corte IDH no que
tange a protecéo e garantia desses direitos, especialmente no ambito do SIDH.

Inicialmente, contemplado na primeira capa do diamante, tem-se o elemento das teorias,
o qual ndo se limita, contudo, a necessidade de conhecer as teorias que se criaram sobre 0s
direitos humanos. Conforme Herrera Flores (2000), para além de conhecer as teorias: €
importante afirmar que n&o existe uma Unica teoria em torno dos direitos humanos, posto que
varias podem coexistir, dado que ndo ha uma Unica linha histérica no desenvolvimento das
ideais juridicas; busca-se compreender o conjunto de articulacbes que representam e
interpretam as relacdes entre essas teorias e tradicbes com a vida real e concreta das pessoas; e
parte-se da compreensdo de que as ideias constituem e reproduzem préaticas e formas concretas
de producéo cultural, formando parte do processo de constru¢cdo humana e social da realidade.
Com isso, considera-se relevante conhecer as teorias elaboradas no contexto dos direitos
humanos porque essas consolidam funcdes e processos sociais, que ora servem como potencial
limitador, ora emancipador, tanto dos direitos humanos como das potencialidades humanas.

Nesse campo, frisa-se sobretudo as duas concepcOes discutidas na presente pesquisa,
quais sejam, a da concep¢do hegemonica/tradicional/ocidental/eurocéntrica dos direitos
humanos e a teoria critica dos direitos humanos. Enquanto a partir da primeira tem-se os direitos
humanos enquanto universais, conquistados e aplicaveis a todos em condicdo de igualdade, sem
qualquer discriminacéo de raca, cor, religido, etc., a segunda defende uma concepcédo contra-
hegemonica que considere os direitos humanos em sua real complexidade, com uma
aproximagcdo a realidade e com um potencial transformador, trazendo ao plano da visibilidade
a problematica de milhdes de pessoas — sujeitos corporeos com demandas e problemas reais —
que ndo se veem acolhidas pela concepcdo hegemonica e tem seus direitos constantemente

violados. E dai que se questiona como afirmar que os direitos humanos sio universal e

% Segundo Herrera Flores (2000, p. 53, traducio nossa): “0s direitos humanos néo séo apenas declaragdes textuais.
nem sdo produtos de uma cultura particular. Os direitos humanos sdo 0s meios discursivos, expressivos e
normativos que buscam reintegrar o ser humano no circuito de reprodugdo e manutengao da vida”.
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igualmente garantidos a todos enquanto milhdes de pessoas vivem em condicGes de miséria,
violéncia, fome, vulnerabilidade, entre outras condi¢Ges de precariedade que as colocam a
margem da sociedade, como se ndo fossem sujeitos merecedores de uma vida digna, posto que
0 acesso aos bens necessarios para que se tenha 0 minimo para uma vida digna é uma realidade
muito distante, assim como a prépria divisdo dos direitos humanos entre categorias acaba por
privilegiar os direitos civis e politicos enquanto se aceita 0 ndo cumprimento dos direitos
econémicos, culturais e sociais, gerando e acentuando as desigualdades e vulnerabilidades
sociais. E nesse cenario que se encontram os imigrantes em contextos de migracao forcada e
especialmente aqueles que vivem em condicao irregular.

Nesse sentido, a partir das OCS e dos casos contenciosos trabalhados pela Corte IDH,
pode-se identificar o conteudo dos direitos discutidos e violados aos imigrantes e a interpretacdo
da Corte em relacdo a esses. Se a partir da leitura dos dispositivos de direitos humanos
aplicaveis aos imigrantes e ao préprio direito migratorio, como os constantes na CADH (ex.
art. 22.1%" e 22.5%), PIDCP (ex. art. 12, § 1, 2, 3 e 4%°), DUDH (ex. art. XI11*®°) e Convencéo
Internacional sobre os Direitos de Todos os trabalhadores Migrantes e suas Familias (art. 8% e
391%9%) verifica-se que ndo ha especifica e detalhadamente uma protecio adequada desses
direitos em relacéo ao direito de imigrar, ou seja, de ingressar em algum Estado que néo o de
origem, sendo que se aplicam nesses casos direitos e concepcdes gerais a respeito do direito de

% Artigo 22 - Direito de circulagdo e de residéncia: 1. Toda pessoa que se encontre legalmente no territorio de um
Estado tem o direito de nele livremente circular e de nele residir, em conformidade com as disposic¢Ges legais.
(OEA, 1969).

% Artigo 22 - Direito de circulacio e de residéncia: 5. Ninguém pode ser expulso do territério do Estado do qual
for nacional e nem ser privado do direito de nele entrar.

% Artigo 12: 81. Toda pessoa que se encontre legalmente no territério de um Estado tera o direito de nele
livremente circular e escolher sua residéncia. §2. Toda pessoa tera o direito de sair livremente de qualquer pais,
inclusive de seu proprio pais. §3. Os direitos supracitados ndo poderdo constituir objeto de restri¢des, a menos que
estejam previstas em lei e no intuito de proteger a seguranca nacional e a ordem, salide ou moral pablicas, bem
como os direitos e liberdades das demais pessoas, e que sejam compativeis com 0s outros direitos reconhecidos
no presente Pacto. §84. Ninguém poderd ser privado arbitrariamente do direito de entrar em seu préprio pais. (ONU,
1966).

100 Artigo 13 - 1. Todo ser humano tem direito a liberdade de locomogao e residéncia dentro das fronteiras de cada
Estado. 2. Todo ser humano tem o direito de deixar qualquer pais, inclusive o proprio e a esse regressar. (ONU,
1948).

101 Artigo 8 - 1. Os trabalhadores migrantes e os membros das suas familias podem sair livremente de qualquer
Estado, incluindo o seu Estado de origem. Este direito s6 pode ser objeto de restricGes que, sendo previstas na lei,
constituam disposigdes necessarias para proteger a seguranga nacional, a ordem publica, a saide ou moral publicas,
ou os direitos e liberdades de outrem, e se mostrem compativeis com os outros direitos reconhecidos na presente
parte da Convencdo. 2. Os trabalhadores migrantes e os membros da sua familia tém o direito a regressar em
qualquer momento ao seu Estado de origem e ai permanecer. (ONU, 1990).

102 Artigo 39 - 1. Os trabalhadores migrantes e os membros das suas fremirias tém o direito de circular livremente
no territério do Estado de emprego e de ai escolher livremente a sua residéncia. 2. Os direitos referidos no n° 1 do
presente artigo ndo podem ser sujeitos a restri¢cdes, com excepgao das previstas na lei e que sejam necessérias para
proteger a seguranca nacional, a ordem publica, a satde ou moral publicas, ou os direitos e liberdades de outrem
e se mostrem compativeis com os outros direitos reconhecidos na presente Convencao. (ONU, 1990).
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livre circulagcdo e residéncia, pode-se dizer que esses instrumentos acabam por limitar a
protecdo de direitos humanos dos imigrantes no contexto regional.

Cabe dispor que para Pereira (2019), o artigo XI11 da DUDH estabelece dois pontos em
relacdo ao direito humano de migrar: sobre a liberdade de locomocéo e residéncia e sobre o
direito de emigrar. O autor afirma que a melhor forma de interpretar esse artigo consiste em
reafirmar o direito de migrar como um direito humano, comportando tanto as migracoes
voluntarias como as forcadas. Contudo, se por um lado se pode — e deve — interpretar a DUDH
nesse sentido, definindo o direito de migrar enquanto um direito humano, observa-se que 0s
dispositivos internacionais que tratam do tema o fazem de forma abstrata e limitada e, além
disso, ndo ha nada especifico sobre o direito de imigrar, acentuando a vulnerabilidade de
protecdo de imigrantes em contexto de migracdo forcada e irregular, por exemplo. Isso porque
esses instrumentos fazem referéncia ao direito de liberdade de circulacdo e de sair de um Estado,
ao passo que ndo se tem qualquer mencdo sobre o direito de imigrar, ou seja, ingressar em
determinado Estado diferente do qual o sujeito seja nacional. Como exemplo, cabe retomar 0s
artigos supracitados, os quais mencionam os direitos de circulacdo e residéncia e de saida do
Estado, incluindo as expressdes “que se encontre legalmente no territorio”, “direito de entrar
em seu proprio pais”, “Estado do qual for nacional e nem ser privado do direito de nele entrar”,
ou seja, tem-se a previsdo de protecdo ao direito de circulacdo e residéncia em determinado
Estado, desde que a pessoa ‘““se encontre legalmente” nele, do direito de sair livremente de
qualquer pais, e do direito de ingressar em seu proprio pais, com o que em nenhum momento
faz-se referéncia especifica ao direito de imigrar, de ingressar em pais distinto do de
nacionalidade, assim como restringe-se a garantia desses direitos aqueles que estejam em
situacdo legal/regular em determinado pais, deixando os imigrantes, sobretudo os irregulares,
em um limbo de protecéo.

Segundo Carballido (2013, p. 69, tradugdo nossa), “nao ¢é suficiente mostrar o que ¢; é
preciso perguntar por que ndo €, por que foi negado em sua possibilidade de ser”. Dentre os
casos discutidos, pode-se mencionar nesse contexto os casos “Vélez Loor vs. Panama”,
“Nadege Dorzema y otros vs. Republica Dominicana” e “Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana”, nos quais ocorreram violagdes aos direitos humanos de
imigrantes que haviam ingressado e permanecido de forma irregular nesses paises. Em todos
esses casos, 0s imigrantes foram indevidamente detidos e expulsos dos paises simplesmente por
estarem indocumentados e em situacdo irregular, sem que lhes fossem garantidos quaisquer
direitos, como o devido processo, as garantias judiciais, a ndo discriminagdo, entre outros, assim

como sequer foi dada a possibilidade de obter a regularizacdo nos paises, diante de um
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tratamento desumano e discriminatorio, inclusive envolvendo criangas imigrantes que tinham
o direito a nacionalidade no pais do qual foram expulsas com suas familias de forma arbitréria.
Questiona-se, assim, se ha efetivamente e universalmente garantido o direito humano de
imigrar, com a garantia de todos os direitos decorrentes e sobretudo com um tratamento baseado
nos direitos humanos e na dignidade humana, posto que ao analisar esses casos observa-se que
os imigrantes, de modo geral dado que esse tratamento ndo se limita aos envolvidos nos casos,
sdo constantemente tratados como seres indignos, sem qualquer garantia e protecdo. N&o ha,
diante desse tratamento, como se falar — como se faz a partir da concepcdo hegemdnica dos
direitos humanos — que os direitos humanos sdo universal e igualmente garantidos a todas as
pessoas em condicdo de igualdade. Isso faria com que a vida e histdria de milhdes de pessoas
fosse relegada ao campo da invisibilidade e da indiferenca.

Conforme disposto, a partir das licdes de Herrera Flores (2000) o elemento das teorias
inclui essas e a sua compreensdo com a vida real e concreta das pessoas. A partir da observacéo
dos casos contenciosos, pode-se dizer que a teoria hegemdnica dos direitos humanos se
distancia da realidade, considerando as insistentes violacdes de direitos que os imigrantes
sofrem e o quanto lhes € negada a possibilidade de pertencer a uma comunidade. Como as ideais
e teorias constituem praticas e formas concretas de producao cultural, refletindo e sendo parte
do processo de construgdo humana e social da realidade, a partir da concepgdo hegeménica e
tradicional dos direitos humanos predomina a visao eurocéntrica e ocidental desses direitos, a
qgual acaba por ndo acolher efetivamente aqueles que se encontram em situacdo de
vulnerabilidade, como os imigrantes indocumentados ou em situacdo irregular.

Em contrapartida, a partir da teoria critica defende-se o potencial transformador dos
direitos humanos e a consideracao desses levando em conta o0s sujeitos em sua corporalidade, a
realidade das relacdes sociais e 0 acesso aos bens necessarios para uma vida digna. (HERRERA
FLORES, 2005). Diante da posicdo defendida pela Corte IDH nos referidos casos, em que essa
defende a garantia do direito migratério, dos direitos humanos e de todas as garantias
decorrentes do devido processo, das garantias judiciais, entre outras, pode-se afirmar que a
Corte tem uma visdo que, por um lado é baseada na soberania dos Estados-nacéo e na legislacéo
internacional, ao reconhecer a plena liberdade de os Estados definirem suas politicas
migratorias de ingresso e permanéncia no pais, porém ampla em torno dos direitos humanos
dos imigrantes, posto que estabeleceu que os Estados tem o dever de conceder todas as garantias
e os direitos humanos dos imigrantes que se encontrem em seus territorios, independentemente
de seu status migratério, esteja ele em situacdo irregular ou indocumentado. O simples fato de

0 imigrante se encontrar em condicéo irregular em um Estado néo é justificativa ou motivo para
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que esse Estado o expulse sem qualquer garantia, como aos recursos e protecdo judicial
cabiveis. Assim, mesmo que os mencionados dispositivos legais possam ser considerados como
limitados no que tange a protecdo dos imigrantes, a Corte IDH tem atuado como potencial
emancipador dos direitos humanos dos imigrantes, com uma interpretacéo néo restritiva.

O segundo elemento abordado é o da posi¢do, disposto na segunda capa do diamante
ético e referente ao carater impuro dos direitos humanos, sendo que esses ndo Sdo puros ou
descontaminados de contexto, ao contrario, sdo contaminados de contextos, historias,
circunstancias, ao passo que sdo produtos culturais afetados pela acdo humana. Nesse ambito,
dispde Herrera Flores que os direitos humanos devem ser entendidos e concretizados levando
em consideragdo sua posi¢do, posto que ndo sdo entidades isoladas de suas circunstancias,
compreendendo essas enquanto tudo o que rodeia o lugar onde a vida se desenvolve. Além
disso, para o autor, a posi¢ao traz a ideia de que as pessoas e grupos tem uma visdo diversa dos
direitos humanos conforme sua posicao, entendendo essa como o lugar material que se ocupa
nos processos de divisdo social, podendo ser tanto privilegiada como subordinada, de modo a
determinar a forma com a qual se tera acesso ou ndo aos bens necessarios a uma vida digna.
(2000; 2009).

Diante desse elemento, cabe refletir sobre os direitos humanos dos imigrantes e
compreender o fendmeno migratorio e a posicdo dos imigrantes a partir da condi¢do de
privilégio ou subordinacdo em relagdo ao lugar ocupado nos processos e relagdes sociais, que
se refletem nos direitos humanos. Com isso, pretende-se refletir sobre a posi¢do ocupada pelos
imigrantes no contexto migratorio e o quanto isso dificulta ou facilita o acesso aos bens
necessario a uma vida digna. Ao se observar os casos abordados e julgados pela Corte IDH,
pode-se visualizar o fendbmeno migratdrio nesse sentido.

Conforme se observa, os imigrantes enfrentam diversas dificuldades tanto no pais de
origem quanto durante o transito e na chegada ao pais de destino. A simples condicdo de ser
imigrante indocumentado os coloca em uma posi¢édo de irregularidade e invisibilizagdo no que
tange aos seus direitos e ao acesso aos bens necessarios a uma vida digna. No caso “Las nifias
Yean y Bosico vs. Republica Dominicana” (CORTE IDH, 2005), por exemplo, vé-se algumas
dificuldades enfrentadas pelas familias de imigrantes que se encontram em situacgdo irregular,
as quais vivem em locais distantes da cidade, conhecidos como assentamentos rurais, e ndo tem
tempo ou condigdes financeiras de se locomover, considerando a dificuldade de acesso a cidade,
0 que faz com que muitas maes imigrantes ndo possam procurar atendimento médico nos
hospitais da cidade, com o que “optam” por ter seus partos realizados em casa e ndo nos

hospitais. Além disso, por se encontrarem em condicdo de irregularidade, muitas familias vivem



165

com o constante medo de procurar ajuda e servigos publicos e serem denunciadas por
funcionarios, o que causaria sua expulsdo ou deportagéo.

