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Em 7 de julho de 2011, a Repulblica Argentina, a Replblica Federativa do Brasil, a
Reptblica do Paraguai e a Republica Oriental do Uruguai, os quais doravante serio
denominados em conjunto como “os Estados solicitantes”, com fundamento no artigo
64.1 da Convengdo Americana e de acordo com o estabelecido no artigo 70.1 e 70.2
do Regulamente, apresentaram um pedido de Parecer Consuitivo sobre infancia
migrante a fim de que o Tribunal “determin{e] com maior precisdo quais sdaoc as
obrigagdes dos Estados com relagdo as medidas passiveis de serem adotadas a
respeito de meninos e meninas, associadas a sua condicdo migratéria, ou a de seus
pais, a luz da interpretagdo autorizada dos artigos 1.1, 2, 4.1, 5, 7, 8, 11, 17, 19,
22.7, 22.8, 25 e 29 da Convengdo Americana sobre Direitos Humanos e dos artigos 1,
6, 8, 25 e 27 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem e do artigo
13 da Convengdo Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura”.

Os Estados solicitantes apresentaram a Corte Interamericana de Dereitos Humanos
(doravante “a Corte Interamericana”, “a Corte” ou “o Tribunal”) as seguintes consultas
especificas:

{1.] Quais sdo, a luz dos artigos 1, 2, 5, 7, 8, 19, 22.7, e 25 da Convengio Americana e dos
artigos 1, 25 e 27 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, os
procedimentos que deveriam [ser adotados] a fim de identificar os diferentes riscos para os
direitos de meninos e meninas migrantes; determinar as necessidades de protecdo
internaciconal; e adotar, se for o caso, as medidas de protegdo especial que se requeiram?
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[2.] Quais sdo, a luz dos artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da Convencdo Americana e do artigo 25
da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, as garantias do devido processo
que deveriam reger os processos migratérios que envolvem meninos e meninas migrantes?

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

[4.] Que caracteristicas devem ter, a luz dos artigos 2, 7, 19, 25 e 29 da Convencgao
Americana e do artigo 25 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, as
medidas alternativas adequadas de protecdo de direitos da crianga que deveriam constituir a
resposta estatal prioritaria para evitar qualquer tipo de restricdo a liberdade ambulatéria?
Quais sédo as garantias do devido processo que deveriam aplicar-se no procedimento de
deciséo sobre medidas alternativas a detencao?

[5.] Quais séo as condi¢bes basicas que deveriam cumprir os espacos de alojamento de
meninos/as migrantes, e quais sdo as obrigac¢des principais que tém os Estados a respeito
dos meninos e meninas (s6s ou acompanhados) que se encontram sob a custédia estatal por
razbes migratérias, a luz dos artigos 1, 2, 4.1, 5, 17 e 19 da Convencdo Americana e dos
artigos 1 e 25 da Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem?

[6.] Quais sao, a luz dos artigos 1, 2, 7, 8, 19 e 25 da Convencdo Americana e do artigo 25
da Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem, as garantias do devido processo
que deverdo reger 0s processos migratorios que envolvem a meninos e meninas, quando
nestes processos se apliguem medidas que restrinjam a liberdade pessoal das criancas?

[7.] Qual é o alcance e contetido do principio de ndo devolugdo a luz dos artigos 1, 2, 4.1, 5,
7, 8, 19, 22.7, 22.8 e 25 da Convengcdo Americana, artigo 13 inciso 4 da Convengédo
Interamericana para [Prevenir] e Punir a Tortura, e dos artigos 1, 25 e 27 da Declaracédo
Americana dos Direitos e Deveres do Homem, ao adotar-se medidas que possam implicar
[n]o retorno de um menino/a a um pais determinado?

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

[9.] Qual é o alcance que se deveria conferir a protegdo do direito dos meninos/as de nao
serem separados de seus pais nos casos em que poderia aplicar-se uma medida de
deportacdo a um ou ambos os progenitores, como conseqiiéncia de sua condigdo migratoria,
a luz dos artigos 8, 17, 19 e 25 da Convencdo Americana e artigos 6 e 25 da Declaracao
Americana dos Direitos e Deveres do Homem?

