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RESUMO

O presente trabalho se debruca sobre o complexo tema das criangcas em situacao de
grave e generalizada violagdo dos direitos humanos na Venezuela, e que se deslocam
desacompanhadas para o Brasil em busca de refugio. Ao ingressarem no territorio do
estado de Roraima, essas criangcas passam a estar sob a tutela do Estado Brasileiro,
que deve prover a protecdo necessaria, a fim de que os seus direitos antes violados,
sejam restabelecidos. Por se tratar de um fluxo migratorio especifico e muito recente,
indaga-se: as medidas adotadas pelo Estado brasileiro tém se mostrado suficientes
para restabelecer a seguranga e promover a reunificagdo familiar dessas criangas
desacompanhadas? Os estdndares juridicos empregados para a salvaguarda de
pessoas refugiadas estdo sendo devidamente observados em favor dessas criangas?
Caso contrario, poderia ser adotada uma medida juridica dentro da normativa vigente
que melhor atendesse a realidade peculiar das criangas desacompanhadas originadas

da Venezuela?

Palavras-chave: Crianga; criangas desacompanhadas; refugio; crianga refugiada;

non-refoulement.



ABSTRACT

This work focuses on the complex issue of children in situations of serious and
widespread human rights violations in Venezuela, and who move unaccompanied to
Brazil in search of refuge. Upon entering the territory of the state of Roraima, these
children become under the guardianship of the Brazilian State, which must provide the
necessary protection, so that their previously violated rights are reestablished. As this
is a specific and very recent migratory flow, the question arises: have the measures
adopted by the Brazilian State proven to be sufficient to reestablish security and
promote family reunification of these unaccompanied children? Are the legal standards
used to safeguard refugees being properly observed in favor of these children? If not,
could a legal measure be adopted within current legal regulations that would better

meet the peculiar reality of unaccompanied children originating from Venezuela?

Keywords: Child; unaccompanied children; refuge; refugee child; non-refoulement.
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Introducgao.

A presente dissertacéo é fruto da pesquisa realizada no ambito do Programa
de Po6s-Graduagdo em Direito da Universidade Federal do Rio de Janeiro, cuja area
de concentracdo € definida como Teorias Juridicas Contemporaneas, sendo
desenvolvida em aderéncia a linha de pesquisa 1: Sociedade, Direitos Humanos e
Arte.

O numero de pessoas em deslocamentos forgcados vem crescendo a cada
ano. Estima-se que em 2020, 82,4 milhdes de pessoas em todo o mundo foram
forcadas a se deslocar em decorréncia de persegui¢ao, conflito, violéncia, violagao
aos direitos humanos ou grave disturbio da ordem publica. Criangas corresponderam
a 42% dessa populacédo (UNHCR, 2021). Em 2022, sobretudo por conta dos conflitos
armados na Ucrania, em Myanmar e em Burkina Faso, o numero de pessoas
deslocadas excedeu a cifra de 100 milhdes em todo o mundo (UNHCR, 2022, p. 7).
As estimativas para 2023 sdo ainda piores, devido a continuacao do conflito no leste
europeu e a recente guerra em territorios israelense e palestino.

E igualmente crescente o quantitativo de criancas e adolescentes que se
langam em migragcdes desacompanhados ou separados dos pais, o que eleva
substancialmente a ocorréncia de outras violagdes aos seus direitos humanos. E
importante ressaltar que esta fundamentado tanto na Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos, quanto na Convencao sobre os Direitos da Crianga, o seu direito a
cuidado e assisténcia especiais, dentre eles, o crescimento dentro de um ambiente
familiar harmonioso, de felicidade, amor e compreensao, o que acaba sendo obstado
as criangas desacompanhadas (ONU, 1948, 1989).

A vulnerabilidade de criangas em contextos migratérios é internacionalmente
reconhecida, independentemente se estdo ou ndo acompanhadas pelos pais ou
familiares (OIM, 2021, p. 251). Com o advento da pandemia de Covid-19 em 2020, tal
problematica se agravou, principalmente com o fechamento de fronteiras que impediu
0 acesso as politicas de assisténcia dentro dos territérios de destino.

Na Ameérica do Sul, diante do momento critico enfrentado com o fluxo de
refugiados da crise humanitaria da Venezuela, a OIM (Organizagéao Internacional para
Migracgdes) elaborou um Plano Estratégico de Preparagéo e Resposta para auxiliar os
Estados Membros a controlar os avangos da pandemia, com agdes preventivas junto
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aos assentamentos e grupos de pessoas em situagado de vulnerabilidade, que, como
ja dito, inclui criangas e adolescentes (IOM SOUTH AMERICA, 2020).