Nessa posicdo de irregularidade, muitos imigrantes acabam vivendo em condigdes
desumanas e aceitam trabalhos informais em condicdes precarias. Geralmente sdo trabalhos que
envolvem grande esforgco ou perigo e ndo séo aceitos pelos nacionais, a0 mesmo tempo em que
os imigrantes tem dificuldades de conseguir trabalhos melhores por ndo possuirem a
documentacao necessaria. 1sso tudo os coloca, também, em uma posicéo de subordinacao, em
gue 0 acesso aos bens necessarios a uma vida digna é uma realidade distante, sendo que a
pobreza, a falta de agua potavel, de infraestrutura e saneamento bésico sdo questdes que afetam
diretamente as familias de imigrantes que se encontram nesses locais. (CORTE IDH, 2005).

Como a irregularidade acaba por distanciar os imigrantes do acesso aos Servigos
publicos, como o dos hospitais, muitas familias tém no registro de nascimento tardio a Unica
opcao de regularizar seus filhos. Entretanto, conforme se depreende do caso em comento
(CORTE IDH, 2005), o préprio direito a nacionalidade é negado as criancas imigrantes e filhas
de imigrantes, mesmo que o critério adotado no pais seja o jus soli, ou seja, critério que, em
teoria, deveria garantir o direito a nacionalidade dessas criangas. Esse tratamento se da em um
ambiente de estereotipizacdo do imigrante como um sujeito estranho, indesejavel, em que até
mesmo quando a lei garante um direito, esse é negado com base em preconceitos e
discriminacdo, pelo simples fato de ser imigrante. Quando se nega o direito a nacionalidade as
criancas imigrantes, a0 mesmo tempo se nega todos os direitos decorrentes desse vinculo com
um Estado, colocando as criangas em uma zona de “ndo-ser”, na condi¢do de apatridas e em
condicdo de vulnerabilidade, impedindo 0 acesso aos bens necessarios a uma vida digna.

Essas situacOes expostas no presente caso, possibilitam compreender a posi¢ao que 0s
imigrantes ocupam nas relagdes sociais, determinando a forma de acesso aos bens, assim como
a posicdo do préprio fendBmeno migratério no seio da sociedade. 1sso porque a realidade dos
fluxos migratorios, sobretudo dos imigrantes em situacdo de irregularidade, se mostra com a
constante violacéo de direitos, seja o de pertencer a uma comunidade e ter um vinculo com um
Estado, de ter o registro de nascimento, o direito a hacionalidade e todos decorrentes desse, seja
em relacéo as condicdes de trabalho que esses imigrantes se veem obrigados a aceitar. E nesse
cenario gque os imigrantes sdo postos em uma posi¢ao de subordinacao, sendo obrigados a viver
em condicBes precarias, desumanas e sem qualquer protecdo, mesmo que a partir da teoria
hegemonica dos direitos humanos sejam considerados como sujeitos de direitos em condicdo
de igualdade com os demais e sem discriminagdo. Como afirmou Herrera Flores (2000), os

direitos humanos séo contaminados de contextos, sdo impuros, produtos culturais afetados pela
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acdo humana. A partir disso, 0s contextos e circunstancias do fendmeno migratério colocam os
imigrantes em uma posic¢ao, nos processos de divisdo social, de alvos de violagdes dos direitos
humanos e da estereotipizacdo enguanto sujeitos estranhos, indesejados e ndo merecedores do
acesso aos bens necessarios a uma vida digna como os nacionais dos paises de destino.

A irregularidade no contexto migratério imp6e uma limitacdo estrutural em relagdo ao
acesso ao bem-estar, protecdo social e ao gozo dos direitos humanos. S8 mdaltiplos os
obstaculos que os imigrantes irregulares enfrentam, em varias areas da vida em sociedade, como
pOde-se visualizar dos casos e OC abordados, como por exemplo em relacdo ao acesso ao
trabalho formal, cujo requisito indispensavel é a regularidade, assim como a questdo da propria
cidadania ou de como os Estados, a partir dos marcos legais e procedimentos administrativos,
regulam o acesso restringido ao direito a cidadania. (CEPAL, 2018).

Outrossim, a irregularidade também esta associada a exploracdo de pessoas, as quais
sdo expostas a trabalhos forgados, inseguros e informais. Os imigrantes irregulares sé@o
altamente vulneraveis as organizagdes criminosas que se aproveitam das pessoas com fins de
exploracdo sexual ou trabalhista. Esses imigrantes assumem o custo econémico e pessoal da
travessia, de modo que sua condicdo de irregularidade pode se manifestar tanto em transito,
quanto na chegada ao destino, momentos em que 0 acesso que o0 imigrante tem aos bens e
servicos que dispde os sistemas de protecdo social e publicos é muito reduzido, quando néo
inexistente. A questdo da irregularidade e das dificuldades dela decorrentes sdo questdes
extremamente preocupantes, posto que a migracao irregular se tornou uma caracteristica central
dos fluxos migratérios. Considerando o carater historicamente estrutural da vinculacdo entre
migracao e capitalismo, € possivel afirmar que a migracdo irregular foi crescendo paralelamente
ao crescimento das demandas de méo de obra barata e trabalho precario nas areas informais ou
submersas das economias dos paises de destino, sendo que politicas migratdrias restritivas
foram sendo adotadas, de modo a dificultar a regularidade e, assim, estimular mecanismos
irregulares e a exploracdo dos imigrantes, 0s quais sao aceitos somente quando e como convém,
no modo do provisdrio. (CERNADAS; GARCIA; SALAS, 2014; CEPAL, 2018; SAYAD,
1998).

Nessa Otica, na regido latino-americana, os fluxos migratérios envolvem riscos,
dificuldades e abusos, provenientes tanto de atores estatais como da sociedade em geral. A
maioria dos paises da regido segue guiando-se por uma visao utilitarista das migracdes, com o
que se define a imigragdo enquanto desejada de acordo com o0s interesses e necessidades do
pais de destino, ora, de certos atores econdmicos. Em tempos capitalistas, a tematica da

migracdo e guiada também para responder aos interesses econémicos, de modo que as politicas
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migratdrias sdo elaboradas de forma unilateral e desde uma ldgica nacional, negando a
complexidade do fenbmeno migratério e dos fatores que moldam esses enquanto regulares ou
irregulares, gerando violagbes de direitos humanos aos imigrantes. Em muitos paises as
politicas vigentes evidenciam praticas como privacao de liberdade, deportacGes arbitrarias,
expulsdes coletivas, contrérias aos Tratados internacionais e muitas vezes até mesmo a propria
legislagdo nacional. Isso tudo se reflete na condi¢do de vulnerabilidade que os imigrantes
enfrentam ao se “aventurar” em fluxos migratdrios em condi¢ao irregular, momento em que os
seus direitos humanos sao constantemente invisibilizados e desrespeitados — mesmo que esses
direitos sejam, sob o viés tradicional, garantidos a todos sem qualquer discriminag&o.
(CERNADAS; GARCIA; SALAS, 2014).

Diante disso, cabe abordar o terceiro elemento do diamante ético, o dos espagos,
contemplado na terceira capa do diamante. Conforme Herrera Flores (2000), os espacos nédo se
limitam ao fisico, mas, para além disso, sdo os simbolicos, dizem respeito a situacdes
diferenciadas de poder em todos os niveis de acdo social. Falar de espa¢os ndo consiste em fazé-
lo pelos contextos fisicos ou dos lugares, mas sim da construcdo simbdlica de processos em que
se criam, reproduzem e transformam os sistemas de objetos e de acdes. Sdo espacos culturais e
humanos em que se ddo as relagdes sociais, 0s processos e fendmenos que se pretende estudar,
com o que os direitos devem ser estudados desde as diferentes posi¢cdes que ocupam em
contextos determinados. Com isso, importa refletir sobre o0s espagos dos fendmenos
migratorios, sobretudo dos que envolvem as migrac6es forcadas, com a reflexdo de se, por um
lado, esses espacos fortalecem a situacdo hegemaénica, de ordem, ou, por outro, se colocam em
espacos subordinados. 1sso porque para conhecer e praticar os direitos € preciso situa-los nesses
espacos simbdlicos em que as relagfes de poder colocam os individuos em diferentes planos.

Ao compreender e contextualizar o fenbmeno migratério na América Latina no primeiro
capitulo e ao se observar os casos contenciosos e OC trabalhados pela Corte IDH, foi possivel
identificar como fator comum a vulnerabilidade. A partir da posicdo de irregularidade e do
elemento dos espacos, a fim de melhor compreender o fenémeno migratorio, pode-se falar no
fator vulnerabilidade, diante dos espacos simbdlicos que se dao no entorno das relagdes sociais
e pelas formas de poder, considerando que os imigrantes em condig&o irregular e em contexto
de migracdo forcada se encontram em espacos de vulnerabilidade, acentuada tanto pelo poder
dominante que invisibiliza os desafios dessas migragdes, quanto pela sociedade que, em muitos
casos, ainda vé o imigrante enquanto um ser estranho e indesejavel, com um olhar marcado pela

xenofobia.
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Para Gallardo (2008), desde o ponto de vista da vulnerabilidade, tem-se cidad&os de
diferentes naturezas, conforme a vulnerabilidade dos espacos sociais que ocupam e, também,
pela grande ou pouca capacidade de questionamento, a partir desses espacos, da eficacia e
legitimidade da ordem social. Nos fluxos migratorios, os espacos ocupados pelos imigrantes
nas relagdes sociais sdo marcados pela vulnerabilidade, posto que esses sdo constantemente
invisibilizados pela ordem social e, dessa forma, sédo ignorados enquanto sujeitos ativos,
colocados a margem da sociedade em diferentes aspectos.

Desde esses espacos, considerando as formas de poder vigentes e a ascensao do
capitalismo, os imigrantes sdo expostos a multiplos fatores de vulnerabilidade. Isso se visualiza
a partir da estigmatizacdo em torno do sujeito imigrante, o qual é visto a partir da uma visao
utilitarista e xen6foba. Nos casos “Vélez Loor vs. Panam4a” e “Nadege Dorzema y otros vs.
Republica Dominicana™, por exemplo, os imigrantes foram expostos a espacos de
vulnerabilidade e violéncia, sem qualquer possibilidade de questionar a legitimidade das acdes
a que foram submetidos. Esses imigrantes foram sujeitados, assim, a espacos de intensa
vulnerabilidade, ante situacfes de violacdes aos mais basicos direitos e a dignidade humana,
vivenciando e sendo vitimas de praticas de violéncia, tortura, falta de acesso a agua, alimentos,
entre outras questdes, que os colocaram em espagos subordinados.

Ao mesmo tempo, esses espacos fortalecem o sistema hegemonico, ao passo que
desconsideram o0s imigrantes enquanto sujeitos dignos e de direitos, considerando que quem
tem o poder, ou seja, 0s Estados e seus atores, determina a conformacéo de maiorias e minorias,
decidindo, a partir das relacbes sociais e de poder, quem tem acesso aos direitos e bens
necessarios a uma vida digna e quem, enquanto minoria, ndo deve ter. Os espacos de
vulnerabilidade que os imigrantes ocupam também se visualizam, em tempos capitalistas e
considerando a relacdo entre o capitalismo e as migracfes, na area trabalhista, em que os
imigrantes sdo postos em trabalhos informais, inseguros e por vezes perigosos, sem ter seus
direitos garantidos como o0s nacionais, sem receber salarios compativeis, com clara utilizacao
de méo de obra barata, situacdo em que o imigrante € visto enquanto sujeito Gtil aos interesses
do capitalismo e dos atores econdmicos que dominam nos Estados de destino.

Com os trés primeiros elementos abordados (HERRERA FLORES, 2000; 2009), foi
possivel identificar algumas caracteristicas do fendbmeno migratério estudado na presente
pesquisa. Se a partir das teorias pode-se evidenciar que a concepc¢ao hegemonica e tradicional
dos direitos humanos se distancia da realidade no que tange aos fluxos migratérios e aos direitos
humanos dos imigrantes, vislumbrou-se demonstrar com a teoria critica dos direitos humanos

que esses necessitam ser investigados desde uma aproximacao com a realidade e considerando
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seu potencial transformador, posto que os direitos humanos séo contaminados de contextos e
circunstancias, afetados pela acdo humana, devendo ser (re)pensados de acordo com as
transformacdes sociais e as demandas reais. O segundo elemento permitiu identificar a posicédo
de irregularidade que caracteriza os fluxos migratorios forcados, o que se reflete diretamente
nos direitos dos imigrantes. 1sso porque ao se encontrar em situacdo irregular, o imigrante néo
tem seus direitos garantidos, assim como 0 acesso aos bens necessarios a uma vida digna é
escasso, quando ndo inexistente, tornando o sujeito mais vulneravel as violagdes de direitos
humanos, aos tratamentos desumanos e a exploracéo laboral, por exemplo. Dai tem-se o terceiro
elemento, dos espagos, com o que se identificou a vulnerabilidade que marca essas migracdes,
colocando os imigrantes em espacos de subordinacdo e vulnerabilidade, sendo que
considerando as formas de poder vigentes e o capitalismo, 0s imigrantes ocupam espacos que
acentuam a condicdo de precariedade ao passo que sao considerados enquanto seres indesejados
e, quando desejados, o sdo pelo viés utilitarista, a fim de atender as demandas de méo de obra
barata e aos interesses do capitalismo, sem que possam, em muitos casos e desde as posic¢oes e
espacos que ocupam, questionar a legitimidade dessas acGes a que sdo expostos. Todas essas
caracteristicas permitem compreender o fendmeno migratério em contextos forcados
considerando sua complexidade, a partir do que se pretende, com 0s demais elementos
discutidos a seguir, contextualizar o fendbmeno migratorio na sociedade capitalista, os direitos
humanos dos imigrantes em relacdo a realidade e a posicdo da Corte IDH nessa linha.

Nesse sentido, cabe comecar abordando em conjunto o elemento das forcas produtivas
e relacdes sociais de producdo, dispostos na primeira capa do diamante ético. Isso porque,
segundo refere Herrera Flores (2000), néo se pode ter uma visdo complexa dos direitos humanos
sem considerar 0s contextos econdmico e social em que se vive. Com isso, deve-se tomar
conhecimento acerca da relacdo entre as forcas produtivas e as relacdes sociais de producéo,
sendo que a maneira como se produz e as relacdes humanas que essa conduz constituem uma
base cultural e social relevante na sociedade. As forcas produtivas sdo conformadas pelos tipos
e condicdes de trabalho, processos econdmicos e tecnoldgicos, enquanto as relagdes sociais de
producdo dizem respeito a forma de se relacionar dos sujeitos que intervém nos processos de
producdo de bens e servicos, incluindo a relagdo entre eles e com a natureza, de modo a
determinar como os distintos sujeitos, diante da posi¢cdo que ocupam, acessam ou ndo aos bens
necessarios a uma vida digna. Sendo assim, quando o autor fala sobre as relagdes sociais de
producdo, se refere, também, aos diversos modos de se relacionar social e politicamente em um

mundo dominado pelo capitalismo, posto que as relagdes sociais de producdo colocam os
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sujeitos em uma posi¢cdo ou outra a respeito dos processos de divisdo social. (HERRERA
FLORES, 2000; 2009).

Para discutir o fendbmeno migratorio a partir desse elemento, cabe abordar a OC n°
18/2003 da Corte IDH a respeito, sobretudo, dos direitos humanos de carater trabalhista dos
imigrantes em condicdo irregular e indocumentados. Assim, pretende-se identificar o0s
principais direitos trabalhados pela Corte IDH e contextualizar esses no ambito das migragdes
forcadas. A referida OC abordou especialmente o questionamento em torno da privacao e gozo
dos direitos trabalhistas aos trabalhadores imigrantes indocumentados nos Estados americanos.

Dando ensejo ao questionamento central dessa OC, tem-se as considera¢des do México
sobre os direitos dos trabalhadores imigrantes. Isso porque, conforme dispds o Estado, a
condicdo de vulnerabilidade desses imigrantes acaba os tornando alvos de violacdes de direitos
humanos, a partir de critérios de discriminacdo. O Estado demonstrou preocupacao a respeito
da incompatibilidade de interpretaces, praticas e leis por parte de alguns Estados da OEA sobre
os direitos dos imigrantes, ao passo que por vezes negam os direitos trabalhistas fundados na
condicdo migratéria dos trabalhadores indocumentados. Isso envolve direitos como o
pagamento de horas extras, salarios, licencas, tempo de servico, entre outros. (CORTE IDH,
2003).