De acordo com o requerido pelos Estados solicitantes, em 19 de agosto de 2014 a
Corte Interamericana emitiu o presente Parecer Consultivo, intitulado “Direitos e
garantias de criancas no contexto da migracdo e/ou em necessidade de protecao
internacional”, no qual determinou, com a maior precisdo possivel e em conformidade
com as normas citadas anteriormente, as obrigacdes estatais a respeito de criancas,
associadas a sua condicdo migratoria ou a de seus pais, e que os Estados devem, em
consequéncia, considerar ao elaborar, adotar, implementar e aplicar suas politicas
migratdrias, incluindo nelas, conforme corresponda, tanto a adocdo ou aplicacdo das
correspondentes normas de direito interno como a assinatura ou aplicacdo dos
tratados e/ou outros instrumentos internacionais pertinentes.

A Corte entende que sua resposta a consulta proposta terd uma utilidade concreta
dentro de uma realidade regional na qual aspectos das obrigacdes estatais quanto a
infancia migrante ndo foram estabelecidos de forma clara e sistematica, a partir da
interpretacdo das normas relevantes. Esta utilidade se demonstra pelo grande
interesse manifestado por todos os participantes ao longo do procedimento consultivo.



Consideracfes gerais

As criangas se deslocam internacionalmente por véarias razdes: em busca de
oportunidades, seja por razdes econdémicas ou educacionais; com fins de reunificagdo
familiar, a fim de reagrupar-se com familiares que ja4 migraram; por mudancas
repentinas ou progressivas do meio ambiente que afetam adversamente sua vida ou
suas condi¢cbes de vida; por danos derivados do crime organizado, desastres naturais,
abuso familiar ou extrema pobreza; para serem transportados no contexto de uma
situacao de exploracado, incluindo o trafico infantil; para fugir de seu pais, seja por
temor fundado de ser perseguido por determinados motivos ou porque sua vida,
seguranca ou liberdade foram ameacadas pela violéncia generalizada, agressao
estrangeira, conflitos internos, violacdo massiva dos direitos humanos ou outras
circunstancias que tenham perturbado gravemente a ordem publica. Apesar de as
criangcas geralmente se trasladarem com seus pais, membros da familia ampliada ou
outros adultos, atualmente um nUmero crescente e significativo migra de forma
independente e sem companhia.

A migracgéo internacional € um fendmeno complexo que pode envolver dois ou mais
Estados, entre paises de origem, de transito e de destino, tanto de migrantes como de
solicitantes de asilo e refugiados. Neste contexto e, em particular, no dos fluxos
migratdrios mistos que implicam em movimentos populacionais de carater diverso, as
causas e caracteristicas do traslado feito por criancas por ar, mar ou terra a paises
distintos aos de sua nacionalidade ou residéncia habitual podem incluir tanto pessoas
que requerem uma protecdo internacional, como outras que se mudam em busca de
melhores oportunidades por diversos motivos, os quais podem alterar-se no proprio
transcurso do processo migratorio. Isso faz com que as necessidades e requerimentos
de protecao possam variar amplamente.

Entende-se por protecdo internacional aquela oferecida por um Estado a uma pessoa
estrangeira porque seus direitos humanos estdo ameacados ou violados em seu pais
de nacionalidade ou residéncia habitual, e no qual ndo p6de obter a protecdo devida
por ndo ser acessivel, disponivel e/ou efetiva. Apesar de a protecdo internacional do
Estado de acolhida encontrar-se ligada inicialmente a condicdo ou status de refugiado,
as diversas fontes do Direito Internacional -e em particular do Direito dos Refugiados,
do Direito Internacional dos Direitos Humanos e do Direito Internacional Humanitario-,
revelam que esta nocdo abarca também outro tipo de marcos normativos de protecao.
Deste modo, a expressdo protecdo internacional compreende: (a) a protecdo recebida
pelas pessoas solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento nos convénios
internacionais ou nas legislacbes internas; (b) a protecdo recebida pelas pessoas
solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento na definicdo ampliada da Declaracéo
de Cartagena; (c) a protecdo recebida por qualquer estrangeiro com base nas
obrigacfes internacionais de direitos humanos e, em particular, o principio de néo
devolucdo e a denominada protecdo complementar ou outras formas de protecéo
humanitaria, e (d) a protecdo recebida pelas pessoas apatridas de acordo com os
instrumentos internacionais sobre a matéria.

Somente é possivel assegurar a protecdo internacional, de acordo com os
compromissos internacionais derivados do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
do Direito Internacional Humanitario e do Direito dos Refugiados, admitindo um
potencial solicitante de asilo em um pais seguro, garantindo o direito de buscar e
receber asilo e o0 respeito ao principio de ndo devolucdo, entre outros direitos, até
alcancar uma solucao duradoura.