Ocorre que, ainda assim, o Brasil ndo possui uma politica publica permanente
de enfrentamento aos problemas decorrentes dos fluxos migratérios. Hoje se encontra
em andamento a Operagéo Acolhida, em parceria com organismos internacionais e
entidades da sociedade civil, que esta direcionada ao fluxo de migrantes e refugiados
venezuelanos. A Operacdo é constituida em trés pilares: Controle de fronteira,
Acolhimento e Interiorizagdo. Esse programa foi elaborado de forma temporaria e se
estabeleceu na fronteira do estado de Roraima com a Venezuela em raz&o da grave
crise politica, econdmica e social na qual se encontra o pais (BRASIL, 2021).

Ainda é importante ressaltar que os migrantes que ndo passam pelo controle
de fronteira, os chamados irregulares, tém o acesso aos servigos publicos
prejudicado, além de ndo emitirem a documentagao necessaria para o abrigamento e
interiorizacdo no territério brasileiro. Assim se faz necessaria a verificacdo da
efetividade dos direitos fundamentais salvaguardados pelo principio dignidade da
pessoa humana no que tange aos refugiados e migrantes, sobretudo quando sao
criangas (ACNUR, 2021; MOURA, 2021).

A auséncia ou insuficiéncia de medidas construidas de maneira especificas
para a complexa situagcao enfrentada pelas criangas desacompanhadas, amplia a
violagao dos seus direitos humanos e aprofunda sua condi¢ao de vulnerabilidade.

Desta forma, foi estabelecido o seguinte problema de pesquisa: os
mecanismos juridicos adotados pelo Brasil para a protegdo dessas criangas
desacompanhadas sao suficientes para promover o fim ou a mitigacdo da sua
condigao de vulnerabilidade?

O objetivo geral da pesquisa se funda na aplicagdo das normas concernentes
ao caso concreto com a observacao primaz dos principios norteadores do Direito da
Criancga, a saber a protegao especial e a prioridade do seu melhor interesse, aplicados
ao reconhecimento juridico do status de refugiadas ao qual fazem jus. Para tanto,
foram tragados como objetivos especificos enumeragdo das principais normas
internacionais e internas relacionadas ao Direito Internacional dos Refugiados
referentes ao caso concreto; a identificacdo das normas referentes aos Direito da
Crianga que se apliquem ao caso, partindo igualmente do Direito Internacional para a
esfera interna; a observacéo da origem do fluxo venezuelano e as medidas adotadas

para atendimento a essa populacdo, detidamente com relagcdo aos documentos
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juridicos destinados a tutela dos direitos das criangas desacompanhadas em busca
de refugio no Brasil.

O presente trabalho nasceu com o intuito de apresentar um estudo acerca das
criangas refugiadas desacompanhadas a partir do fluxo migratorio de venezuelanos
que ingressam no territério brasileiro pelo estado de Roraima. Inicialmente pretendeu-
se produzir uma pesquisa de campo, a partir da observacdo das medidas de
acolhimento e protecao desenvolvidas no ambito da Operagao Acolhida, notadamente
nas cidades de Pacaraima e Boa Vista. Entretanto, apds entraves de cunho
burocratico, a pesquisadora n&o obteve a autorizagdo necessaria para desenvolver a
investigacéo empirica.

Desta forma, a pesquisa precisou ser adaptada para uma realidade teorica,
de natureza bibliografica e documental, que se debrugou sobre 0 arcaboug¢o normativo
referente ao Direito Internacional dos Refugiados proveniente dos tratados
internacionais e internalizados no Brasil; as normas de constituem o Direto da
Crianga, também a partir da perspectiva internacional (onusiana e interamericana) e
por fim, observou-se quais instrumentos juridicos foram elaborados no Brasil para
promover a protegcdo e a promog¢ao dos direitos das criancas desacompanhadas
originarias da Venezuela.

A partir desse estudo, indagou-se se as medidas adotadas pelo Brasil até o
momento estdo de acordo com os parametros de protecao internacional das criangas
refugiadas, notadamente as que se encontram desacompanhadas e se tais medidas
estdo sendo efetivas para sua salvaguarda.

Os documentos analisados sdo provenientes dos 6rgdos que atuam na
regulamentacdo de refugiados e migrantes no ambito da Autoridade Central, de
organizagdes internacionais e da sociedade civil que se debrugam sobre o tema, além
de pareceres de cortes internacionais.

Atualmente os critérios utilizados para a maior parte das decisdes
administrativas que declaram o refugio no Brasil, ndo englobam as criangas
desacompanhadas. As decisdes em bloco que reconhecem os refugiados prima facie,
somente englobam maiores de 18 anos. Nesses casos, as criangas sdo incluidas
apenas pela extensdo disponivel no art. 2° do Estatuto do Refugiado, Lei n°
9.474/1997, o que igualmente suprime as criangas desacompanhadas.

O Estatuto da Crianga e do Adolescente, Lei n°® 8.069/1990, ndo apresenta

qualquer mencgéo a respeito das criangas em migragdes internacionais que adentram
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ao territério nacional, todavia, tanto a Lei de migragdes n°® 13.445 de 2017, quanto a
Lein®9.474/1997, ndo trazem qualquer vedagao ao reconhecimento de criangas como
refugiadas, ambos dispositivos se manifestando em consonéncia com os tratados
internacionais dos quais o Brasil faz parte, como a Convencéo Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 e a Convengao sobre os Direitos da Crianga.

