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RESUMO

O presente trabalho teve como objetivo a realizacdo de um estudo comparativo
dos posicionamentos adotados pelos Tribunais Regionais de Protecdo dos
Direitos Humanos, Interamericano e Europeu, em sua jurisprudéncia acerca
das probleméticas relativas ao reconhecimento e a efetivagdo dos direitos
humanos dos imigrantes em situacdo irregular. Inicialmente € analisada a
evolucdo atingida em ambito internacional no reconhecimento desses direitos,
com o objetivo de salientar a extrema vulnerabilidade em que se encontram
tais imigrantes, assim como a insuficiéncia dos mecanismos de protecdo
existentes para salvaguardar os seus direitos. Em seguida, analisa alguns dos
pronunciamentos mediante os quais a Corte Européia e a Corte Interamericana
de Direitos Humanos fixaram parametros para a garantia dos direitos em
questdo e, finalmente, realiza uma comparacdo entre 0s standards

estabelecidos pelos dois tribunais.

PALAVRAS-CHAVE: Direito Internacional dos Direitos Humanos.
Imigracdo. Imigrantes em situacdo irregular. Sistemas Regionais de Protecao
dos Direitos Humanos. Corte Interamericana de Direitos Humanos. Corte

Européia de Direitos Humanos. Analise jurisprudencial
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En un mundo “globalizado”, se abren las fronteras a los
capitales, bienes y servicios, pero lamentablemente no a las
personas. Se abren las economias nacionales a los capitales
especulativos, al mismo tiempo en que lamentablemente se
cierran a las conquistas laborales de las Ultimas décadas. Se
concentran las riquezas en manos de pocos, al mismo tiempo
gue lamentablemente aumentan, de forma creciente, los
marginalizados y excluidos.

Antonio Augusto Cancado Trindade



INTRODUCAO

A importancia do tema dos direitos humanos dos imigrantes em situacdo
irregular evidencia-se com o reconhecimento de que, dentre as diversas
consequéncias da globalizacdo figuram a exacerbacdo do acumulo de riquezas
nas maos de poucas pessoas, 0 grande desenvolvimento econdmico de
determinados paises em contraste com a estagnacéo de outros e a degradacéo
dos costumes locais mediante um processo de hegemonizagdo cultural. Tais
elementos, somados ao desenvolvimento das tecnologias de transporte e de
informacdo, estimulam o movimento de pessoas em busca de melhores
condigdes de vida em diferentes localidades do mundo. Ainda, o significativo
aumento da populacdo de imigrantes gera consequéncias profundas tanto na
vida das pessoas que migram quanto nas comunidades que as recebem,

principalmente, considerando-se o alto grau de vulnerabilidade dessas pessoas.

Neste contexto, a imigracdo se transformou em um dos temas mais
importantes da agenda politica internacional. Desta forma, diversos tratados
foram celebrados a respeito da matéria, bem como foram criados organismos
internacionais de protecdo. No entanto, a evolugdo no reconhecimento dos
direitos humanos dos imigrantes em situacdo irregular é ainda lenta e
insuficiente. Observa-se assim uma urgéncia na criacdo de novos mecanismos
de amparo as populacdes imigrantes. Neste contexto, o Direito Internacional
dos Direitos Humanos e notadamente os Tribunais Regionais de Protecdo dos
Direitos Humanos, assumem o papel fundamental de fomentar o aceleramento
desse processo e de impor aos Estados o respeito e a garantia dos direitos em

questao.

No presente trabalho monografico pretende-se observar de que forma os

Tribunais Regionais Interamericano e Europeu tém cumprido tal papel,
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mediante 0 exame dos precedentes estabelecidos por cada um deles com
relacdo a protecdo dos direitos dos imigrantes em situacdo irregular. Nao ha a
pretensdo de exaustdo dos precedentes estabelecidos, em especial pela Corte
Européia de Direitos Humanos, mas sim da formacdo de um panorama dos
entendimentos atualmente adotados pelos tribunais e do alcance do

reconhecimento dos direitos em questao.

Com relagdo aos estudos precedentes acerca do tema, verifica-se uma
ampla consolidacdo da doutrina no que se refere a jurisprudéncia de cada Corte
em separado, porém, o que se propde neste trabalho é um possivel dialogo
entre os precedentes estabelecidos pelos dois Tribunais. Para tanto, sera

adotado 0 método de anélise jurisprudencial comparativa

Assim, o trabalho se dividira em trés capitulos.

O primeiro capitulo definira o contexto no qual se insere o tema,
tratando de questdes como a vulnerabilidade dos imigrantes em situacéo
irregular, a evolucdo do reconhecimento dos direitos desse grupo em plano
nacional e internacional e a necessidade da elaboracdo de novos sistemas de
protecdo. Sendo apresentadas as principais formas de violagbes de direitos
humanos desse grupo de pessoas. Ao final, sera abordada a importancia dos
Tribunais Regionais na efetivacdo dos direitos humanos dos imigrantes em

situacéo irregular.

O segundo capitulo versard inicialmente sobre a formacdo e o
funcionamento da Corte Interamericana de Direitos Humanos, com énfase nas
caracteristicas e na importancia da sua funcdo consultiva. Posteriormente,
abordara a jurisprudéncia desse Tribunal relativa aos direitos dos imigrantes

em situacdo irregular. Serdo analisadas as Opinides Consultivas 16 e 18, unicas



oportunidades nas quais a Corte Interamericana se manifestou acerca do tema’.
Deve-se chamar atencdo para o fato de que, embora a Opinido Consultiva 16
trate de direitos que devem ser garantidos aos imigrantes em geral - e ndo
especificamente dos direitos dos imigrantes em situacdo irregular — essa
contém analises juridicas extremamente relevantes para a protecdo das pessoas
estrangeiras em geral e, por isso, faz jus a uma analise minuciosa, no presente

trabalho.

No terceiro capitulo serdo apresentadas as principais questdes relativas a
protecdo dos direitos dos imigrantes em situacdo irregular pela Corte Européia
de Direitos Humanos. Inicialmente, realizar-se-4 algumas ponderacfes acerca
da formacdo, funcdo e funcionamento do Tribunal Europeu, bem como a
respeito das disposi¢fes contidas na Convencdo Européia de Direitos Humanos
acerca dos direitos dos imigrantes. Posteriormente, serdo analisadas seis
sentencas de mérito eleitas dentre a vasta jurisprudéncia da Corte Européia

acerca do tema.

Ao final do trabalho os standards fixados pelos dois tribunais serdo
comparados de forma a se estabelecer uma relagdo entre os posicionamentos
adotados. Dispondo-se desde j& que os dois Tribunais comportam-se de
maneiras diversas perante a tematica, o que se explica pela prépria conjuntura

social, cultural e econdmica dos dois continentes.

Muitas das citagbes doutrinarias, assim como das sentencas e Votos
utilizados na monografia encontravam-se em lingua estrangeira. Diante disso,
optou-se pela traducdo livre de tais trechos, fazendo referéncia ao original em
nota de rodapé. A excecdo coube aos trechos das decisdes da Corte

Interamericana e dos votos dos juizes desta, escritos em espanhol, os quais

2 Embora a Corte IDH tenha proferido sentencas em casos contenciosos relativos aos direitos dos
imigrantes, somente nas suas OpiniBes Consultivas OC16 e OC18 essa tratou dos direitos daqueles
10



foram mantidos no idioma original com o intuito de preservar o seu sentido

literal.

Em sintese, pretende-se fazer um apanhado dos parametros
estabelecidos pela Corte Interamericana de Direitos Humanos e pela Corte
Européia de Direitos Humanos relativos a protecdo dos direitos dos imigrantes
em situacdo irregular para, posteriormente, compara-los. O objetivo final deste
trabalhno é compreender de que forma o tema tem sido abordado pelos
Tribunais Regionais de Protecdo dos Direitos Humanos a fim de verificar a

situacéo atual da protecdo dedicada a esse grupo.

imigrantes que se encontram em situacao irregular.
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Capitulo | — Imigrantes em situacéo irregular: vulnerabilidade

e protecéo internacional

A expansdo do fendmeno migratorio nas ultimas décadas — intimamente
ligada a globalizagdo® — inseriu o tema nas agendas dos governos, dos
organismos internacionais e da sociedade civil*. Estima-se que atualmente haja
mais de 175 milhdes de imigrantes no mundo, 0 que gera um forte impacto
tanto para os paises envolvidos - sejam de origem, de transito, ou de emprego -
> quanto para os individuos, suas familias e as préprias comunidades®, ja que a
imigracdo provoca mudangas populacionais, culturais, na estrutura familiar e

nas necessidades de protecio estatal.’

Os movimentos migratéorios sdo impulsionados por diferentes razdes e
para diferentes dire¢des do mundo®. Segundo Manuel Orozco, a globalizagdo -
e 0 consequente crescimento da transportabilidade e mobilidade de pessoas -, €
um fator que contribuiu para a intensificacdo dos fluxos migratérios, uma vez
que estimulam pessoas de diferentes segmentos sociais a procurar

oportunidades fora do seu pais de origem. O autor frisou, ainda, que a medida

¥ MURILLO, J. C. La Declaracién de Cartagena, el Alto Comisionado de Naciones Unidas para los
Refugiados y las migraciones mistas. In: Migraciones y derechos: reunién de personas expertas. Sdo
José: 11DH, 2004, apresentagdo.
* MOZON, Luiz. Dindmica de las politicas migratérias. In: Migraciones y derechos: reunién de
personas expertas. Sdo José: IDH, 2004, p. 159
> Convencdo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e
Membros de suas Familias, predmbulo e artigo 6°.
® PIZARRO, Gabriela R. Violaciones a los derechos humanos de los migrantes en La actual dinamica
de las migraciones en América. In: Migraciones y derechos: reunién de personas expertas. San José:
I1DH, 2004. pp. 148 a 150.
" OLEA, Helena. Los derechos humanos de las personas migrantes: respuestas del Sistema
Interamericano. In: Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos y derechos de las
poblaciones migrantes, mujeres, los pueblos indigenas y nifios, nifias y adolescentes. San José: I1DH,
2004, p. 15.
® Note-se que a imigracdo néo é um fendmeno unilateral, do sul para o norte, mas ocorre em diversas
dire¢des e de diferentes maneiras, incluindo desde trabalhadores manuais até profissionais altamente
qualificados. (OROZCO, Manuel. Remessas hacia latinoamerica y El Caribe: cuestiones y perspectivas
acerca del desarrollo. In: Migraciones y derechos: reunion de personas expertas. Sdo José: 11DH,
2004, p. 63)
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que o0 tempo passa ‘“‘mais e mais pessoas trabalham em corporacbes e
organizagdes transnacionais e multinacionais, deslocando-se para diferentes

partes do mundo ”.°

1.1 - A vulnerabilidade a violagdes dos direitos humanos dos

imigrantes

Porém, deve-se considerar que a maior parte dos movimentos
migratérios ainda tem como causa as sisteméticas violagdes de direitos
humanos ocorridas no pais de origem — tanto dos direitos civis e politicos

% ocasionadas por

quanto dos direitos econdmicos, sociais e culturais —
conflitos armados, instabilidade politica, desastres naturais, altas taxas de
desemprego, exclusdo social ou pela fome'. Desta forma, a prépria motivagdo
da imigracéo, por sua natureza, caracteriza a vulnerabilidade do imigrante e o
sujeita a novas formas de violagbes de direitos humanos, comumente

perpetradas no pais de destino*2.

Ademais, a auséncia de assisténcia estatal - seja pela negagédo da
prestacdo de determinados servigos publicos, seja pela negacdo do acesso a
Justica -, somada a circunstancias caracteristicas da imigracdo - como a
distancia dos parentes e amigos ou o desconhecimento da lingua, da cultura e
da legislagcdo - pde os imigrantes em uma situacdo de vulnerabilidade, que
propicia a perpetracdo de violagdes de direitos humanos. Neste contexto, as
populacdes imigrantes, de uma forma geral, constituem uma parcela da

sociedade menos protegida do que as demais contra praticas como a serviddo, a

% No original: “mds y mds personas trabajan em corporaciones y organizaciones transnacionales y
multinacionales, desplazandose a diferentes partes Del mundo ”(1bid., p. 63).
0 OLEA, Helena. Op. Cit. , p. 11.
1 p|ZARRO, Gabriela R. Op. Cit., p. 135
12 CORTE IDH. OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, pars. 112-117. ONU. Comissdo de Direitos
Humanos. Resolucdo 2005/47, de 19 de abril de 2005, predmbulo; ONU. Comissdo de Direitos
Humanos. Resolucdo 1999/44, de 27 de abril de 1999, predmbulo; ONU, Assembléia Geral. Resolugdo
59/194, adotada em 18 de marco de 2005, preAmbulo.
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exploracdo sexual, a detencdo arbitraria, a denegacao de direitos trabalhistas e
xenofobia™. Tal como exposto por Helena Olea:
“A condicao de ndo cidadio coloca as pessoas migrantes em uma situacao de
particular vulnerabilidade. O desconhecimento da lingua, dos costumes, da
legislacdo e das praticas dificulta sua relacdo com as autoridades estatais e

limita ou pde travas ao acesso a Servigos e programas estatais resultando em
violagdes aos direitos humanos.”™

No entanto, ha uma perceptivel resisténcia dos Estados a implementar
medidas efetivas de protecdo aos imigrantes em suas politicas migratorias,
exercendo, ao invés disso, meramente a funcdo policial de proteger suas
fronteiras e controlar os fluxos migratdrios, sancionando 0s imigrantes em
situacdo irregular’™. Como exposto por Luis Monzén, os meios de
comunicacdo, em geral, apresentam ao publico somente aspectos negativos da
imigracdo, formando uma opinido publica desfavoravel a implementacdo de
politicas migratdrias flexiveis, o que torna a abordagem da imigracdo pouco
atrativa para os governos que, quando ndo optam pela aplicacdo de politicas

migratérias rigidas, adotam uma postura omissa com relacéo ao problema.*®

E preciso observar também que, tal como exposto por Helena Olea, 0
aumento dos fluxos migratérios no mundo ndo coincidiu com a adocdo de
politicas que tenham favorecido a imigracdo. Ao contrério, fatores politico-
econdmicos pressionaram por politicas migratdrias mais restritas que néo
resultaram na diminuicdo dos fluxos migratdérios, mas sim no aumento da

populacdo imigrante em situacdo irregular. A autora chama ainda atencdo para

3 pIZARRO, Gabriela. Rodriguez. Op. Cit. p. 147-156.
! No original: “la condicién de no ciudadanos coloca a las personas migrantes em uma situacion de
particular vulnerabilidad. El desconocimiento de la lengua, las costumbres, la legislacién y las
practicas dificulta su relacion com las autoridades estatales y limita o pone trabas AL acesso a
servicios y programas estatales, resultando em violaciones a SUS derechos humanos.” (OLEA,
Helena. Op. Cit., p. 12).
> TRINDADE, Antonio A. Cancado. Elementos para un Enfoque de Derechos Humanos del
Fenémeno de los Flujos Migratorios Forzados. In: Cuadernos de Trabajo sobre Migracién, n® 5.
Guatemala: OIM, 2001, pag. 15.
' MOZON, Luiz. Op. Cit. , p. 159
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0 fato de que o controle migratério em muitos paises tornou-se um elemento
fundamental da politica de seguranca publica, o que resulta na construcdo de
uma imagem do imigrante como criminoso e acentua ainda mais a sua
vulnerabilidade. Na opinido de Olea, 0 enrijecimento das politicas migratorias
contribui para esse fator, uma vez que torna a entrada no pais mais dificil, mais
cara e mais perigosa, fazendo surgir um verdadeiro mercado que engloba a
falsificacdo de documentos, o trafico e o contrabando de pessoas, alem de
certas formas de violéncia que passaram a ser diretamente relacionados a

imigragéo.'’

As questbes migratorias tornam-se ainda mais complexas quando se
referem especificamente aos imigrantes em situacdo irregular. E notoria a
maior exposicdo de tal grupo a estigmatizacdo a qual se referiu a autora
supramencionada - e conseqiente maior suscetibilidade desses a sofrer
discriminacdo, xenofobia, detencdo arbitraria, dentre outras violacdes -. Por
outro lado, os imigrantes em situagéo irregular costumam adquirir um temor do
Estado que os impede de denunciar a violagdes eventualmente sofridas. Neste
contexto, € comum a exploracdo desses imigrantes por empregadores mediante
0 uso da ameaca de deportacdo ou detencdo. Como bem salientou Helena Olea:

“Os empregadores e as autoridades conhecem a impossibilidade dos

imigrantes ndo autorizados de solicitar protecdo em caso de abuso ou violagao

das normas, o0 que resulta para eles em condi¢des de trabalho violatérias da
lei, na impossibilidade de aceder a bens e servigos como o resto da populagao

e em sua propria rendncia a solicitar protecdo estatal quando sdo vitimas de

delitos ou de faltas administrativas, ou quando precisam de atencdo a
necessidades especiais.”18

" OLEA, Helena. Op. Cit. pp. 16 e 17.
8 No original: “los empleadores y las autoridades conocen la impossibilidad de los migrantes no
autorizados de solicitar proteccion em caso de abuso o violacion de las normas, lo que resulta para
ellos em condiciones de trabajo violatorias de La lei, em La possibilidad de acceder a bienes y
servicios como el resto de La poblcién y em su prépria renuencia a solicitar proteccion estatal cuando
son victimas de delitos o de faltas administrativas, o cuando requieren de atencion a necesidades
especiales” (Ibid., p. 16).
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Embora as situacOes relacionadas a miséria e a violéncia generalizada
ndo sejam a Unica razdo impulsionadora dos fluxos migratorios em geral, pode-
se afirmar que a maioria das pessoas que deixam 0 seu pais de origem para
viver ilegalmente em outro Estado, o faz por tais razdes. Desta forma, 0s
imigrantes em situacédo irregular, em regra, se encontram em uma situacdo de
vulnerabilidade desde o momento em que deixam seus paises de origem, o que
corrobora 0 ja desenhado quadro de desamparo que 0S acomete. Resta,
portanto, evidenciada a necessidade de se voltar os olhos da comunidade
internacional para os imigrantes em situacdo irregular, adotando-se uma
perspectiva de defesa dos direitos humanos e ndo mais enfrentando a questao

como um problema de seguranca publica.