De acordo com este panorama, este Tribunal insistiu em sua jurisprudéncia consultiva
e contenciosa no fato de que, no exercicio de sua faculdade de definir politicas
migratorias, os Estados podem estabelecer mecanismos de controle de ingresso e
saida do seu territorio em relagcdo a pessoas que nNdo sejam seus nacionais, sempre
que estas politicas sejam compativeis com as normas de protecdo dos direitos
humanos estabelecidas na Convencdo Americana. Com efeito, ainda que os Estados
possuam um ambito de discricionariedade ao determinar suas politicas migratdrias, os
objetivos perseguidos pelas mesmas devem respeitar os direitos humanos das pessoas
migrantes. Isso néo significa que n&o se possa iniciar acdo alguma contra as pessoas
migrantes que nao cumpram o ordenamento juridico estatal, mas que, ao adotar as
medidas que correspondam, os Estados devem respeitar seus direitos humanos e
garantir seu exercicio e gozo a toda pessoa que se encontre sob sua jurisdicdo, sem
nenhuma discriminacdo. Ademais, os Estados devem respeitar as obrigacfes
internacionais conexas resultantes dos instrumentos internacionais do Direito
Humanitario e do Direito dos Refugiados.

Obrigac0Oes gerais e principios reitores

A modo de introducao, a Corte se referiu a trés disposi¢cbes da Convencdo Americana
que inspiram todo o desenvolvimento deste Parecer Consultivo. Uma é o disposto em
seu artigo 1.1, na medida em que estabelece o dever estatal de respeito e garantia dos
direitos humanos a respeito de “toda pessoa que esteja sujeita a [...] jurisdicdo” do
Estado em questao, isto €, que se encontre em seu territdrio ou que de qualquer forma
seja submetida a sua autoridade, responsabilidade ou controle, neste caso, ao tentar
ingressar no mesmo, e isso sem discriminacdo alguma por qualquer motivo estipulado
na norma citada. Isso implica, entdo, que o motivo, causa ou razao pela qual a pessoa
se encontre no territério do Estado ndo possui nenhuma relevancia para efeitos da sua
obrigacédo de respeitar e fazer com que sejam respeitados seus direitos humanos. Em
particular, ndo possui nenhuma importancia, a este respeito, se 0 ingresso da pessoa
no territdério estatal foi conforme ou ndo o disposto na legislacao estatal.

Ainda que a Corte considerou adequado ndo adentrar nas obrigacdes do Estado de
origem da crianca migrante, é pertinente recordar que estes devem observar as
obrigacbes gerais referentes a matéria e, em particular, seu dever de prevengao, o
qual requer gerar e assegurar as condi¢cdes para que seus nacionais ndo se vejam
forcados a emigrar, assim como subsanar as causas geradoras dos fluxos migratorios.

A segunda norma convencional que merece ser invocada, de maneira introdutéria, é o
artigo 2 da Convencéo, que prescreve que cada Estado Parte deve adequar seu direito
interno as disposi¢cbes da mesma, para garantir os direitos nela reconhecidos, o que
implica que as medidas de direito interno devem ser efetivas (principio de effet utile).

A terceira disposicdo que, em termos gerais, inspira este Parecer Consultivo é o artigo
19 da Convencéao, que, assim como o artigo VIl da Declaracdo, refere-se a obrigacado
de adotar medidas de protecdo a favor de toda crianga em virtude de sua condigdo, a
qual irradia seus efeitos na interpretacao de todos os demais direitos quando o caso se
refira aos menores de idade.

Tendo presente, para estes efeitos, que é crianca toda pessoa que ndo tenha
completado 18 anos de idade, a Corte declarou que, ao elaborar, adotar e implementar
suas politicas migratorias relativas a pessoas menores de 18 anos de idade, os Estados
devem priorizar o enfoque dos direitos humanos desde uma perspectiva que tenha em
consideracdo de forma transversal os direitos das criancas e, em particular, sua



protecdo e desenvolvimento integral, os quais devem prevalecer sobre qualquer
consideracdo de nacionalidade ou status migratério, a fim de assegurar a plena
vigéncia de seus direitos.