Apesar da existéncia de instrumentos juridicos capazes de fundamentar o
reconhecimento das criangas desacompanhadas como refugiadas e estender sobre
elas o0 manto da protegéo especial, sua condigao juridica se mostrou incerta. A falta
de um status juridico claramente determinado justifica a pesquisa, pois tal
variabilidade promove a insegurancga dessas criangas e a perpetuacéo de violagdes
aos seus direitos humanos.

Diante do problema apresentado, propde-se como hipétese a aplicagao dos
principios do direito internacional como fundamento juridico para o reconhecimento
das criangas desacompanhadas como refugiadas, utilizando-se o fluxo de
venezuelanos que se instaurou no estado de Roraima como caso a ser analisado.
Propde-se uma compreensdo ampliada do principio do non-refoulement como
garantia da protegao especial, e uma hermenéutica emancipatéria para o art. 2° da
Lei n® 9.474/1997, fundamentada na primazia do melhor interesse dessas criangas.

Para o melhor entendimento do fenbmeno estudado e a consequente
construcdo do embasamento tedrico, fez-se necessaria uma analise geral dos
institutos juridicos que tutelam os direitos dos refugiados e das criangas na esfera
internacional, a partir de uma revisao histérico-normativa dos sistemas de protecao
global e interamericano.

O capitulo primeiro se dedica a constituir uma compreensdo ampla dos
fundamentos do Direito Internacional dos Refugiados, desde o seu marco historico
situado no grande éxodo de deslocados provenientes da | Guerra Mundial, até a
elaboragao dos tratados internacionais que versam sobre o tema, tanto no sistema
onusiano quanto interamericano, e que culminaram na sua internalizacdo na
legislacdo brasileira através da lei n® 9.474 (BRASIL, 1997), o Estatuto do Refugiados,
e a sua aplicagao pratica no cenario interno.

Em sequéncia, o segundo capitulo traz a tona o que se identifica no presente
trabalho como o Direito Internacional das Criangas, e sua construgao decorrente da
atencdo que vem sendo dispensada pela sociedade internacional ao tema, o que se

confirma por meio das importantes convengdes internacionais que se encarregaram
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de estabelecer novos standards de protegao e reconhecimento de direitos para as
criangas nas ultimas décadas.

Assim, procurou-se estabelecer um olhar mais atento aos organismos
internacionais de protecgao e tutela dos direitos das criangas, desde sua constituicdo
por meio dos tratados, relatérios de agéncias e pareceres de cortes internacionais, até
sua estruturacdo atual. Esse arcabouco internacional foi rapidamente contextualizado
no ambito doméstico no fim do capitulo.

Estabelecida e situada sua fundagéo juridica, o terceiro capitulo passa a
observar o caso especifico das criangas desacompanhadas oriundas da Venezuela
em situagao de refugio que ingressam no Brasil por meio da fronteira territorial com o
estado de Roraima.

Criangas desacompanhadas sédo aquelas que migram sem a presenga dos
pais ou outros adultos que possam se responsabilizar pela sua seguranga e bem-
estar. Elas vivem uma realidade complexa, que constantemente exige medidas
urgentes que fogem ao ordinariamente previsto no sistema juridico interno. Neste
sentido, é importante ressaltar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
nao estabelece expressamente a extensao dos direitos ali previstos para criangas néo
nacionais. Essa equiparagdo legal somente foi estabelecida formalmente com o
advento da lei 13.445 (BRASIL, 2017a), a Lei de Migragdes, que em seu art. 3°, XVII
amplia aos menores ndo nacionais a garantia dos principios da protegao integral e do
superior interesse da crianga previstos no art. 227 da Constituicdo (BRASIL, 1988).

Apesar da aparente insuficiéncia de previsao legal acerca do tema, o Brasil &
parte signataria de tratados internacionais que versam especificamente sobre a
condigéo juridica das criangas em deslocamento, inclusive na condi¢ao de refugiadas.
O tratado mais importante no que se refere ao tema, € a Convencao sobre os Direitos
das Criangas — CDC, (ONU, 1989), que vem a ser seguramente, a norma internacional
de maior relevancia no sistema global, em raz&o da sua adesé&o por todos os Estados
membros das Nacgdes Unidas, excetuando apenas os Estados Unidos.

Assim, diante da ratificacdo brasileira dos tratados relativos ao direito da
crianga, além do reforco desses direitos ja constituidos a partir da renovagéo
legislativa iniciada em 2017, compreende-se que o Brasil é responsavel juridicamente
pela seguranga, bem-estar e protecdo ampla dessas criangas, uma vez que ingressam

no seu territorio.
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Com a grave crise econdmica que atingiu a Venezuela a partir do ano de 2014,
em que pese nao seja o pais mais procurado quando comparado aos demais Estados
da América do Sul, o Brasil passou a receber um intenso fluxo de venezuelanos que
se deslocam diariamente com o objetivo de fugir da fome, desemprego, privagéao de
toda sorte de recursos e de servigos publicos ineficazes, além de violagdes aos
direitos humanos que se reincidem de forma sistematica.