1.2 — A protecdo dos direitos dos imigrantes em situacao irregular a luz

do Direito Internacional dos Direitos Humanos

Para compreender a evolugdo na protecdo dos direitos das populacdes
imigrantes & preciso ter em mente a propria historia recente do Direito
Internacional dos Direitos Humanos, uma vez que tanto esta quanto aquela se
relacionam com o reconhecimento do individuo como sujeito de direitos
emanados diretamente do Direito Internacional. Tal como exposto por
Cangado Trindade, “ao longo do século XX a doutrina mais lucida do Direito
Internacional conseguiu gradualmente suplantar os excessos do positivismo
juridico (derivados da personificacdo do Estado (...)), com uma influencia

nefasta na evolugio do Direito Internacional”.*®

% No original: “a lo largo del siglo XX la doctrina mds licida del Derecho Internacional logré
gradualmente suplantar los excesos do positivismo juridico (derivados de la personificagdo del Estado
inspirada sobre todo em la filosofia hegeliana), con una influencia nefasta em la evolucion Del
Derecho Internacional” (TRINDADE. Antonio A. Cangado. El Futuro de La Corte Interamericana de
Derechos Humanos. 22 ed. San Jose: Corte Interamericana de Direitos Humanos e Alto Comissariado
das Nagdes Unidas para Refugiados, 2004, p. 63).
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De acordo com a mentalidade predominante durante o século XIX, a
garantia dos direitos era considerada um dever dos Estados perante seus
cidaddos, consequentemente, a idéia de direito era intimamente ligada ao
conceito de nacionalidade e o Direito Internacional reduzia-se a um direito

interestatal®

. Com o processo de universalizagdo dos direitos humanos a partir
da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem (1948),%* tais direitos passam
a ser reconhecidos a todos os seres humanos independentemente da
nacionalidade. Neste contexto comecou-se a pensar a necessidade de protecdo

dos individuos ndo nacionais presentes no territorio de um Estado.

O reconhecimento dos direitos humanos dos imigrantes se alargou nas
ultimas deécadas com, a antes mencionada, intensificacdo dos fluxos
migratérios e o crescimento das populacGes de imigrantes, que tornaram
evidente a vulnerabilidade na qual comumente encontram-se essas pessoas.
Com isso, alguns acordos internacionais foram celebrados com o objetivo de
oferecer formas de amparo aos imigrantes, representando um avanco

consideravel no reconhecimento e na efetivacao dos direitos humanos.

Deve-se, porém, ressaltar que esses avancos se referem quase
exclusivamente a protecdo dos imigrantes em situacdo regular, sendo raras as
disposicdes nos tratados internacionais que se refiram também os imigrantes
em situacdo irregular. Tal fenémeno se explica pelo préprio interesse dos
Estados que, com a expansdo de suas economias, precisam atrair profissionais
para trabalhar legalmente de acordo com as necessidades do seu mercado de

trabalho.

20 i
Ibid. p. 64.
L HIDAKA, Leonardo J. F. Uma reflex&o sobre a universalidade dos direitos humanos e o relativismo
cultural In: Direitos Humanos Internacionais: avangos e desafios no inicio do século XXI. LIMA,
Jayme B.(organizador). Recife: DH Internacional, 2001, p. 33.
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Ademais, deve-se chamar atencdo para o fato da maioria dos acordos
relativos & imigracdo constituirem tratados comerciais bilaterais que regulam a
entrada e a saida de trabalhadores temporarios qualificados ou ndo. De acordo
com Luiz Monzdn, tais acordos “ndo consideram a imigracdo mais que como
transferéncia de pessoal entre entidades corporativas”.?> Contudo, nas Gltimas
décadas, ocorreu também a adog¢édo de alguns instrumentos internacionais cuja
finalidade principal era a protecdo dos direitos dos individuos migrantes e que
de fato representaram um avanco significativo sob o ponto de vista dos direitos

humanos.

Ocorre, porém, que muitos desses instrumentos sequer consideram 0s
imigrantes em situaco irregular enquanto titulares dos direitos que prevéem?,
como, por exemplo, a Convencéo n.° 97 da OIT sobre Trabalhadores Migrantes
e a Convencéo n.° 143 da OIT* Relativa as Migracdes em Condicdes Abusivas
e a Promocdo da Igualdade de Oportunidades e de Tratamento dos
Trabalhadores Migrantes. Poucos sdo os tratados internacionais que visam a
garantir direitos também aos imigrantes que se encontram em situacao
irregular no pais, dentre estes figuram notadamente a Declaracdo sobre os
Direitos Humanos de Individuos que N&o Sdo Nacionais do Pais em que
Vivem?® e a Convencéo Internacional sobre a Protecéo dos Direitos de Todos

os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias.?®

22 MOZON, Op. Cit., p. 162.
23 BENVENUTI, Paolo. Flussi Migratori dei Diritti Fondamentali. Roma: Universita degli studi,
Dipartimento di Diritto Europeo, 2008, 10.

4 Desde a década de 20 a OIT tem estado na vanguarda da prote¢do dos trabalhadores imigrantes,
elaborando convencgBes e recomendacdes que serviram como modelos para o estabelecimento de
legislagdes nacionais, procedimentos judiciais e administrativos, no que se refere ao emprego de
imigrantes. As Convengdes n.° 97, de 1949, e a n.° 143, de 1975, sdo consideradas as mais importantes
sobre o tema.
> ONU. Declaragdo sobre os Direitos Humanos de Individuos que N&o S&o Nacionais do Pais em que
Vivem, adotada em 13 de dezembro de 1985.

% ONU. Convencéo Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes
e Membros de suas Familias, adotada em 18 de dezembro de 1990.
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E de se ressaltar que a primeira dessas, embora preveja a todos 0s
imigrantes direitos fundamentais como a protecéo a vida, a seguranca pessoal,
a propriedade, a protecdo da familia e a igualdade perante os tribunais, dentre
outros, ao tratar, em seu artigo 8, dos direitos trabalhistas dos imigrantes, faz
uma distingdo expressa entre aqueles que se encontram em situacgdo regular e
aqueles que se encontram irregulares no pais. Desta forma, embora a
Declaracdo represente um avango na protecdo dos direitos dos imigrantes em
situacdo irregular por reconhecer a sua titularidade de determinados direitos
humanos, esta ndo oferece uma protecdo ampla a tais individuos, uma vez que
os diferencias do demais no que se refere a diversos direitos humanos,

notadamente aos Direitos Econdmicos Sociais e Culturais.

Por sua vez, Convencdo Internacional sobre a Protecéo dos Direitos de
Todos os Trabalhadores Migrantes e Membros de suas Familias se destaca por
ter reconhecido o papel decisivo que desempenha o trabalhador imigrante na
economia gIobaI27. De acordo com Rosita Milesi, a Convencdo “vai além da
simples estruturacdo de interesses de Estados Nacionais buscando a
humanizagéo das relagdes internacionais.””® Entretanto, tal tratado igualmente
apresenta uma vasta gama de direitos que devem ser protegidos com relagdo a
todos os trabalhadores imigrantes, independentemente do status migratorio,
porém nado se pode deixar de comentar que todo um capitulo dessa convencéo
(Parte 1V) é dedicado exclusivamente aos trabalhadores imigrantes e membros
de suas familias que se encontrem em situacdo irregular. Nesse capitulo sdo
previstos direitos fundamentais como o direito a liberdade de associacéo
sindical, o direito ao acesso aos servigos sociais e de salude e o direito de eleger

sua atividade profissional. Os direitos consagrados aplicaveis aos imigrantes

" pIZARRO, Gabriela. R. Op. Cit., p. 141.

28 MILESI, Rosita. Por uma nova Lei de Migracdo: a perspectiva dos Direitos Humanos. Disponivel
em: <www.migrante.org.br/por uma_nova_lei_migracao.doc> Acessado em: 04/06/2009.
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em situacdo irregular, como bem salientou Gabriela Pizzolo, tendem de uma
forma geral a “impedir e limitar a sua exploragdo durante o processo
migratério. Em particular, procuram acabar com o recrutamento ilegal ou

: , 29
clandestino e com trafico de pessoas”.

A Convencdo merece uma especial atencdo também por ter instituido,
nos termos do seu artigo 72, o Comité para a Protecdo dos Direitos de Todos
os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas Familias, ao qual foi
outorgada a funcdo de examinar o cumprimento da Convencédo pelos Estados
Partes. O exercicio dessa funcdo se da de trés maneiras diferentes: mediante o
recebimento de comunicacdes realizadas pelos proprios Estados Partes na
Convencdo™®; mediante a apreciagdo dos informes periddicos apresentados por
cada Estado Parte a respeito da efetivagcdo dos direitos consagrados na
Convencdo em seu territorio e; mediante andlise — em determinadas
circunstancias — de denlncias apresentadas pelos individuos que tiveram seus
direitos violados.** Ademais, o Comité emite informes gerais tematicos, acerca
das suas interpretacdes relativas o conteddo dos direitos humanos dos

imigrantes.*

Com efeito, o Comité tem cumprido um relevante papel no controle do
cumprimento dos direitos dos imigrantes consagrados na Convencao
Internacional sobre a Protecdo dos Direitos de Todos os Trabalhadores

Migrantes e Membros de suas Familias, o que d& a essa inegavel efetividade.

» No original: “busca impedir y limitar su exploracién durante el proceso migratério. Em particular,
persigue acabar com el reclutamiento ilegal o clandestino y com el trafico de trabajadores
migratorios” (PIZARRO, Gabriela R. Op. Cit., p. 141.)

%00 exercicio de tal fungdo pelo Comité est4 subordinado & prévia aceitacéo tanto pelo Estado Parte
que apresenta a dendncia, quanto pelo Estado Parte denunciado, nos termos do artigo 76 da
Convencéo.

31 Tal procedimento esta previsto no artigo 77 da Convencdo e também est4 subordinado & prévia
aceitacdo tanto pelo Estado Parte denunciado.

%2 Comité de Direitos dos Trabalhadores Migrantes. Supervisar la proteccién de los derechos de todos
los trabajadores migrantes y de sus familiares.

Disponivel em: <http://www?2.ohchr.org/spanish/bodies/cmw/> Acessado em: 05/04/2009.
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Contudo a atuacdo do Comité - assim como a propria Convencdo que o
instituiu - ainda ndo abrange de forma satisfatoria os direitos dos imigrantes
em situacdo irregular, uma vez que os distingue dos demais no que se refere a

protecdo de determinados direitos.

Conforme exposto, ha ainda um longo caminho a ser percorrido para a
construgcdo de um aparato efetivo para a prote¢do dos direitos humanos dos
imigrantes em situacdo irregular. De um lado, os instrumentos normativos
existentes em plano internacional tém se mostrado insuficientes para a
protecdo dos direitos dessas pessoas e, de outro lado, os Estados tém
permanecido indiferentes diante da necessidade do reconhecimento e da
realizacdo de tais direitos. Neste contexto, as cortes internacionais de protegédo
dos direitos humanos, podem assumir um papel importante. Enquanto
intérpretes dos tratados de direitos humanos, esses tribunais tém a
oportunidade — e o desafio — de impor mudancas nas praticas adotadas pelos
Estados em ambito interno a fim de que esses, em um momento posterior,
adotem uma postura proativa no sentido de realizar os direitos humanos dos

imigrantes em situacao irregular.

Porém, a imposicdo de tais mudancas certamente ndo poderia dar-se de
forma autoritaria e inflexivel, uma vez que a adocdo de novas politicas
migratorias pode influenciar profundamente a dindmica sécio-econdémica de
um pais e, portanto, essa deve ser negociada e pensada de forma a adaptar-se a
realidade especifica a que se destina. Na opinido de Luis Mézon, dada a
especificidade da realidade migratoria de cada pais, € sempre dificil chegar a
conclusbes construtivas em debates globais, desta forma, é preferivel que as
decisbes acerca das questdes relativas a imigracdo sejam tomadas de forma

regional, ou até bilateral.
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Com relacdo a possibilidade de influéncia dos tribunais regionais nas
politicas publicas adotadas pelos Estados tem-se travado um debate em sede
doutrinaria que diz respeito “ao quanto os valores universais da tradicao
ocidental liberal, exemplificados no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, podem mitigar politicas migratérias restritivas nacionais.”® Tal
como exposto pela autora Sarah Walsum®, de um lado, h4 autores que
expressam uma forte confianga no crescente impacto do Direito Internacional
dos Direitos Humanos nas politicas migratorias, como por exemplo, Yasemin
Soysal, que sustentou a ocorréncia de uma evolugdo no conceito de cidadania,
partindo de uma nocdo particularista, baseada no conceito de nacionalismo, até
uma nogdo mais universalista, baseada no conceito de humanidade. Segundo a
autora, direitos que costumavam ser garantidos exclusivamente a nacionais tém
sido expandidos aos imigrantes®*. De outro lado, expds Sarah Walsum, ha
autores que chamam a atencdo para o fato de o Direito Internacional dos
Direitos Humanos € efetivo somente a partir da sua implementacao no contexto
concreto nacional. Linda Bosniak, por exemplo, observou o enrijecimento das
politicas migratorias adotadas em plano nacional, que resultaria na restricdo
dos direitos concedidos aos imigrantes em situacdo irregular. N&o obstante,
Bosniak ndo nega a importancia do Direito Internacional dos Direitos
Humanos para a legitimacédo do debate, em ambito interno, acerca das politicas

migratérias adotadas™.

% No original: “to what extent the universalistic values of Western liberal tradition, exemplified in
international human rights law, can mitigate restrictive national immigration policies.” (WALSUM.
Sarah K. van. Transnational mothering, national immigration policy and the European Court of Human
Rights. In: Migration, diasporas and legal systems in Europe. New York: Routledge Cavendish, 2006,
p.185.)
* Ibid. p. 185.
% SOYSAL, Yasemin Nuhoglu. Limits of Citizenship: migrants and postnational membership in
Europe. Chicago: University of Chicago Press, 1994. Apud: WALSUM. Sarah K. van. Op. Cit., p.185.
%BOSNIAK, Linda S. Universal Citizenship and the problem of alienage. Candem: Northwestern Law
Review, 2000. Apud: WALSUM. Sarah K. van. Op. Cit., p.185.
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A despeito da controvérsia acerca da aptidao dos tribunais supra-estatais
de protecdo dos direitos humanos para impor a adequagdo das politicas
migratorias adotadas pelos Estados aos direitos humanos, fato é que inimeros
casos relativos a violagdes dos direitos dos imigrantes tém sido levados perante
as Cortes regionais de protecdo dos direitos humanos e, desta forma, inumeras
decisbes tém sido proferidas sobre essa matéria. Ainda que se sustente que as
decisdes tomadas pelos tribunais regionais ndo sejam plenamente acatadas
pelos Estados demandados, é inegavel que um grande volume de sentencas
proferidas pelas Cortes Regionais adotando entendimentos similares constitui
ao menos uma forma eficaz de pressdo sobre os Estados para que alterem suas
politicas publicas. E também incontestavel que um Estado reiteradamente
responsabilizado pela perpetracdo de violagdes de direitos humanos se sentird
constrangido a rever suas politicas. Ademais, deve-se levar em conta o fato de
0s precedentes dos Tribunais Internacionais de Protecdo dos Direitos Humanos
contribuirem, devido ao seu grande prestigio, para a formacdo de padrdes de
protecdo, internacionalmente reconhecidos, que poderdo ser adotados pelos

Estados em ambito interno.
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Capitulo Il — A Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
protecao dos Imigrantes em situagcéo irregular mediante o

exercicio da sua funcédo consultiva

A Corte Interamericana de Direitos Humanos (Corte IDH) é um 6rgéo
judicial internacional auténomo do sistema da Organizacdo dos Estados
Americanos (OEA), criado pela Convengcdo Americana sobre Direitos
Humanos (CADH)*. E composta por sete juizes, nacionais dos Estados-
membros da OEA, eleitos a titulo pessoal dentre juristas da mais alta
autoridade moral e de reconhecida competéncia em matéria de direitos
humanos, tal como previsto no artigo 52 da CADH®*. A Corte IDH foi
instalada em 1979 na sua sede em San José na Costa Rica e desde entdo,
exerce a funcdo precipua de interpretar e aplicar a Convengdo Americana sobre
Direitos Humanos, regida pela prépria CADH e pelo seu Regulamento™, tal

como disposto no artigo 1° do seu estatuto.

37 A Convencdo Americana sobre Direitos Humanos foi aprovada em 21 de novembro de 1969 pela
Conferencia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, convocada pelo Conselho da
OEA, que se reuniu em San José da Costa Rica. Também denominada Pacto de San José da Costa
Rica, a Convencdo foi elaborada sobre a base de dois projetos apresentados pelo Conselho
Interamericano de Jurisconsultos e pela Comissdo Interamericana de Direitos Humanos, levando em
conta as observagdes apresentadas pelos Estados Partes. Entrou em vigor em 18 de julho de 1978, com
0 deposito do décimo primeiro instrumento de ratificacdo, apresentando hoje 25 Estados Partes.

De acordo com Héctor Faundez Ledesma, em EIl Sistema Interamericano de Proteccion de los
Derechos Humanos: aspectos institucionales y procesales. 32 Ed. San José: IIDH, 2004, p. 52: o
subsistema da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos é o coracdo do Sistema Interamericano
de Protecdo dos Direitos Humanos. Segundo Olaya Silvia Machado Portella Hanashiro em O sistema
interamericano de protecdo aos direitos humanos. EdUSP, 2001, p. 32: A Convencdo Americana
destaca-se por procurar proteger um amplo leque de direitos e é considerada a mais ambiciosa
convencao sobre o tema dos direitos humanos, tendo sido chamada, até mesmo de irrealista.

% Atualmente a Corte Interamericana é composta pelos juizes Diego Garcia Sayan, Sergio Garcia
Ramirez, Margarethe May Macaulay, Manuel E. Ventura Robles, Leonardo A. Franco, Rhadys Abreu
Blondet e Cecilia Medina Quiroga, presidenta da Corte. Fonte:
http://www.corteidh.or.cr/composicion.cfm. Acessado em: 24/04/2009

39 A Corte adotou seu primeiro Regulamento em 1980, inspirado no da Corte Européia de Direitos
Humanos, que por sua vez se inspirou no da Corte Internacional de Justica. A Corte gradualmente
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2.1 — Funcdes e funcionamento da Corte IDH

A Corte IDH exerce duas competéncias distintas, tal como estabelecido
na CADH: a contenciosa e a consultiva. A primeira refere-se a resolucdo de
casos concretos de violagdo da CADH por um dos Estados Partes na
Convencdo, submetida a Corte pela Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos (Comissdo IDH) ou por qualquer dos Estados Partes. O exercicio
desta funcéo é regido pelos artigos 61, 62 e 63 da CADH e esta subordinado a
prévia aceitacdo da jurisdicdo contenciosa pelo Estado demandado. A segunda
funcdo da Corte € relativa a interpretacdo em abstrato dos direitos consagrados
na CADH ou em outro tratado de protegcdo dos direitos humanos nos Estados
membros da OEA ou, ainda, relativa a emissdo de pareceres acerca da
compatibilidade das leis internas dos paises membros — sejam eles partes na
Convengdo ou ndo — com a CADH ou qualquer outro tratado referente a
protecdo dos direitos humanos nos Estados Americanos, sem que partes
especificas sejam diretamente afetadas, diferentemente do que ocorre nos casos

contenciosos.