Conforme se observa dos fluxos migratdrios forcados, tem-se como questdo central
desses a posicao de irregularidade dos imigrantes. Diante dessa posi¢do, 0s imigrantes, por ndo
possuirem documentacdo e se encontrarem irregulares no Estado de destino, sdo expostos a
trabalhos informais, muitas vezes em condi¢cGes desumanas, sem ter quaisquer direitos
garantidos e protegidos. Isso pois, para atender aos interesses capitalistas, 0 imigrante por vezes
é visto como mao de obra barata, Unico motivo pelo qual é aceito em determinados locais.

Segundo elucida Sayad (1998), o imigrante s6 tem razdo de ser no modo do provisorio,
sob a dtica de que permanecera no local apenas enquanto for Gtil aos interesses nacionais.
Assim, o imigrante sé tem sua razdo de ser pelo trabalho e no trabalho, enquanto se precisa
dele, para aquilo que se precisa dele e onde se precisa dele. O autor dispde, ainda, que a partir
da oposigdo entre “nacional” e “ndo nacional” e, ndo sendo o imigrante nacional, se justifica a
economia de exigéncias que se tem para com ele em matéria de igualdade de tratamento frente
a lei e na pratica.

Dados demonstrados por Rangel (2020) permitem visualizar a tematica dos imigrantes
indocumentados nesse contexto. Conforme a autora, na Republica Dominicana, por exemplo,
o fluxo de imigrantes que entra no pais € composto por 79,2% de haitianos, 0s quais se inserem

nos setores agropecudrios, de construcdo, comércio e outros servi¢cos. Em 2012, 83,6% dos
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trabalhadores imigrantes do setor agrério trabalhavam de maneira informal, enquanto para
trabalhadores do setor de construgéo a taxa era de 91% na informalidade.

Nesse sentido, para Herrera Flores (2000), no contexto das forcas produtivas e relacdes
sociais de producdo, para refletir sobre um direito humano como o direito ao trabalho, ndo basta
conhecer as novas formas de producdo de bens e os novos produtos tecnoldgicos que
predominam na nova fase de acumulagio capitalista. E relevante reconhecer que a producio
passa por um processo de reestruturacdo e remanejamento, com consequéncias ao conceito de
trabalho, como em relacédo a desregulamentacéo, flexibilidade, informalidade e outras questdes,
das quais pode-se ter como ponto da analise, por exemplo, a situagdo dos imigrantes na nova
reestruturagdo produtiva, em que quem produz nao é quem consome.

Assim, considerando as maneiras como se produz, as relacdes sociais de producao
decorrentes e as reestruturacdes dos modos de trabalho em tempos de capitalismo, pode-se
identificar como o sujeito imigrante esta inserido nesse ambito. Se as forcas produtivas se
referem aos tipos e condicGes de trabalho, pode-se dizer que nessa circunstancia os imigrantes
sdo0 expostos a tipos de trabalhos sobretudo informais e para os quais geralmente falta mao de
obra nacional e, se as relacGes sociais de producao decorrentes dizem respeito a forma de se
relacionar dos sujeitos e determinam como esses acessam ou ndo 0s bens necessarios a uma
vida digna, tem-se que os imigrantes indocumentados e em condicdo irregular, enquanto
expostos a trabalhos informais e sem ter seus direitos garantidos, em tratamento desumano e
exploratério, sdo colocados em uma posicdo de alvos de violacdes de direitos humanos e de
falta de condicgdes para acessar 0s bens necessarios a uma vida digna. 1sso porque, conforme se
observa, os imigrantes trabalhadores indocumentados sdo explorados no mercado de trabalho,
sendo desejados enquanto méo de obra barata com a ideia de que n&o terdo os mesmos direitos
gue 0s nacionais e, assim, terdo um custo reduzido para os empregadores.

A partir desses elementos, entdo, pode-se compreender como o trabalhador imigrante é
tratado no que tange aos seus direitos. Se a falta de garantia dos direitos trabalhistas acentua a
situacdo de vulnerabilidade desses imigrantes, cabe identificar qual é o posicionamento da
Corte IDH nesse sentido. Na OC em comento (CORTE IDH, 2003), a Corte IDH expbs que
geralmente os imigrantes se encontram em situacdo de vulnerabilidade como sujeitos de direitos
humanos em relacdo aos nacionais de um Estado. Em relagéo a situacao de irregularidade, a
Corte entendeu que o fato de um imigrante estar em condig&o irregular ndo pode ser justificativa
para priva-lo do gozo dos direitos humanos, inclusive os de carater trabalhista. Ao mesmo
tempo, o Tribunal reconheceu que os Estados podem adotar tratamento diferenciado entre

imigrantes documentados e indocumentados, nacionais e imigrantes, sempre e quando esse
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tratamento seja razoavel, objetivo, proporcional e ndo lesione os direitos humanos. Entretanto,
o direito ao devido processo deve ser garantido sempre que necessario, a todos 0s imigrantes
sem qualquer discriminac@o e com todas as garantias minimas asseguradas.

A Corte IDH frisou (2003), por vezes, a vulnerabilidade dos trabalhadores imigrantes,
citando o predmbulo da Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de todos os
Trabalhadores Migratérios e seus Familiares, segundo o qual a situacdo de vulnerabilidade que
com frequéncia se encontram esses trabalhadores e seus familiares é devida, entre outras
questdes, a auséncia do Estado de origem e as dificuldades que esses enfrentam em razdo de
sua presenca no Estado de destino. Ressaltou, ainda, que os trabalhadores imigrantes
indocumentados sdo, frequentemente, empregados em condi¢des menos favoraveis que as de
outros trabalhadores e, em determinadas empresas, constituem um incentivo para buscar esse
tipo de méo de obra com o objetivo de obter beneficios de concorréncia desleal.

Diante disso, o Tribunal (2003) estabeleceu que os direitos trabalhistas dos imigrantes
surgem da condicdo de trabalhador, entendida em sentido amplo, sendo que toda pessoa que
realiza um trabalho remunerado adquire essa condi¢do e, como consequéncia, os direitos dela
decorrentes. Com isso, 0s imigrantes que exercem um emprego no Estado de destino,
independentemente de sua condigdo migratoria, adquirem os direitos humanos trabalhistas, sem
qualquer discriminacdo. Ao assumir uma relacdo de emprego esse imigrante adquire direitos,
que devem ser garantidos e reconhecidos, esteja ele irregular ou regular. Em contrapartida, 0s
Estados ndo sdo obrigados a fornecer emprego aos imigrantes indocumentados, mas, quando o
fazem, devem respeitar e garantir os direitos desses imigrantes enquanto trabalhadores,
respeitando os standards minimos internacionais e, considerando que nem sempre ha harmonia
entre os instrumentos juridicos que regulam os direitos trabalhistas, deve-se aplicar as normas
a partir de uma interpretacdo em que se aplique a norma gque melhor proteja a pessoa humana.

Demonstram-se, assim, algumas perspectivas da Corte IDH a respeito dos direitos
humanos dos trabalhadores imigrantes. Considerando a interpretacdo da Corte no sentido de
que os Estados devem garantir os direitos humanos dos imigrantes independentemente do status
migratdrio, seja regular ou irregular, tendo como requisito apenas a relagdo de trabalho em si,
entende-se que a Corte tem uma viséo emancipadora a respeito desses direitos e da protegédo
dos imigrantes enquanto sujeitos de direitos humanos. Se a realidade que os imigrantes
enfrentam no ambito trabalhista ¢ a dos trabalhos informais, do desrespeito aos direitos
trabalhistas e da dificuldade de acesso aos bens necessarios a uma vida digna, desde as forgas
produtivas e relagBes sociais de producdo que se colocam, a posi¢do da Corte no &mbito do

SIDH e de extrema relevancia, ao passo que a partir da OC 18/2003, definiu standards minimos
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a serem cumpridos pelos Estados em torno dos direitos humanos dos imigrantes que se
encontrem em seus territdrios, sobretudo aqueles de caréater trabalhista.

Isto posto, o elemento discutido a seguir é o do desenvolvimento. Esse elemento diz
respeito aos processos de criacdo das condi¢des necessarias para 0 acesso aos bens basicos para
uma vida digna, que ora permitem, ora impedem esse acesso. Conforme Herrera Flores (2000),
ndo pode haver direitos humanos sem que haja desenvolvimento, de modo que o
desenvolvimento influi nas condicdes para 0 acesso aos bens e consequentemente na questdo
da dignidade humana. Nesse ambito, questiona-se sobre o elemento do desenvolvimento nas
relacOes e processos que envolvem o fendmeno migratdrio e as migracdes forgcadas, posto que
esses fluxos tratam de migracdes cujo fator central tem sido o da irregularidade que, como visto,
acaba por impedir 0 acesso dos imigrantes e a efetivacdo de muitos dos direitos humanos. Como
ponto de reflexdo nesse contexto, cabe discutir sobre a OC n° 21/2014 e 0s casos contenciosos
“Las niflas Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”, “Vélez Loor vs. Panama” e “Personas
dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana”.

Assim, cabe dispor inicialmente sobre a OC e 0s casos contenciosos mencionados,
identificando os principais direitos e conteudos envolvidos, tendo em conta desde ja o elemento
do desenvolvimento. Sendo o desenvolvimento indispensavel para os direitos humanos e para
o0 desenvolvimento das potencialidades humanas, a discussao nesse aspecto tera como ponto de
reflexd@o os direitos das criangas imigrantes e seus familiares. Tanto a OC n° 21 de 2014 como
0s casos ora selecionados envolvem direitos de criangcas em contexto migratdrio, desde o direito
a nacionalidade aos decorrentes, como o direito a educacéo.

Na referida OC (2014), os Estados solicitantes mencionaram que na Ameérica Latina
cerca de 6 milhdes de pessoas haviam migrado entre os paises da prdpria regido, incluindo uma
grande quantidade de criangas. Dentre essas criangas, algumas migram acompanhadas dos pais
ou familiares enquanto outras migram desacompanhadas. Um dos questionamentos realizados
na OC foi a respeito da utilizacdo da privacdo da liberdade de imigrantes, incluindo as criancas,
pela infragdo de normas migratorias, o que claramente influi no desenvolvimento dessas
criancas e acarreta em violagdes dos direitos humanos.

Nessa linha, a Corte mencionou (2014) o caso “Vélez Loor vs. Panama”, a partir do
qual reconheceu a incompatibilidade com a CADH das medidas privativas de liberdade de
carater punitivo para o controle dos fluxos migratorios, em particular os de carater irregular. A
Corte compreendeu, entdo, que a privagao de liberdade de criangas imigrantes de modo algum

pode ser entendida como uma medida que responda ao interesse superior da crianga, posto que
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existem medidas menos gravosas e essa seria considerada como arbitraria e contraria a CADH
e a DADH.

Em relacdo a protecdo das criancas imigrantes, a Corte IDH (2014) dispds que essa
protecdo deve se dar respeitando os principios da Convencao sobre os Direitos da Crianca, 0s
quais devem implementar-se com todo sistema de protecéo integral. Dentre esses, destacou-se
o principio da ndo discriminagdo, do interesse superior da crianca, de respeito ao direito a vida,
sobrevivéncia e desenvolvimento, e o principio de respeito a opinido da crianca em todo
procedimento que a envolva. A Corte definiu, ainda, a necessidade de que os Estados avaliem
0 requerimento de medidas especiais nos termos desses principios e dos direitos humanos,
levando em conta fatores pessoais, como em relacdo ao fato de ser parte de um grupo étnico
minoritario, possuir alguma incapacidade, assim como qualquer outra caracteristica da crianca,
a fim de determinar quais medidas adicionais devem ser adotadas para a melhor protecdo da
crianga.

Dessa forma, a Corte IDH (2014) expds com detalhes, como se observou, todos 0s
parametros que devem ser adotados e respeitados pelos Estados nos procedimentos migratérios
que envolvam criancas. A partir desses, deve-se assegurar a privacidade, seguranca, O
tratamento individualizado, a consideracao da opinido da crianca, a realizacdo do procedimento
com profissionais qualificados e em um ambiente amigavel, em um idioma compreendido pela
crianca e de modo que se reconheca sua cultura e lhe sejam disponibilizadas todas as
informacdes pertinentes acerca dos procedimentos. Além disso, os procedimentos iniciais
devem identificar a idade da crianca, a sua condi¢do enquanto acompanhada, desacompanhada
ou separada, bem como sua nacionalidade ou condicao de apatrida.

Quanto a reunido familiar, o Tribunal (2014) estabeleceu que as criangas imigrantes tém
o direito de viver com sua familia, a fim de satisfazer suas necessidades materiais, afetivas e
psicoldgicas. Isso se relaciona claramente com o elemento do desenvolvimento, posto que a
reunido familiar no contexto das migracGes forcadas constitui, quando possivel, fator essencial
para o desenvolvimento da criancga, sobretudo considerando que ela j& se encontra em situacéo
de vulnerabilidade enquanto imigrante e, ao se encontrar separada ou desacompanhada da
familia, isso se acentua, influenciando em seu desenvolvimento enquanto crianga.

Nessa linha, a Corte (2014) dispds que as medidas a serem aplicadas as criangas em
situacdo irregular devem atender a protecdo integral dos direitos da crianca imigrante. Essas
medidas devem ter um carater alternativo em oposi¢do ao privativo de liberdade, sendo
definidas a partir da logica da protegéo integral, de modo a proporcionar o pleno disfrute de

todos os direitos reconhecidos na CADH sobre os direitos da crianga e em outros instrumentos,
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como os relacionados ao direito a saude, alimentacdo adequada e educacdo, satisfazendo as
necessidades materiais, fisicas e educativas bésicas, o cuidado emocional, a seguranca da
protecdo efetiva contra qualquer tipo de abuso, exploracdo ou forma de violéncia e alojamentos
em condi¢cOes adequadas e que permitam assegurar todos esses direitos, garantindo o pleno
desenvolvimento da crianga. Ainda, quando se tratar de criancas desacompanhadas ou
separadas, o direito internacional imp0e a adogdo de medidas especiais atendendo a essa
particular situacdo, com todas as garantias judiciais.

Além disso, a Corte (2014) definiu entendimento amplo em torno do principio da ndo
devolucdo (non-refoulement), que constitui protecdo em torno das pessoas refugiadas ou
solicitantes de asilo. Nessa circunstancia, o entendimento da Corte foi no sentido de que esse
principio se aplica, também, conforme o artigo 22.8 da CADH, a qualquer estrangeiro quando
seu direito a vida ou liberdade esteja em risco de violacdo, e ndo somente a refugiados ou
solicitantes de asilo, o que se aplica, dessa forma, as criancas imigrantes e seus familiares.

Diante desses parametros estabelecidos pela Corte IDH (2014) na OC em comento,
pode-se identificar as perspectivas do Tribunal em torno dos direitos humanos das criancas
imigrantes. Com isso, entende-se que pelos standards definidos pela Corte, essa contemplou 0s
direitos das criangas imigrantes de forma detalhada e em sentido amplo, reconhecendo direitos
e garantias das criangas em contexto de migragcdo forcada e em condicdo irregular e a
responsabilidade dos Estados em garantir esses direitos e a protecédo integral da crianga, em
carater emancipatorio dos direitos das criancas imigrantes.

Para Cernadas, Garcia e Salas (2014), a mencionada OC pode ser tida como uma
ferramenta transcendental para garantir e promover os direitos humanos das criancas e
adolescentes imigrantes. Essa OC consolida standards de direitos e tem um importante impacto
ao fixar diretrizes em relacdo as obrigacdes dos Estados da regido em termos de adequacao
normativa, fixando limites para as politicas de controle migratorio e de modo a promover a
protecdo integral dos direitos humanos das criangas e adolescentes imigrantes.