Quando se trata da protecdo dos direitos das criancas e da adocdo de medidas para
conseguir esta protecdo, os seguintes quatro principios reitores da Convencao sobre os
Direitos da Crianca devem inspirar de forma transversal e devem ser implementados
em todo sistema de protecéo integral: o principio de ndo discriminacdo, o principio do
interesse superior da crianc¢a, o principio de respeito ao direito a vida, a sobrevivéncia

e ao desenvolvimento e o principio de respeito a opinido da crianca em todo
procedimento que a afete, de modo que se garanta sua participacao.

Procedimentos para identificar necessidades de protecdo internacional de criancas
migrantes e, se for o caso, adotar medidas de protecéo especial

A Corte reconheceu anteriormente que, tanto a Conven¢do Americana sobre Direitos
Humanos em seu artigo 22.7, como a Declaracdo Americana dos Direitos e Deveres do
Homem em seu artigo XXVII, cristalizaram o direito subjetivo de todas as pessoas,
incluindo as criancas, de buscar e receber asilo. Através de uma interpretacado
harménica das normas interna e internacional, que informa de forma convergente e
complementar o conteudo do direito previsto nos artigos 22.7 da Convencdo e XXVII
da Declaracdo, e tomando em consideracdo as pautas especificas de interpretacéo
incluidas no artigo 29 da Convencdo Americana, a Corte expressou a opinidao de que o
direito de buscar e receber asilo no marco do Sistema Interamericano se encontra
configurado como um direito humano individual de buscar e receber protecdo
internacional em territério estrangeiro, incluindo com esta expressao o estatuto de
refugiado segundo o0s instrumentos pertinentes das NacBes Unidas ou as
correspondentes leis nacionais, e o asilo, conforme as diversas convencdes
interamericanas sobre a matéria.

Adicionalmente, a Corte notou que os desenvolvimentos produzidos no Direito dos
Refugiados nas ultimas décadas geraram praticas estatais, consistentes em conceder
protecdo internacional como refugiados as pessoas que fogem de seu pais de origem
devido a violéncia generalizada, agressdo estrangeira, conflitos internos, violacédo
massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado
gravemente a ordem publica. Em atencdo ao desenvolvimento progressivo do Direito
Internacional, a Corte considerou que as obrigacOes derivadas do direito de buscar e
receber asilo sdo operativas a respeito das pessoas que reunam 0S componentes da
definicdo ampliada da Declaracdo de Cartagena, a qual responde nao apenas as
dindmicas de deslocamento for¢cado que a originaram, mas que também satisfaz os
desafios de protecdo que derivam de outros padrdes de deslocamento que ocorrem na
atualidade. Este critério reflete uma tendéncia a consolidar na regido uma definicdo
mais inclusiva que deve ser levada em consideracéo pelos Estados a fim de conceder a
protecdo como refugiado a pessoas cuja necessidade de protecdo internacional é
evidente.

Consequentemente, a luz do leque de situacfes que podem levar uma crianca a se
deslocar de seu pais de origem, é relevante diferenciar aqueles que migram em busca
de oportunidades para melhorar seu nivel de vida, de quem requer algum tipo de
protecdo internacional, incluindo a protecdo de refugiados e solicitantes de asilo, mas
ndo limitada a ela. E por isso que, para cumprir 0s compromissos internacionais, 0s
Estados se encontram obrigados a identificar as criancas estrangeiras que requerem
protecdo internacional dentro de suas jurisdi¢cdes, seja como refugiado ou de algum



outro tipo, através de uma avaliagao inicial com garantias de seguranca e privacidade,
com o fim de proporcionar-lhes o tratamento adequado e individualizado que seja
necessario através da adocdo de medidas de protecado especial. A Corte considerou que
o0 estabelecimento de procedimentos de identificagdo de necessidades de protecédo é
uma obrigacdo positiva dos Estados e néo institui-los constituiria uma falta de devida
diligéncia.

A Corte considerou que o procedimento de avaliacdo inicial deveria contar com
mecanismos efetivos, cujo objetivo seja obter informacdo depois da chegada da
crianca ao lugar, posto ou porto de entrada ou tdo logo as autoridades tomem
conhecimento de sua presenca no pais, para determinar sua identidade e, caso seja
possivel, a de seus pais e irmaos, a fim de transmiti-la as entidades estatais
encarregadas de avaliar e oferecer as medidas de protecdo, de acordo com o principio
do interesse superior da crianga.