Trés sdo os tipos de opinido consultiva que podem ser emitidas pela
Corte IDH: (i) a referente a interpretacdo da propria CADH; (ii) aquela que
tem por fim a interpretacdo de outros tratados de direito de protecdo dos
direitos humanos nos Estado Americanos; (iii) e, finalmente, a que se relaciona

com as leis internas dos Estados Americanos*.

aprimorou o seu procedimento a fim de adequa-lo as necessidades da defesa dos direitos humanos,
mediante a adogdo de novos Regulamente. Hoje estd em vigor o quarto Regulamento da Corte IDH,
aprovado em novembro de 2000 e parcialmente reformado parcialmente em janeiro de 2009.
(CANCADO TRINDADE. Antonio Augusto, em Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos. V. Il Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003)
0 P1ZZOLO, Calogero. Sistema Interamericano: La denuncia ante La Comision Interamericana de
Derechos Humanos, El Processo ante La Corte Interamericana de Derechos Humanos, Informes y
Jurisprudencia. 1% Ed. Buenos Aires: Editar, 2001, p. 399.
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O exercicio desta funcéo é regido pelo artigo 64 da CADH e tem como
principal objetivo dirimir davidas quanto a adequacdo de determinados atos ou
leis internas, em relagdo as obrigacdes impostas pela Convencdo®. Segundo
Olaya Hanashiro as opinides consultivas da Corte t€ém “uma funcao preventiva,
de persuasdo e colaboragdo”, ndo protegem diretamente os direitos humanos,
mas contribuem para fortalecer os principios e interpretaces dos instrumentos
de protecdo que devem nortear o Sistema Interamericano de Protecdo dos
Direitos Humanos (SIPDH), criando uma chamada “jurisprudéncia

42
emergente”.

Muito se tem discutido na doutrina a respeito da natureza das opinides
consultivas. No que concerne a existéncia de um carater jurisdicional dessas,
boa parte da doutrina tem concordado que as atividades dos tribunais — e
inclusive a Corte IDH — sdo, em regra, jurisdicionais.*® Por outro lado, autores
como Hector Fix Zamudio sustentam a inexisténcia de um carater jurisdicional,
uma vez que, embora possam ser classificadas como judiciais, as opinides
consultivas consistem exclusivamente na emissdo de uma opinido acerca de
preceitos cuja interpretacdo se solicita, ndo resultando em solucdo de

controvérsias™,

A principal divergéncia sobre a tematica da natureza das opinides
consultivas da Corte recai, porém, sobre o carater vinculante ou ndo vinculante

dessas. Certo é que as declaracBes proferidas pela Corte IDH nos seus

4« BRAWERMAN, André; RESENDE, Fabio Teixeira; FARIAS, Valéria Cristina Farias. Nota
Introdutéria a Jurisdicdo Consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos. In: Sistema
Interamericano de Prote¢do dos Direitos Humanos, Legislagdo e Jurisprudéncia. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/interamericano/sumario.htm.> Acessado
em: 22/04/2009.
*2 HANASHIRO, Olaya S. M. P. O sistema interamericano de protecdo aos direitos humanos. Sdo
Paulo: EAUSP, 2001, p. 39
* P1ZZOLO, Calogero. Op. Cit. , p. 399.
* ZAMUDIO, Hector Fix. EI Derecho Internacional de los Derechos Humanos em las Constituiciones
Latinoamericanas y em la Corte Interamericana de Derechos Humanos. In: The Modern World of
Human Rights: Essays in Honror of Thomas Buergenthal. San José: IIDH, 1996.
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pareceres afetam o0s interesses dos Estados Americanos e podem ser
determinantes na solugdo de casos contenciosos futuros, embora tais interesses
sejam resguardados pelo artigo 62 do Regulamento da Corte que prevé a
possibilidade dos Estados interessados se pronunciarem durante o

procedimento consultivo.

Por essa razéo, muitos doutrinadores sustentam o carater vinculante das
declaracbes da Corte IDH no exercicio da sua funcdo consultiva como, por
exemplo, Hanashiro que afirma serem as opinifes consultivas “vinculantes,
porém ndo executiveis” *°. Ainda segundo a autora, “as declaragdes
internacionais de direitos humanos expressam a ‘consciéncia moral da
humanidade’. Um Estado, ao assinar uma declaragdo, assume os direitos por
ela protegidos como principios gerais do Direito, portanto, fica obrigado a
respeita-los.”*® Neste mesmo sentido, André Brawerman®’, fundamenta a forca
vinculante das opinides consultivas no artigo 68 da convencao segundo o qual
“os Estados-partes na Convencdo comprometem-se a cumprir a decisédo da

Corte em todo caso em que forem partes”.

Por outro lado, uma notavel parte da doutrina defende a auséncia de
carater vinculante das opinides consultivas. Como Calogero Pizzolo, que
afirmou que apesar desses pronunciamentos a principio ndo serem vinculantes,
estes originam um resultado similar ao da jurisdicdo contenciosa, ja que sdo
voluntariamente acatados por seus destinatarios*®. Ainda, a prpria Corte IDH
afirmou, em sua Opinido Consultiva 15, que mesmo que as opinides

consultivas ndo tenham o carater vinculante de uma sentenca em um caso

* HANASHIRO, Op. Cit., p. 39
“®|pid., p. 30
*” BRAWERMAN, André; RESENDE, Féabio Teixeira e FARIAS, Valéria Cristina Farias. Op. Cit.
* pP1ZZOLO, Calogero. Op. Cit. , p. 395.
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contencioso, essas produzem efeitos juridicos inegaveis, sendo o resultado do

seu procedimento de interesse de todos os Estado Americanos™.

Na opinido de Faundez Ledesma, os pareceres da Corte IDH sdo
vinculantes sempre que contenham uma interpretacdo dos direitos consagrados
na propria CADH, ja que a Corte IDH é o o6rgdo autorizado a efetuar tal
interpretacdo. Nestes casos, as opinides consultivas constituem fonte
interpretativa originaria da CADH. Por outro lado, o autor entende que ndo séo
vinculantes aquelas opinides consultivas nas quais a Corte analisa uma lei
interna de um Estado Parte, nesses casos, 0s Estados ndo tém a obrigacdo de
acatar a interpretacdo da Corte, embora esta contenha argumentos juridicos

relevantes que ndo devem ser ignorados™’.

Fato é que a Corte tem considerado e aplicado as opiniGes consultivas
para sustentar suas decisbes em casos contenciosos®’. Desta forma, a
classificacdo dos efeitos dos pareceres consultivos como vinculantes ou nao
vinculantes, ndo é dotada de grande importancia pratica, ja que a praxis do
Direito Internacional dos Direitos Humanos pressupde a boa-fé dos Estados
signatarios das convencBes internacionais de cumprir com as obrigacGes
assumidas. Nesse sentido, hd uma obrigatoriedade de cumprimento dos

ditames proferidos pela Corte IDH nas suas opinides consultivas.

A Corte IDH possui ampla competéncia seja pessoal seja material para
proferir opinides consultivas, como se depreende do proprio texto do artigo 64
da CADH, que as define.

9 P1ZZOLO, Calogero. Op. Cit., p. 395
0 LEDESMA, Hector Falndez. El Sistema Interamericano de Proteccion de los Derechos Humanos:
aspectos institucionales y procesales. 3% ed. San José: 1IDH, 2004.

! CORREIA, Theresa Rachel. A funcao consultiva da Corte Interamericana de Direitos Humanos e a
importancia da OC16/99 sobre assisténcia Consular. Rio de Janeiro. 2002. Dissertacéo de Mestrado —
Departamento de Direito da PUC-Rio, p. 94.
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Art. 64 - 1. Os estados-membros da Organizacdo poderdo consultar a Corte
sobre a interpretacdo desta Convencdo ou de outros tratados concernentes a
protecdo dos direitos humanos nos estados americanos. Também poderdo
consulta-la, no que lhes compete, os 6rgdos enumerados no capitulo X da
Carta da Organizagdo dos Estados Americanos, reformada pelo Protocolo de
Buenos Aires.

2. A Corte, a pedido de um estado-membro da Organizacdo, podera emitir
pareceres sobre a compatibilidade entre qualquer de suas leis internas e 0s
mencionados instrumentos internacionais.

Quanto a legitimidade para solicitar opinibes consultivas e a
possibilidade do Estado de ter sua conduta ou norma interna analisada pela
Corte IDH em sede de opinido consultiva, ndo restam ddvidas de que estas sao
destinadas aos Estados membros da OEA, sejam ou ndo partes na CADH, e aos
orgédos da OEA listados no Capitulo X da Carta da OEA, de acordo com suas
competéncias especificas. Note-se que, enquanto o exercicio da competéncia
contenciosa da Corte esta subordinado a sua prévia aceitacdo pelo Estado
demandado, tal como disposto no artigo 62 da CADH, a atividade consultiva
da Corte pode ser exercida com relacdo a qualquer Estado membro da OEA,
mesmo que esse ndo seja parte na CADH e ndo tenha reconhecido a

competéncia jurisdicional da Corte IDH.

Por outro lado, quanto ao alcance material da competéncia da Corte
IDH para proferir pareceres consultivos, ndo ha no texto convencional
disposicOes claras. Desta forma, diversas questdes relativas a abrangéncia de
tal funcdo foram apresentadas pelos Estados Partes em suas solicitacdes de
opinides consultivas®. Assim, a Corte teve a oportunidade de paulatinamente

declarar sua ampla competéncia para interpretar tratados sobre a protecdo dos

52 Para uma analise resumida do contetdo das opiniGes consultivas 1 a 16 da Corte IDH, ver:
CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
v. l11, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003, pp. 60 a 66.
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direitos humanos nos Estados americanos mediante a elaboracdo de opinifes

consultivas.

J4 na sua primeira Opinido Consultiva> a Corte tratou do amplo alcance
da sua faculdade consultiva. Naquela ocasido, a Corte estabeleceu, em primeiro
lugar, que a sua competéncia consultiva pode ser exercida sobre toda
disposicdo que vise a protecdo dos direitos humanos, de qualquer tratado
internacional aplicavel nos Estados americanos, independentemente do seu
objeto principal ser especificamente a protecdo dos direitos humanos. Podendo
o tratado ser bilateral ou multilateral ou de que sejam - ou possam ser - partes
do mesmo Estados alheios ao SIPDH. E em segundo lugar, a Corte declarou
que ndo estarad obrigada a responder questfes que julgue exceder os limites da
sua funcdo consultiva, seja porque o assunto se refira a compromissos
estabelecidos por um Estado ndo americano, seja porque o tramite consultivo
em questdo possa alterar em prejuizo do ser humano o regime previsto na

CADH ou por qualquer questdo analoga.

Com efeito, a Corte tem realizado uma analise restritiva da matéria a ser
tratada em seus pareceres, analisando, por exemplo, se o tema ndo esta sendo
objeto de apreciacdo por outro Tribunal internacional ou se ndo se trata de um
caso contencioso encoberto®. De acordo com Olaya Hanashiro, uma das
preocupacdes da Corte é a de que sua funcdo consultiva comprometa sua
funcdo contenciosa. Na mesma linha disp6s a Corte em sua quarta opinido

consultiva™, ao insistir no amplo alcance da sua funcéo consultiva declarando

5% Corte IDH. OC 1/82. "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64
Convencidn Americana sobre Derechos Humanos). Opinido Consultiva OC-1/82 de 24 de setembro de
1982
> Como, por exemplo, o fez na OC 16 no qual o Estado solicitante indicou a existéncia de dois casos
contenciosos tratando do mesmo tema tramitando na Corte Internacional de Justica. A Corte, no
entanto, verificou que seu parecer nao afetaria a resolucéo desses casos e optou por pronunciar-se.
% Corte IDH. OC 4/84. Propuesta de Modificacion a la Constitucion Politica de Costa Rica
Relacionada con la Naturalizacion, de 19 de janeiro de 1984.
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que esta abrangeria ndo apenas as normas que estivessem em vigor, mas
também os projetos normativos, caso contrario sua funcdo consultiva estaria

injustificadamente limitada.

Ainda, na Opinido Consultiva 15, a Corte estabeleceu que a retirada
pelo Estado solicitante de sua consulta ndo priva a Corte da competéncia para
emitir o parecer, sempre que 0s 6rgaos e Estados membros da OEA tivessem
sido notificados, 0 que torna a questdo de ordem publica. Naquela ocasido, 0
Estado do Chile, solicitante do parecer, decidiu retirar seu pedido de opinido
consultiva sob a alegacdo de, mediante uma nova analise dos fatos, ter
concluido que essa era desnecessaria. A Corte ainda assim emitiu o parecer. Na
opinido de Antonio Augusto Cancado Trindade®’, expressa inclusive no seu
voto concordante que fundamentou a decisdo que prevaleceu, a Corte agiu
corretamente ao dar continuidade ao procedimento consultivo, por outro lado,

0 juiz M. Pacheco Gomez, em seu voto dissidente, se opds a tal deciséo.

O Tribunal Interamericano possui uma ampla competéncia consultiva,
tal como declarado pela propria Corte IDH: “el articulo 64 de la Convencion
confiere a esta Corte la mas amplia funcién consultiva que se haya confiado a
tribunal internacional alguno hasta el presente **. Porém tal competéncia n4o
é ilimitada, uma vez que, por um lado, séo interpretados somente os tratados
que se relacionam com a protecdo dos direitos humanos nos Estados membros
da OEA e, por outro, ndo sdao admitidas as solicitaces de consulta que

desvirtuem a funcio contenciosa da Corte IDH ou os objetivos da CADH.*

% Corte IDH. Informes de la Comisién Interamericana de Derechos Humanos (Art. 51 Convencion
Americana sobre Derechos Humanos). Opinido Consultiva OC-15/97 de 14 de novembro de 1997.
> CANCADO TRINDADE, Antonio A. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, V.
111, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003, p. 64.
* Corte IDH. OC 1/82. "Otros Tratados" Objeto de la Funcién Consultiva de la Corte (art. 64
Convencién Americana sobre Derechos Humanos). Opinido Consultiva OC-1/82 de 24 de setembro de
1982, par. 14.
% CORREIA, Theresa Rachel. Op. Cit. , p. 94.
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Desta forma, a Corte IDH tem a possibilidade de esclarecer diferentes
questdes atinentes a prevaléncia dos direitos humanos no continente
americano, como de fato tem feito®, contribuindo assim para a compreenséo e

a consequente solidificacdo desses direitos na nossa regido.

Com relacdo a protegdo dos direitos das pessoas imigrantes em situacdo
irregular, a Corte IDH emitiu as importantes Opinides Consultivas OC16/99 e
0OC18/03, que declaram direitos aplicaveis a esse grupo e constituem um

marco na defesa desses direitos no continente.

Até a presente data, cento e noventa e cinco casos contenciosos foram
julgados pela Corte IDH e dezenove opinides consultivas foram proferidas.
No entanto, o volume da jurisprudéncia firmada pela Corte IDH relativa a
imigracdo ainda € pequeno, muito embora tal fenbmeno esteja se tornando
cada vez mais importante no continente americano, tanto pelo volume de
pessoas envolvidas quanto pelo impacto econdmico e social que ocasiona®™. A
Corte IDH se pronunciou a respeito da matéria somente em cinco casos

contenciosos®?, uma Unica vez em sede de medidas provisérias®® e em duas

%0 CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, v. I11. Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003, p. 66.

51 OLEA, Helena.Op. Cit. , p. 11.

%2 CORTE IDH. Caso Tibi Vs. Ecuador, sentenca de 7 de setembro de 2004, que trata da detengéo de
um imigrante em situacdo regular, sem que fossem asseguradas as garantias judiciais; Caso de las
Nifias Yean y Bosico Vs. Republica Dominicana, sentenca de 8 de setembro de 2005, nesse caso duas
criancas descendentes de haitianos nascidas na Republica Dominicana, tiveram seu registro negado,
ndo podendo obter qualquer documento de identificagio; Caso Chaparro Alvarez y Lapo Ifiiguez. Vs.
Ecuador, sentenca de 21 de novembro de 2007, que trata da detencdo de um imigrante em situacdo
regular, sem que fossem asseguradas as garantias judiciais; Caso lvcher Bronstein Vs. Perd, sentenca
de 24 de setembro de 1999, Bueno Alves v. Argentina, sentenca de 11 de maio de 2007, que trata dos
abusos sofridos por um estrangeiro durante a sua detencdo provisoria.

% CORTE IDH. Asunto Haitianos y Dominicanos de origen Haitiano en la Republica Dominicana
respecto Republica Dominicana, resolucdo de 18 de agosto de 2000 proferida em sede de medidas
provisérias. Neste caso, um grande nimero de pessoas foi selecionado de acordo com a coloragédo da
pele e deportado de forma massiva para o Haiti, sem que se verificasse a nacionalidade ou o status
migratorio dessas pessoas.
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opinides consultivas®. Mas foi precisamente no exercicio da sua competéncia
consultiva que a Corte IDH passou a exercer um papel de destaque na protecao
dos direitos dos imigrantes em situacédo irregular. Embora a Corte IDH tenha
abordado a matéria somente nas OC16 e OC18, tais pronunciamentos
constituem marcos de grande relevancia no estabelecimento de paradmetros
para a protecdo dos direitos dos imigrantes em situacdo irregular. Por essa
razdo, o presente trabalho fara uma analise mais detalhada somente desses dois

pronunciamentos da Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2.2 — A importéncia da Opinido Consultiva 16 na prote¢cdo dos

direitos dos imigrantes em situacgéo irregular

A Opinido Consultiva 16 (OC16) de 1999 é, nas palavras de Cancado
Trindade, “uma das mais importantes — Se Nd0 a mais importante — de toda a
historia da Corte Interamericana” ®. Foi 0 parecer que contou com a maior
mobilizagdo em procedimentos consultivos diante da Corte Interamericana:
oito Estados apresentaram suas alegacdes, além da Comissdo IDH e de

organizagdes nao-governamentais.®

A Opinido Consultiva 16 néo trata especificamente dos direitos dos
imigrantes em situacdo irregular, mas versa sobre o direito a comunicagédo
sobre a possibilidade de receber assisténcia consular, do qual s&o titulares
todas as pessoas que forem detidas em um pais diverso do seu pais de origem.
A importancia da OC16/99 deve-se ao reconhecimento pela Corte da situacédo

da especial vulnerabilidade dos imigrantes, bem como da necessidade de se

% El Derecho a la Informacién sobre la Asistencia Consular en el Marco de las Garantias del Debido
Proceso Legal. Opinido Consultiva OC-16/99 de 1 de outubro de 1999; Corte IDH. Condicidn Juridica
y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opinido Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de
2003
% Note-se que ap6s tal pronunciamento outras trés importantes opinides consultivas foram editadas,
quais sejam a OC17, OC18 e OC 19.
% CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos
Humanos, v. |, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003, pp. 65 - 66

33



aplicarem mecanismos capazes de suprir essa circunstancia, promovendo,

assim, a igualdade material dessas pessoas com relagéo aos nacionais.