Em contrapartida, mesmo que se tenham esses parametros no ambito do SIDH, ao se
observar 0s casos contenciosos pode-se identificar, com maior aproximagéo a realidade, como
os Estados tem atuado sobre as migragOes que envolvem criangas e familiares. Cabe discutir,
dessa maneira, os casos “Las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana”, “Vélez Loor vs.
Panama” ¢ “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana”, posto
que todos envolvem, com excegdo do “Vélez Loor” que trata do direito & saude, criangas

imigrantes.
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No caso “Las nifias Yean y Bosico vs. Republica Dominicana” (CORTE IDH, 2005),
foi solicitado o registro tardio de nascimento das criangas Yean e Bosico, o qual foi negado de
forma arbitraria pelas autoridades competentes, momento em que Ihes foram exigidos diversos
documentos, para além dos previstos legalmente, com carater discriminacdo. Conforme
disposto, os imigrantes vivem em locais distantes da cidade, o que faz com que seja dificil o
acesso aos hospitais — tanto pela falta de recursos econémicos como pelo temor da denuncia
por parte dos funcionarios — e, apds 0 nascimento, aos locais que emitem a documentacéo de
nascimento. Assim, os filhos de imigrantes que se encontram em situacdo irregular na
Republica Dominicana sdo expostos a um limbo de protegdo, posto que o direito a
nacionalidade e registro de nascimento é negado, o que se reflete em outros direitos decorrentes
da relagdo com um Estado e diretamente ao acesso aos bens necessarios a uma vida digna e ao
desenvolvimento. Considerando que o presente caso envolve menores de idade, a Corte IDH
frisou que o Estado deveria ter levado em conta que as vitimas fazem jus a prote¢do especial, a
partir dos deveres da familia, da sociedade e do Estado, além de afirmar que h& especial
gravidade quando as vitimas de violacGes de direitos humanos sao criancas.

Segundo o entendimento da Corte (2005), de acordo com os principios de protecao
igualitaria e efetiva da lei e ndo discriminagdo, ao regular os mecanismos de outorgamento da
nacionalidade, os Estados devem se abster de produzir regula¢fes discriminatérias ou que
tenham efeitos nesse sentido, assim como devem evitar que o numero de apéatridas aumente.
Ainda, cabe frisar que o critério adotado para concessdo de nacionalidade na RepuUblica
Dominicana é o do jus soli e, considerando que as criancas nasceram em territério dominicano
e ndo se enquadravam em nenhuma das excecdes constitucionais, faziam jus a concessao desse
direito.

A Corte IDH (2005) considerou que a falta de reconhecimento da personalidade juridica
— posto que ndo foi concedida a nacionalidade — lesiona a dignidade humana, ja que nega sua
condigdo de sujeito e torna o individuo vulneravel frente a ndo observancia de seus direitos
pelos Estados. No caso concreto, a Republica Dominicana manteve as vitimas em um limbo
legal, sendo que mesmo existindo e estando inseridas em um contexto social, elas nao
pertenciam a nenhum Estado, ora, ndo tinham personalidade juridica, nem sequer o direito ao
nome. Além disso, pode-se dizer que o desenvolvimento foi plenamente afetado, posto que a
condicdo de vulnerabilidade a que as criancas foram expostas gerou efeitos inclusive no direito
a educacdo, sendo que Violeta, por ndo possuir documentacdo, foi impedida de estudar na
escola regular, tendo permitida somente a matricula em turma noturna com adultos, em carater

violacgdo da protecéo integral da crianca.
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Nesse sentido, Cernadas, Garcia e Salas (2014) advertem, acerca das migragdes que
envolvem criangas, que ha uma falta de perspectiva da infancia nas politicas migratorias,
resultando em medidas inadequadas desde um enfoque dos direitos da crianca, sendo essa
carateristica comum na regido latino-americana. Isso se reflete em questfes essenciais, como
na protecdo da infancia, na inexisténcia de informacdes sobre o impacto do fendmeno
migratdrio na vida das criancas e adolescentes, na insuficiéncia dos programas de capacitacdo
em direitos humanos da crianca e na escassa aplicacdo dos standards sobre os direitos da
crianca nas legislacdes e politicas migratorias dos paises. Com isso, as criangas imigrantes ou
filhas de imigrantes se veem restringidas de acessar uma série de direitos civis e sociais devido
ao seu status migratorio ou de sua familia, podendo-se mencionar as seguintes situacdes: as
restricdes ao exercicio de direitos como o direito a salde e educacdo; e 0s obstaculos para o
registro do nascimento, o direito ao nome e nacionalidade, com especial intensidade na
Republica Dominicana.

Dessa forma, diante do elemento do desenvolvimento e considerando a problematica
central do presente caso que se refere em torno do direito a nacionalidade, pode-se dizer que ao
negar a uma crianca imigrante ou filha de imigrantes o direito a nacionalidade, ao nome,
personalidade juridica e registro de nascimento — mesmo quando, conforme a prdpria legislacéo
interna, ela faria jus a esse direito e ha, em ambito internacional, cooperacdo no sentido de
evitar a apatridial® —, nega-se 0 mais bésico dos direitos e, para além disso, o desenvolvimento
dessa crianca em sentido amplo. Isso porque o elemento do desenvolvimento diz respeito aos
processos de criacdo das condi¢bes necessarias para 0 acesso aos bens basicos para uma vida
digna, e, ao negar a nacionalidade e o vinculo juridico-politico com um Estado as criangas em
contexto migratério, as condicBes de acesso a esses bens se torna escassa, quando nao
inexistente, posto que tem reflexos em direitos como o da educacgdo, de acesso aos servicos de
salde, entre outros, que afetam diretamente a vida das criancas e sao completamente contrarios
a protecdo integral, aos standards definidos pela Corte IDH e ao pleno desenvolvimento das
potencialidades da crianca.

O segundo caso contencioso discutido a partir do elemento do desenvolvimento é do
“Vélez Loor vs. Panama” (2010), cuja questdo central a ser comentada ¢ referente ao direito a
salde e aos centros de detencédo e alojamento dos imigrantes. Nesse caso, o sr. Vélez Loor foi
detido no Panama por estar em condicao irregular, sendo submetido a atos de violéncia, falta

de alimentacdo, agua potével e de acesso a um atendimento efetivo em saude. A Corte IDH

103 Na regido, Republica Dominicana representa 99% de casos de apatridia, com ao menos 210.000 casos no final
de 2014. (CIDH, 2015, p. 29)
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reconheceu que os imigrantes em situacao irregular ou indocumentados sdo 0s mais expostos
as violagGes de direitos humanos.

Nesse ambiente, o Tribunal (2010) dispds que mesmo que os Estados tenham liberdade
acerca das politicas migratdrias definindo os mecanismos de ingresso em seus territorios, as
normas de direitos humanos devem ser respeitadas. Assim, no presente caso em diversos
momentos o direito a liberdade pessoal da vitima foi violado, assim como o direito a salde,
posto que Vélez Loor teve problemas de salde enquanto detido e, no fornecimento de
atendimento médico, os exames solicitados foram negados pelos custos que teriam®. O
desenvolvimento, nesse contexto, acaba por ser inviavel, sendo que o acesso aos bens
necessarios a uma vida digna foi completamente negado no momento de detencdo da vitima,
que foi exposta a condi¢cdes desumanas e degradantes, incluindo atos de tortura, os quais ndo
foram objeto de efetiva investigacdo por parte do Estado responsavel.

Considerando as condig¢des precarias dos centros de detencdo em que os imigrantes sdo
detidos no Panaméa, em 2020 foi solicitado a Corte, pelo presente caso, a adogdo de medidas
urgentes, considerando a pandemia do Covid-19. Essa solicitacdo diz respeito sobretudo ao
centro La Pefiita, principal centro destinado ao alojamento de imigrantes na regido, que estava
com superlotacdo, além do fato de que os imigrantes foram expostos a detencfes arbitrarias e
sem um tratamento individualizado com base na proporcionalidade. (CORTE IDH, 2020).

No centro La Pefiita, a adogdo das medidas recomendadas pela OMS de contencédo da
pandemia foi inexequivel, posto que pela superlotacdo ndo havia como se adotar as principais
medidas, como as de isolamento, distanciamento social e higiene. Foram identificados
problemas como falta de fornecimento suficiente de agua, alimentos, de ventilacdo, graves
caréncias de higiene, falta de informacdo e de separacdo de grupos com maior vulnerabilidade.
O centro, com capacidade para abrigar 200 pessoas, estava com o total de 1.766, incluindo
criancas e mulheres gravidas, tendo casos positivos de Covid-19 sem 0Ss necessarios
atendimentos em salde e medicamentos. A presidéncia da Corte, em ambito de urgéncia,
recebeu a solicitacdo e emitiu resolucdo determinando que o Estado panamenho adotasse
medidas compativeis com as recomendadas pela OMS em relagdo ao combate ao coronavirus,
a fim de garantir o direito a salde e aos servicos essenciais, € em respeito aos direitos humanos,
de modo a proteger efetivamente os imigrantes que se encontravam em seu territorio (CORTE
IDH, 2020).

104 1...] como doente, é preciso que seja tratado (isso por ele mesmo, e talvez muito mais para a seguranca dos
“outros”), mas que seja da forma mais rapida e econdmica, sem tomar sempre o tempo e o cuidado que uma
situacdo particular requer. (SAYAD, 1998, p. 59).
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Sobre o centro La Pefiita, Winters (2019) explicou que nesse chegam imigrantes vindos
de caminhos pela selva, sendo mantidos no local até que possam ser enviados para outro pais.
Nesse momento os imigrantes sdo contados, revistados, vacinados e as autoridades registram
seus dados biométricos para compartilhar com a Interpol e decidir sobre o prosseguimento da
viagem. O autor dispde que La Pefiita é considerada como uma comunidade indigena, com
condicBes precarias, tanto para 0s imigrantes como para a comunidade que vive no local. O
local do alojamento consiste em um grande galpdo de espaco unico, coberto de zinco, que
anteriormente era utilizado para armazenar produtos agricolas. No entorno do local ha uma
pequena area de cozinha e alguns banheiros portateis, sendo localizado no meio da comunidade
que, ao redor, em suas casas, faz pequenos negdcios para gerar renda e apoiar 0s imigrantes,
como a partir da venda de alimentos. A partir do caso em comento, péde-se verificar claramente
as mas condicdes do local, reforcada pelo autor.

Se o0 desenvolvimento se refere aos processos e condi¢des necessarias para 0 acesso aos
bens para uma vida digna, € fato que os imigrantes que se encontram em contexto de migracao
forcada e condicdo irregular no Panama tem sua situacdo de vulnerabilidade acentuada, posto
que sdo abrigados em alojamentos precarios e sem acesso aos mais basicos bens, como agua
potéavel, alimentacdo e tendo a salde debilitada. Isso se acentua em tempos de pandemia, sendo
que as medidas recomendadas pela OMS, como restou claro, ndo podem ser adotadas,

colocando os imigrantes em risco e sem os servicos de salde e atendimento médico necessarios.

Figura 4 — Tirinha publicada sobre centro de detencdo para imigrantes.
Imagen 1 - Dibujo publicado en el periddico popular El Siglo, 20 febrero 2019

YA QUE AQUI NO NOS
QUIEREN AUMENTAR LA JUBILACION,
NOS VAMOS PA' COLOMBIA Y LUEGO
CRUZAREMOS FRONTERA HACIA PANAMA
Y DIREMOS QUE SOMOS EXTRANJEROS
PA' QUE NOS METAN EN EL ALBERGUE D
9 MILLONES.

ABUELO,
ABUELA.
¢(USTEDES
PA’ DONDE
VAN?

{2

— T

Fonte: (WINTERS, 2019).
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A partir da tirinha publicada em jornal de grande circulagdo (WINTERS, 2019),
visualiza-se, também, a estigmatizacdo em torno dos imigrantes e do fendbmeno migratdrio por
parte dos nacionais. 1sso porque, diante das precarias condi¢6es do centro La Pefiita, o Estado
panamenho elaborou um projeto de obras e reformas, entretanto, esse foi mal visto pela
sociedade nacional, conforme exposto na imagem. Demonstra-se, assim, que para além de ter
seus direitos violados constantemente, sendo expostos a condi¢cdes desumanas, 0s imigrantes
ainda enfrentam o olhar xendfobo da sociedade que o v& como um ser estranho e indesejavel,
que vem para tirar algo dos nacionais. Nesse caso, o fato de o Estado investir dinheiro na
reforma de um centro para imigrantes, fez com que o jornal de grande circulacdo no Panama
ironizasse a situagdo, demonstrando sua insatisfacdo em relacéo a ajuda aos imigrantes.

Assim, se o0 elemento do desenvolvimento demonstra que 0s imigrantes sao
constantemente impedidos de acessar 0s bens necessarios para uma vida digna, incluindo os
mais basicos como agua, alimentacdo, salde, entre outros, para além dessa preocupagdo, tem-
se a questdo do olhar que a sociedade do pais de destino vé o imigrante, o que se reflete também
nesse ambito. Negam-Ilhes direitos, assim como pensam em negar-lhes a possibilidade de viver
com o minimo de dignidade humana.

Por fim, o ultimo caso a ser discutido a partir do elemento do desenvolvimento € o
“Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Republica Dominicana” (CORTE IDH,
2014a). O referido caso diz respeito sobretudo a detencdo e expulsdo arbitraria e coletiva do
territério dominicano de diversos imigrantes de origem haitiana e dominicanos de ascendéncia
haitiana, inclusive de criancas, sem o devido processo e garantias judiciais. A principal
caracteristica desse caso centra-se na problemética da expulsdo coletiva e massiva de
imigrantes, documentados e indocumentados, incluindo imigrantes que tinham residéncia
permanente e vinculo laboral e familiar no pais, de forma arbitraria, discriminatéria e sem a
garantia de quaisquer de seus direitos.

Mais uma vez, a Corte IDH (2014a) mencionou a vulnerabilidade e a questéo
socioecondmica dos imigrantes de origem haitiana que se encontram na Republica Dominicana,
assim como a discriminagdo com que esses sédo tratados. Como disposto em caso anterior, foi
ressaltada a questdo do local em que esses imigrantes vivem, afastados da cidade e com mas
condicdes de vida, falta de acesso aos servicos basicos e escassa comunicacao com a cidade,
demonstrando a preocupacdo da Corte com a pobreza, exclusdo e discriminagdo em torno dos
imigrantes. Conforme disposto pelo Tribunal (2014a), um dos fatores centrais da discriminacéo
sofrida por esses imigrantes diz respeito a discriminagdo baseada na cor e nacionalidade, com

0 que a percepcdo da maioria dos dominicanos é de que sua tonalidade de pele os distingue dos
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haitianos, os quais sdo, por vezes, chamados por termos como “ignorantes”, “sujos”, “ilegais”
e “delinquentes”. Rangel (2020) dispde, nesse contexto, que a teméatica das migracdes na
Republica Dominicana tem a condicdo étnico-racial como caracteristica, de modo que a
invisibilizacdo da discriminacdo no pais afeta seu combate, ndo somente em relacdo aos
imigrantes haitianos, mas também aos dominicanos de pele mais escura, que sdo confundidos
com imigrantes e, muitas vezes, detidos, em situacéo de vulnerabilidade e discriminacéo.

Um dos problemas centrais do presente caso (CORTE IDH, 2014a), se refere a questdo
da obtencdo de documentacdo de cidadania para haitianos e dominicanos de ascendéncia
haitiana. 1sso se reflete diretamente na vida das criangas imigrantes, assim como exposto no
caso “Las nifias Yean y Bosico”, de modo que a obten¢do da certiddo de nascimento e de
cidadania no territorio dominicano € dificultada, tanto pelo problema de acesso a cidade, como
pela discriminacdo imposta aos imigrantes pelas autoridades publicas, que impde obstaculos
ilegais para impedir a concessdo da documentagéo.

Como mencionado no caso “Las nifias Yean y Bosico” o critério adotado na Republica
Dominicana é do jus soli, admitindo excec¢des, das quais ndo se enquadram as criancas filhas
de imigrantes. Entretanto, a partir do caso em comento, “Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana” (CORTE IDH, 2014a), foi exposto que em 2010 foi
publicada uma reforma na Constituicdo dominicana, adicionando uma terceira excecdo a
respeito da aquisicdo da nacionalidade, dispondo que ndo serdo dominicanas as pessoas
nascidas em territorio nacional, filhas e filhos de estrangeiros que estejam em transito ou
residam ilegalmente no territorio. Essa reforma se deu no sentido de impedir o direito a
nacionalidade das criancas filhas de imigrantes, sobretudo considerando que a maioria desses
imigrantes, pelo menos o pai ou a mae em alguns casos, se encontra em situacéo irregular no
pais. Assim, tem-se claramente uma acdo do Estado a fim de impedir que essas criangas tenham
uma nacionalidade e, consequentemente, um vinculo juridico-politico com o Estado, deixando-
as em situacdo de apatridia e em um limbo de protecéo, em carater totalmente discriminatorio,
pelo simples fato de serem filhas de imigrantes.