Ao ser uma etapa inicial de identificacdo e avaliacdo, a Corte considera que o
mecanismo processual adotado pelos Estados, além de oferecer certas garantias
minimas, deve ter como meta, em conformidade com a pratica geralmente seguida, os
seguintes objetivos prioritarios basicos: (i) tratamento conforme sua condicdo de
criangcas e, em caso de dudvida sobre a idade, avaliacdo e determinagcdo da mesma.
Quando ndo seja possivel chegar a uma determinacdo precisa da idade, deve-se
considerar que se trata de uma crianca e oferecer-lhe um tratamento adequado; (ii)
determinar se se trata de uma crianca desacompanhada ou separada; (iii)
determinacdo da nacionalidade da crianca ou, se for o caso, de sua condi¢cdo de
apatrida; (iv) obtencdo de informacdo sobre os motivos de sua saida do pais de
origem, de sua separacado familiar se for o caso, de suas vulnerabilidades e qualquer
outro elemento que evidencie ou negue sua necessidade de algum tipo de protecao
internacional; e (v) adocgado, caso seja necessario e pertinente, de acordo com o
interesse superior da crianca, de medidas de protecdo especial. Estes dados deveriam
ser recolhidos na entrevista inicial e registrados adequadamente, de tal modo que se
assegure a confidencialidade da informacéo.

A Corte considerou crucial que os Estados definam, de forma clara e dentro de seu
desenho institucional, a correspondente designacdo de fun¢des no ambito das
competéncias que incumbem a cada 6rgdo estatal e, caso seja necesséario, adotem as
medidas pertinentes para conseguir uma coordenacdo interinstitucional eficaz na
determinacdo e adocéo das medidas de protecdo especial que correspondam, dotando
as entidades competentes de recursos orcamentarios adequados e oferecendo a
capacitacao especializada a seus funcionarios.

Garantias do devido processo aplicaveis em processos migratérios que envolvem
criancas

Com o propdsito de assegurar um acesso a justica em condicdes de igualdade, garantir
um efetivo devido processo e velar para que o interesse superior da crianga tenha sido
uma consideracdo primordial em todas as decisbes adotadas, os Estados devem
garantir que os processos administrativos ou judiciais nos quais se resolva sobre os
direitos das criangas migrantes estejam adaptados a suas necessidades e sejam
acessiveis a elas.

Nesse sentido, a Corte se referiu aos seguintes aspectos: (i) o direito de ser notificado
da existéncia de um procedimento e da decisdo que se adote no ambito do processo
migratoério; (ii) o direito a que o0s processos migratérios sejam conduzidos por um



funcionario ou juiz especializado; (iii) o direito da crianca a ser ouvida e a participar
nas diferentes etapas processuais; (iv) o direito a ser assistido gratuitamente por um
tradutor e/ou intérprete; (v) o acesso efetivo a comunicagcdo e assisténcia consular;
(vi) o direito a ser assistido por um representante legal e a comunicar-se livremente
com este representante; (vii) o dever de designar um tutor no caso de crianca
desacompanhada ou separada; (viii)) o direito a que a decisdo adotada avalie o
interesse superior da crianga e seja devidamente fundamentada; (ix) o direito a
recorrer da decisdo perante um juiz ou tribunal superior com efeitos suspensivos; e (X)

0 prazo razoavel de duracdo do processo.
Principio de nao privacéo de liberdade de criancas por sua situacdo migratoria irregular

A pergunta submetida parte de duas premissas fundadas no Direito Internacional dos
Direitos Humanos e acolhidas pela jurisprudéncia desta Corte, isto &, (i) o principio de
ultima ratio da privacdo de liberdade de criancas e (ii) a exigéncia de motivar a
necessidade de recorrer a medidas privativas de liberdade de carater cautelar por
infragbes a lei migratdria, como medida excepcional.

Como as infracbes relacionadas com o0 ingresso ou permanéncia em um pais néo
podem, sob nenhuma hipdtese, ter consequéncias iguais ou similares aquelas que
derivam do cometimento de um delito, e em atencdo as diferentes finalidades
processuais existentes entre os processos migratérios e os penais, a Corte considerou
que o principio de ultima ratio da privacao de liberdade de criancas ndo constitui um
parametro operativo no ambito submetido a consulta, isto é, aos procedimentos
migratorios.