O décimo sexto parecer da Corte IDH foi solicitado pelo Estado do
México diante da detencdo e da condenacdo a pena de morte de alguns
cidaddos mexicanos nos Estados Unidos da America. O Estado solicitante
requereu um pronunciamento da Corte IDH acerca do direito dos imigrantes
detidos a serem comunicados sobre o direito de receber assisténcia consular,
consagrado no artigo 36 da Convencéo de Viena sobre Relacdes Consulares de
1963,

De inicio, a Corte IDH declarou sua competéncia para proferir o parecer
solicitado, reafirmando sua competéncia para analisar tratados que protejam 0s
direitos humanos, ainda que esse ndo seja 0 seu objeto principal, tal como a
Convencdo de Viena sobre relagdes consulares que ndo é um tratado de
direitos humanos, mas de direito internacional. A Corte entendeu que, embora
a Convencao de Viena tenha por principal objetivo o estabelecimento de um
equilibrio nas relacGes entre os Estados, a alinea b do seu art. 36.1 garante o

direito dos estrangeiros submetidos a uma detencdo de serem informados

%7 Artigo 36 - Comunicagdo com os Nacionais do Estado que Envia 1. A fim de facilitar o exercicio
das funcdes consulares relativas aos nacionais do Estado que envia: a) os funcionarios consulares terdo
liberdade de se comunicar com os nacionais do Estado que envia e visitad-los. Os nacionais do Estado
gue envia terdo a mesma liberdade de se comunicarem com os funcionarios consulares e de visita-los;
b) se o interessado Ihes solicitar, as autoridades competentes do Estado receptor deverdo, sem tardar,
informar a reparticdo consular competente quando, em sua jurisdicdo, um nacional do Estado que
envia for preso, encarcerado, posto em prisdo preventiva ou detido de qualquer outra maneira.
Qualquer comunicacdo enderecada a reparticdo consular pela pessoa detida, encarcerada ou presa
preventivamente deve igualmente ser transmitida sem tardar pelas referidas autoridades. Estas deverdo
imediatamente informar o interessado de seus direitos nos termos do presente sub-paragrafo; c) os
funcionarios consulares terdo direito de visitar o nacional do Estado que envia, o qual estiver detido,
encarcerado ou preso preventivamente, conservar e corresponder-se com ele, e providenciar sua defesa
perante os tribunais. Terdo igualmente o direito de visitar qualquer nacional do Estado que envia
encarcerado, preso ou detido em sua jurisdicdo em virtude de execugdo de uma sentenga. Todavia, 0s
funciondrios consulares deverdo abster-se de intervir em favor de um nacional encarcerado, preso ou
detido preventivamente, sempre que o interessado a isso se opuser expressamente. 2. As prerrogativas
a que se refere o paragrafo 1° do presente artigo serdo exercidas de acordo com as leis e regulamentos
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prontamente sobre seu direito de comunicar-se com seu consulado. Tal direito
é individual e imprescindivel para a realizacdo de outros direitos fundamentais,
como o devido processo legal e as garantias judiciais, podendo ser analisado

pela Corte em sede de opinido consultiva.

A Corte IDH garantiu amplamente a efetividade do direito em questao
estabelecendo, dentre outras determinagdes, que: (i) a obrigacdo em questdo
néo esta subordinada ao prévio requerimento do Estado de origem do imigrante
detido; (ii) cumpre ao Estado que recebe identificar o individuo sob sua
custddia enquanto estrangeiro e, em caso de divida, esse deve informar a
pessoa detida sobre os direitos dos quais dispde caso nédo seja nacional; (iii) tal
informacdo deve ser realizada antes que a pessoa detida preste qualquer
declaracdo diante das autoridades estatais; (iv) e que, apesar da consulta se
referir a casos sancionaveis com pena de morte, os direitos conferidos no art.

36 devem também ser aplicados a outras circunstancias.

Admitindo o carater progressivo e expansivo dos direitos humanos, a
Corte interpretou de forma evolutiva, a luz da Convencdo de Viena sobre
Relacdes Consulares, o artigo 14 do Pacto Internacional de Direitos Civis e
Politicos, que garante o devido processo legal, incluindo o direito a informacao
sobre a assisténcia consular no rol das garantias inerentes a esse®®. Entendeu,
ainda, que para que exista um devido processo legal € necessario que as partes
possam defender seus direitos e interesses de forma efetiva e igualitaria. Bem
como que a igualdade diante da Lei pressupde a supressao pelo Estado dos
obstaculos que confiram uma desvantagem a alguém que é levado a

julgamento, como, por exemplo, as dificuldades de natureza linglistica ou o

do Estado receptor, devendo, contudo, entender-se que tais leis e regulamentos ndo poderdo impedir o
pleno efeito dos direitos reconhecidos pelo presente artigo.
% Voto concorrente do juiz Sergio Ramirez. Corte IDH. Opinido Consultiva OC16 de 1 de outubro de
1999, p. 1.
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desconhecimento da legislacdo aplicavel, frequentemente enfrentados pelas

pessoas imigrantes. Nas palavras do juiz da Corte IDH, Sergio Garcia Ramirez:

Los extranjeros sometidos a procedimiento penal --en especial, aunque
no exclusivamente, cuando se ven privados de libertad-- deben contar
con medios que les permitan un verdadero y pleno acceso a la justicia.
No basta con que la ley les reconozca los mismos derechos que a los
demas individuos, nacionales del Estado en el que se sigue el juicio.
También es necesario que a estos derechos se agreguen aquellos otros
que les permitan comparecer en pie de igualdad ante la justicia, sin las
graves limitaciones que implican la extrafieza cultural, la ignorancia
del idioma, el desconocimiento del medio y otras restricciones reales de
sus posibilidades de defensa. La persistencia de éstas, sin figuras de
compensacion que establezcan vias realistas de acceso a la justicia,
hace que las garantias procesales se convierten en derechos nominales,
meras formulas normativas, desprovistas de contenido real. En estas

condiciones, el acceso a la justicia se vuelve ilusorio.®

Como entendeu a Corte IDH, para suprir a natural desigualdade
existente entre nacionais e estrangeiros submetidos a processos judiciais €
necessario garantir o acesso destes a assisténcia consular. Sendo esse um dos
meios para possibilitar que os acusados estrangeiros gozem de outros direitos
reconhecidos a todas as pessoas. Considerando-se que o Estado de origem
possivelmente Ihes auxiliard com a indicacdo de um intérprete, com a
nomeacdo de um advogado ou qualquer outra forma de assisténcia que lhes

permitird elaborar adequadamente a sua defesa.

% Voto concorrente do juiz Sergio Ramirez. Corte IDH. Opinido Consultiva OC16 de 1 de outubro de
1999, p. 2.
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Embora a Corte IDH nao tenha criado o direito a receber assisténcia
consular mediante a OC16, mas o tenha apenas “incorporado a formacgao

T 70, a0

dinamica do conceito de devido processo legal do nosso tempo
reconhecé-lo e reafirmar a sua exigibilidade, a Corte estimulou o seu estrito
cumprimento pelos Estados americanos. E neste sentido, a Opinido Consultiva
16 representa um grande avancgo para a protecdo do direito ao devido processo
e a ampla defesa de todas as pessoas estrangeiras e, notadamente, dos
imigrantes em situacdo irregular, grupo que se encontra em uma mais extrema

situacdo de vulnerabilidade.

2.3 — A importancia da Opinido Consultiva — OC18 na protecao

dos direitos dos imigrantes em situacdao irregular

O mais importante pronunciamento da Corte IDH a respeito da protecéo
dos imigrantes em situacdo irregular € a Opinido Consultiva 18 (OC18) que
trata especificamente da situacdo juridica e dos direitos desse grupo de
individuos. Tal parecer teve sua relevancia reconhecida por diferentes 6rgéos
internacionais, como, por exemplo, pela Assembléia Geral da OEA nas
Recomendag0es e Observagdes ao Informe Anual da Corte Interamericana de
Direitos Humanos'?, aprovada em 2004, assim como pela Comisséo de

Direitos Humanos das Nagdes Unidas na sua resolucdo niimero 2005/472.

Nesse parecer consultivo, emitido em 17 de setembro de 2003, a partir
da solicitacdo realizada pelo Estado do Meéxico, a Corte IDH fez uma

articulacdo das obrigacdes de todos os Estados Americanos contidas no artigo

"0 \oto concorrente do juiz Sergio Ramirez. Corte IDH. Opinido Consultiva OC16 de 1 de outubro de
1999, p. 3.

" OEA. Assembléia geral. Observaciones y Recomendaciones AL Informa Anual de La Corte
Interamericana de Derechos Humanos, AG/RES.2043 (XXXIV-0/04). Disponivel em:
http://www.0as.org/xxxivga/spanish/docs_approved/agres2043_04.asp. Acessado em: 23/04/2009.

2 NACOES UNIDAS. Alto Comissariado para Direitos Humanos. Human Rights of Migrants, 2005.
Disponivel em: http://ap.ohchr.org/documents/E/CHR/resolutions/E-CN_4-RES-2005-47.doc.
Acessado em: 23/04/2009.
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2° da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, artigos 2° e 26
do Pacto Internacional sobe Direitos Civis e Politicos e dos artigos 24 e 25 da
CADH. A OC18 trata principalmente da obrigatoriedade dos Estados
Americanos garantirem 0 gozo dos direitos trabalhistas por todos os
trabalhadores imigrantes, inclusive aqueles em situacdo irregular, para que

sejam respeitados os principios da igualdade e da ndo discriminacao.

Assim, a OC 18 foi elaborada no contexto de um reconhecimento pela
comunidade internacional da necessidade de se estabelecer medidas especiais
para a protecdo dos direitos humanos dos imigrantes em razdo da sua especial
vulnerabilidade”. Tal como disposto na prépria opinido consultiva, 0s
imigrantes, em regra, encontram-se em uma condicdo individual de auséncia
ou diferenca de poder em relacdo aos nacionais ou residentes. Condigdo esta
que segundo a Corte “tiene una dimensién ideoldgica y se presenta en un
contexto historico que es distinto para cada Estado”, podendo ser mantida em
situacdo de jure (desigualdades presentes na legislagdo) ou de facto

(desigualdades estruturais).”

A Corte IDH tem declarado a existéncia de um vinculo indissoluvel
entre o dever de respeitar e garantir os direitos humanos e o principio da ndo
discriminagédo, pois os Estados tém a obrigacdo de efetivar as liberdades e
garantias de todos os individuos sob sua jurisdicio sem qualquer
discriminagdo. A nocdo de igualdade, segundo a Corte IDH, se depreende da
unidade da natureza humana e estd intimamente ligada a nocdo de dignidade

humana, sendo inadmissivel o tratamento privilegiado ou hostil de um

® ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, Informe de la Conferencia Internacional sobre la
Poblacién y el Desarrollo celebrada en EI Cairo del 5 al 13 de septiembre de 1994, Programa de
Acéo, Capitulo X.A.10.1.
" CORTE IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opini&o
Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 112.
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determinado grupo de pessoas em virtude de esse ser considerado superior ou

inferior aos demais.”

A partir desses preceitos, a Corte IDH declarou, em seu décimo oitavo
parecer, que os principios da igualdade e da nédo discriminacdo integram o ius
cogens, constituindo um imperativo do direito internacional geral e sendo
aplicaveis a todos os Estados, independentemente de serem partes em
determinados tratados internacionais. Desta forma, todos os Estados tém a
obrigacdo de garantir o respeito desses principios com relacdo a todas as
pessoas que se encontrem em seu territorio, inclusive aos estrangeiros

independentemente do seu status migratorio.

Ainda, a Corte IDH destacou que os direitos dos imigrantes em situacédo
irregular a um recurso efetivo, a ampla defesa e ao devido processo -
fundamentais para a realizagdo dos demais direitos humanos - séo
frequentemente violados, seja em razdo do temor desses individuos de serem
deportados, expulsos ou detidos ao recorrer as instancias judiciais ou
administrativas, seja pela negativa por parte do Estado da prestacdo de um
servico publico de defesa em favor desse grupo de pessoas’®. Diante dessas
colocagbes, a Corte IDH chamou a atencdo para a especial importancia da
garantia dos direitos em questdo aos imigrantes em situacéo irregular, em todas

as causas que tratarem dos seus interesses, ndo apenas nas de natureza penal.

Ademais, a Corte IDH reconheceu na OC 18, tal como havia feito em

seus ultimos pareceres, que “no toda distincion de trato puede considerarse

> CORTE IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opini&o
Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 112; Condicién juridica y derechos humanos del
nifio. Opinido Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, par. 45; Propuesta de modificacién a
la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Opinido Consultiva OC-
4/84 de 19 de janeiro de 1984, par. 55.

® CORTE IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opini&o
Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 126.
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ofensiva, por si misma, de la dignidad humana”’’. N4o sendo ofensiva a
distingdo entre individuos que se baseia em diferengas substanciais existentes
entre eles e desde que haja uma conexdo clara entre essas diferencas e 0s
objetivos da distin¢do realizada, que devem ser razoaveis e justos. A distin¢éo
néo pode perseguir fins que de alguma maneira repugnem a essencial unidade
e dignidade da natureza humana’®. N&o é considerada discriminatéria, de
acordo com os padrdes estabelecidos pela Corte IDH, por exemplo, a distin¢do
na qual se baseia a proibicdo da detencdo de menores de idade em local onde
se encontram detidas pessoas adultas, ou a limitacdo do exercicio de alguns
direitos politicos a apenas nacionais. De acordo com a Corte IDH € possivel a
distincdo pelo Estado entre imigrantes em situacéo regular ou irregular e entre
imigrantes e nacionais, desde que essa seja razoavel, objetiva, proporcional e
ndo seja violatdria de direitos humanos. Desta forma, circunstancias como a
regularidade da situacdo no pais ndo podem ser utilizadas como requisito
necessario para a aplicacdo dos principios da igualdade e da ndo discriminacao,

que se aplicam a qualquer ser humano.

Com relagdo especificamente aos direitos dos trabalhadores
imigrantes’, a Corte IDH certificou que: uma pessoa que cria vinculos de
trabalho em um determinado Estado adquire os direitos trabalhistas contidos na
legislacdo do Estado de emprego, uma vez que 0 respeito e a garantia desses
direitos devem dar-se sem qualquer discriminacdo. Uma diferenciacdo que

limite 0 gozo de tais direitos, baseada na nacionalidade ou no status

" CORTE IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opini&o
Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 89; Condicion juridica y derechos humanos del
nifio. Opinido Consultiva OC-17/2002 de 28 de agosto de 2002, par. 46; Propuesta de modificacién a
la Constitucién Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizaciéon. Opinido Consultiva OC-
4/84 de 19 de janeiro de 1984, par 56.

® CORTE IDH. Condicion juridica y derechos humanos del nifio, supra nota 1, parr. 47; y Propuesta
de modificacién a la Constitucion Politica de Costa Rica relacionada con la naturalizacién. Opinido
Consultiva OC-4/84 de 19 de janeiro de 1984, par 57.

™ A Corte IDH considera como trabalhador imigrante toda pessoa que va realizar, realize ou tenha
realizado uma atividade remunerada em um Estado do qual no é nacional.
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migratorio, ndo seria razoavel ou justa. Certo € que, tal como asseverou a
Corte, 0 Estado e os particulares ndo estdo obrigados a estabelecer vinculos
empregaticios com imigrantes em situacdo irregular, porém, caso estabelecam,
ttm o dever de brindar-lhes todos os direitos outorgados aos demais

trabalhadores.

Considerando-se que o direito trabalhista por natureza visa a protecdo
do trabalhador, em raz&o do desequilibrio da sua relacdo com empregador e da
sua vulnerabilidade presumida, deve-se sempre aplicar a regra mais benéfica
para o trabalhador, principio esse que aproveita a todos os trabalhadores,
inclusive aos imigrantes em situacéo irregular. De acordo com a OC18, sempre
que a lei interna for mais benéfica para o trabalhador que os Standards
internacionais, essa deve ser aplicada e, da mesma forma, quando a norma

internacional for mais protetiva para o individuo, essa deve ser utilizada.

Restou ainda esclarecido, na OC18, que os Estados tém a obrigacdo de
garantir o respeito dos direitos trabalhistas dos imigrantes nas relacdes de
emprego tanto de direito publico quanto de direito privado. Desta forma, a
responsabilidade internacional de um Estado pela violacdo dos direitos
trabalhistas dos imigrantes pode dar-se de diferentes maneiras: (i) quando a
violacdo for perpetrada pelo préprio Estado figurando como empregador; (ii)
quando perpetrada por um ente privado, porém com a tolerancia do Estado que
descumpriu seus deveres de vigilancia das relagbes entre particulares e de
garantia do cumprimento da norma vigente; (iii) quando a um trabalhador,
empregado por ente publico ou privado, for recusado algum dos direitos
previstos na legislacdo trabalhista e devidos pelo Estado, como o direito a
aposentadoria e ao seguro social, mesmo diante do preenchimento dos
requisitos necessarios; (iv) quando um trabalhador reclamar seus direitos sem

que lhe sejam providas as devidas garantias e a protecéo judicial. Com relacéo
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a esta ultima situacdo deve—se acrescentar o afirmado pela Corte IDH: “pese a
que podria verse deportado un trabajador migrante indocumentado, éste
ultimo tiene siempre el derecho de hacerse representar ante el Grgano
competente para que se le reconozca todo derecho laboral que haya adquirido

. »» 80
como trabajador”.

A corte IDH, ainda, manifestou sua preocupagdo com a protecdo dos
direitos dos trabalhadores imigrantes em situagéo irregular, em virtude destes
constituem um grupo especialmente vulneravel em razéo das dificuldades que
encontram para acessar as instituicdes do pais de emprego a fim de obter a
protecdo Estatal. Tal situacdo propicia o frequente emprego dessas pessoas em
condicBes de trabalho precérias e a salarios muito mais baixos que aqueles
pagos aos outros trabalhadores. Para determinadas empresas essa
vulnerabilidade constitui uma possibilidade de contratacdo de mdo de obra

mais barata e em condices de emprego menos favoréaveis.®

Com base nesse reconhecimento a Corte IDH listou uma série de
direitos que assumem uma importancia ainda maior com relacdo aos
imigrantes em situacdo irregular, ja que sdo mais frequentemente violados,
quais sejam: a proibicdo de trabalho forcado ou obrigatério, a proibicdo e
abolicdo do trabalho infantil, as atencGes especiais para a trabalhadora mulher
e os direitos de associacdo sindical, negociacdo coletiva, salario justo pelo
trabalho realizado, seguranca social, garantias judiciais e administrativas,
duracdo da jornada razoavel e em condicbes adequadas, descanso e

indenizacéo.