A Corte (2014a) se manifestou acerca dos direitos ao reconhecimento da personalidade
juridica, ao nome, a nacionalidade e identidade, em relacdo aos direitos da crianca e da
igualdade perante a lei, determinando que os mesmos foram violados pelo Estado dominicano.
Esses mesmos direitos sdo repetidamente violados pela Republica Dominicana, sendo que no
caso abordado anteriormente, “Las nifias Yean y Bosico”, também o foram, em carater

discriminacdo as criancas filhas de imigrantes.
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J& o outro problema central do presente caso diz respeito a detengéo e expulsdo arbitraria
de familias imigrantes do territrio dominicano. Como exposto em item anterior, dentre
algumas particularidades no tratamento de cada familia no momento da detencdo e expulséo,
tem-se comum o fato de que muitas familias compostas por imigrantes foram vitimas de abusos
de funcionérios estatais, os quais invadiram suas casas, 0s levaram para cadeias e apds, sem
qualquer comprovagéo de documentacdo e devido processo, foram levados em um furgéo para
a fronteira com o Haiti, além de que ndo consta nenhum registro dessas deportacdes. Nesse
ambito, a Corte (2014a) estabeleceu que o Estado violou os direitos a protecdo da honra e
dignidade e a protecdo da familia, assim como os direitos das criancas e a reunido familiar. A
Republica Dominicana, ao causar detencGes e expulsbes arbitrarias desses imigrantes, violou
também a proibicédo de expulsao coletiva de estrangeiros e a proibicdo de expulséo de nacionais,
além dos direitos de protecéo judicial, garantias judiciais e devido processo, entre outros.

Cernadas (2011) advertiu, a esse respeito, que uma das pendéncias nas leis latino-
americanas em matéria de controle migratorio, se refere a criminalizagao da migracéo irregular.
O autor se refere a criminalizacdo em sentido estrito, pelo fato de considerar como delito certas
infracdes a lei migratoria, como em relacdo ao ingresso ou permanéncia de maneira irregular
em um determinado territério. Outra questdo apontada pelo autor acerca da matéria de controle
migratorio é a privacdo de liberdade de migrantes ndo como pena, mas como medida cautelar
no marco dos procedimentos de expulsdo do pais, posto que sdao muitos 0s paises que preveem
a detencdo de imigrantes durante a tramitacdo desses procedimentos. Assim, sdo adotadas
medidas de carater criminal, com detencfes prolongadas, arbitrarias e em estabelecimentos
penitenciarios, como ocorreu no caso comentado, em relacdo as infragdes de indole
administrativa. 1sso também se visualiza, para o autor, no sentido de que em muitas leis ndo se
estabelecem sanc¢des de respostas alternativas que permitam a permanéncia no pais de destino,
seja por razdes familiares, de emprego, ou pelo simples fato de priorizar uma medida que nédo
implique na saida do territdrio. Essa auséncia faz com que prevaleca uma resposta simples,
limitada e ineficaz, a de expulsdo, sobre um fendmeno complexo e multidimensional como o
da migracé&o irregular.

Dessa forma, também néo ha como se falar em desenvolvimento e garantia dos direitos
humanos quando os imigrantes e seus familiares séo detidos e expulsos de forma arbitraria, sem
qualquer garantia de devido processo, do pais de destino. Ainda, sequer ha desenvolvimento
quando o mais basico dos direitos, da nacionalidade e registro de nascimento, é impedido as

criancas filhas de imigrantes, deixando-as em situacdo de apatridia e sem qualquer protecdo, o
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que se reflete nos demais direitos. Tudo isso pela simples condigdo de ser imigrante e,
sobretudo, ser imigrante em condicdo irregular.

Nesse sentido, conforme se extrai dos casos em comento e considerando o elemento do
desenvolvimento, segundo o qual tem-se 0s processos de cria¢do das condi¢des necessarias para
0 acesso aos bens bésicos para uma vida digna, que ora impedem ora permitem esse acesso,
pdde-se identificar o fendmeno migratdrio e os direitos dos imigrantes nesse contexto. Assim,
como visto a irregularidade tem sido o fator central das migracdes internacionais, colocando os
imigrantes em uma situacdo de vulnerabilidade que é acentuada por a¢bes dos Estados de
destino. A partir da OC n° 21/2014, na qual a Corte discutiu direitos das criangas imigrantes,
foram definidos standards de protecdo que devem ser cumpridos pelos Estados de forma ampla,
de modo a promover os direitos humanos das criancas imigrantes. No entanto, diante dos casos
contenciosos, foi possivel identificar como os Estados tem atuado em relacdo aos direitos
humanos dos imigrantes, com o que alguns temas centrais foram discutidos: no caso “Las nifas
Yean y Bosico vs. Republica Dominicana” tem-se a problemética principal do direito a
nacionalidade que se refletiu em outros direitos das criancas filhas de imigrantes; no caso
“Vélez Loor vs. Panama” foi exposta a questao do direito a satide e dos centros de detengao
para imigrantes, os quais possuem condicGes precarias e em violacdo aos direitos humanos,
inclusive em tempos de pandemia; e o caso “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs.
Republica Dominicana”, em que foi discutida, também, a problematica do direito a
nacionalidade as criancas filhas de imigrantes e os demais direitos consequentes, assim como a
questdo das detencdes arbitrarias e expulsdes coletivas de imigrantes em carater desrespeito aos
instrumentos internacionais de direitos humanos.

Diante disso, sendo o desenvolvimento indispensavel para os direitos humanos e para o
desenvolvimento das potencialidades humanas, pode-se dizer que o fendmeno migratério,
sobretudo o que envolve as migracOes forcadas e em condicdo irregular, carecem de
desenvolvimento ao mesmo tempo que carecem de garantia dos mais basicos direitos. Como
visto, a forma com que os imigrantes, incluindo suas familias e as criangas, sdo tratados, acaba
acentuando sua condigdo de vulnerabilidade, ao passo que Ihes negam os mais béasicos direitos
e, consequentemente, impedem o desenvolvimento de suas potencialidades e o acesso aos bens
necessarios para uma vida digna. Pela condicdo de ser imigrante em um mundo desigual em
que os interesses do capitalismo se sobressaem, os imigrantes sdo vistos a partir das lentes da
discriminacdo, de modo que sdo invisibilizados enquanto sujeitos de direitos e da dignidade

humana.
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Por conseguinte, tem-se 0 elemento das institui¢des, a partir do qual, para Herrera Flores
(2009), é indispenséavel tomar conhecimento sobre as instituicbes, a0 passo que essas se
envolvem nos processos de luta pela dignidade humana e, dessa forma, se referem a espacos de
mediacdo nos quais se consolidam os resultados sempre provisérios das lutas sociais pela
dignidade. Com isso, o elemento institucional dos direitos humanos descortina-se como
relevante no contexto dos processos de lutas pela dignidade humana, contemplando normas,
regras e procedimentos que articulam hierarquica e burocraticamente a resolucao de conflitos
ou a satisfacdo de demandas.

Herrera Flores (2000) reforca a importancia do elemento institucional dos direitos
humanos, no sentido de que as instituicdes fornecem suporte para as teorias, dando-lhes a
capacidade de durar, de serem transmitidas e de resistir a possiveis deformacdes. A partir desse
elemento, intenta-se abordar a atuacdo da Corte IDH enguanto instituicdo no que tange aos
direitos humanos relacionados ao fendbmeno migratério, assim como os principais mecanismos
de protecdo dos direitos humanos dos imigrantes no SIDH, tendo como marco de discussao,
sobretudo, os casos “Vélez Loor vs. Panama”, “Nadege Dorzema y otros vs. Republica
Dominicana” e “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptblica Dominicana”.

Primeiramente, cabe identificar, a partir dos principais instrumentos de protecéo dos
direitos humanos constantes no SIDH, as normas que dizem respeito ao direito migratorio.
Conforme exposto brevemente em ocasido anterior, o direito migratorio pode ser compreendido
como um direito humano a partir do artigo XIII da DUDH, entretanto, ndo ha uma protecao
direta e especifica nos principais instrumentos do SIDH em relacdo ao direito de imigrar, posto
que da leitura da CADH, DADH, e PIDCP, vé-se que, com excecdo da DADH, os demais tém
mencéo ao direito de livre circulacdo e de sair de um Estado, ou seja, de emigrar. A partir dos
artigos 22.1 e 22.5 da CADH, art. 12, § 1° ao 4° do PIDCP e art. XIIl da DUDH, pode-se
identificar que ha previsdo abstrata ao direito migratério, de circulacdo e residéncia, sobretudo
para pessoas que se encontrem legalmente em determinado territdrio, o direito de ingressar no
Estado do qual seja nacional e o direito de emigrar. S&o esses 0s artigos que podem ser
considerados como referentes ao direito migratorio, entretanto, s6 preveem diretamente o
direito circulagdo e residéncia e de emigrar, ora, de sair de um Estado, enquanto o direito de
imigrar, de ingressar em um Estado que ndo o nacional, ndo é expressamente previsto. I1sso
acaba deixando em um limbo de protecdo os imigrantes que necessitam deixar o pais de origem
e buscar condi¢6es de vida em outros territorios — e ndo se enquadram na situacao de reflgio —

, posto que ndo ha expressamente a garantia do direito de imigrar, especialmente se tratando
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das migracdes forgadas, em que muitos imigrantes estdo indocumentados e, com isso,
irregulares.

N&o ha previsdo particular de tratamento e protecdo de direitos especificamente para
esses imigrantes, sendo que a migracgéo regular é constantemente dificultada — néo se trata aqui
dos turistas ou imigrantes com condicGes financeiras que migram para determinados fins cujo
elemento vontade é o caracteristico —, ao passo que, quando conseguem ingressar de forma
ilegal ou irregular em determinado Estado, ao serem encontrados, sdo expostos a tratamentos
desumanos e sem qualquer direito garantido, como pdde-se observar dos casos contenciosos,
sem a possibilidade de obter a regularizacdo migratéria a partir do devido processo e das
garantias judiciais, direitos que n&o Ihes séo minimamente garantidos. Assim, considerando que
ja foram comentados alguns dos principais direitos envolvidos e violados pelos Estados nos
casos contenciosos em ocasido anterior, o foco central de discussdo nesse ponto, a partir do
elemento das instituicdes, é em relacdo aos procedimentos usados nessas migracdes e as
garantias reconhecidas pela Corte IDH.

Diante dos casos contenciosos trabalhados, cabe retomar alguns nesse contexto. No caso
“Vélez Loor vs. Panamd”, o sr. Vélez Loor foi detido, levado ao departamento de migragao e,
no momento que foi preenchido um documento com suas informagdes, a diretoria desse
departamento do governo emitiu uma ordem de detencdo, com o que a vitima foi transferida
para a Prisdo Publica de La Palma, pois ndo havia na regido centros especificos para imigrantes.
J& no caso “Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana”, grupos de imigrantes foram
detidos e levados a um quartel militar, em que agentes deram como possibilidade aos imigrantes
trabalhar no campo ou pagar uma quantia para que fossem levados para a fronteira com o Haiti.
Com isso, 0s imigrantes juntaram uma quantia em dinheiro e pagaram para os militares os
levarem para a fronteira. As vitimas em momento algum foram postas oficialmente em
detencédo, ndo foram informadas de que haviam feito algo ilegal e ndo foi permitido contato
com advogado ou com a embaixada haitiana, ou seja, ndo foi conferida qualquer possibilidade
de defesa ou de regularizacdo, assim como nao foi garantido nenhum direito como o do devido
processo e das garantias judiciais, em um procedimento claramente arbitrario. Do mesmo modo,
no caso “Personas dominicanas y haitianas expulsadas vs. Reptiblica Dominicana”, grupos de
imigrantes, incluindo familias inteiras, foram detidos e expulsos do territorio dominicano de
forma arbitraria, sem o devido procedimento de expulsdo constante nas normas de direito

interno e em um contexto de expulsdo massiva e coletiva de imigrantes — o que é proibido pelo
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direito internacional —, dentre imigrantes documentados e indocumentados, 0s quais possuiam
vinculos laborais, familiares e residéncia permanente no Estado®.

Nos casos em comento, pode-se identificar em comum a arbitrariedade dos
procedimentos migratorios e o desrespeito aos direitos humanos dos imigrantes, das garantias
judiciais e do devido processo. Em julgamento, a Corte IDH reconheceu as medidas restritivas
de liberdade aplicadas as vitimas ndo estavam relacionadas com o cometimento de algum delito
penal, mas eram tdo somente uma reacdo a sua condicdo migratoria irregular decorrente do
ingresso no Estado por meios nédo autorizados e sem portar 0s documentos necessarios.

A esse respeito, o Tribunal mencionou que, diferente da CEDH, a CADH né&o estabelece
limites ao exercicio da garantia constante no artigo 7.5, de que toda pessoa detida deve ser
conduzida a presenca de um juiz ou autoridade competente pela lei, tendo o direito de ser
julgada dentro de um prazo razoavel ou posta em liberdade. Essa garantia deve ser cumprida
sempre que exista a detengdo de uma pessoa em decorréncia de sua condi¢do migratdria, com
0 que a revisao judicial deve ser realizada sem demora, de modo que garanta o0 cumprimento da
lei e o efetivo gozo dos direitos do detido, considerando sua condi¢édo de vulnerabilidade. Diante
da atuacdo dos Estados nos referidos casos, esses violaram o artigo 7.5 da CADH, além de
terem violado alguns dispositivos da propria legislacéo internal®®, como no caso do Panama que
violou artigo de um Decreto que estabelecia a obrigacao de possibilitar ao detido a regularizagéo
de sua permanéncia no pais ou de abandona-lo por seus proprios meios em prazo prudente.

Essas detencdes foram, segundo a Corte, arbitrarias — as quais ja sdo praticamente automaticas

105 Cernadas, Garcia e Salas (2014) advertem que, nas politicas migratdrias latino-americanas, quase nenhum pais
estabeleceu medidas alternativas a detencao das familias e praticamente ndo se tem excec¢des a detencdo de adultos
a fim de evitar a separacao familiar com seus filhos. Dentre os paises, os autores mencionam Venezuela e Uruguai
que ndo permitem a detenc¢do de adultos por razdes migratorias, e Argentina e México que definiram um principio
de ndo detencdo, com o que se vé& que as medidas variam muito segundo cada pais. No entanto, dispdem que a
resposta ante a migracdo de criangas no territério mexicano, é de sua detencdo e posterior expulsdo, sem
contemplar os direitos nem garantias basicas, ora, sem considerar o interesse superior da crianga. Essas deten¢des
nos procedimentos migratérios, segundo os autores, sdo aplicadas por meio de eufemismos, como de seguranca,
apresentacdo, acomodacdo ou permanéncia e tem crescido ano ap6s ano, tanto em relacdo as criangas
desacompanhadas como as familias imigrantes, sem o desenvolvimento de medidas alternativas.