A critério da Corte, os Estados ndo podem recorrer a privacao de liberdade de criancas
que se encontram com seus progenitores, assim como daqueles que se encontram
desacompanhados ou separados de seus progenitores, para garantir os fins de um
processo migratério, nem tampouco podem fundamentar essa medida no
descumprimento dos requisitos para ingressar e permanecer em um pais, no fato de
que a criangca se encontre sozinha ou separada de sua familia, ou na finalidade de
assegurar a unidade familiar, uma vez que podem e devem dispor de alternativas
menos lesivas e, a0 mesmo tempo, proteger de forma prioritaria e integral os direitos
da crianca.

Caracteristicas das medidas prioritarias de protecao integral dos direitos de criancas
migrantes e garantias para sua aplicacédo

Tendo estabelecido anteriormente o alcance do direito a liberdade pessoal a respeito
das criancas migrantes por motivo apenas do descumprimento da legislacdo
migratoria, ao interpretar que isso significa um principio geral de ndo privacao de
liberdade, a Corte reafirmou que a liberdade é a regra enquanto se resolve a situacao
migratdria ou se procede a repatriacdo voluntaria e segura, e as medidas a serem
ordenadas ndo deveriam ser concebidas em si mesmas como alternativas a detencéo,
mas como medidas de aplicacdo prioritaria que devem ter como principal objetivo a
protecdo integral de direitos, de acordo com uma avaliacdo individualizada e

atendendo ao interesse superior.

Especificamente, a Corte considera que o referido conjunto de medidas a serem
aplicadas a criancas por motivo de irregularidade migratdria deve estar contemplado
no ordenamento interno de cada Estado. De forma similar, deve-se regulamentar a
forma procedimental da aplicacdo, buscando que se respeitem as seguintes garantias



minimas: contar com uma autoridade administrativa ou judicial competente; levar em
consideracdo as opinides das criancas sobre sua preferéncia; velar para que o
interesse superior da crianca seja uma consideracdo primordial ao tomar a decisdo; e

garantir o direito a revisdo da decisdo caso se considere que nao € a medida
adequada, a menos lesiva ou que esta sendo utilizada de forma punitiva.

Em suma, a Corte entendeu que as criancas migrantes e, em particular aqueles em
situacdo migratéria irregular que se encontram em uma situacdo de maior
vulnerabilidade, requerem do Estado receptor uma atuacdo especificamente orientada
a protecao prioritaria de seus direitos, que deve ser definida segundo as circunstancias
particulares de cada caso concreto, isto é, se se encontram com sua familia, separados
ou desacompanhados, e atendendo o seu interesse superior. Para tanto, os Estados,
em cumprimento de suas obriga¢gdes internacionais na matéria, devem elaborar e
incorporar em seu ordenamento interno um conjunto de medidas ndo privativas de
liberdade a serem ordenadas e aplicadas enquanto se desenvolvem o0s processos
migratoérios visando, de forma prioritaria, a protecado integral dos direitos da crianca,
de acordo com as caracteristicas descritas, com estrito respeito de seus direitos
humanos e ao principio de legalidade.

Condicbes basicas dos espacos de alojamento de criancas migrantes e as obrigacdes
estatais correspondentes a custddia por razbes migratoérias

Caso os Estados recorram a medidas tais como o alojamento ou albergamento da
crianca, seja por um periodo breve ou durante o tempo que for necessario para
resolver a situacdo migratéria, a Corte recordou a necessidade de separacdo das
pessoas migrantes sob custddia das pessoas acusadas ou condenadas por delitos
penais, ao estabelecer que o0s centros para alojar as pessoas migrantes devem estar
destinados especificamente para esse fim.

Os espacos de alojamento devem respeitar o principio de separacdo e o direito a
unidade familiar, de tal modo que no caso de criancas desacompanhadas ou
separadas, devem alojar-se em locais distintos aos dos adultos e, no caso de criancgas
acompanhadas, devem alojar-se com seus familiares, exceto se a separagdo for mais
conveniente, em aplicacdo do principio do interesse superior da crianca. Ademais,
deve-se assegurar condi¢cdes materiais e um regime adequado para as criangcas em um
ambiente nao privativo de liberdade.

Garantias do devido processo diante de medidas que impliguem em restricdes ou
privacdes a liberdade pessoal de criancas por razdes migratérias

A Corte especificou e individualizou uma série de garantias relevantes que se tornam
operativas diante de situacdes de restricao de liberdade pessoal que podem constituir
ou eventualmente derivar, pelas circunstancias do caso concreto, em uma medida que
materialmente corresponde a uma privacdo de liberdade no entendimento de que tais
situacdes poderiam ocorrer na pratica.