Neste cenario foi verificada a presenca de criangas, sobretudo maiores de 12
anos, que rumam sozinhos para o territorio brasileiro em condi¢cdes precarias e de
extrema inseguranga. Acredita-se que a proximidade geografica e a larga extenséo
da fronteira terrestre tenham sido os principais atrativos para o inicio desse fluxo,
sobretudo quando levadas em consideracgao as dificuldades de adaptacao por razbées
linguisticas e culturais, em comparagao aos demais paises da América do Sul.

Em 2018 foi iniciada a Operacdo Acolhida (OPEAC), um programa
interagéncia, formatado pelo governo federal com natureza emergencial, que tem por
objetivo fornecer acesso a documentagdo, servigos publicos e, finalmente, a
interiorizagédo no Brasil, para os venezuelanos que ingressam pela fronteira do estado
de Roraima. Fato € que o estado de Roraima possui uma estrutura diminuta em
comparagao com outras unidades da federagao para insergao social do intenso fluxo
de refugiados que recebe anualmente. Por esse motivo a Operagdo Acolhida é
dividida em 3 pilares: controle de fronteira (regularizagdo migratoria), abrigamento
(acolhimento dessas pessoas em abrigos temporarios) e interiorizagao (distribuicao
dessas pessoas para outras localidades do pais, a partir de critérios como vinculo
familiar, oferta de emprego ou interculturalidade).

Com intuito de viabilizar o acolhimento das criancas desacompanhadas e
separadas, (aquelas que se deslocam em companhia de um adulto que ndo é seu
responsavel legal), especificamente oriundas da Venezuela em diregdo ao estado de
Roraima, foi desenvolvida no a@mbito da OPEAC a Resolugéo Conjunta 1 de 2017,
integrando o Comité Nacional para Refugio (CONARE), o Conselho Nacional dos
Direitos da Criangca e do Adolescente (CONANDA) e o Conselho Nacional de
Imigracdo (CNig) em parceria com a Defensoria Publica da Unido (DPU), que
estabelece parametros para o acolhimento e protegdo de menores de idade
desacompanhados, no entanto, sem indicar seu status juridico como refugiadas.

No caso de criangas desacompanhadas e separadas a interiorizagao prevista
na OPEAC fica prejudicada, pois a Resolugdo Conjunta 1 determina o
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encaminhamento destes, por meio do Conselho Tutelar, a abrigos que sao na verdade
destinados a adultos. A atuacédo da DPU, apesar de todo o esfor¢co empregado, n&o
tem sido suficiente para atender a toda demanda proveniente das criangas em
situacdo de irregularidade migratéria. A estrutura de acolhimento disponivel em
Roraima n&o se mostra suficiente para atender a todas as criancas desacompanhadas
e a demora na sua regularizagdo aumenta a exposi¢ao a fatores de risco.

As dificuldades praticas encontradas para solucionar o problema da tutela dos
direitos das criangas refugiadas desacompanhadas perpassam as contradi¢gdes
tedrico-normativas presentes no ordenamento juridico interno. Mesmo o
reconhecimento dessas criangas como refugiadas enfrenta entraves juridicos, em que
pese a Convencado de 1989 disponha o dever dos Estados partes em declarar tal
condi¢cdo ainda que ausentes os pais ou familiares.

Todavia, como ja mencionado o Estado brasileiro ndo pode se furtar a
resguardar os direitos fundamentais dessas criangas, uma vez que se vinculou na
esfera internacional quando da adesé&o voluntaria ao tratado. Por essa razdo cabe ao
Estado a promocéo efetiva dos principios fundamentais da protecéo especial e do
melhor interesse dessas criangas, nao so por forga constitucional do art. 227, mas
também pelo seu dever para com a comunidade internacional. Neste sentido, merece
melhor atencdo o art. 2° da Lei 9. 474/97, que estabelece as condi¢cbes para a
extensdo do reconhecimento como refugiado aos familiares: “Art. 2° Os efeitos da
condicdo dos refugiados serdo extensivos ao cbnjuge, aos ascendentes e
descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que do refugiado
dependerem economicamente, desde que se encontrem em territério nacional.”

O dispositivo, na melhor das hipoteses, se mostra insuficiente, uma vez que
suprime o reconhecimento da condicdo de refugio no caso das criangas
desacompanhadas. Isso ocorre porque o art. 2° estabelece um critério de
reconhecimento por extenséo pautado na regra interpretativa onde o “principal segue
ao acessorio”, no caso, o dependente econdmico ou descendente, esta vinculado ao
responsavel legal ou ascendente. Esse critério prejudica as criangas em condi¢gao
diversa, ainda que expostas a mais fatores de risco, notadamente pela auséncia de
supervisao de um familiar ou responsavel legal, do qual seja expandida a condigéo de
refugiado.