106 Conforme Rangel (2020), a Sentenga 168 de 2013 do Tribunal Constitucional dominicano, ordenou a expulséo
de imigrantes haitianos irregulares e, além disso, anulou direitos das criangas dominicanas nascidas em territorio
dominicano, filhas de imigrantes que ndo residiam legalmente no territorio. Para a autora, isso é reflexo de um
processo de dez anos de reformas legais contra os imigrantes haitianos, a partir das quais buscaram instalar um
sistema de controle migratério com dispositivos institucionais que restringem a mobilidade socioecondmica dos
imigrantes haitianos e dominicanos de ascendéncia haitiana. Esse sistema objetiva impedir a fuga socioecondmica,
pelos imigrantes, da pobreza e do trabalho pesado, de modo a impedir a ascensdo & classe média dos
profissionalmente qualificados. Com isso, ressalta a autora que essas medidas ndo buscam a eliminag&o fisica dos
imigrantes. O que se busca, na realidade, é a inclusdo haitiana dentro de uma subclasse de carater hereditario, de
modo a concretizar a exclusdo social legalizada e burocratizada, cujo objetivo é dissuadi-los de aspirar o bem-
estar. 1sso se da por meio do controle, ndo somente da entrada, mas também de quem ja se encontra em territorio
dominicano com, inclusive, a expulsdo de filhos de haitianos que sdo dominicanos.
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em casos de imigrantes irregulares —, sem fundamentos que demonstrassem a necessidade e
considerassem as circunstancias individualizadas, assim como sem a possibilidade de uma
defesa perante instancia administrativa, das vitimas serem ouvidas, contar com assisténcia
juridica, exercer o direito a defesa, audiéncia e contraditério, violando os artigos 7.3, 7.4, 7.5,
7.6, 8.1, 8.2.d, 8.2.e da CADH. Além desses, foi violado o artigo 22.9 da Convencéo, sendo
que em dois desses casos 0 Estado dominicano expulsou coletivamente estrangeiros, o que é
expressamente proibido.

Os Estados, assim, ndo garantiram padrdes minimos de protecdo aos direitos humanos
dos imigrantes. Segundo a Corte IDH, em matéria de devido processo e em casos de deportacdo
ou expulsdo, o devido processo deve ser garantido a toda pessoa, independentemente de seu
status migratorio, sem discriminacdo alguma, de modo a garantir os direitos dos imigrantes sem
arbitrariedade. A Corte também ressaltou, nesses casos, a necessidade de protecdo em casos de
pessoas e grupos em vulnerabilidade, de acordo com a evolucéo do corpus juris internacional,
segundo o qual deve-se proteger os direitos humanos dos imigrantes a partir de medidas
especiais, com limites as politicas migratérias e a garantia dos direitos do devido processo e
demais decorrentes.

Como observado, se o elemento das instituicbes inclui as normas, regras e
procedimentos, sendo espacos de mediacdo nos quais se consolidam os resultados das lutas pela
dignidade humana, dos casos comentados, pode-se identificar algumas limitagdes no SIDH em
relacdo a garantia do direito de imigrar e dos direitos humanos dos imigrantes. No entanto,
enquanto os Estados tém violado os direitos dos imigrantes de forma arbitraria e
discriminatoria, a Corte IDH, enquanto instituicdo, tém atuado segundo perspectivas
abrangentes, de modo a proteger e garantir os direitos humanos dos imigrantes e definir
standards a serem seguidos pelos Estados nos procedimentos migratdrios, potencializando os
direitos previstos nos instrumentos internacionais a partir de uma interpretacdo e posicao
emancipadora dos direitos humanos nos processos de lutas pela dignidade humana que sdo no
contexto das migracdes forcadas.

Por fim, o Gltimo elemento abordado é o das narragdes, disposto na segunda capa do
diamante. Essas compreendem as multiplas formas segundo as quais se definem os processos e
fendmenos, sendo que a partir delas se definem os seres humanos e se legitimam ou questionam
fendmenos, circunstancias e situagdes. Dessa maneira, Herrera Flores (2009) afirma ser
essencial estar atento as plurais e distintas narra¢es no campo dos direitos humanos, posto que
um dos problemas do imperialismo colonial foi negar a possibilidade de os povos oprimidos

contarem suas proprias narracdes sobre os direitos e a dignidade humana, com o que o Ocidente
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firmou uma narragdo conforme seus proprios interesses. E a partir da teoria critica de direitos
humanos que se busca possibilitar um outro olhar sobre esses direitos, considerando as distintas
narracdes e processos de lutas pela dignidade humana que, de certa forma, foram invisibilizadas
pela concepcdo hegemdnica. Dai que se pretende identificar as narragdes da Corte IDH em
relacdo ao fendmeno migratdrio e as migracGes forcadas, a partir das OC e casos contenciosos
trabalhados na presente pesquisa.

Conforme dispde Engstrom (2017), é relevante levar em consideracdo, ao analisar o
SIDH e para melhor compreendé-lo, o desenvolvimento normativo e institucional, destacando
0 papel do SIDH no avanco, interpretacdo e aplicagéo dos padrdes de direitos humanos. A Corte
IDH desempenha um papel fundamental no desenvolvimento das normas de direitos humanos,
desenvolvendo padrfes regionais que incorporam uma ampla gama de normas de direitos
humanos. Para o autor, o SIDH é cada vez mais ambicioso, tanto em termos dos desafios que
envolvem os direitos humanos, como em relacdo ao que exige dos Estados, com politicas de
reparacdo que contemplam a compensacdo monetaria as vitimas e também as reparacdes
simbdlicas, com demandas de reformas estatais e persecucdo criminal dos infratores
individuais. Assim, cabe a partir do elemento das narracdes, identificar a posi¢do da Corte em
relacdo aos direitos humanos dos imigrantes, sobretudo a partir das OC e casos contenciosos
abordados, de modo a elucidar os principais standards de protecdo desses direitos e, por outro
lado, abordar, em ambito de reparagdes e cumprimento das decisdes, a (in)efetividade das
decisdes da Corte IDH em relacdo aos Estados.

Da primeira OC trabalhada, n° 18 de 2003 (CORTE IDH, 2003), identificam-se alguns
parametros de protecdo definidos pela Corte em torno dos direitos humanos dos trabalhadores
imigrantes indocumentados. Nesse viés, definiu o Tribunal que os Estados devem respeitar e
garantir os direitos humanos de todo trabalhador imigrante, independentemente de seu status
migratorio e sem qualquer discriminacao. Com isso, 0s Estados devem adotar medidas positivas
e evitar aquelas que limitem o exercicio dos direitos dos imigrantes, respeitando os principios
da igualdade e néo discriminacdo, sendo esses fundamentais para a salvaguarda dos direitos
humanos tanto em ambito interno quanto internacional e aplicaveis a todos os Estados, sejam
parte ou ndo de determinado Tratado internacional. Da mesma forma, o devido processo e as
garantias judiciais devem ser garantidos a todos os imigrantes, ao passo que sua condicao
migratoria ndo pode, de modo algum, ser justificativa para priva-lo do gozo e exercicio dos
direitos humanos, dentre 0s quais destacam-se 0s de carater trabalhista, esteja o imigrante
regular ou irregular. Sendo sujeitos desses direitos, os imigrantes devem ter garantidos todos os

meios para exercé-los, posto que a relagdo trabalhista em determinado Estado é o Unico
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requisito para que o imigrante faga jus aos direitos decorrentes dessa relacéo,
independentemente de seu status migratério e da regularidade no Estado.

Dessa maneira, a Corte IDH (2003), no decorrer da referida OC, reconheceu algumas
limitacGes em relacdo as politicas migratorias e obrigacfes dos Estados para com os imigrantes
irregulares, como por exemplo, em relagéo ao fornecimento de empregos em que entendeu que
os Estados podem adotar politicas migratdrias em que ndo sejam obrigados a conceder
empregos aos imigrantes irregulares. Contudo, pode-se dizer que o Tribunal adotou uma
perspectiva abrangente em torno dos direitos humanos dos trabalhadores imigrantes irregulares,
ao passo que estabeleceu parametros de protecdo de direitos para essas pessoas diante de uma
relacdo trabalhista, seja qual for seu status migratorio, com o que ao ser parte de uma relacdo
trabalhista o imigrante faz jus a todos os direitos decorrentes, ndo sendo sua condi¢cdo migratéria
impeditivo para o exercicio e gozo desses direitos. Com isso, os Estados tem a liberdade de
estabelecer politicas migratdrias que ndao contemplem os imigrantes irregulares em relacéo ao
fornecimento de empregos, mas, quando a relacdo de emprego existe, seja entre o imigrante e
o Estado ou entre o imigrante e entidades privadas, os direitos humanos devem ser garantidos,
a fim de evitar, sobretudo, a exploracgéo e o interesse em méo de obra barata dos imigrantes, 0s
quais séo vistos sob um viés utilitarista em muitos Estados, visdo a ser combatida pela Corte
IDH enquanto instituicdo promotora dos direitos humanos e da dignidade humana.

Por conseguinte, a segunda OC discutida, n® 21 de 2014 (CORTE IDH, 2014), disp0s
especialmente sobre os direitos humanos das criangas em contexto migratorio. A esse respeito,
a Corte IDH definiu standards de protecdo aos direitos humanos das crian¢as imigrantes e suas
familias, considerando a instituicdo familiar em sentido amplo e ndo se restringindo ao fator
biolégico. Assim, a Corte adotou uma narracdo emancipadora dos direitos humanos das
criancas imigrantes, definindo obrigacdes para os Estados, os quais devem garantir esses
direitos considerando todas as particularidades e necessidades que envolvem os fluxos
migratdrios de criancas, acompanhadas, desacompanhadas ou separadas.

Pelo exposto no item de discussdo da presente OC, pode-se visualizar que a Corte IDH
respondeu 0s questionamentos dos Estados a partir de uma interpretacdo emancipadora e
potencializadora dos direitos humanos das criangas imigrantes. Foram abordadas desde as
obrigacOes dos Estados nos procedimentos migratorios que envolvem criancas, definindo os
parametros desses, ao tratamento que deve ser concedido as criangas imigrantes e seus
familiares, com sua identificagdo, escuta efetiva, assessoria capacitada, em respeito ao interesse
superior da crianca, das garantias judiciais, do devido processo, reunido familiar, considerando

as questdes culturais, étnicas, linguisticas e qualquer particularidade a ser considerada em
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conformidade com todos 0s principios internacionais de prote¢do a crianca, sem a privagao de
liberdade por sua situacdo migratoria irregular. O Tribunal ampliou a interpretacdo em torno do
principio da ndo devolucdo, no sentido de que esse deve ser garantido a qualquer estrangeiro e
ndo somente aos refugiados ou solicitantes de asilo, incluindo, assim, as criancas em contexto
migratdrio. Além disso, a Corte também frisou que os alojamentos em que as criangas forem
abrigadas devem ter condic¢es adequadas, contemplando o fornecimento e garantia de agua,
alimentacdo, higiene, saude, educacdo e todas as medidas necessaria a garantir o pleno
desenvolvimento da crianca em sua particular situacao.

Na mesma linha tem-se o primeiro caso contencioso abordado, “Las nifias Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana”, o qual teve como centro de discussao os direitos humanos,
sobretudo o direito a nacionalidade, das criancas filhas de imigrantes irregulares. Nesse caso, a
Corte IDH adotou como perspectiva a promocdo efetiva dos direitos humanos das criancas
filhas de imigrantes, como as meninas Yean e Bosico, estabelecendo que os Estados devem
garantir os mais basicos dos direitos, ora, os de nacionalidade, nome, personalidade juridica, de
modo a evitar a apatridia. Como observado nesse caso, o registro tardio de nascimento, por
inimeros fatores, é a Unica op¢do de regularizacdo que as maes encontram para seus filhos em
territorio estrangeiro, como na Republica Dominicana e, mesmo em casos em que 0 critério
nacional adotado seja o jus soli, esse direito é violado em clara discriminacgdo por se tratar de
familias de imigrantes. A Corte dispds, assim, que os Estados devem levar em conta a condi¢éo
especial de crianca e suas necessidades, sobretudo considerando a situacdo de vulnerabilidade
em que essas ja se encontram no contexto migratério familiar. Assim, devem garantir o interesse
superior da crianga, concedendo nacionalidade e todos os direitos decorrentes do vinculo
juridico-politico com um Estado, como o direito a educagdo, acesso a salde e demais,
reforcando o Tribunal que os Estados devem evitar a adocgdo de préaticas discriminatdrias que
deixem as criancas na situacdo de apatridas. Para a Corte, 0 status migratorio ndo pode ser uma
condicdo para que se conceda a nacionalidade, posto que esse status ndo se transmite aos filhos
do imigrante para priva-lo do exercicio e gozo dos direitos humanos, sendo a condi¢do de
nascimento no territorio do Estado o Unico requisito a ser exigido as pessoas que de outro modo
ndo conseguiriam obter nacionalidade, ficando na condicdo de apatrida.

Além disso, Cancado Trindade (CORTE IDH, 2014) ressaltou, no presente caso, que foi
a primeira vez que a Corte IDH se manifestou, em caso contencioso, sobre o direito a
nacionalidade na CADH e, com isso, considerou superadas as constru¢cdes em matéria de
nacionalidade pela doutrina tradicional e estadocéntrica. Isso é de extrema relevancia,

consolidando avancos em torno da nacionalidade, tematica que ndo deve ser considerada



191

somente desde 0 &mbito nacional, mas, para além desse, deve estar de acordo com os principios
de direito internacional e deveres que emanam desse campo. Por fim, Cangado Trindade
reforcou que a condicdo normal de todos os individuos € a de possuir uma nacionalidade,
enguanto a apatridia representa uma anomalia com consequéncias desastrosas aos envolvidos.

Deste modo, pode-se dizer que a Corte adotou uma narrativa emancipadora e abrangente
dos direitos humanos das criancas filhas de imigrantes, especialmente em relacdo ao direito a
nacionalidade. Como observado, ha uma cooperacao a nivel internacional a fim de evitar os
casos de apatridas. Diante disso, o Tribunal estabeleceu pardmetros que os Estados devem
respeitar para a concesséo de nacionalidade das criangas filhas de imigrantes, sendo o requisito
do nascimento no territdrio o Unico a ser exigido para evitar que a crianga fique na condi¢éo de
apatrida e, assim, sem qualquer vinculo e protecao perante um Estado. Isso porque, a condi¢do
de apatrida deixa a crianca em um limbo de protecdo e sem a possibilidade de exercer
efetivamente seus direitos humanos, como visto no presente caso, em que a negativa do registro
de nascimento e da nacionalidade se refletiu em outros direitos, como o direito a educacéo,
essencial para o pleno desenvolvimento das criancas.

No segundo caso trabalhado, “Vélez Loor vs. Panama”, a Corte IDH enfrentou a questao
da detencdo arbitraria de imigrantes e o direito a saide. Do mesmo modo, pode-se dizer que 0
Tribunal se posicionou enquanto promotor dos direitos humanos dos imigrantes, reconhecendo
a liberdade de os Estados definir suas normas de controle de ingresso e saida de seu territério,
mas que essas devem respeitar e se pautar nos direitos humanos. A Corte reconheceu os diversos
momentos em que a vitima foi privada de liberdade e exposta a tratamentos desumanos,
definindo pardmetros e serem seguidos nos procedimentos migratérios que envolvam
imigrantes indocumentados, com todas as garantias judiciais e devido processo, a fim de evitar
detencbes arbitrarias e a indevida criminalizacdo da migracdo irregular. Diante das
peculiaridades desse caso, o Tribunal estabeleceu que os Estados devem garantir que oS
imigrantes sejam abrigados em alojamentos adequados, com o fornecimento de &gua,
alimentacéo, higiene e acesso aos servicos de salde e ndo em penitenciarias como ocorreu com
o sr. Vélez Loor, em carater violagdo aos direitos humanos.

No presente caso, no &mbito de medidas urgentes, foi emitida uma Resolucéo, em 2020
(CORTE IDH, 2020), pela Presidéncia da Corte, em relagdo as medidas de combate e
enfrentamento a pandemia do Covid-19. Isso pois, como no caso Vélez Loor foi abordada a
questdo dos alojamentos para imigrantes no Panamd, em tempos de pandemia a preocupacao
em torno desses foi acentuada, sendo que os imigrantes continuaram sendo detidos nesses

centros, enquanto as condicGes permaneceram sem melhorias. As principais medidas
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recomendadas pela OMS em relagdo a pandemia, como de isolamento, distanciamento social e
higiene, ndo podiam ser cumpridas nesses locais, diante das condigcdes e, sobretudo, da
superlotacdo. Com isso, a Corte IDH definiu uma série de medidas a serem adotadas pelo
Estado a fim de evitar a propagacédo do virus e de modo a garantir a protecdo dos imigrantes
que estavam abrigados no local. Se em tempos remotos preocupavam as condigdes desses
alojamentos, em que os direitos humanos dos imigrantes ndo eram garantidos, em tempos de
pandemia essa preocupacao se tornou alarmante, diante do perigo e da alta transmisséo do virus,
considerando a particular situacdo de vulnerabilidade que os imigrantes ja enfrentam no
contexto das migragdes forcadas. Pode-se afirmar, assim, que a Corte IDH se manifestou no
sentido de promover e proteger os direitos humanos dos imigrantes, com uma perspectiva
emancipadora, ndo sendo omissa diante dessa grave situacdo mundial.