As criancas, especialmente quando sao estrangeiros detidos em um meio social e
juridico diferente dos seus e muitas vezes com um idioma que desconhecem,
experimentam uma condi¢cdo de extrema vulnerabilidade. Esta presenca de condigdes
de desigualdade real obriga a adotar medidas de compensacdo que contribuam a
reduzir ou eliminar os obstaculos e deficiéncias que impecam ou reduzam a defesa
eficaz dos proéprios interesses. Assim serdo atendidos o principio de igualdade perante
a lei e os tribunais e a correlativa proibicdo de discriminacao.



Em consequéncia, a Corte se referiu aos seguintes aspectos: (i) legalidade da privacao
da liberdade; (ii) proibicdo de deteng¢des ou encarceramentos arbitrarios; (iii) direito a
ser informado dos motivos da prisdo ou detencdo em um idioma que compreenda; (iv)
direito a ser levado, sem demora, perante um juiz ou outro funcionario competente;
(v) direito a notificar um familiar, tutor ou representante legal e a comunicar-se com o
exterior e, em particular, com os organismos internacionais especializados; (vi) direito
a informacao e acesso efetivo a assisténcia consular; (vii) direito a assisténcia juridica
através de um representante legal e, no caso de criancas desacompanhadas ou
separadas, a que seja designado um tutor; e (viii) direito a recorrer perante um juiz ou
tribunal competente, a fim de que possa decidir, sem demora, sobre a legalidade da
prisédo ou detencéao.

Principio de nao devolugdo (non-refoulement)

A proibicdo de devolver, expulsar, deportar, retornar, rejeitar na fronteira ou nao
admitir, ou de qualquer maneira transferir ou remover uma crianga a um Estado
quando sua vida, seguranca e/ou liberdade estejam em risco de violagdo por causa de
perseguicdo ou ameaca contra ela, violéncia generalizada ou violacbes massivas aos
direitos humanos, entre outros, assim como onde corra o risco de ser submetida a
tortura ou outros tratamentos cruéis, desumanos ou degradantes, ou a um terceiro
Estado a partir do qual possa ser enviada a outro Estado onde possa correr estes
riscos, encontra em outras normas de direitos humanos uma protecéo adicional que se
estende a outro tipo de graves violagdes a seus direitos humanos, entendidos e
analisados com um enfoque de idade e de género, assim como dentro da légica
estabelecida pela propria Convencao sobre os Direitos da Criangca, que faz da
determinacdo do interesse superior, com as devidas garantias, um aspecto central ao
adotar qualquer decisao relativa a crianca e, especialmente, se estiver envolvido o
principio de nao devolucéo.

Em face do anterior, a competéncia das autoridades internas para decidir sobre as
pessoas que podem permanecer em seu territério e, deste modo, a possibilidade de
devolver uma pessoa a seu pais de origem, ou a um terceiro pais, estad condicionada
pelas obrigacbes derivadas do Direito Internacional e, em particular, do Direito dos
Refugiados, do Direito Internacional dos Direitos Humanos, da proibicdo da tortura e
do artigo 22.8 da Convencdo Americana. Com efeito, o principio de ndo devolucao é
comum a estes diferentes ramos do Direito Internacional nos quais o mesmo foi
desenvolvido e codificado. Porém, em cada um destes contextos, o conteiudo do
principio de nado devolucdo reconhece um ambito de aplicagdo pessoal e material
particular e obriga¢gdes correlatas especificas, as quais devem ser entendidas como de
natureza complementar, nos termos do artigo 29 da Convencdo Americana e do
principio pro persona. Isso implica, em conclusdo, em realizar a interpretagcdo mais
favoravel para o efetivo gozo e exercicio dos direitos e liberdades fundamentais,
aplicando a norma que ofereca maior protecdo ao ser humano.

A Corte considera que a protecdo complementar configura um desenvolvimento
normativo consequente com o principio de ndo devolucdo, através do qual os Estados
zelam pelos direitos das pessoas que ndo sao qualificadas como refugiados ou como
outra qualidade migratéria, mas nao podem ser devolvidas. A protecdo complementar
deve contar com o reconhecimento dos direitos basicos das pessoas protegidas.