8 CORTE IDH. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados. Opini&o
Consultiva OC-18/03 de 17 de setembro de 2003, par. 159.

81 Nesse mesmo sentido prevé a Convencao Internacional sobre la Protecdo dos Derechos de Todos 0s
Trabalhadores Migrantes e de seus Familiares de 18 de dezembro de 1990, Predmbulo.
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Por fim, a Corte IDH opinou pela impossibilidade dos Estados
subordinarem a efetivagdo dos direitos humanos dos imigrantes, em especial
dos direitos trabalhistas dos imigrantes em situacao irregular, as suas politicas
migratorias, a luz das obrigacbes consagrados no Pacto Internacional de

Direitos Civis e Politicos e de outras obrigac@es oponiveis erga omnes.

Embora reconheca que os Estados tém a prerrogativa de decidir sobre
suas politicas migratérias®’, estabelecendo medidas relativas ao ingresso, a
permanéncia e a saida de imigrantes do seu territorio para trabalhar em
determinado setor de producdo, a Corte afirmou que: “L0S objetivos de las
politicas migratorias deben tener presente el respeto por los derechos
humanos. ™ Para isso, é necessario que o Estado, ao outorgar ou negar
permissdes de trabalho, considere apenas as caracteristicas da atividade
produtiva e as capacidades das pessoas que buscam o emprego, garantindo
uma vida digna ao trabalhador migrante e protegendo-o da situacdo de
vulnerabilidade em que geralmente se encontra. E inadmissivel que um Estado
proteja sua producdo nacional, fomentando ou tolerando a exploracdo de
pessoas imigrantes, aproveitando-se da sua situacdo de vulnerabilidade diante

do empregador.

Finalmente, a OC18 representou um grande progresso na protecdo dos
direitos humanos das populacdes migrantes, ao declarar como intrinsecos a
condicdo de trabalhador, direitos ja reconhecidos no direito internacional,
porém, anteriormente outorgados somente aos nacionais e aos imigrantes que
se encontrassem em situacdo regular no pais de emprego. A Corte IDH

reconhece o direito dos Estados de regular a entrada e permanéncia de pessoas

82 Na OC18 a Corte IDH definiu as politicas migratérias como: todo acto, medida u omisién
institucional (leyes, decretos, resoluciones, directrices, actos administrativos, etc...) que versa sobre
la entrada, salida o permanencia de poblacion nacional o extranjera dentro de su territorio.
8 CORTE IDH. OC-18/03. Condicién Juridica y Derechos de los Migrantes Indocumentados, de
setembro de 2003, par. 168.
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estrangeiras no seu territorio, porém, chama a atencdo para o fato de que tal
controle ndo pode contrapor-se ao dever de efetivacdo de direitos individuais
que, por serem obtidos mediante a pratica de atividades laborais, sdo de
titularidade de todas as pessoas que as praticam. Sendo inaceitavel qualquer

forma de discriminag&o no exercicio desses direitos.

A partir da analise realizada é possivel perceber a grande preocupacéo e
comprometimento do Tribunal Interamericano com a protecdo dos direitos
humanos dos imigrantes em situacgdo irregular. A Corte IDH expressamente
reconheceu a extrema vulnerabilidade que caracteriza esse grupo e impds aos
Estados o dever de assegurar-lhes garantias adicionais aquelas outorgadas aos
demais individuos em seu territorio. Ademais, a Corte IDH ndo parece
estabelecer distincbes entre grupos de imigrantes baseadas no status
migratorio, exceto no que se refere ao direito de residir no pais, ja que
reconhece como elemento da soberania estatal o controle da entrada e

permanéncia de estrangeiros no territério do pais.*

8 A Corte IDH declarou nos casos Massacre de Mapiripan v. Colombia, sentenca de 15 de setembro
de 2005, Massacres de Ituango v. Colombia, julgado em 01 de julho de 2006, e Valle Jaramillo v.
Colombia, sentenca de 27 novembro de 2008, que o direito de circulacdo e residéncia, consagrado no
artigo 22 da CADH, abrange aquelas pessoas que se encontrem legalmente no territrio de um pais.
Sendo tal regra excepcionada no proprio artigo 22 que, em seus itens 7, 8 e 9, consagram,
respectivamente, o direito de se solicitar asilo, o principio da ndo devolucdo e a proibicdo da
deportacdo massiva de imigrantes.
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Capitulo 1l = A Corte Européia de Direitos Humanos e a

protecao dos imigrantes em situacéao irregular

A Corte Européia de Direitos Humanos (Corte EDH) foi instituida pelo
Conselho da Europa®, em 1959, em um contexto de busca pela integracdo
europeia e de afirmacdo dos valores democraticos e dos direitos humanos no
pos-guerra®®. Composto atualmente por quarenta e sete juizes®’, o Tribunal
Europeu possui a funcdo precipua de apreciar hipOteses de violagGes dos
direitos consagrados na Convencao Européia de Direitos Humanos (CEDH)*® e

nos seus Protocolos.
3.1 - Funcdes e funcionamento da Corte EDH

Tal como a Interamericana, a Corte Européia é dotada de competéncia

contenciosa e consultiva®®, porém, até a presente data, proferiu somente duas

8 0 Conselho da Europa é a mais antiga organizagdo politica européia, instituido em 1949, tem sua
tem a sua sede na Franca, em Estrasburgo e conta com quarenta e sete paises membros. Embora seja
distinto da Unido Européia, nunca nenhum pais aderiu a Unido sem primeiro ter pertencido ao
Conselho da Europa. De acordo com o artigo 1° do seu estatuto: “o objetivo do Conselho da Europa é
o0 de realizar uma unido mais estreita entre os seus Membros, a fim de salvaguardar e de promover o0s
ideais e os principios que sdo o seu patriménio comum e de favorecer o0 seu progresso econémico e
social”. Disponivel em: <http://www.coe.int/t/pt/com/about_coe/ > Acessado em: 11/05/2009.
8 PIOVESAN, Flavia. Direito Humanos e Justica Internacional: um estudo comparativo dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. S&o Paulo: Saraiva, 2006, p. 63.
8 De acordo com o artigo 38 da CEDH a Corte EDH é composta por um niimero de juizes igual ao
nimero de Estados membros do Conselho da Europa, sem que haja mais que um juiz de mesma
nacionalidade, assim, todos os Estados membros tém representacdo na Corte. Ainda, tal como previsto
no artigo 39 da CEDH, os juizes da Corte sdo eleitos pela Assembléia Parlamentar do Conselho da
Europa, para cumprir um mandato de seis anos renovavel por mais seis anos, observada, porém, a
obrigacdo dos juizes de se aposentar aos setenta anos de idade.
8 A Convencéo Européia de Direitos Humanos, assinada em Roma em 4 de novembro de 1953, é um
tratado internacional mediante o qual cada Estado membro do Conselho da Europa assume o dever de
assegurar os direitos fundamentais civis e politicos, ndo apenas para 0s seus cidaddos como para todas
as pessoas sob a sua jurisdicdo sem qualquer discriminacdo por género, raga, nacionalidade ou origem
étnica. (The European Court of Human Rights Some Facts and Figures 1998-2008. Disponivel em: <
http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/65172EB7-DE1C-4BB8-
93B128676C2C844/0/FactsAndFiguresENG10ansNov.pdf > Acessado em: 11/05/2009). Acerca do
processo de negociagdo da CEDH ver: JANIS, Mark W. KAY, Richard S. BRADLAY, Anthony.
European Human Rights Law: Text and Materials, 3? edigéo, Oxford: Oxford University Press, 2008.
8 A funcdo consultiva da Corte EDH foi-lhe conferida mediante a adogdo do segundo Protocolo &
CEDH (Protocol No. 2 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental
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opinides consultivas® e, desta forma, pode-se afirmar que a sua principal
atividade consiste na emissdo de sentengas em casos contenciosos, submetidos
a sua jurisdicdo pelos Estados Partes ou pelos proprios individuos,

supostamente vitimas de violagdes de direitos humanos™.

Durante os seus primeiros anos de funcionamento, a Corte EDH
raramente teve a sua jurisdi¢do solicitada. Somente a partir dos anos setenta o
nimero de sentencas proferidas em casos contenciosos comegou a crescer’,
tendo se multiplicado de forma especialmente intensa durante a Gltima década.
Note-se que até 1998 apenas 837 sentencas haviam sido proferidas, enquanto
em setembro de 2008 a Corte EDH proferiu sua sentenca nimero dez mil®. O
grande acréscimo no volume de julgados deveu-se principalmente a entrada em
vigor do décimo primeiro protocolo & CEDH*, em 01 de novembro de 1998,

que ocasionou profundas alteragdes na estrutura da Corte EDH.

Com a vigéncia do Protocolo n° 11 a CEDH, a Corte EDH se tornou um
tribunal permanente e dotado de competéncia jurisdicional obrigatéria.
Segundo Flavia Piovesan, a ado¢do do Protocolo n® 11 teve o objetivo de

substituir a Comissdo e a Corte Européia de Direitos Humanos, que atuavam

Freedoms Conferring Upon the European Court os Human Rights Competence to Give Advisiry
Opinions).
% Corte EDH. Decision on the Competence of the Court to Give an Advisory opinion, proferida em 2
de junho de 2004; Advisory opinion on certain legal questions concerning the lists of candidates
submitted with a view to the election of judges to the European Court of Human Rights, proferida em
12 de fevereiro de 2008.
De acordo com Cancado Trindade, a raridade do exercicio da fungdo consultiva da Corte EDH se deve
a utilizagdo de termos extremamente restritivos no Protocolo a CEDH que a instituiu, que resultaria
ainda na indagacdo por parte da doutrina acerca da necessidade da manutengdo de tal funcdo.
(CANCADO TRINDADE, Antonio Augusto. Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos,
v. l11, Porto Alegre: Sérgio Fabris Editor, 2003, pp. 126 e 127)
! Ibid., 2003, p. 126.
% JANIS, Mark W. KAY, Richard S. BRADLAY, Anthony. European Human Rights Law: Text and
Materials, 3% edi¢do, Oxford: Oxford University Press, 2008, p. 69.
% Corte Europeia de Direitos Humanos completa 50 anos. Disponivel em:
<http://www.dw3d.de/dw/article/04050623,00.html> Acessado em: 29/05/2009.
% Protocol No. 11 to the Convention for the Protection of Human Rights and Fundamental Freedoms,
restructuring the control machinery established thereby.
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em tempo parcial, por uma nova Corte permanente®™. Na opinido de Mark
Janis, a entrada em vigor do décimo primeiro protocolo a CEDH, resultou na
fusdo da Comisséo e da Corte Européias de Direitos Humanos, da qual derivou

a atual configuracdo da Corte EDH®.

A mais relevante inovacdo proporcionada pelo Protocolo n® 11 & CEDH
foi a possibilidade das vitimas de violagdes de direitos humanos e seus
representantes apresentarem demandas diretamente & Corte EDH®. Até 1998
somente a Comissdo Européia de Direitos Humanos (Comissdo EDH) e os
Estados Partes na CEDH possuiam legitimidade para iniciar processos diante
da Corte EDH. Desta forma, os individuos que desejassem ter seus casos
apreciados pela Corte EDH deviam submeté-los a um procedimento
obrigatério diante da Comissdo EDH, a fim de que esta os levasse perante a
Corte, tal como ocorre no SIPDH. Com efeito, a partir da adog¢éo do Protocolo
n°® 11 a CEDH, o Sistema Europeu de Protecdo dos Direitos Humanos
(SEPDH) passou a diferenciar-se drasticamente daquele Interamericano pela

simplicidade do procedimento adotado e pela facilidade de acesso a Corte.

O procedimento estabelecido pelo Protocolo n°® 11 acarretou grandes
consequéncias para o funcionamento da Corte EDH. De um lado, as mudangas
ocorridas contribuiram para a composicdo de sua solida jurisprudéncia que a
torna o sistema de protecdo dos direitos humanos “mais consolidado e
amadurecido”®, bem como o de “mais sucesso”, dentre os sistemas
existentes. De outro lado, resultou em um aumento exacerbado no volume de

casos contenciosos submetidos a Corte EDH o que resultou em problemas

% PIOVESAN, Op. Cit., p. 72.
% JANIS, Mark W. KAY, Richard S. BRADLAY, Anthony. Op. Cit. 2008, p. 70.
% Corte Europeia de Direitos Humanos completa 50 anos.
Disponivel em: <http://www.dw3d.de/dw/article/0,,4050623,00.html> Acessado em: 29/05/20009;
PIOVESAN, Flavia.Op. Cit., p. 73.
* Ibid, p. 63.
% JANIS, Mark W. KAY, Richard S. BRADLAY, Anthony.Op. Cit. , p. 5.
47


http://www.dw3d.de/dw/article/0,,4050623,00.html

relativos a insuficiéncia da sua estrutura e recursos para enfrentar o volume
diario de demandas.’® Na opinido de Giovanni Bonello “apenas um reforma
radical serd capaz de evitar o colapso da Corte. O Protocolo 14, que tem por
objetivo reformar os mecanismos do sistema regional europeu, tem sido

debatido com senso de urgéncia” !

Dentre as diversas tematicas analisadas pela Corte EDH em sua vasta
jurisprudéncia, as questdes relativas aos direitos humanos dos imigrantes tém
sido muito recorrentes. De acordo com o Relatério de Casos proferido pela
Corte EDH em 2008 (Case Report 2008):

“A Corte proferiu 1,543 sentengas em 2008 (...) muitas das quais

concernentes as leis de imigracdo e ao direitos de asilo. (...) A imigragdo

constitui tanto uma oportunidade quanto um desafio para 0 nosso continente,

que deve acolher as vitimas de perseguicGes e proteger a vida privada e

familiar dos imigrantes, mas que, a0 mesmo tempo, ndo pode ignorar a

inevitavel necessidade de regulamentagdo, providenciando para que tal
articulagdo se dé de forma humana e com respeito a dignidade humana.**®”

O crescente numero de casos envolvendo imigrantes que tem batido as
portas da Corte EDH é facilmente compreendido pela observancia do ambiente
encontrado atualmente no continente europeu. Tal como descrito pela autora
Marta Maso, desde o fim de Segunda Guerra Mundial, a questdo migratoria
tem estado muito presente em paises do norte e centro da Europa, que se
tornaram polos atrativos de trabalhadores. Posteriormente, com a crise
econdmica ocorrida nos anos setenta e o rapido desenvolvimento de paises no

sul da Europa, os fluxos migratdrios voltaram-se também para aquela regido.

199 p|OVESAN, Flavia. Op. Cit., p. 74.
101 BONELLO,Giovanni. The European Court on Human Rights. In: The essentials of Human Rights.
Apud: PIOVESAN, Flavia. Op. Cit., p. 74.
192 No original: “The Court gave 1,543 judgments in 2008 (...) mostly in sensitive cases concerning
immigration law and the right of asylum. (...) Immigration is both an opportunity and a challenge for
our continent, which has to take in the victims of persecution and protect immigrants’ private and
family lives, but which at the same time cannot disregard the inevitable need for regulation, provided
that this is done humanely and with respect for the dignity of each individual” (Corte EDH. Annual
Report 2008: Registry of the European Court of Human Rights. Estrasburgo, 2009).
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Com isso, tanto os paises de norte quanto os do sul armaram-se com uma serie
de medidas destinadas a conter a imigracdo. Nos anos oitenta, com a
celebracdo do Tratado de Roma, a instituicdo do livre mercado e o fim da
fronteiras dentro da Europa, a preocupacdo e o temor gerados pela
possibilidade da livre circulagdo de imigrantes em situacdo irregular ocasionou
0 enrijecimento progressivo das politicas migratérias. O fato das questdes
relativas a imigracdo muitas vezes confundirem-se com aquelas relativas ao
terrorismo, ao trafico de drogas e ao crime organizado definiu o enfoque dado
pelos Estados europeus a problemética’®. Neste contexto, praticas
controversas sob 0 ponto de vista dos direitos humanos - tais como a detencao
de imigrantes em situacdo irregular, a deportacdo de imigrantes ja

104

estabelecidos ou de segunda geragdo " e a separacgdo familiar - passaram a ser

utilizadas e a fim de restringir a imigracdo em direcdo a Europa.

Desta forma, as hipoteses de violagBes de direitos humanos das pessoas
imigrantes submetidas a apreciacdo da Corte EDH séo variadas. O Tribunal

julgou até hoje, inUmeras causas tratando matérias distintas, como a proibicao

da escraviddo e do trabalho forcado'®®

106
|

, 0 direito a liberdade e seguranca

pessoal’®, o direito a um processo equitativo'® e o direito de reuni&o™®,
consagrados respectivamente nos artigos 4°, 5° 6° e 11 da CEDH. Porém, €

notoria a prevaléncia na jurisprudéncia da Corte EDH das questdes relativas a

103 MASO, Marta M. La Gestion Penal da La Inmigracion: El recurso al sistema penal para el control
de los flujos migratdrios. 1% ed. Buenos Aires: Del Puerto, 2008, pp.354 e 355.

104 530 chamadas imigrantes de segunda geracéo aquelas pessoas filhas de imigrantes que nasceram no
territdrio de um Estado do qual ndo obtiveram a cidadania.

105 por exemplo no caso Siliadin v. Franca, sentenca de 26 de julho de 2005.

106 oy exemplo nos casos: Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium, sentenga de 12 de
outubro de 2006; Rusu v. Austria, sentenca de 2 de outubro de 2008; A. and Others v. The United
Kingdon, sentenca 19 de fevereiro de 2009;

107 por exemplo no caso Estrikh v. Letbnia, sentenca de 18 de janeiro 2007.

108 por exemplo no caso Cisse v. France sentencga de 9 de abril de 2002.
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protecdo da familia, consagrada no artigo 8° da CEDH'®, e da proibicéo da
tortura e trato cruel ou degradante, contida no artigo 3° da CEDH.
Especificamente com relagdo aos imigrantes em situacdo irregular a maior
parte dos casos julgados refere-se ao direito estabelecido no artigo 8° da
CEDH.

A relevancia das questbes migratorias para o SEPDH transparece
também no proéprio texto da CEDH e de seus Protocolos, que em alguns artigos
fazem mencdo expressa aos imigrantes, seja para determinar a igualdade na
aplicacdo de alguns dos direitos consagrados, seja para limitar a garantia de
determinados direitos aos nacionais ou aos imigrantes em situacdo regular'™'.
Em outras palavras, embora os direitos consagrados sejam, em geral, aplicaveis

55112

a “qualquer pessoa”, a CEDH em algumas ocasifes distingue entre

estrangeiros e nacionais e entre imigrantes em situacdo regular e irregular.