Devido a impossibilidade de adequacao do art. 2° da lei n® 9.474 no caso
concreto das criangas desacompanhadas, tem-se logica a aplicagéo do art. 1° quando
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este traz a definicdo ampliada de refugiado, adotada pelo ordenamento juridico
interno. Ocorre que o0s elementos objetivos e subjetivos do conceito juridico
determinado no citado artigo, podem ser de dificil constatacdo quando verificados
individualmente em criangas, justamente por conta das especificidades inerentes a
sua compreensao e maturidade como pessoa em desenvolvimento.

Esse entrave foi observado pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
os Refugiados — ACNUR, sendo incluidas orientagcbes para os profissionais
designados para avaliagcdo dos pedidos de refugio, por meio do Manual de
procedimentos e critérios para a determinagéo da condigdo de refugiado - De acordo
com a Convengéo de 1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados
(ACNUR, 2011). O documento pretende apresentar diretrizes que auxiliem nesta
tarefa, traz em seu item C., (2), observagbes a respeito dos “Menores
desacompanhados”. '

Apesar da instrucéo ser positiva em buscar a compreensio da crianga no que
diz respeito ao elemento subjetivo, qual seja, o fundado temor de perseguigao, sua
concretizacdo resta prejudicada quando levada em conta a dificuldade pratica em se
disponibilizar profissionais especializados nos aspectos psicolégicos das criangas,
sobretudo em lugares com recursos financeiros e técnicos escassos, 0 que nao é
incomum em se tratando de assentamentos para grandes fluxos de refugiados.
Ademais, criangas em situagdo de refugio encaram necessidades que urgem por
celeridade a fim de que elas estejam sob protegéo e assisténcia o mais breve possivel,
sob pena de se perpetuarem os efeitos das violagdes de direitos humanos por elas
enfrentadas.

O préprio ACNUR reconhece as limitagbes do documento orientador em seu
artigo 221, sendo impossivel abranger todas as situagdes que levam pessoas a se
depararem com a busca por seguranga em um Estado estrangeiro. Essa limitagao é

decorrente da propria Convengao de 1951, cuja redagéo deixa de incluir novas causas

' “A determinagéo da condigéo de refugiado de um menor desacompanhado deve ser feita de acordo
com o seu grau de desenvolvimento mental e maturidade. No caso de criangas, geralmente sera
necessario recorrer aos servigos de especialistas familiariza- dos com a mentalidade infantil. A crianca
e o adolescente que néo sao legalmente independentes deverao, se for o caso, ficar sob a guarda de
um tutor nomeado, o qual tera a fungdo de buscar uma decisdo que esteja de acordo com o melhor
interesse do menor. Na auséncia dos pais ou de um tutor legalmente nomeado, cabe as autoridades
assegurar que os interesses do solicitante menor sejam plenamente salvaguardados no procedi- mento
de determinagao da condicéo de refugiado.” (Art. 214, ACNUR, 2011)
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ensejadoras de refugio, ainda inexistentes, ou inobservadas quando da elaboragao da
definicao classica.

Nessa esteira, importa verificar o parametro para reconhecimento da condigao
de refugiado praticado nacionalmente. A decisao que declara a condig&o de refugiado
é conferida em um processo administrativo junto ao CONARE — Comité Nacional para
Refugio, 6rgao responsavel pela analise de todas as solicitagdes de refugio no Brasil.
Ocorre que o CONARE aplica apenas a Convencao de 1951 e a Lei n® 9.474 de 1997
para determinar se o solicitante manifesta ou n&o o estado de refugiado.

Apesar do Brasil ser parte na Convengao dos Direitos da Crianga, que
determina em seu art. 22 a obtengcdo da condigdo de refugiada para criangas
independentemente se estejam ou ndo acompanhadas?, o dispositivo ndo é utilizado
como critério ou fundamento para a decisao administrativa prima facie.

Foi reconhecido o estado de Grave e Generalizada Violagdo dos Direitos
Humanos na Venezuela, por parte do governo brasileiro. Esse fato até entdo inédito
no pais foi fundamental para a possibilidade das decisdes em bloco que examinam os
requerimentos de forma mais simplificada, proferindo a decisdo prima facie. No
entanto, por ndo terem alcangado a maioridade, as criancas desacompanhadas
precisam submeter seu requerimento de maneira individualizada, seguindo o
procedimento tradicional, mais moroso e burocratico.