De acordo com o estabelecido na Convencao sobre os Direitos da Crianca e outras
normas de protecdo dos direitos humanos, qualquer decisdo sobre a devolucdo de uma
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crianca ao pais de origem ou a um terceiro pais seguro apenas podera basear-se nos
requerimentos de seu interesse superior, tendo em consideracdo que o risco de
violacdo de seus direitos humanos pode adquirir manifestacbes particulares e
especificas em razéo da idade.

Procedimentos para garantir o direito das criancas de buscar e receber asilo

A fim de dar efeito Gtil ao direito de buscar e receber asilo previsto nos artigos 22.7 da
Convencéao e XXVII da Declaracdo Americana e garantir seu exercicio em condi¢cdes de
igualdade e sem discriminacédo, a Corte ressaltou a necessidade primordial de que os
Estados elaborem e implementem procedimentos justos e eficientes destinados a
determinar se a pessoa solicitante relne os critérios para exercer este direito e
solicitar o estatuto de refugiado, tomando em conta que as definicdes contém
elementos subjetivos e objetivos que apenas podem ser conhecidos por meio de
procedimentos individualizados e que, por sua vez, permitam um correto exame da
solicitacao de asilo e previnam devolucdes contrarias ao Direito Internacional.

A obrigacédo estatal de estabelecer e realizar procedimentos justos e eficientes para
identificar os potenciais solicitantes de asilo e determinar a condicdo de refugiado
através de uma andlise adequada e individualizada das peticbes, com as
correspondentes garantias, deve incorporar os componentes especificos desenvolvidos
a luz da protecdo integral devida a todas as criancas, aplicando integralmente os
principios reitores e, em especial, o relativo ao interesse superior da crianca e sua
participacao.

A Corte considera que esta obrigagdo implica em: néo obstaculizar o ingresso ao pais;
se forem identificados riscos e necessidades, dar a pessoa acesso a entidade estatal
encarregada de conceder o asilo ou o reconhecimento da condi¢cdo de refugiado ou a
outros procedimentos que sejam idbneos para a protecdo e atencdo especifica
conforme as circunstancias de cada caso; tramitar de forma prioritaria as solicitacbes
de asilo de criancas como solicitante principal; contar com pessoal de recepcdo na
entidade que possa examinar as criancas para determinar seu estado de saude;
realizar um registro e entrevista procurando nao causar maior trauma ou re-
vitimizagcado; dispor de um lugar para a estadia da pessoa solicitante, se ja ndo o
dispuser; emitir um documento de identidade para evitar a devolucédo; estudar o caso
com consideracao de flexibilidade quanto a prova; designar-lhe um tutor independente
e capacitado no caso de criancas desacompanhadas ou separadas; caso seja
reconhecida a condicdo de refugiado, proceder aos tramites de reunificacdo familiar, se
for necessario, de acordo com o interesse superior e, finalmente, buscar como solucéo
duradoura a repatriacdo voluntéria, o reasentamento ou a integracado social, de acordo
com determinacdo do interesse superior da crianca.

Direito a vida familiar das criangas no marco de procedimentos de expulsdo ou
deportacdo de seus progenitores por motivos migratorios

Qualquer 6rgao administrativo ou judicial que deva decidir sobre a separacdo familiar
por expulsdao motivada pela condicdo migratéria de um ou de ambos os progenitores
deve realizar uma anélise de ponderacdo, que contemple as circunstancias particulares
do caso concreto e garanta uma decisdo individual, priorizando em cada caso o
interesse superior da crianca. Nas hipéteses em que a crianca tem direito a
nacionalidade do pais do qual um ou ambos os progenitores podem ser expulsos, ou
que cumpra as condicdes legais para residir permanentemente neste pais, os Estados
ndo podem expulsar um ou ambos os progenitores por infragdes migratorias de carater
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administrativo, pois se sacrificaria de forma irrazoavel ou desmedida o direito a vida
familiar da crianca.

Em atencdo a que as obriga¢bes determinadas anteriormente se referem a um tema
tdo proéprio, complexo e variavel da época atual, elas devem ser entendidas como
parte do desenvolvimento progressivo do Direito Internacional dos Direitos Humanos,
processo no qual, consequentemente, este Parecer Consultivo se insere.

O texto integral do parecer consultivo esta disponivel no seguinte link:
http://www.corteidh.or.cr/index.php/es/opiniones-consultivas