O artigo 16 da CEDH, por exemplo, prevé que nenhuma das disposic¢des
dos artigos 10° (liberdade de expressdo), 11 (liberdade de reunido e
associacdo) e 14 (proibicdo de discriminagdo) pode ser considerada como

proibicdo as Altas Partes Contratantes de imporem restrices a atividade

109 por exemplo nos casos: Berrehab v. Netherlands, sentenca de 21 de junho de 1988; Giil v.
Switzerland , sentenga de 19 de fevereiro de 1996; Boughanemi vs. France, sentenca de 24 de abril
de1996; Ahmut v. The Netherlands, sentenca de 28 de novembro de 1996; Shevanova v. Latvia,
sentenca de 15 de junho de 2006; Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium, sentenca de 12
de outubro de 2006; Uner v. Netherlands, sentenga de 18 de outubro de 2006.
110 por exemplo nos casos: Soering v. United Kingdon, sentenca de 7 de julho de 1989; Dougoz v.
Grecia, sentenca de 6 de marco de 2001; Mubilanzila Mayeka and Kaniki Mitunga v. Belgium,
sentenca de 12 de outubro de 2006; Nnyanzi v. The United Kingdom, sentenca de 8 de Abril de 2008;
Saadi v. Italy, sentenca de 28 de fevereiro de 2008; NA. v. The United Kingdon, sentenca de 17 de
julho de 2008; Z and Others v. the United Kingdom, sentenca de 10 de maio de 2001; E. and Others v.
the United Kingdom, sentenga de 26 de novembro de 2002; M.C. v. Bulgaria, senten¢a de 4 de
dezembro de 2003.
11 DRZEMCZEWSKI, Andrew. The Position of Aliens in Relation to the European Convention on
Human Rights: a general survey. In: Human Rights of Aliens in Europe: Proceedings of the Colloquy
on Aliens in Europe. Funchal: Martinus Nijhoff Publishers, 1985, pp. 351-358.
112 O artigo 1° da CEDH prevé o seguinte: Obrigacdo de respeitar os direitos do homem - As Altas
Partes Contratantes reconhecem a qualquer pessoa dependente da sua jurisdicdo os direitos e
liberdades definidos no titulo | da presente Convencéo.

50



politica dos estrangeiros. Ainda, o artigo 5° da CEDH, por um lado, permite a
detencdo de imigrantes que ingressem ilegalmente no pais ou que estejam
sendo submetidos a um processo de deportacdo e, por outro lado, determina
que todas as pessoas privadas da sua liberdade devem ser informadas em
lingua que compreendam sobre as raz8es da sua detencdo, impondo ao mesmo
tempo uma restricdo e um garantia adicional as pessoas estrangeiras. Também
o quarto Protocolo & CEDH™® estabelece diferenciacdes entre nacionais e
estrangeiros no que se refere ao direito de movimento, restringindo o direito de
circulacdo e residéncia aqueles que se encontrem legalmente no territorio de
um Estado. J& o sétimo Protocolo & CEDH, no seu artigo 1° ***, diferencia entre
estrangeiros em situacao regular e irregular, impondo salvaguardas adicionais

exclusivamente para os primeiros.

Porém, tal como explicitado por Andrew Drzemczewski, embora a
CEDH possibilite a diferenciacdo pelos Estados partes entre nacionais e
estrangeiros ou entre estrangeiros em situacgao regular e irregular, esta deve ser
excepcional. A CEDH, que em seu artigo 1° dispde que as Altas Partes
Contratantes devem assegurar a qualquer pessoa dependente da sua jurisdi¢do
os direitos e liberdades definidos no titulo I da Convencdo, dispensa a
nacionalidade como um requisito para a protecdo, sendo raras as excecgoes a

essa regra.'™

113 Lo . . g
Protocolo N° 4: Em que se reconhecem certos direitos e liberdades além dos que j& figuram na

Convencao e no Protocolo Adicional & Convengdo. (16.9.1963). Dentre outras medidas, esse protocolo
consagra o direito de circulacdo, a proibicdo de expulsdo de nacionais e a proibicdo de deportacdo
coletiva de estrangeiros.
140 artigo 1° do Protocolo n. 7 prevé garantias processuais em caso de expulsdo de estrangeiros
legalmente residentes nos Estados partes.
115 DRZEMCZEWSKI, Andrew., pp. 352 e 355.
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3.2 — A jurisprudéncia da Corte Européia de Direitos Humanos

relativa a protecao dos direitos dos imigrantes em situacdao irregular

Diante do grande numero de precedentes do Tribunal Europeu acerca
dos direitos dos imigrantes em situacdo irregular, foi necessario, para a
realizacdo da presente analise, eleger alguns casos ilustrativos do entendimento
geral da Corte EDH relativo a matéria. O panorama dos standards fixados para
a protecdo dos imigrantes em situacao irregular, proposto neste capitulo, dar-
se-a mediante a abordagem tematica de seis sentencas de merito proferidas em
casos contenciosos nos quais 0s peticionarios residam ou tenham residido de
forma irregular no Estado demandado, julgadas dentro de um marco temporal
que vai desde 1998, primeira oportunidade na qual a Corte EDH se manifestou
sobre o tema, até o ano de 2008, quando foi proferido o Gltimo Case Report do
Tribunal Europeu. Especial atencdo serd dedicada ao tema da protecdo da

familia devido a sua grande relevancia na jurisprudéncia da Corte EDH.

As sentencas serdo divididas em quatro grupos, de acordo com o0s
direitos supostamente violados em cada caso. Inicialmente, sera analisado o
caso Cisse v. Franca que trata do direito dos imigrantes em situacdo irregular a
liberdade de reunido e de associacdo, consagrado no artigo 11 da CEDH.
Posteriormente, sera apresentado o caso Siliadin v. Franca, no qual a Corte
EDH estabeleceu parametros para protecdo dos imigrantes em situacdo
irregular contra o trabalho forgado, tal como previsto no artigo 4° da CEDH.
Em seguida, serd analisado o caso Galliani v. Roménia, que trata da detencéo
de imigrantes para fins de deportacdo. Finalmente, serdo abordados os casos
Dalia v. Franca, Rodrigues da Silva e Hoogkamer v. Holanda e Sisojeva e

outros v. Letdnia, nos quais a Corte EDH manifesta seu entendimento relativo

52



a protecdo da vida familiar de imigrantes em situacéo irregular, consagrada no
artigo 8° da CEDH.**

A — Proibicdo da escravidao e do trabalho forcado (artigo 4° da CEDH) e
os padrdes fixados pela Corte Européia de Direitos Humanos no caso

Siliadin v. Franca

O Caso Siliadin v. Franca, julgado em 26 de julho de 2005, foi levado
perante a Corte EDH pela cidada togolesa Siwa-Akofa Siliadin, que em sua
demanda alegou néo ter recebido por parte do Judiciario do Estado demandado
0 amparo devido em razdo ter sido vitima de trabalho forcado perpetrado por

cidadaos franceses.

De acordo com os fatos do caso, em janeiro de 1994, a demandante,
que a época tinha quinze anos de idade, ingressou no territério francés provida
de um visto de turismo, em companhia do senhor D., cidaddo francés de
origem togolesa que lhe havia prometido a regularizacdo de seu status
migratério, bem como um emprego em sua residéncia na Franca. Porém, ao
chegar ao pais, a demandante teve seu passaporte tomado pelo senhor D. e sua
esposa, passando a trabalhar na residéncia da familia sem receber qualquer
remuneracdo. Apds alguns meses, a demandante foi entregue ao senhor e a

senhora B., para quem passou a trabalhar.

O senhor e a senhora B. igualmente submeteram a demandante a
trabalhos domésticos forcados sem qualquer forma de pagamento'’. A

demandante trabalhou em condices precéarias durante cerca de quatro anos,

18 Deve-se chamar a atencdo para o fato de que ndo serdo consideradas as numerosas sentencas
proferidas pela Corte EDH nas quais se analisa casos em que o demandante solicitava asilo ou refugio
no Estado demandado, como os embleméaticos casos Chahal v. Reino Unido e Conka vs. Bélgica, uma
vez que tal categoria de estrangeiros possui um rol de direitos proprios e nao deve ser confundida com
0s imigrantes comuns dos quais trata a presente monografia.
117 Com excecéo de uma ou duas ocasifes nas quais a mie da senhora B entregou a demandante a
quantia de quinhentos francos franceses, conforme consta dos fatos do caso.
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sete dias por semana, sem freqlientar a escola, sendo autorizada apenas a ir
ocasionalmente a missa aos domingos. Até que, em julho de 1998, a policia foi
até a residéncia do senhor e da senhora B., devido a uma denuncia oferecida
por um vizinho do casal a respeito da situacdo em que a demandante era

mantida.

O casal foi, entdo, processado e condenado em primeira instancia pelo
cometimento dos delitos de submeter alguém a trabalho ndo remunerado ou
com remuneracdo manifestamente desproporcional ao trabalho executado e de
empregar um estrangeiro desprovido de permissdo de trabalho. Foi fixada uma
pena de doze meses de prisdo, dos quais sete foram suspensos, bem como ao
pagamento de uma indenizacdo a demandante. A sentenca foi, porém,
reformada por mais de uma vez em sede de recurso, restando decidido, findo o
processo, pela condenagdo do senhor e da senhora B. exclusivamente ao
pagamento de uma indenizacio pelos danos ocasionados & demandante. E
importante notar também que o Estado Francés reconheceu o sofrimento pela
demandante de violagdes de seus direitos e, assim, que essa teria seu status

migratorio regularizado.

Em sua demanda perante a Corte EDH, a peticionaria, dentre outras
alegacbes, afirmou que o Estado demandado havia descumprido as suas
obrigagdes impostas pelo artigo 4° da CEDH, uma vez que deixou de protegé-
la contra as praticas proibidas em tal artigo, ao impor ao senhor e a senhora B.
somente san¢Oes de natureza civil. Alegou ainda que os tipos penais existentes
na legislacdo francesa, equivalentes as proibi¢cdes contidas no artigo 4° da
CEDH, sdo demasiadamente abertos e elusivos para promover uma protecao

efetiva contra tais praticas.

A Corte EDH reiterou sua jurisprudéncia no sentido de que “com

relacdo a certas obrigacdes consagradas na Convencéo, o fato do Estado ndo
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ter infringido o direito garantido ndo é suficiente para concluir que este
cumpriu com as suas obrigacdes dispostas no artigo 1° da Convencdo.”*'® A
Corte reafirmou ainda que, assim como os artigos 2 e 3, o artigo 4 da CEDH
“resguarda um dos valores basicos das sociedades democraticas” *° néo
podendo ser derrogado em qualquer hipotese. Neste sentido, a Corte EDH
considerou que hd uma obrigacdo dos Estados de impedir que situacGes
andlogas a escraviddo ocorram no seu territorio, ndo sendo relevante a
nacionalidade ou o status migratério da pessoa submetida a tal violagdo. A
Corte EDH certificou, ainda, que os Estados tém a obrigacdo positiva de
penalizar e submeter a um processo efetivo a todas as pessoas que pratiqguem

atos com o intuito de manter alguém em tais situacoes.

No caso em analise, restou demonstrado que a demandante foi
submetida a uma serviddo, entendida tal como anteriormente conceituada pela
Comissédo EDH como:

“Um dano a liberdade particularmente sério (...). A servidao inclui, além da
obrigagcdo de prestar determinados servigos para outros (...) a obrigacdo do

servo de viver na prog)riedade do da outra pessoa e a impossibilidade de
alterar essa condi(;ﬁo.”l 0

Ao verificar a existéncia da serviddo no caso em debate, a Corte EDH

considerou, dentre outros fatores, a vulnerabilidade da demandante, derivada

18 No original: “with regard to certain Convention provisions, the fact that a State refrains from
infringing the guaranteed rights does not suffice to conclude that it has complied with its obligations
under Article 1'® of the Convention” (CORTE EDH. Siliadin v. Franca, sentenca de 26 de julho de
2005, par. 78).

9 No original: “enshrines one of the basic values of the democratic societies” CORTE EDH. (Siliadin
v. Franga, sentenca de 26 de julho de 2005, par. 82). A Corte EDH pronunciou-se no mesmo sentido
nos casos: Ireland v. the United Kingdom, sentenca de 18 de janeiro de 1978, par. 163; Soering v. the
United Kingdom, sentenga de 7 de julho de 1989, par. 88; Chahal v. the United Kingdom, sentenca de
15 de novembro de 1996, par. 79.

120 No original: “particularly serious form of denial of freedom (..). It includes, in addition to the
obligation to perform certain services for others ... the obligation for the 'serf' to live on another
person's property and the impossibility of altering his condition”. (COMISSAO EDH.
Droogenbroeck v. Belgium, sentenca de 9 de julho de 1980, par. 78-80)
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da sua condicdo de imigrante em situacdo irregular e do seu temor de ser

privada de sua liberdade caso procurasse o0 auxilio das autoridades estatais.

Finalmente, a Corte acatou o0s argumentos apresentados pela
demandante e declarou a impossibilidade da lei vigente no Estado demandado,
a época dos fatos*?, de garantir o direito da demandante a néo ser submetida a
serviddo. Chamou ainda a atencdo para o fato da Promotoria de Justica néo ter
apresentado qualquer recurso contra a decisdo que determinou a aplicacdo
exclusiva de sangdes civis ao senhor e a senhora B., considerou também o fato
da demandante ter sido impossibilitada de ver seus exploradores criminalmente
condenados, concluindo ao final pela violacdo do artigo 4° da CEDH pelo

Estado francés.

Embora esse caso trate especificamente da insuficiéncia do
ordenamento interno francés para evitar situacdes de escraviddo e servidao,
este repercute diretamente nos direitos dos imigrantes em situacdo irregular
uma vez que a Corte, em sua deciséo, ndo apenas reconhece que a proibicdo
contida no artigo 4° da Convencdo Européia se aplica também a esse grupo,

mas equipara tal disposicao aquelas contidas nos artigos 2° e 3° da CEDH.

Assim, a sentenga proferida no caso Siliadin v. Franga destaca-se pelo
reconhecimento, pela Corte EDH, da obrigacdo dos Estados de assegurar a
auséncia de violacdo de determinados direitos humanos, inclusive aos
imigrantes em situacdo irregular, nomeadamente o direito a vida, a proibicéo
da tortura e a proibicdo da escraviddo e do trabalho forcado. Mais
especificamente, a sentenca destaca-se em virtude da Corte EDH ter
evidenciado que, embora os Estados tenham a possibilidade de negar a

prestacdo de determinados servigos sociais aos imigrantes em situacao
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irregular e o direito de deté-los e expulsa-los, de acordo com suas politicas
migratorias, esses tém o dever de garantir que tais prerrogativas ndo sejam
utilizadas como formas de ameacas com a finalidade de exploracdo dos

imigrantes em situacéo irregular.

B — Direito a liberdade e a seguranca (artigo 5° da CEDH) e os padrdes
fixados pela Corte Européia de Direitos Humanos no caso Galliani v.

Roménia

O caso Galliani v. Roménia, julgado em 10 de Junho de 2008, foi
submetido a Corte EDH pela cidada italiana Paola Galliani, que alegou ter sido
vitima de violagdes de seus direitos consagrados nos artigos 3° e 5° da CEDH e

no artigo 1° do sétimo Protocolo a CEDH pelo Estado da Roménia.

De acordo com os fatos do caso, em 19 de janeiro de 1998, a
peticiondria ingressou no territdrio romeno com um visto de turismo valido até
02 de fevereiro e passou a praticar atividades comerciais no pais. Apos a
expiracdo do visto, a demandante requereu a sua renovacgédo, a qual lhe foi
negada. A demandante entdo permaneceu em territorio romeno ilegalmente,
até maio de 2000, quando foi interceptada por policiais que, apos verificar seus
documentos, conduziram-na até a delegacia de policia, onde foi submetida a
revistas e interrogatorios, sendo posteriormente levada até um centro de
detencdes. A demandante permaneceu detida por quatro dias, até que em 07 de
maio de 2000, oficiais da policia empreenderam a sua repatriacdo com
proibicdo de regresso pelo prazo de dois anos. Em agosto de 2001 a proibicéo
de regresso imposta foi anulada, apds o envio pela demandante de duas cartas

de protesto contra a sua repatriacdo ao Parlamento Romeno.

121 Notes-se que durante o processo diante da Corte EDH ocorreram alteracdes na normativa a que se
refere a sentenca em andlise. (CORTE EDH. Siliadin v. Franca, sentenca de 26 de julho de 2005, par.
148).
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A Corte EDH, observou a aplicabilidade do artigo 5 § 1 (f)** ao caso,
ja que a detencdo da demandante deu-se devido & instauracdo de um
procedimento de expulsdo em seu desfavor. A Corte, ainda, reiterou sua
jurisprudéncia no sentido de que a detencdo especificada em tal dispositivo
exige garantias diversas das demais. Tal detencdo dispensa, por exemplo, 0

requisito da necessidade’?.

Assim, a Corte EDH verificou somente se o requisito da legalidade da
detencdo havia sido respeitado. Ao efetuar tal analise, a Corte reafirmou seu
entendimento de que para ser legal ndo basta que a detencédo esteja prevista na
legislacdo interna, € necessario que os procedimentos descritos em lei sejam

respeitados'®* e estejam de acordo com o devido processo legal*®.

Em sua analise, a Corte EDH concluiu que houve violacdo do artigo 5 §
1 (f) da CEDH, devido a detencdo da demandante ter se baseado apenas em um
formulario padrdo preenchido pelo escritorio de imigracdo (Office for
Foreigners in the Ministry of Interior), sem que houvesse qualquer revisao
judicial da sua legalidade e sem que a demandante tivesse a oportunidade de

deixar espontaneamente o pais.

A Corte EDH notou, ademais, a impossibilidade de indicar em seu
ordenamento interno qualquer recurso disponivel para ser ajuizado por pessoas

detidas com vistas a repatriacdo. E, desta forma, concluiu que o Estado deixou

122 O artigo 5 8 1 (f) da CEDH prevé: 1. Toda a pessoa tem direito a liberdade e seguranga. Ninguém
pode ser privado da sua liberdade, salvo nos casos seguintes e de acordo com o procedimento legal: f)
Se tratar de prisdo ou detencdo legal de uma pessoa para lhe impedir a entrada ilegal no territério ou
contra a qual estd em curso um processo de expulséo ou de extradicéo.
123 Tal parametro foi estabelecido pela Corte EDH no caso Chahal v. Reino Unido, sentenca de 15 de
novembro de 1996, e foi reiterado pelo Tribunal em diversas ocasides, como no caso Conka v.Bélgica,
sentenca de 5 de fevereiro de 2002.
124 A Corte EDH adotou esse mesmo entendimento em casos como Bozano v. France, sentenca de 18
de dezembro de 1986, par. 54; Chahal v. Reino Unido, senten¢a de 15 de novembro de1996, par. 118;
e Conka v.Bélgica, sentenca de 5 de fevereiro de 2002 , pars. 38 e 39.
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de garantir o direito da demandante de recorrer a um tribunal, a fim de que este
se pronuncie, em curto prazo de tempo, sobre a legalidade da sua detengéo e
ordene a sua libertacdo, se a detencéo for ilegal*?®

CEDH.