Diante desse cenario, e levando em consideragdo as circunstancias
desfavoraveis em que se encontram as criangas desacompanhadas, conforme
mencionado anteriormente, propde-se a aplicacdo do principio do non-refoulement
ampliado, a fim de que se promova uma alteracdo na interpretacdo da norma, por

meio de uma condicionante que possibilite a inclusdo de criangas desacompanhadas

2 Artigo 22

1. Os Estados Partes devem adotar medidas adequadas para assegurar que a crianga que tenta obter
a condicao de refugiada, ou que seja considerada refugiada, de acordo com o direito e os
procedimentos internacionais ou internos aplicaveis, receba, estando sozinha ou acompanhada por
seus pais ou por qualquer outra pessoa, a protegao e a assisténcia humanitaria adequadas para
que possa usufruir dos direitos enunciados na presente Convencdo e em outros instrumentos
internacionais de direitos humanos ou de carater humanitario com os quais os citados Estados estejam
comprometidos.

2. Para tanto, os Estados Partes devem cooperar, da maneira como julgarem apropriada, com todos
os esforcos das Nagbes Unidas e demais organizagbes intergovernamentais competentes, ou
organizagdes ndo governamentais que cooperam com as Nagdes Unidas, para proteger e ajudar a
crianca refugiada; e para localizar seus pais ou outros membros de sua familia, buscando informagées
necessarias para que seja reintegrada a sua familia. Caso nao seja possivel localizar nenhum dos
pais ou dos membros da familia, devera ser concedida a crianga a mesma protegao outorgada a
qualquer outra crianga que esteja permanente ou temporariamente privada de seu ambiente familiar,
seja qual for o motivo, conforme estabelecido na presente Convengéo.
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como solicitantes elegiveis para as decisdes prima facie. Em segundo ponto, propde-
se a inversdo da extensao apresentada no art. 2° da Lei n® 9.474/1997, para que a
crianga configure como titular da solicitacdo de refugio em razdo da sua dupla
vulnerabilidade, possibilitando a reunido familiar pela extensdao e a partir do
requerimento da crianga.

Para fins de compreensdo metodologica, optou-se por utilizar o termo
“crianga” conforme a redacdo da Convencgao sobre o Direito das Criangas da ONU,
para designar toda pessoa com menos de 18 anos, sem a distingdo ocasionada pelo
termo “adolescente”, presente na legislagdo domeéstica. Diante do exposto, a pesquisa
se enquadra quanto a analise na modalidade qualitativa, para as conclusdes utilizou-
se do método dedutivo, e quanto as fontes de pesquisa, optou-se sobretudo pelas de
natureza documental e bibliografica.
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Capitulo 1: Retrospecto dos Direitos Humanos dos Refugiados e Migrantes.

O ser humano é o produtor e o destinatario do Direito. Seja no ambito interno
ou no cenario internacional, € inequivoca a relevancia das normas que buscam
equacionar a relacao entre a pessoa e o Estado. Mas nem sempre foi assim. O espaco
que os direitos humanos ocupam atualmente na ordem juridica foi conquistado
paulatinamente durante os séculos, e embora estejamos em um momento em que a
ciéncia e a tecnologia tenham alcancado o até entdo inimaginavel, ainda n&o foi
atingido o ideal de equidade entre a maioria da populagdo mundial. A fragilidade das
conquistas no terreno dos direitos humanos impde uma luta devotada e ininterrupta
para que os ja obtidos ndo sejam perdidos, ao revés, se ampliem e alcancem
principalmente os que mais necessitam.

Essarelacao as vezes tumultuada entre o Estado e os direitos humanos, pode
se intensificar quando observada a partir das migragdes transnacionais. O direito a
migrar, o direito ao refugio e ao asilo € comumente percebido como ameaca a
soberania estatal e aos interesses dos cidaddos nacionais. Como entdo o refugio,
enquanto desdobramento de direitos essencialmente relacionados as pessoas, se
converteu em um direito humano passivel de ser exigido aos Estados receptores?

Neste capitulo pretende-se apresentar inicialmente um breve panorama
historico a respeito dessa constru¢ao, partindo do reconhecimento da pessoa como
sujeito do direito internacional e sua posi¢ao frente ao Estado, o reconhecimento do
refugio como direito humano e a edificagado da protegéo do individuo nessa condi¢ao.
Observou-se a normatividade internacional que envolve o refugio, partindo do sistema
global para o sistema interamericano. Por fim, apresenta-se os institutos legais que
introduziram o direito dos refugiados no ordenamento juridico interno brasileiro, sendo
eles o Estatuto dos Refugiados, Lei n® 9.474/1997, e a Lei Brasileira de Migragao, Lei
n° 13.455/2017, que é aplicada ao tema de forma subsidiaria.

A contextualizacdo proposta pelo presente capitulo se faz necessaria para
compreender como o reconhecimento do refugio de pessoas que sofrem perseguicéo
€ essencial para promogéao dos direitos humanos dos mais vulneraveis, como € o caso

das criangas desacompanhadas durante migragdes internacionais.

1. Breves antecedentes.
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A historia dos deslocamentos se confunde com a histéria da prépria
humanidade. Suas motiva¢des, no entanto, mudam de tempos em tempos sendo
determinadas ndo apenas por circunstancias naturais, mas sobretudo por razdes
antropicas. Desde a busca por areas geograficas que colaborassem com a
manutengdo da sobrevivéncia até sangdes penais, a natureza das migragées em
massa corresponde a uma narrativa do seu proprio tempo (BURKE, 2017).