O caso “Nadege Dorzema y otros vs. Reptblica Dominicana” (CORTE IDH, 2012)
demonstrou a arbitrariedade do tratamento — desumano — concedido aos grupos de imigrantes
que migram em situacdo irregular, ocasionando em violéncia e mortes. Nesse caso, a forca
militar foi utilizada para expulsar grupos de imigrantes do pais, sem qualquer procedimento
legal ou sequer registro das detencbes. Nesse sentido, o Tribunal estabeleceu parametros a
serem adotados nos procedimentos migratorios, os quais devem se basear nas garantias
judiciais, devido processo e todos decorrentes, com uma anélise individual a fim de evitar
detencdes e expulsdes arbitrarias e coletivas, contrérias a lei.

No mesmo Viés tem-se o Gltimo caso trabalhado, “Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana”, o qual também diz respeito sobretudo a detengéo e
expulsdo arbitréria e coletiva de imigrantes, além de envolver a problematica, mais uma vez,
da negativa de nacionalidade das criancas filhas de imigrantes. No referido caso, a Corte
reconheceu os direitos violados e refor¢ou a necessidade de os Estados adotarem procedimentos
legais e adequados aos imigrantes em situacdo irregular, considerando a necessidade de
protecdo as familias e criancas, a honra e dignidade, evitando a separacdo familiar e
interferéncias arbitrarias na vida privada e familiar, e em consideracéo as garantias judiciais, de
devido processo e interesse superior da crianga. O Tribunal ressaltou, novamente, a obrigacéo
dos Estados em conceder nacionalidade as criancas filhas de imigrantes nascidas em seu
territorio, de modo a evitar a situacdo de apatridia.

Nessa linha, a Corte IDH reforgou alguns parametros ja estabelecidos nos demais casos
em relacdo aos direitos humanos dos imigrantes em contexto de migragéo forgada e situacéo
irregular. Com isso, foi possivel identificar os principais direitos envolvidos nesses casos e a

posicdo da Corte em torno desses direitos, a qual se posicionou a partir de uma narrativa



193

emancipadora dos direitos humanos, definindo standards de prote¢do que os Estados devem
cumprir, mesmo tendo liberdade em relagdo as suas politicas migratorias. Sendo assim, pode-
se afirmar que, mesmo com algumas limitacdes das normas internacionais do SIDH a respeito
do direito migratorio, a Corte IDH tem se manifestado no sentido de promover os direitos
humanos dos imigrantes, independentemente de seu status migratorio e de modo a evitar que
esses vivam em um limbo de protecdo. Esse posicionamento € de extrema importancia pois,
mesmo que a partir da concepcdo hegemdnica dos direitos humanos se considerem esses
enquanto conquistados e garantidos a todos em condicdo de igualdade, na realidade o que se
observa é que determinados grupos, como 0s imigrantes, sdo constantemente invisibilizados
pela sociedade e ndo tem seus direitos efetivamente garantidos, pelo contrario, Ihes sdo negados
0s mais basicos dos direitos, impedindo o acesso aos bens necessarios a uma vida digna. Contar
com a atuacdo da Corte IDH no ambito do SIDH, defendendo os direitos humanos dos
imigrantes e estabelecendo reparacdes que os Estados devem cumprir é, assim, fundamental.

Em contrapartida, mesmo que a Corte adote uma perspectiva abrangente sobre os
direitos humanos dos imigrantes, cabe dispor sobre o cumprimento, pelos Estados, das medidas
definidas. Garavito e Kauffman (2015) alegam que os casos que a Corte IDH enfrenta envolvem
cada vez mais, em menor medida, as violagdes tradicionais dos direitos humanos que
caracterizaram o sistema durante os primeiros anos de funcionamento, sendo que tem comecado
a trabalhar com mais frequéncia com casos que envolvem direitos econdémicos, sociais e
culturais, como os direitos a saude e educacado, e também de direitos coletivos, como pode-se
observar dos casos com grupos de imigrantes.

Para os autores (2015), a implementacdo das medidas traz obstaculos e desafios Unicos,
sobretudo aquelas que ndo sdo de cunho pecuniario. Isso porque, para além das referidas
medidas, a Corte IDH tem dado respostas as violagdes de direitos humanos através do
ordenamento aos Estados do cumprimento de medidas de reformas legislativas e politicas,
programas de formacdo, capacitacdo e educacdo para agentes do Estado e medidas dirigidas a
comunidade, as quais podem incluir a concessao de moradias, acesso a dgua potavel, alimentos,
servicos de atengdo médica e de educacéo, entre outros.

Como pbOde-se observar dos casos contenciosos abordados, muitas dessas medidas
foram ordenadas pela Corte. Dentre essas medidas, destacam-se: as de cunho pecuniario,
mediante pagamento de indenizacdes; realizacdo de atos publicos reconhecendo a
responsabilidade internacional; publicacdo de partes da sentenga no diario oficial e em jornais
de circulagdo nacional; adogdo de medidas legislativas e administrativas de direito interno;

adocdo de medidas com procedimentos e requisitos condizentes para adquirir nacionalidade
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tardia; pagamento de custas e gastos; obrigacdo de investigar e garantias de ndo repeticao;
obrigacdo de oferecer tratamento médico e psicoldgico a vitima; obrigacdo de iniciar
investigacdo sempre que haja dendncia ou razdo fundamentada de atos de tortura; adocdo de
medidas para proteger os direitos a saude, integridade pessoal e vida dos imigrantes que se
encontram nos abrigos; identificacdo e repatriacdo dos restos mortais das vitimas falecidas;
campanhas sobre os direitos dos imigrantes; o reconhecimento da nacionalidade e permisséo de
residéncia; e a adocao de procedimentos de expulsdo e deportacdo em conformidade com o
devido processo e de carater ndo coletivo.

Dessa forma, observa-se que as medidas definidas pela Corte IDH tém contemplado
tanto as de carater material como imaterial e tem se posicionado acerca dos direitos econdmicos,
sociais e culturais. Isso é relevante no sentido de que, mesmo que ndo se tenha a previsdo
expressa de dispositivos sobre esses direitos especificamente, como o direito a educacédo e ao
trabalho, na CADH, a Corte tem se manifestado a partir de uma perspectiva emancipadora,
determinando o cumprimento e respeito desses direitos pelos Estados. Para Garavito e
Kauffman (2015), essas medidas, baseadas nas necessidades da comunidade, sdo inovadoras e
louvaveis.

Contudo, a partir da supervisdo do cumprimento das decisfes, hd uma preocupagdo no
sentido de que os Estados tém cumprido sobretudo as de cunho pecuniario, como o Panama e,
entre os casos da Republica Dominicana, foi no “Las nifias Yean y Bosico” o tnico em que a
Corte declarou o cumprimento de alguma medida de reparacdo. Assim, em todos 0s casos
trabalhados, a supervisdo de sentenca segue em aberto, posto que os Estados ndo cumpriram
com as principais medidas e sequer tem apresentado informes acerca do cumprimento das
decisfes. Garavito e Kauffman reforcam que desde 1989, quando a Corte emitiu sua primeira
decisdo, até 2008, somente em dois casos havia reconhecido o cumprimento completo das
medidas e, em 2012 e 2013 o Tribunal finalizou outros casos, totalizando oito casos cumpridos
em totalidade. Diante disso e da investigagdo na presente pesquisa dos casos contenciosos que
envolvem imigrantes, verifica-se que em nenhum desses casos o cumprimento das decisdes foi
totalizado.

Engstrom (2017) dispde que no caso da América Latina e do SIDH, no contexto de
Estados frageis ou fracos, € dificil estabelecer a responsabilidade estatal pelas violagdes de
direitos humanos. Conforme o autor, poucos Estados latino-americanos tém mecanismos
institucionais formais para assegurar a implementacao das recomendacgdes do SIDH. Assim,
um dos principais desafios consiste no estabelecimento de procedimentos e mecanismos

institucionais que assegurem a implementacdo das recomendacdes e das sentencas da Corte,
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posto que h& significativos obstaculos a comunicacéo e coordenagdo dentro das instituicdes
estatais que limitam a implementacéo efetiva das reformas necessarias para a reparacdo e nao
repeticdo das violagBes de direitos humanos. Com isso, a influéncia do SIDH nas reformas
internas esta, muitas vezes, sujeita a significativas limitacoes.

Nesse sentido, observa-se que no SIDH, a partir da atuacdo da Corte IDH em casos
contenciosos e OC, foi possivel identificar os processos de lutas pela dignidade humana dos
imigrantes no contexto latino-americano e os importantes standards de protecdo aos direitos
humanos dos imigrantes elaborados pela Corte, sobretudo no contexto das migracdes forgcadas
e dos imigrantes em situacdo irregular ou indocumentada, objeto da presente pesquisa.
Considerando a vulnerabilidade que esses imigrantes enfrentam desde o pais de origem, ao
trénsito e chegada no pais de destino, em um ambiente em que ndo sdo contemplados pelo
discurso hegemdnico dos direitos humanos, o posicionamento da Corte, enquanto instituicdo
regional, se mostra fundamental, diante da adogéo de perspectivas emancipadoras dos direitos
humanos dos imigrantes. Verificou-se, com a investigacdo dos casos e OC, que o SIDH tem
avancado na protecdo de direitos humanos dos imigrantes, mas também foi possivel identificar
algumas limitacdes em relacdo a protecdo dos direitos humanos, sobretudo pela falta de
efetividade das decisdes da Corte diante do ndo cumprimento, pelos Estados, das medidas
recomendadas, constituindo essa problematica alguns desafios no cenario regional latino-
americano, sendo necessario se (re)pensar esses direitos que ndo sdo protegidos e garantidos,
efetivamente, como se depreende da teoria hegeménica e tradicional dos direitos humanos.

Se demonstrou, assim, 0 abismo entre o que se diz e o que faz em direitos humanos. 1sso
ficou claro ao se observar as violagOes de direitos humanos cometidas contra os imigrantes em
contexto de migracdo forcada e em condicéo irregular, mesmo quando, a partir da teoria
hegeménica e dos mecanismos internacionais, esses tenham seus direitos garantidos em
condicdo de igualdade com os demais. O que se diz €, desse modo, distante da realidade. O que
se faz, pode ser visualizado sob dois aspectos: o0 que fazem os Estados e a sociedade quando
violam esses direitos; e o que faz a Corte IDH, enquanto instituicdo regional de protecdo dos
direitos humanos e a partir de uma concep¢do aproximada a realidade, quando se posiciona
acerca desses direitos, definindo standards de protecéo aos direitos humanos dos imigrantes a
partir de uma perspectiva emancipadora. Com isso, pode-se dizer que no contexto latino-
americano os imigrantes enfrentam diversos obstaculos a efetivagdo de seus direitos, sendo
necessarios processos de luta pela dignidade humana e pelo acesso aos bens necessarios a uma
vida digna. Nesse cenéario, o SIDH e a Corte IDH tém se mostrado como importantes atores,

consolidando, para além da visdo hegemonica dos direitos humanos, uma visdo emancipadora
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desses direitos levando em conta a vida de milhdes de pessoas pelas quais nenhum Estado
efetivamente se responsabiliza e merecem, como todos, um olhar a partir das lentes da

dignidade humana, dos direitos humanos e de seu potencial transformador da realidade.



197

CONCLUSAO

Para falar das vidas que se tentam

(e com frequéncia se devastam) em nossas bordas,

¢ inutil, pois, convocar a ideia, avassaladora, de “vida nua’;

¢ sempre de “vidas” que é preciso tomar a medida.

Pois ndo ha vidas nuas, ndo ha vidas sem qualidade;

s0 ha vidas desnudadas e desqualificadas

(desnudadas por algum fato de violéncia,

desqualificadas por alguma auséncia de consideracéo,

isto é, antes de tudo, de direitos,

negligenciadas ou desprezadas por alguns

ou por alguma coisa que sejam responsaveis por elas).

“Nado ¢ uma vida”,;

sim; mas ndo: € sempre uma vida;

e até para entender que ela néo é vivivel

é preciso entender que ela é absolutamente viva.

As vidas vividas sob condi¢des de imensa indigéncia,

imensa destruicdo, imensa precariedade, tém, sob essas condic¢des
de imensa indigéncia, imensa destruicdo e imensa precariedade,
de ser vividas, cada uma delas € atravessada em primeira pessoa,
e todas devem encontrar 0S recursos

e as possibilidades de reformar um cotidiano:

de preservar, experimentar, erguer,

melhorar, tentar, chorar,

sonhar até um cotidiano: essa vida, esse vivo que se arrisca

na situacao politica que Ihe € imposta.

(Marielle Macé, 2018, p. 32).

O estudo em torno dos direitos humanos se mostra desafiador e complexo, sobretudo
considerando as novas estruturacfes vividas pela sociedade e os desafios que surgem nesse
ambito, como em relacdo ao fendbmeno migratorio. Se a inquietacdo a respeito da efetivacéo
desses direitos — e da protecdo desses as milhdes de pessoas pelas quais nenhum Estado

efetivamente se responsabiliza — motivou a escolha do objeto da pesquisa, esta conclui-se com
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0 sentimento de aflicdo e a0 mesmo tempo sossego, de ainda e mais inquietacdo, mas afeicéo,
no findar de um — profundo — processo de dois anos de pesquisa e transformacéo.

Nesse cenario, a presente pesquisa buscou aportar uma reflexdo critica em relacdo aos
direitos humanos dos imigrantes em contexto de migracdo forcada na América Latina,
compreendendo os possiveis conflitos e contradi¢Bes existentes desde a concepcao hegemonica
dos direitos humanos as lentes da teoria critica, principalmente a partir das obras de Herrera
Flores. Dai que o SIDH, sobretudo a partir da atuacdo da Corte IDH em funcao contenciosa e
consultiva, foi definido como sistema regional de investigacédo, de modo a identificar os limites
e perspectivas existentes nesse sistema a respeito dos direitos humanos de imigrantes, sob a
Gtica dos aportes elaborados pelo referido autor.

Diante disso, o estudo teve como objetivo geral investigar como se da a protecdo de
direitos humanos de imigrantes no ambito do SIDH e, assim, da Corte IDH, a fim de identificar
0s processos de lutas pela efetivacdo dos direitos humanos dos imigrantes no contexto da
América Latina e, com isso, 0s possiveis avancos, contribuicoes e limitagdes do SIDH no que
se refere a protecdo desses direitos. Para operacionalizacdo da pesquisa foram estabelecidos
dois objetivos especificos, dentre os quais o primeiro, materializado na primeira secao, se
referia & compreensdo dos direitos humanos desde a concepg¢do hegemonica e eurocéntrica aos
aportes elaborados por Herrera Flores a partir da teoria critica, assim como a identificacdo da
tematica das migracGes forcadas na regido delimitada expondo o cenario histérico, teérico e
conceitual nesse contexto, além da importancia do SIDH enquanto sistema de protecdo dos
direitos humanos em uma regido marcada pela desigualdade social e por um movimento
pendular entre democracias e autoritarismos.

Essa analise permitiu concluir que h4, claramente, uma dificuldade de cumprimento dos
direitos humanos, especialmente em determinados espacos sociais. A partir da teoria
hegeménica e eurocéntrica dos direitos humanos, pode-se dizer que esses foram construidos
sob 0 manto da universalidade e da igualdade, ora, que s&o direitos universais garantidos a todos
sem qualquer discriminacéo, seja de raca, cor, nacionalidade, religido, etc. A partir da abstragédo
dos direitos humanos e da concepcdo desses enquanto algo j& alcangado, somada a prépria
divisdo desses direitos entre diferentes categorias — em que os de carater civil e politico sdo
privilegiados engquanto se aceitam as viola¢Oes aos de carater econdmico, social e cultural —,
entretanto, visualizam-se inimeras violac6es de direitos que afetam de sobremaneira 0s grupos
mais vulneraveis. Isso porque, mesmo que se tenha, sob o viés da teoria hegemdnica e
eurocéntrica, a concepgdo de que os direitos humanos sdo aplicaveis a todos em condigéo de

igualdade, o que se observa é que a efetivacdo desses direitos € uma realidade distante para
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muitas pessoas. Dai as inquietacdes de Herrera Flores acerca da ideia da abstracdo dos direitos
humanos enquanto garantidos a todos, enquanto sabe-se que 0 acesso aos bens necessarios a
uma vida digna nao alcanga grande parte da populacdo — veja-se a situacdo de miséria,
desprotecdo e falta de acesso aos bens basicos com que vivem milhGes de pessoas.