, violando o artigo 5° § 4° da

Com relacédo a alegacdo apresentada pela demandante relativa a auséncia
de informacéo acerca das razdes da sua detencdo, a Corte EDH reiterou a sua
jurisprudéncia no sentido de que essa € uma salvaguarda elementar e que
constitui uma inteira parte do esquema de protecdo contido no artigo 5° da
CEDH:

“Em decorréncia do previsto no paragrafo 2, qualquer pessoa detida deve
ser comunicada, em linguagem simples, livre de tecnicismos, que possa
entender, das razdes legais e factuais da sua detencdo. Assim como, deve
ter a possibilidade de recorrer, caso entenda cabivel, a uma Corte a fim de
contestar a legalidade da detencdo de acordo com paragrafo 4. Tal
informacéo de ser realizada apropriadamente e pelo agente que efetuar a
detencdo, no exato momento em que esta ocorrer. Além da informacao
dever ser suficiente em seu contetdo e no momento em que é efetuada,
essa deve ser prestada de acordo com as particulares de cada caso. "%’

Porém, a Corte EDH considerou demonstrada a informacdo da
demandante acerca das razfGes da sua detencdo, ja que, embora ndo tenha

contado com o auxilio de um intérprete no momento em que foi informada, a

125 A Corte EDH havia anteriormente adotado tal parametro em casos como Amuur v. France, sentenca
de 25 de Junho de 1996, par. 50; e Dougoz v. Greece, sentenca de 6 de marco de 2001, par. 55.
1260 artigo 5 § 4 da CEDH prevé que: qualquer pessoa privada da sua liberdade por priséo ou
detencdo tem direito a recorrer a um tribunal, a fim de que este se pronuncie, em curto prazo de tempo,
sobre a legalidade da sua detencdo e ordene a sua libertacéo, se a detencéo for ilegal.
27 No original: “by virtue of paragraph 2 any person arrested must be told, in simple, non-technical
language that he can understand, the essential legal and factual grounds for his arrest, so as to be
able, if he sees fit, to apply to a court to challenge its lawfulness in accordance with paragraph 4.
Whilst this information must be conveyed “promptly”, it need not be related in its entirety by the
arresting officer at the very moment of the arrest. Whether the content and promptness of the
information conveyed were sufficient is to be assessed in each case according to its particular
features” (CORTE EDH. Galliani v. Romenia, sentenca de 10 de junho de 2008, par 53). A Corte
EDH decidiu no mesmo sentido no caso Murray v. the United Kingdom, sentenca de 28 de outubro de
1994, par. 72.
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demandante era capaz de estabelecer dialogos com os policias e nédo
demonstrou dificuldade em compreender o que Ihe estava sendo dito. Tendo

sido, por tanto, declarada a auséncia de violag&o do artigo 5 § 2 da CEDH.*?®

Por fim, cabe comentar que a demandante no caso em apreco alegou,
ainda, a violacdo do seu direito a liberdade de expressao, consagrado no artigo
10 da CEDH, uma vez que sua expulsdo teria ocorrido em razdo de uma
discussdo travada com o comandante da delegacia de policia’®. Bem como,
alegou a violacdo do artigo 1° do sétimo Protocolo a CEDH, afirmando que sua
deportacdo deu-se a despeito da sua anterior obtencdo de um visto provisorio,
valido por sete dias. Ainda, alegou a violacdo dos direitos consagrados no
artigo 3° da CEDH, em razdo da forma como se empreendeu sua detencéo e
das condi¢des em que permaneceu no centro de detencdo de Otopeni. Porem, a
Corte EDH néo examinou 0 mérito dessas alegac@es, entendendo que essas ndo

aparentavam constituir violagoes de direitos humanos.

No caso, a Corte EDH aplicou alguns dos standards comumente
empregados em casos que tratam da detencdo de imigrantes em situagdo
regular como a obrigatoriedade da existéncia de um recurso para impugnar a
aplicacdo da medida, o dever de informar acerca das razdes da detencéo™™® e a
dispensa do dever do Estado de fornecer um intérprete nos casos em que 0

imigrante detido demonstrar conhecimento da lingua falada.

128 A Corte EDH decidiu nesse mesmo sentido no caso Vikulov e outros v. Letdnia, declarado

inadmissivel em 2004.
129 De acordo com os paragrafos 11 e 12 da sentenca de mérito em anélise, a demandante narrou, em
sua demanda, os seguintes fatos: ‘“she was put in a room where the commander of Precinct no. 19 was
writing on a paper that he was hiding from the applicant with his hands.
The commander informed the applicant, who requested an explanation, that she was not allowed to
ask questions, to read or to know anything, and that she had to sit in a corner and wait. He then told
her to stop crying, because the treatment she was subjected to was not even comparable to that
inflicted on Romanians arrested by the Italian police.”
130 Tal direito, que antes abrangia somente as pessoas detidas em virtude de processo penais, foi
estendido pela Corte EDH as pessoas submetidas a detencBes de qualquer natureza pela no caso Van
der Leer v. Holanda, julgado em 21 de fevereiro de 1990, que trata da detencdo da demandante em um
hospital psiquiatrico.
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Porém, deve-se chamar a atencé@o para dois pontos relativos a aplicacdo
do artigo 5 § 1° (f) da CEDH. Em primeiro lugar, tal como estabeleceu a Corte
EDH, a detencdo prevista nesse artigo exige garantias diversas da detencédo
comum, havendo, por exemplo, a presuncdo da sua necessidade. O que por si,
pode ser considerado como uma restri¢cdo do direito a liberdade dos imigrantes
em geral. Em segundo lugar, deve-se observar que tal dispositivo é aplicado
principalmente aos imigrantes em situacdo irregular e aos solicitantes de
refagio, j que nos casos em que ha detencdo e deportacdo de um imigrante em
situacdo regular, em regra, a detencdo deve-se a pratica de um delito pelo
imigrante e ndo ao processo de deportacdo. Desta forma, ainda que a Corte
EDH ndo faca qualquer diferenciacdo expressa com relacdo ao status
migratério do demandante, ao verificar as hipéteses de violacdo do artigo 5 da
CEDH, esta restringe o direito a liberdade especialmente dos imigrantes em
situacdo irregular, ao aplicar o seu 8 1° (f), que permite a detencdo de

individuos em razdo da mera pretensédo de deportacédo pelo Estado.

C - Direito a liberdade de reunido e de associacdo (artigo 11° da CEDH)
e 0s padrdes fixados pela Corte Européia de Direitos Humanos no caso

Cissev. Franca

O caso Cisse v. France, julgado em 09 de abril de 2002, foi levado
diante da Corte EDH pela cidada senegalesa Madjiguene Cisse, que alegou a
violacdo do seu direito a reunido pacifica, consagrado no artigo 11 da
CEDH™. A demandante era membro de um grupo de imigrantes em situacio

irregular que organizava atos coletivos de protesto pelas dificuldades que

1310 art. 11 da CEDH estabelece o seguinte: Liberdade de reunido e de associagdo - 1. Qualquer
pessoa tem direito a liberdade de reunido pacifica e a liberdade de associa¢do, incluindo o direito de,
com outrem, fundar e filiar - se em sindicatos para a defesa dos seus interesses. 2. O exercicio deste
direito s6 pode ser objeto de restricbes que, sendo previstas na lei, constituirem disposicGes
necessarias, numa sociedade democratica, para a seguranca nacional, a seguranga publica, a defesa da
ordem e a prevencdo do crime, a prote¢do da salde ou da moral, ou a protecdo dos direitos e das
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encontravam para obter uma revisao do seu status migratorio pelas autoridades

francesas.

A campanha do grupo, que passou a ser com conhecido como St
Bernard sans papiers, culminou em 1996 com a ocupacdo da igreja St.
Bernard em Paris por duzentos imigrantes em situagdo irregular, que ali
passaram a viver em greve de fome, com a aceitacdo do padre responsavel pela
igreja e o apoio de diversas organizacdes de defesa dos direitos humanos. A
ocupacao perdurou por cerca de dois meses, quando o Comissariado da Policia
de Paris ordenou a evacuacdo do local, devido a auséncia de vinculacdo dos
ocupantes com atividades religiosas e a existéncia de sérios riscos a salde, paz,
seguranca e a ordem publica. Durante a execucdo da ordem, os policiais
interrogaram a todos os ocupantes da igreja, liberando em seguida as pessoas
de pele branca e conduzindo as de pele negra a um centro de detencdo para

imigrantes.

A demandante foi detida durante a evacuacdo da igreja, tendo sido,
posteriormente, condenada a uma pena de detencdo pelo periodo de dois
meses, por ter ocupado um local proprio para a realizacdo de atividades
religiosas. O tribunal que julgou a causa determinou ainda a deportacdo da

demandante.

Ao analisar o caso, a Corte EDH chamou a atencdo para o fato de a
demandante fazer parte de um grupo de imigrantes sem permisséo para residir
no Estado demandado que protestava contra o tratamento que vinham
recebendo. Considerou também o fato de os responsaveis pela igreja de St.
Bernard estarem de acordo com a manifestacdo ocorrida e de ndo terem

impedido que as cerimonias e servicos religiosos ocorressem normalmente. Em

liberdades de terceiros. O presente artigo ndo proibe que sejam impostas restricBes legitimas ao
exercicio destes direitos aos membros das forcas armadas, da policia ou da administracéo do Estado.
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face de tais razbes, a Corte EDH reconheceu que a evacuacdo da igreja
representou uma interferéncia no direito da demandante a liberdade de reunido
pacifica em assembléia e, diante de tal reconhecimento, passou a analisar se tal
interferéncia constituiu uma violagdo do artigo 11 da CEDH. Para tatanto a
Corte utilizou trés critérios aplicados reiteradamente em sua jurisprudéncia
para avaliar hipoteses de violacdo de determinados direitos consagrados na
CEDH, conhecidos como direitos qualificados, quais sejam, a legalidade da
interferéncia, se essa perseguia a um fim legitimo e se era necessaria em uma

sociedade democratica.

A Corte EDH entendeu que a ordem de evacuacdo da igreja de St.
Bernard tinha base legal, j& que de acordo com a legislacdo francesa as
autoridades locais sdo responsaveis por supervisionar as atividades religiosas e
estas estdo autorizadas a atuar, ainda que sem requerimento do padre. Concluiu
também que tal medida possuia um fim legitimo, qual seja, prevenir a
desordem ao por fim & ocupacdo de um local de utilidade publica por pessoas
que haviam infringido a lei francesa. E, finalmente, a Corte entendeu que a
evacuacao era uma medida necessaria em uma sociedade democréatica uma vez
que, embora tenha sido pacifica e ndo tenha impedido o uso normal da igreja, a
ocupacdo continua, realizada pela demandante e os demais imigrantes em
situagéo irregular, por mais de dois meses, havia se tornado uma situagéo
insustentavel considerando-se a deterioracdo da saude das pessoas que faziam
greve de fome e das condicdes sanitarias na igreja. Restou assim decidido que
as ingeréncias no direito de reunido da demandante ndo configuraram uma

violacdo de tal direito.

O Tribunal Europeu certificou ainda que a tolerancia pelo Estado da

presenca da demandante e dos demais manifestantes durante dois meses na
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igreja de St. Bernard indica o respeito do direito consagrado no artigo 11 da

CEDH, tal como se extrai da seguinte passagem da sentenca:

“Em todo caso, o valor simbdlico e testemunhal da presenca da
demandante e dos demais imigrantes foi tolerada por tempo
suficientemente longo para a interferéncia ocorrida ndo ser considerada

irrazoavel.”*

Ademais, embora a Corte EDH tenha declarado a auséncia de violagéo
do artigo 11 da CEDH, pelas razdes acima expostas, essa afirmou também que,
ao contrario do alegado pelo Estado demandado em sua defesa, a
irregularidade do status migratério de um individuo ndo é suficiente para
justificar uma violacdo do seu direito a liberdade de reunido. A Corte, ainda,
reiterou seu entendimento, ja estabelecido em outros casos como no caso Arzte
fiir das Leben v. Austria'®®, de que os Estados dispdem de ampla margem de

134

apreciacdo " para determinar de que forma e em que medida se daré a garantia

do direito consagrado no artigo 11 da CEDH.

Desta forma, no caso Cisse v. Franca, ainda que se tenha concluido pela
auséncia de violagdo do artigo 11 da CEDH, pode-se notar a presenca de
importantes padrdes relativos ao direito de reunido e associacdo dos imigrantes

em situacdo irregular. De um lado, a Corte reconheceu a existéncia e a

%2 No original: “In any event, the symbolic and testimonial value of the applicant’s and other
immigrants' presence had been tolerated sufficiently long enough in the instant case for the
interference not to appear, after such a lengthy period, unreasonable.”
330 caso Arzte fir das Leben trata da interrupcdo de manifestagdes organizadas por médicos pela
reforma da legislacdo austriaca referente ao aborto, por pessoas que eram contrarias a reforma, nao
obstante a presenca de policiais. Nesse caso Corte EDH entendeu que os Estados tém o dever de
permitir que manifestagdes populares ocorressem, mas dispdem de ampla margem de apreciacdo para
optar pelos meios dos quais se valerdo (CORTE EDH. Arzte fiir das Leben” v. Austria, sentenca de 21
Junho de 1988, p. 12, § 34).
134 A teoria da margem de apreciagdo desenvolvida pelo Tribunal Europeu — segundo a qual os Estados
tém a possibilidade de ponderar entre direitos conflitantes, optando pela restricdo de um deles, até uma
determinada margem — tem sido aplicada de forma especialmente ampla. Como bem explicitou Sarah
Walsun, a Corte EDH ainda néo apresentou uma justificativa clara para tal entendimento. (WALSUM,
Sarah, K. van. Op. Cit., p. 204).
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necessidade de protecdo desses direitos, seja ao declarar que a irregularidade
do status migratorio ndo é em si uma justificativa para a restricdo do direito a
liberdade de reunido e associacao, seja ao entender que houve interferéncia em
tais direitos da demandante. De outro lado, porém, a Corte reafirmou seu
entendimento de que tais direitos podem ser restringidos desde que respeitados
trés requisitos - previsdo legal, fim legitimo e ser uma medida necessaria em
uma sociedade democratica -, assim como reiterou a ampla margem de

apreciacdo da qual dispdem os Estados para decidir sobre a sua efetivacao.

D — Direito ao respeito pela vida privada e familiar (artigo 8° da CEDH) e
os padrdes fixados pela Corte Européia de Direitos Humanos nos casos
Dalia v. Franca, Rodrigues da Silva e Hoogkamer v. Holanda e Sisojeva

e outros v. Letbnia

Tal como anteriormente exposto, a maior parte dos casos contenciosos
relativos aos imigrantes em situacao irregular julgados pela Corte EDH trata de
hipoteses de violagdo do direito ao respeito a vida familiar, uma das
problematicas de mais relevancia relativa aos fluxos migratérios em direcéo ao
continente europeu. Em razdo da grande importancia da protecdo da familia na
jurisprudéncia da Corte EDH, ndo apenas devido ao grande nimero sentencas
proferidas sobre a matéria, mas pela relevancia das proprias analises juridicas
realizadas pela Corte nesses casos, serd dedicada uma especial atencdo a tal
tema neste capitulo, que sera a seguir abordado mediante o estudo de quatro

sentencas de mérito.

No caso Dalia v. Franca, julgado em 19 de fevereiro de 1998, a Corte
EDH manifestou-se pela primeira vez acerca do direito dos imigrantes em
situacéo irregular a protecdo da familia. Essa foi, ainda, a primeira sentenca de

mérito proferida pelo Tribunal Europeu acerca dos direitos dos imigrantes em
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situacdo irregular, em geral**

. Ademais, esse constitui um caso paradigmatico,
mencionado inimeras vezes pela Corte EDH em suas decisfes subsequentes,
representando uma base para diversas analises juridicas posteriormente
realizadas pelo Tribunal Europeu com relacdo ao direito dos imigrantes em
situacdo irregular a protecdo da familia e a permanecer no pais onde se

encontram.

O caso foi submetido a Corte EDH pela senhora Aicha Dalia, cidada
argelina,*®® que ingressou no territério francés aos 17 ou 18 anos, no contexto
de um procedimento estatal para reunificacdo familiar. Alguns anos ap0s sua
chegada a Franga, a demandante foi condenada pelo cometimento do crime de
por trafico de heroina, recebendo uma ordem de expulsdo e exclusdo
permanente da Franca. Ocorre que, apds a sua soltura, a demandante
descumpriu a ordem de expulsdo, permanecendo de forma ilegal no territorio

137

francés. Cerca de quatro anos mais tarde™’, a demandante deu a luz uma

crianca a quem foi outorgada a nacionalidade francesa*®

. Ap6s 0 nascimento
de seu filho, a demandante realizou diversos pedidos de levantamento da
ordem de excluséo permanente emitida em seu desfavor, os quais foram

negados.

A Corte EDH observou que, embora a demandante tenha vivido desde
0s 17 ou 18 anos na Franca e tenha um filho e outros parentes préximos nesse

pais, ela passou 17 ou 18 anos na Algéria, fala o idioma nacional e possui

135 Corte EDH. Survey Forty years of activity: 1959 — 1998. Disponivel em:
<http://www.echr.coe.int/NR/rdonlyres/66F2CD35-047E-
44F4A95D890966820E81/0/Surveyapercus19591998.pdf> Acessado em: 20/04/20009

136 Note-se que, embora néo detenha cidadania francesa, a demandante nasceu na Argélia, no tempo
em era parte do territério francés.

37 Durante esse periodo a demandante foi casada com um cidad&o francés, de quem se divorciou ap6s
seu retorno & Argélia, devido ao recebimento de uma segunda ordem de detengdo ocasionada pela sua
condenacdo pelo cometimento de um novo delito.

38 0 filho da demandante recebeu nacionalidade francesa em virtude de ser uma crianca nascida na
Franca e filha de uma pessoa nascida em um department francés.
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vinculos com o pais, portanto a sua nacionalidade ndo é um mero fato legal,
mas reflete os lagos emocionais e afetivos da demandante com seu pais de
origem. Nestas condicGes, a deportacdo ndo seria tdo drastica quanto nos casos
em que a pessoa nasce no pais ou vai para l& quando pequena. A Corte
considera, ainda, que a demandante deu a luz a seu filho na Franga consciente
da inseguranca de sua situacdo no pais e que, portanto, a maternidade nao pode
ser um fator decisivo para evitar a sua deportacdo. Desta forma, a Corte EDH

decidiu pela auséncia de violagao do artigo 8 da CEDH.