Peter Burke (2017) se debruga sobre a evolugdo das migragdes punitivas
destacando que inicialmente o exilio e a expatriagdo foram sangbes comumente
aplicadas a condenados por crimes politicos e no decorrer da histéria, se converteram
em penas para os hereges e demais transgressores da normatividade religiosa
predominante®. Ja a partir dos séculos XVI e XVII vé-se um fendmeno que Burke
denomina “migragdo confessional” 4, quando pela primeira vez na histéria os
refugiados religiosos converteram-se em um verdadeiro fendmeno de massa. Apesar
do carater persecutério, essas migragcdes forcadas foram determinantes para a
propagacédo do conhecimento, o que contribuiu para o desenvolvimento das
sociedades receptoras.

Para a finalidade de contextualizagdo, € necessario saber que nem sempre
as pessoas ocuparam o protagonismo no direito internacional, o que colaborou para
sua visao estadocéntrica até entdo. A ruptura com esse entendimento dominante
possibilitou a conversdo do migrante de apenado a titular de direitos, iniciando-se pelo

reconhecimento da pessoa humana como sujeito do direito internacional.
1.1. A internacionalizagdo da personalidade juridica humana.

O direito internacional foi constituido inicialmente como o direito das gentes,
Jus gentium, onde o Estado representa um meio para consolidar o ordenamento social
comum que inclui toda a humanidade. Um dos patriarcas do direito internacional, Hugo
Grotius, em sua obra De Jure Belli ac Pacis (1625), assevera que 0 sujeito possui
direito frente ao Estado soberano, ou seja, ha um limite na atuagéo estatal frente ao

individuo. O direito, portanto, ndo esta situado em outro lugar a ndo ser acima das

3 Ibid. 2017.
4 Burke, Peter. Perdas e Ganhos. Exilados e expatriados na histéria do conhecimento na Europa e
nas Ameéricas, 1500-2000. Ed. Unesp. 2017.
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relagbes entre Estados e cidad&os, com o objetivo de regula-las para que a pessoa

humana se encontre no cerne da comunidade internacional.

“No pensamento grociano, toda norma juridica - seja de direito interno
ou de direito das gentes - cria direitos e obriga¢des para as pessoas a
quem se dirigem; a obra precursora de Grotius, ja no primeiro meado
do século XVII, admite, pois, a possibilidade da protegao internacional
dos direitos humanos contra o proprio Estado” (CANCADO
TRINDADE, 2012, p. 24).

Apesar das reflexdes dos chamados fundadores do direito internacional, a
teoria do positivismo juridico culminou por enfraquecer a ideia do direito das gentes,
reduzindo-o meramente a tutela das relagdes juridicas interestatais. Nos fins do século
XIX e até meados do século XX a influéncia da filosofia hegeliana decretou o Estado
como o ente todo-poderoso nas relagdes internacionais, personificando-o como o
unico verdadeiro sujeito do direito internacional publico. Tal pensamento se mostrou
nocivo ao sustentar a superioridade da soberania estatal, sendo utilizado como
justificativa juridica para atrocidades cometidas em face de seres humanos. Desta
forma, viu-se a necessidade de trazer ao Estado a responsabilidade de todos os seus
atos, sejam de gestdo ou império, além das omissdes que ocasionem danos aos

individuos. Neste sentido, Cancado Trindade (2012, p. 25) assevera:

“Criado pelos proprios seres humanos, por eles composto, para eles
existe, para a realizacdo de seu bem comum. Em caso de violagao dos
direitos humanos, justifica-se assim plenamente o acesso direto do
individuo a jurisdigdo internacional, para fazer valer tais direitos,
inclusive contra o préprio Estado.”

Foi somente a partir do século XX, precisamente apds os dois conflitos
armados mundiais que a ideia da pessoa humana como sujeito do direito internacional
se consolidou. O resgate do jus gentium se fez necessario exatamente para que este
servisse ao seu proposito primaz, qual seja, a tutela e protegédo dos direitos humanos
em face as violagcdes cometidas pelos Estados no plano internacional. Até entdo a
doutrina jusinternacionalista dominante justificava a auséncia de personalidade
juridica do individuo pela auséncia de capacidades exercidas pelos Estados, como
por exemplo, a celebracéo de tratados (CANCADO TRINDADE, 2012, p. 26).