Desde essas questdes que se verificou a importancia de uma abordagem a partir da teoria
critica de direitos humanos. Nesse ambito, foi possivel identificar os principais aportes
elaborados por Herrera Flores, em um dialogo com autores latino-americanos, como Carballido
e Gallardo. Considerando os direitos humanos enquanto produtos culturais criados no ocidente,
0s autores ressaltaram o abismo entre o que se diz e o0 que se faz em direitos humanos. Isto pois,
se 0 que se diz €, pela concepcdo hegemonica e através dos mecanismos de direitos humanos,
que esses direitos sdo garantidos a todos em condi¢do de igualdade, o que se faz se afasta disso,
sendo que para que esses direitos sejam efetivados sdo necessarios processos de lutas pela
dignidade humana, dentre lutas que foram historicamente invisibilizadas pelo poder
hegemdnico, em um ambiente em que milhdes de pessoas ndo tem seus direitos garantidos e
sequer 0 acesso aos bens necessarios para uma vida digna. Ainda, a partir dos principais aportes
elaborados pelo autor nessa secdo, foram elencados elementos base para a investigacdo do
capitulo seguinte.

No contexto dos direitos humanos e considerando que esses sdo indissociaveis da
democracia, foi fundamental, também, compreender o cenario dos direitos humanos na
América Latina desde o movimento pendular entre democracias e autoritarismos. Esse
movimento marcou a histéria da regido, sendo que em tempos ditatoriais e de autoritarismos
ndo havia a preocupagdo em torno dos direitos humanos e atrocidades foram cometidas sem
precedentes. Foi somente ap6s o processo de democratizacdo que a busca pela protecdo desses
direitos passou a ser parte da agenda publica. Contudo, ndo se pode deixar de mencionar que,
mesmo sendo — ou talvez porque o seja — uma regido marcada por violacbes de direitos
humanos, a América Latina também foi relevante parte nos processos de construcdo desses
direitos, mesmo que suas recomendacdes ndo tenham sido amplamente consideradas e que sua
participacdo tenha sido, de certa forma, obscurecida pelas lentes hegeménicas.

Do mesmo modo, nessa primeira secao buscou-se contextualizar o fenémeno migratério
na América Latina, assim como esclarecer os conceitos pertinentes a presente pesquisa a
respeito das migracOes. Nesse sentido, foi possivel pontuar certas divergéncias em torno de
conceitos de algumas classes de imigrantes e definir quais seriam os adotados no decorrer do
estudo. Cabe frisar, nesse ambito, que o objeto da presente pesquisa foi a respeito das migracées

3

forcadas, nas quais, diferente das migragdes voluntérias, o elemento “vontade” nao se faz
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presente, sendo que sdo migragdes de pessoas que se veem na necessidade de deixar o pais de
origem e buscar condicGes de vida em outros locais, por multiplos motivos, 0s quais por vezes
se entrecruzam. Destacou-se, assim, o termo “imigrante irregular”’, contemplando aqueles
imigrantes que nao se encontram regularizados, seja no transito ou ja no pais de destino, e
aqueles indocumentados, ora, que ndo possuem a documentagdo necessaria a sua regularizagéo.

O segundo objetivo especifico descortinou-se na segunda secdo, a qual buscou
investigar as opinides consultivas e casos contenciosos selecionados no ambito da Corte IDH
que envolvem imigrantes em contexto de migracdo forcada, a fim de identificar
qualitativamente as principais informagdes desses documentos e os direitos envolvidos. Com
iss0, se teve a possibilidade de elencar as perspectivas da Corte e possiveis avancos e limitagdes
do SIDH em rela¢do aos direitos humanos desses imigrantes, maiormente a partir de elementos
do diamante ético de Herrera Flores, os quais permitiram investigar os direitos humanos e
compreender o fendmeno migratério em sua real complexidade.

A partir dos elementos selecionados do diamante ético de Herrera Flores como lentes
de investigacdo das OC e casos contenciosos, extrairam-se algumas caracteristicas do fenémeno
migratorio e das migracdes for¢adas. Do elemento da posicdo se constatou a irregularidade que
permeia esses fluxos, fazendo com que o imigrante irregular ocupe uma posicdo de
subordinacdo em relac@o aos processos e relacdes sociais, a qual dificulta o acesso aos bens
necessarios a uma vida digna e, assim, imp&e uma limitacdo ao acesso ao bem-estar social, a
protecdo e gozo dos direitos humanos. No mesmo sentido, do elemento dos espacos observou-
se o fator vulnerabilidade comum as migracdes forcadas e que, desde esses espacos de
vulnerabilidade, o imigrante é exposto a multiplas violagBes de direitos humanos, sem sequer
poder questionar a legitimidade das decisdes a que é submetido, diante de visdes utilitaristas e
xendfobas que acentuam sua vulnerabilidade.

O terceiro e o0 quarto elementos, das forcas produtivas e das relagdes sociais de
producéo, permitiram compreender, mesmo que brevemente, um pouco do contexto econémico
e social que perpassa por essas migracfes. Com a analise a partir desses elementos, pode-se
afirmar que os imigrantes sdo expostos sobretudo a trabalhos informais e para os quais
geralmente falta méo de obra nacional e, além disso, que os imigrantes em condicéo irregular,
enquanto expostos a esses trabalhos, sdo colocados em uma situacdo de alvos faceis de
violagOes de direitos humanos e, consequentemente, de falta de acesso aos bens necessarios a
uma vida digna. Isso porque em tempos capitalistas o imigrante € visto desde um viés utilitarista
e no modo do provisério, sendo aceito como e quando convém — enquanto convém. Ja desde o

elemento do desenvolvimento, observou-se, para além disso, que os imigrantes irregulares sao
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constantemente impedidos de acessar aos bens necessarios a uma vida digna e, com isso, de
desenvolver plenamente suas potencialidades — como ocorreu com as criangas em contexto
migratorio e pelas expuls@es arbitrarias de familias de imigrantes.

Com os elementos das instituicdes e narracdes, foi possivel identificar os procedimentos
adotados no contexto migratorio, os principais instrumentos de protecdo aos direitos humanos
dos imigrantes no SIDH e a posicdo da Corte IDH nesse sentido. Verificaram-se, assim, as
violagcBes cometidas nos procedimentos migratorios, em que as garantias judiciais ndo sdo
minimamente cumpridas, assim como algumas limitacdes do SIDH a respeito dos direitos dos
imigrantes e do direito migratorio em si. Em contraponto, a partir da narrativa da Corte IDH
pode-se dizer que essa adotou, em todas OC e casos contenciosos, uma perspectiva
emancipadora e positiva em torno dos direitos humanos dos imigrantes, definindo relevantes
standards de protecdo a serem cumpridos pelos Estados.

Por outro lado, se, de fato, a Corte IDH tem um posicionamento positivo a respeito
desses direitos nas OC, a partir dos casos contenciosos foi possivel identificar o tratamento que
os Estados tém dado aos imigrantes que se encontram em seu territério. Mesmo que se
reconheca possiveis limitacbes diante dos Estados parte nesses casos, sendo a Republica
Dominicana o Estado mais envolvido, e, nesse caso, o Estado mais violador dos direitos
humanos de imigrantes em que as demandas chegam ao ambito do SIDH, foi possivel
identificar os direitos e alguns desafios que se ddo no contexto do fenébmeno migratério e
especialmente em casos de migracdes forcadas, as quais, mesmo que nao cheguem ao ambito
do SIDH, sabe-se que se produzem também em outros espacos e contextos diante da
estigmatizacdo em torno do sujeito imigrante. Os casos investigados foram “Las niflas Yean y
Bosico vs. Republica Dominicana” (2005), “Vélez Loor vs. Panamd” (2010), “Nadege
Dorzema y otros vs. Republica Dominicana” (2012), “Personas dominicanas y haitianas
expulsadas vs. Republica Dominicana” (2014a). A partir desses casos, foram desvelados 0s
processos de lutas pela dignidade humana no contexto das migracfes forcadas na Ameérica
Latina e no ambito do SIDH, com o que foram verificadas as principais violagdes aos direitos
humanos de imigrantes, conforme exposto de forma aprofundada na segunda sec¢ao da presente
pesquisa.

Entre todos os casos trabalhados, foram identificadas algumas violagdes sofridas pelos
imigrantes em contexto de migracdo forcada e em situacdo irregular. O posicionamento da
Corte, a esse respeito, se deu através da construcdo de perspectivas emancipadoras dos direitos
humanos dos imigrantes, definindo importantes standards de protecéo a serem observados

pelos Estados. Contudo, foi possivel identificar algumas limitagdes em relacdo ao direito
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migratdrio, sobretudo pelos instrumentos de protecdo do SIDH. Isto pois, ao se observar 0s
principais instrumentos de prote¢do contemplados pelo SIDH, verificou-se que, a0 mesmo
tempo em que se pode afirmar o direito migratorio enquanto um direito humano, ndo ha,
especificamente e de forma clara, uma protecdo ao direito de imigrar, sendo que se tem mengoes
ao direito de emigrar, ou seja, de sair de um pais, de livre circulagdo e residéncia, além do
direito de ingressar no pais do qual seja nacional, enquanto ndo se tem claramente normas a
respeito do direito de imigrar, de ingressar em um Estado diverso do qual a pessoa seja nacional,
além de ndo se ter previsdes especificas sobre os procedimentos a serem adotados em casos de
imigracdo irregular e em contextos de migracdo forcada. Isso acaba deixando os imigrantes que
se encontram nessa situacdo sujeitos a arbitrariedade dos Estados. Com isso, diante das
violacBes de direitos humanos sofridas pelos imigrantes que se encontram em situacdo de
irregularidade e em fluxos de migracdes forcadas, verificou-se a importancia de serem adotadas
normas especificas, a nivel internacional, sobre o direito de imigrar e os procedimentos
minimos a serem adotados em relacdo a esses imigrantes, sendo esse um dos desafios que ainda
se colocam aos direitos humanos e fluxos migratorios.

Em ambito de cumprimento das decises, verificou-se que 0s Estados ndo tém cumprido
as reparagOes definidas pelo Tribunal, como as de reformas legislativas, programas de
capacitacdo em direitos humanos, entre outras, ao passo que somente aquelas de cunho
pecuniario tém sido cumpridas — quando sdo —, 0 que faz com que todas as supervisdes de
cumprimento de sentenca dos casos envolvendo imigrantes ainda estejam em aberto no SIDH.
Com isso, conclui-se pela inefetividade das decis6es da Corte IDH no ambito do Estado-nacéo,
sendo essa uma das limitacBes a protecdo dos direitos humanos dos imigrantes e um dos
desafios que ainda se colocam ao sistema regional interamericano de direitos humanos. Em
contrapartida, restou claro que a Corte, através de sua jurisprudéncia e das OC elaboradas, tem
se posicionado pela defesa e promocdo dos direitos humanos dos imigrantes de modo
abrangente, diante de uma perspectiva emancipadora desses direitos e com relevante narrativa
no contexto regional latino-americano.

Duas hipoteses preliminares foram levantadas para responder o guestionamento em
torno das perspectivas e limitagcdes do SIDH, a partir da atuagéo da Corte IDH, na prote¢édo dos
direitos humanos de imigrantes na América Latina. Uma delas permitia conceber o SIDH,
atraves da Corte IDH, como relevante mecanismo de protecdo e concretizacdo dos direitos
humanos dos imigrantes em contexto de migracdo forcada, enquanto instituicdo promotora
desses direitos diante de perspectivas emancipadoras, com repercussdes positivas e efetivas no

ambito do Estado-nacdo. A segunda hipotese elaborada permitia considerar o SIDH, através da
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Corte IDH, como relevante mecanismo de protecdo dos direitos humanos de imigrantes em
contexto de migracdo forcada diante de perspectivas emancipadoras desses direitos, contudo,
com algumas limitaces posto que ainda carece de repercussdes efetivas no ambito do Estado-
nacao.

A observacédo das duas opinides consultivas e dos quatro casos contenciosos permitiu
conceber o SIDH, sobretudo a partir da atuacéo e posicionamento da Corte IDH, como relevante
mecanismo de protecdo dos direitos humanos de imigrantes em contexto de migracédo forcada,
diante de perspectivas emancipadoras desses direitos, no entanto, com algumas limitagdes posto
que ainda carece de repercussbes efetivas no ambito do Estado-nacdo e do fenémeno
migratdrio. Isto pois, mesmo que a Corte IDH tenha adotado perspectivas abrangentes em torno
dos direitos humanos dos imigrantes, definindo standards essenciais de protecdo, a
inefetividade de cumprimento das decisdes por parte dos Estado e a definicdo especifica de
protecdo ao direito de imigrar e dos procedimentos minimos a serem adotados em contexto de
migracéo forgada ainda sdo desafios que se colocam ao sistema regional interamericano.

Em contrapartida, deve-se reconhecer a importancia da atuacao da Corte IDH no ambito
do SIDH, enquanto instituicdo promotora dos direitos humanos dos imigrantes a partir do
reconhecimento de sua condi¢éo de vulnerabilidade e da defini¢do de direitos e deveres a serem
respeitados pelos Estados no contexto regional. Se a partir dos aportes de Herrera Flores tem-
se que se deve superar o formalismo sem desconhecer a importancia das garantias judiciais,
pode-se dizer que o SIDH se coloca como importante espaco de mediagédo dos processos de luta
pela garantia dos direitos humanos no contexto da América Latina.

Por fim, se a caracteristica central da teoria critica dos direitos humanos é em relacdo ao
carater de transformacao desses direitos, entende-se que € necessario se (re)pensar esses direitos
desde as lutas concretas e as necessidades reais dos sujeitos que sofrem, constantemente, a
violacdo desses direitos, como o0s imigrantes irregulares e em contexto de migracdo forcada.
Pretendeu-se, assim, langar uma reflex&o critica acerca dos direitos humanos dos imigrantes em
contexto de migracao forcada, identificando parte do abismo entre o que se diz e 0 que faz em
direitos humanos. Carballido (2013, p. 69) afirmou que “ndo ¢ suficiente mostrar o que é; é
preciso perguntar por que ndo €, por que foi negado em sua possibilidade de ser”. A presente
pesquisa, sem inten¢do de esgotar o tema e com certa cautela, intentou refletir sobre o “por que
nao ¢” e o “por que foi negado em sua possibilidade de ser”” do fendmeno migratério, dispondo

sobre os principais desafios que se colocam nesse contexto e identificando os processos de lutas
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pelos direitos humanos que se deram desde sujeitos reais, concretos — e considerados'®” — e em
uma aproximacao com a realidade. Pelo exposto, se a inquietacéo inicial a respeito da efetivacéo
dos direitos humanos motivou a presente pesquisa, cabe dispor que novas inquietacdes surgiram
a partir dessa. Porque pensar os direitos humanos é, e sempre sera, um processo de constante
reflex&o e questionamentos, um pensar no outro — que ¢ também “eu mesmo” —, na humanidade

e pela humanidade — em constante transformagéo.

Figura 5 — No me quiero rendir.

Fonte: (Exposicao RefugiArte 2020/2021 — obra de Amanda Rodriguez, Chile).

107 «Considerar” seria, ao contrario, ir ver ali, levar em conta os vivos, suas vidas efetivas, uma vez que ¢ desse
modo e ndo de outros que essas vidas sao furtadas ao presente — levar em conta suas préaticas, seus dias, e entdo
desenclausurar o que a sideracéo enclausura. (MACE, 2018, p. 28).
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