Outro caso relevante para a presente analise jurisprudencial é o caso
Rodrigues da Silva e Hoogkamer v. Holanda, julgado em 31 de janeiro de
2006. A diferenca do caso anteriormente tratado, nessa sentenca a Corte EDH
declarou a violacdo pelo Estado holandés dos direitos a protecdo da vida
familiar de uma imigrante em situacdo irregular, que teve negado o direito de

permanecer no pais.

De acordo com os fatos do caso, a demandante € uma cidada brasileira
que ingressou ilegalmente na Holanda, onde passou a viver com um cidadao
holandés com quem teve uma filha. Com a separacdo do casal, a guarda da
crianca foi concedida pela Justica holandesa ao pai, porém, a menina continuou
a viver com sua mae durante a metade dos dias da semana e com 0s avls
paternos durante a outra metade. Apds o recebimento de uma notificacdo
estatal a respeito da sua possivel deportacdo, a demandante requereu a
regularizacdo do seu status migratorio, sob a justificativa de que ndo poderia
ser separada de sua filha. Tal solicitacdo foi negada, razdo pela qual a

demandante submeteu o caso a Corte EDH.

Ao declarar a violagédo do artigo 8° da CEDH, a Corte EDH observou,
em primeiro lugar, a idade da crianga envolvida, ja que essa tinha apenas trés

anos de idade e, portanto, ndo poderia ser separada de sua mée. E, em segundo
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lugar, observou a existéncia, em tese, da possibilidade de regularizacdo do
status migratério da demandante, o que diferenciaria o seu caso dos demais

julgados pelo tribunal.

O caso Rodrigues da Silva e Hoogkamer v. Holanda é frequentemente
comparado ao caso Dalia v. Franca, uma vez que, embora o0s fatos dos dois
casos se assemelhem, a Corte EDH tomou decisdes apostas nas duas sentencas.
A oposicdo das duas sentencas pode ser interpretada como uma evolugédo, ou
uma mudanca, no entendimento da Corte EDH, ja que a declaracdo da
obrigacdo de um Estado de permitir que uma imigrante em situacéo irregular
permaneca no pais em virtude de ter uma filha cidadd daquele pais é uma
novidade. Nao obstante, deve-se observar que na sentenca proferida no caso
Rodrigues da Silva e Hoogkamer v. Holanda ha elementos que demonstram a
auséncia da intencdo da Corte EDH de romper com seu precedente
estabelecido no caso Dalia v. Franga. Note-se que a Corte EDH teve o cuidado
de explicitar em que pontos os dois casos diferenciam-se e por quais motivos

essas diferencas deveriam levar a conclusdes opostas nas duas sentencas.

Ainda, a comparacdo dessas duas decisbes € ilustrativa do valor
dedicado pelo Tribunal europeu as circunstancias faticas de cada caso.
Principalmente no que se refere ao direito a protecdo da familia dos imigrantes
submetidos a processos de deportacdo, a Corte EDH tem analisado
detalhadamente questdes faticas como o tempo de residéncia no pais, o vinculo
com o pais de origem, os antecedentes criminais do demandante, dentre

outros*®. No caso Sisojeva e outros v. Letonia, julgado em 16 de junho de

139 Outro exemplo da relevancia dada pela Corte EDH as particularidades dos fatos de cada caso
analisado é o fato de que esta estabeleceu no caso Boultif v. Suiga, julgado em 02 de agosto de 2001, e
vem aplicando desde entdo em sua jurisprudéncia, alguns critérios faticos para verificar se a expulsdo
de imigrantes que tenham praticado delitos é, em cada caso, violatéria do artigo 8° da CEDH. Tais
critérios sdo: (i) a natureza e gravidade do crime cometido, (ii) o tempo de permanéncia no pais, (iii) 0
tempo transcorrido desde o cometimento do delito atéa data da expulséo, (iv) a conduta do individuo
neste periodo, (v) a nacionalidade dos familiares envolvidos, (vi) A situagdo familiar do individuo,
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2005, que passa a ser analisado, a Corte EDH deixa em evidéncia sua
consideracdo pelas circunstancias pessoais dos peticionarios para decidir pela

violacéo dos direitos humanos desses.

Tal como descrito na sentenca em questdo, 0os demandantes sdo um
casal, a senhora Svetlana Sisojeva e 0 senhor Arkady Sisojev, e uma de suas
filhas, a senhora Aksana Sisojeva, sendo o0 segundo e a terceira demandantes
cidaddos russos e a primeira demandante apéatrida. Os dois primeiros
demandantes ingressaram na Letdnia na década de sessenta quando o pais
ainda era parte da Unido Soviética, permanecendo de forma ilegal apos a sua
independéncia. Os demandantes empreenderam diversas tentativas de
regularizacdo do seu status migratério. Ndo obtendo resultado, apresentaram
uma demanda diante do SEPDH. Apés algum tempo, os demandantes
receberam uma carta do Estado comunicando-os de que a primeira demandante
poderia regularizar sua situacdo e, nessas circunstancias, o segundo e a terceira
demandantes também poderiam obter permissdo para permanecer no pais. Ao
procurar a policia, a primeira demandante foi submetida a um severo

interrogatorio a respeito da submissdo da sua demanda a Corte EDH.

Na andlise do mérito, a Corte EDH concluiu, de inicio, que ndo houve
interferéncia arbitraria na vida familiar dos demandantes, uma vez que estes
poderiam continuar convivendo caso retornassem a RdUssia, tendo a Corte
considerado ainda que a terceira demandante e sua irmd mais velha'*® eram

adultas a época dos fatos. Ndo obstante, a Corte EDH observou a ocorréncia de

(vii) se cOnjuge desta estava ciente da pratica da ofensa ao estabelecer uma relacdo familiar, (viii) a
existéncia e a idade de filhos, (ix) as dificuldades que os familiares poderiam encontrar no pais de
origem do imigrante.
A tais requisitos, a Corte EDH somou, no julgamento proferido na Caso Onur v. Reino Unido em 17
de fevereiro deste ano, outros dois: (i) 0 melhor interesse e bem estar das criancas envolvidas, (ii) a
solidez de lagos sociais, culturais e familiares com o pais de residéncia e com o pais de origem.
140 A filha mais velha dos dois primeiros demandantes, Tatjana Vizule, embora fosse cidada russa, era
casada com um cidadéo letdo e, portanto, tem permissdo para residir no pais.
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uma interferéncia na vida privada dos demandantes, ja que a familia havia
vivido durante muito tempo na Let6nia e possuia fortes lagcos com o pais. A
Corte reafirmou a sua jurisprudéncia no sentido de, embora o Estado tenha o
direito de regular a entrada e saida de ndo nacionais no seu territorio, esse nao
pode interferir na vida privada e familiar se a medida ndo for legal, ndo tiver
um fim justo e ndo for necessaria em uma sociedade democréatica. No caso em
anélise a medida ndo foi considerada necessaria, tendo a Corte EDH declarado

a violacdo do artigo 8 da Convencéo em prejuizo dos demandantes.

A corte aplicou no caso Sisojeva e outros v. Letbnia 0s mesmos critérios
que tem aplicado desde o caso Berrehab v. Holanda, a casos nos quais o
imigrante se encontra de forma regular no pais, protegendo assim os direitos

dos demandantes sem considerar 0 seu status migratorio.

Diante dessa analise jurisprudencial pode-se chegar a algumas
conclusdes a cerca do entendimento da Corte EDH a respeito dos direitos dos
imigrantes em situacdo irregular. Certo é que em todos 0s casos apreciados a
Corte reconheceu a titularidade dos imigrantes em situacdo em questdes dos
direitos apreciados, porém, pode-se perceber algumas diferencas no tratamento
de cada direito. Com efeito, os direitos consagrados tratados nos casos ocupam
rois distintos dentre os direitos consagrados na CEDH e, por essa razao,
recebem tratamento distinto da Corte EDH. Segundo Andrew Drzemczewski,
os direitos consagrados na CEDH podem ser divididos em trés grupos: (i) os
direitos absolutos, inderrogaveis em qualquer circunstancia; (ii) os direitos
qualificados, que podem ser limitados por circunstancias descritas nos proprios
dispositivos que o0s consagram; (iii) e os direitos minimos, que sao

considerados um denominador comum minimo entre os direitos garantidos
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pelos Estados membros**'. A Corte EDH tem oferecido uma protecéo distinta
aos imigrantes em situagédo irregular que alegam ter sofrido violagGes de
direitos de cada uma dessas naturezas, como € possivel notar a partir da analise

dos casos concretos.

Dentre os direitos abordados, somente a proibicdo do trabalho escravo e
da serviddo™? pode ser considerada um direito absoluto e, efetivamente, a
Corte EDH néo faz qualquer diferenciacdo relativa ao status migratério do
demandante ao determinar ao Estado a garantia de tal direito. Por outro lado,
com relacdo aos direitos minimos que devem ser garantidos pelos Estados
partes, como o direito a liberdade e seguranca pessoal, a Corte EDH tende a
diferenciar entre imigrantes em situacdo regular ou irregular*®, ja que a
medida de detencdo, por exemplo, é aplicada automaticamente quando um
imigrante em situacdo irregular é submetido a um processo de deportacdo. Por
fim, o direito de reunido e associacdo e o direito a vida privada e familiar
enguadram-se dentre os chamados direitos qualificados, ja que os proprios
artigos 11 e 8° que 0s consagram, enumeram uma série de razdes possiveis
para sua limitagdo. Com relacéo a tais direitos, a jurisprudéncia da Corte EDH
tem igualmente diferenciado os imigrantes de acordo com seu status
migratorio, uma vez que considera tal circunstancia ao ponderar entre 0s
interesses em conflito, a fim de verificar a possibilidade de restricdo dos

direitos em questéo.

11 DRZEMCZEWSKI, Andrew. Op. Cit., p. 359.
12 |mportante frisar que a proibic&o de servidao e sua aplicacdo aos imigrantes em situacdo irregular,
foram equiparadas pela propria Corte EDH aos direitos consagrado no artigos 2 e 3 da CEDH, que
também séo direitos absolutos.
%3 Note-se que, como anteriormente exposto, o direito minimo a um processo equitativo, por exemplo,
possui requisitos aplicaveis exclusivamente aos imigrantes em situacao regular, tal como determina o
artigo 1° do sétimo Protocolo a CEDH.
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CONCLUSAO

Diante da andlise da jurisprudéncia das Cortes Interamericana e
Européia de Protecdo dos Direitos Humanos, realizada neste trabalho
monografico, restam evidenciadas semelhancas e diferencas existentes entre as
duas Cortes no que se refere a abordagem das problematicas relativas aos

direitos dos imigrantes em situacao irregular.

De inicio, ha uma sensivel diferenca no volume dos precedentes
estabelecidos pelas duas Cortes. Tal desequilibrio deve-se, em parte, as
diferencas nas formas de organizacédo e de funcionamento dos dois tribunais.
Note-se que a submissdo de um caso contencioso a Corte IDH é, em geral,
realizada pela Comissdo IDH e, portanto, depende de um procedimento prévio,
mediante o qual muitos casos sdo solucionados ou inadmitidos. Ao passo que
no SEPDH os casos sdo diretamente submetidos a Corte EDH, pelos proprios
individuos que julgam ter sido vitimas de violacdes de direitos humanos, o que

resulta em um acréscimo consideravel no nimero total de sentencas proferidas.

Ha ainda um fator de natureza sdcio-econdmica determinante para
definir o volume de casos julgados pelos dois tribunais. Embora os fluxos
migratorios no continente americano tenham se intensificando, esses ainda séo
pequenos se comparados aqueles existentes na Europa. Justamente em razdo da
grande populacdo de imigrantes existente no continente europeu, as questoes
migratorias assumem uma grande importancia para a protecdo dos direitos
humanos no ambito do SEPDH, o que o diferencia do SIPDH. Tal relevancia é
manifestada, inclusive, no texto da CEDH, que como anteriormente referido,

possui diversas disposicdes aplicaveis especificamente aos imigrantes. Ao
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passo que os direitos consagrados na CADH séo quase sempre aplicaveis a

“todas as pessoas”.'*

A diferenca no volume de casos julgados concernentes a imigracdo
irregular €, portanto, um reflexo da dimensdo do tema na realidade de cada um
dos continentes. Pode-se afirmar que tal diferenca influencia, em ultima
instancia, o tratamento dado pelos tribunais aos direitos apreciados em suas
decisbes. Com relacdo a forma, as sentencas proferidas pela Corte EDH sdo
mais concisas e pontuais, destinam-se mais a solucdo dos casos concretos que a
fixacdo de linhas gerais de protecdo, enquanto as decisdes proferidas pela
Corte IDH, nota-se que as opinides consultivas analisadas sdo mais extensas e
estabelecem prioritariamente parametros gerais, que poderdo guiar as condutas

futuras dos Estados.

Ademais, o proprio fato de o Tribunal Europeu ter se pronunciado
acerca dos direitos dos imigrantes em situacdo irregular somente em casos
contenciosos, ao passo que o Tribunal Interamericano o fez exclusivamente em
sede de opinido consultiva, indica algumas diferencas importantes entre as
duas Cortes. Em primeiro lugar, tal diferenca tem como causas a propria
dificuldade de se solicitar opinides consultivas a Corte EDH, tal como descrito
no capitulo terceiro deste trabalho, bem como a complexidade do
procedimento para a submissdo de casos contenciosos a Corte IDH. Em
segundo lugar, a solicitacdo de pareceres consultivos é realizada pelos proprios
Estados Partes e, desta forma - tendo em vista a inexisténcia de questfes
migratorias importantes entre paises europeus, em virtude da livre circulagdo
de pessoas no continente -, dificilmente a Corte EDH receberd uma solicitacédo
de opinido consultiva a respeito dessa matéria. Por outro lado, uma das

principais questbes relativas a imigracdo no continente Americano é

145 Com excecdo do direito de circulago e residéncia, consagrado no artigo 22, que de acordo com o
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justamente aquela referente aos cidaddos mexicanos que imigram para 0S
Estados Unidos da América. Considerando-se que os EUA, até a presente data,
ndo reconheceram a competéncia contenciosa da Corte IDH, tais impasses s

poderiam ser analisados em sede de opini&o consultiva.**°

Com relacdo ao conteddo das decisGes analisadas, embora o0s
entendimentos adotados se assemelhem em diversos aspectos, deve-se chamar
a atencdo para o fato de que, por vezes, o Tribunal Europeu mostrou-se menos
rigoroso que aquele Interamericano ao declarar as obrigacbes dos Estados

perante os imigrantes em situacao irregular.

Note-se que, embora as duas Cortes reconhecam o direito dos Estados
de controlar a entrada e permanéncia de imigrantes no seu territorio, a Corte
EDH vai mais além, estabelecendo que os Estados dispdem de uma ampla
margem de apreciacdo para fixar suas politica migratorias. Ademais, ao passo
em que a Corte IDH estabelece critérios que devem ser respeitados para
qualquer distin¢do entre individuos — entre nacionais e imigrantes ou entre
imigrantes em situacdo regular e irregular'*® -, a prépria Corte EDH distingue
grupos de imigrantes reconhecendo alguns dos seus direitos em graus

diferentes.**°

N&o obstante, € certo que os entendimentos adotados pelos dois
tribunais coincidem em muitos aspectos. De inicio, ambos reconheceram 0s

imigrantes em situagdo irregular como titulares dos direitos consagrados nas

item 1 do dispositivo se aplica a “toda pessoa que se encontre legalmente na territorio de um Estado”.
146 Note-se que o Estado do México foi o solicitante das duas opinides consultivas proferidas pela
Corte IDH acerca dos direitos dos imigrantes.

148 Tal como estabelecido pela Corte IDH na OC18, qualquer disting&o entre individuos deve basear-se
em diferengas substanciais existentes entre eles, sendo necessaria uma conexdo clara entre essas
diferencas e 0s objetivos da distin¢do realizada, que devem ser razoaveis e justos.

%9 por exemplo, com relagdo as garantias judiciais, ja4 que essas sdo diversas para 0s processo de
deportacdo e 0s demais processos, bem como sdo diversas para imigrantes em situagdo regular ou
irregular submetidos a um processo de deportagdo, tal como disposto no artigo 1 do Protocolo 7 a
CEDH.
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Convencbes Americana e Européia, garantindo determinados direitos,
considerados absolutos, sem fazer qualquer distin¢cdo relativa ao status

migratorio.*°

Ainda, tanto a Corte EDH quanto a Corte IDH estabeleceram a
possibilidade de responsabilizacdo do Estado por violagbes dos direitos
humanos dos imigrantes em situagdo irregular perpetradas por particulares.
Desta forma, as Cortes indiretamente impdem aos Estados a obrigacdo de
tomar medidas a fim de evitar que a sua propria prerrogativa de exercicio do
controle migratorio seja utilizada como forma de ameaca, objetivando a
exploragdo de imigrantes em situacdo irregular, bem como que o temor desses,
gerado pela possibilidade de expulsdo e detencdo, os impossibilite de

denunciar os abusos eventualmente sofridos.

Por fim, a luz da andlise jurisprudencial realizada neste trabalho, restou
demonstrada a tendéncia de ambas as Cortes a oferecer aos imigrantes em
situacdo irregular um tratamento similar aquele destinado aos imigrantes em
situacdo regular. Porém, deve-se chamar a aten¢do para o fato de que enquanto
a Corte Européia equipara os dois grupos no que diz respeito aos direitos
classificados como absolutos, a Corte Interamericana vai além, reconhecendo
que a vulnerabilidade na qual se encontram os imigrantes em situacgéo irregular
¢ ainda mais grave e que, nessas condicOes, tal grupo é merecedor de uma

protecéo adicional.

Conclui-se, portanto, que os dois tribunais tém contribuido largamente
para a efetivacdo dos direitos humanos dos imigrantes em situacao irregular,
ainda que de formas diferentes. De um lado, a Corte EDH teve a oportunidade
de desenvolver uma vasta jurisprudéncia e de estabelecer inimeros standards
relativos a matéria, mediante o julgamento de um grande nimero de casos

contenciosos. Mostrando-se, porém, reticente ao fixar os padrbes de protecdo

150 Como por exemplo a proibigéo da escravidéo e da serviddo que é repugnada pela duas Cortes sem
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dos imigrantes em situacédo irregular. Enquanto, por outro lado, a Corte IDH,
que proferiu somente duas opinides consultivas sobre o tema, foi mais ousada
ao estabelecer seus parametros, mostrando-se mais progressista no sentido de
criar uma protecdo efetiva e incondicionada aos imigrantes em situacdo

irregular.

qualquer distingdo relativa ao individuo titular do direito.
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