O surgimento das teorias pds e ndo-positivistas, além da retomada em certa
medida de aspectos da teoria jus naturalista, tem relagdo com o enfraquecimento do
positivismo juridico, sobretudo apdés a segunda metade do século XX. Esse retorno
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reforca uma das caracteristicas primazes da teoria classica dos direitos humanos que
€ a sua universalidade, ja que compreende os direitos humanos como inerentes ao
individuo. Neste sentido, mais uma vez se destaca o ensino de Cancado Trindade
(2012, p. 27):

“Constantemente tem se identificado um ‘renascimento’ continuo do
direito natural, ainda que este ultimo jamais tenha desaparecido. Isto
se tem dado ante o conservadorismo e a degeneracdo do positivismo
juridico, consubstanciando o status quo, com sua subserviéncia tipica
ao poder (inclusive nos regimes autoritarios, ditatoriais e totalitarios).
N&o mais se trata de um retorno ao direito natural classico, mas sim
da afirmagéo ou restauragdo de um padrao de justiga, pelo qual se
avalia o direito positivo. O ‘renascimento’ continuo do direito natural
reforca a universalidade dos direitos humanos, porquanto inerentes a
todos os seres humanos, - em contraposicdo as normas positivas, que
carecem de universalidade, por variarem de um meio social a outro.
Dai se depreende a importancia da personalidade juridica do titular de
direitos, inclusive como limite as manifestagdes arbitrarias do poder
estatal.”

Apesar da compreenséo da doutrina moderna distinguir o Direito Internacional
dos Direitos Humanos, a personalizagao do individuo no Direito Internacional também
encontra fundamento no Direito Humanitario, do qual decorre o Direito Internacional
dos Refugiados que sera objeto de aprofundamento mais adiante. Na verdade, a
associacdo das trés areas do Direito contribui para o aperfeicoamento da
compreensao do papel da pessoa nas relagdes juridicas internacionais (2012, p. 26).

Os trés segmentos apresentam o individuo no seu centro, ainda que de
maneiras diferentes. No Direito Internacional dos Direitos Humanos (DIDH) a pessoa
ocupa papel protagonista de forma geral e universal, sem o enquadramento de grupos
determinados. Esse entendimento tem suas bases filosoficas mais antigas no
lluminismo do século XVIII, notadamente em autores classicos como Kant e sua
concepgao da pessoa humana como um fim e si mesmo. O amadurecimento desse
pensamento culmina na base estrutural do DIDH, o principio do respeito a dignidade
da pessoa humana, independente da circunstancia ou situagéo na qual se encontre
(2012, p. 36). O ser humano retorna, assim, ao lugar central do Direito Internacional,
em conformidade com o idealizado pelos seus fundadores. No século XX, a
criminalizagao das violagdes graves em face dos direitos da pessoa humana supera

definitivamente o modelo vestfaliano de primazia estatal, outorgando ao individuo
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capacidade juridica para pleitear a responsabilizacdo dos Estados em cortes
internacionais (2012, p. 37).

A ideia dos direitos fundamentais aplicados a todos os seres humanos de
maneira indistinta, foi a base para a construcido da teoria de direitos humanos
universais incorporada pelo DIDH. Justamente por sua caracteristica mais abrangente
€ que o Direito Internacional dos Direitos Humanos segue como fundamento para os
outros dois segmentos que tratam da protecdo da pessoa humana na seara
internacional: Direito Internacional Humanitario (DIH) e Direito Internacional dos
Refugiados (DIR). O primeiro se ocupa da tutela das pessoas inseridas em situagéo
de conflitos armados e o segundo, daqueles que s&o obrigados a se deslocar por
motivo de perseguicdo em seu pais de origem (nacionalidade, residéncia ou estadia),
muitas vezes ocasionada por tais conflitos, mas ndo unicamente por eles.

E com o Direito Internacional Humanitario que os direitos fundamentais antes
majoritariamente restritos aos ordenamentos juridicos internos, ganham contornos
internacionais. Logo um desdobramento natural ocorre, quando a necessidade de
cooperacgao internacional para o cuidado com os deslocados das guerras implica no
surgimento do Direito Internacional dos Refugiados. Assim se inicia o sistema juridico
internacional de protecdo da pessoa humana, tdo essencial para a manutengao da

paz e seguranga universais.
1.2. Marco histérico do direito internacional dos refugiados.

Os direitos fundamentais se internacionalizaram a partir da ideia de protecao
da vida humana, inicialmente diante dos conflitos armados de grandes proporgdes na
virada do século XIX para o século XX. O maior conflito armado ja presenciado pela
humanidade até entdo, se iniciou no ano de 1914 e perdurou até 1918, culminando
em um fluxo massivo de pessoas a buscar refugio no periodo dos 4 anos que perdurou
a guerra. O combate que se estendeu territorialmente pela Europa, Africa, Oriente
Médio e Asia, foi também determinante para o inicio da Revolugdo Russa em 1917,
culminando em uma diaspora de refugiados cujos numeros podem chegar a 3 milhdes
de pessoas (BURKE, 2017, p. 177-178). Apesar da imprecisao dos dados totais, é
inequivoco estar-se diante de um fluxo de pessoas de intensidade jamais relatada.

O Tratado de Versalhes pés fim ao conflito oficialmente em 28 de junho de
1919 e remodelou as fronteiras europeias causando uma onda de refugiados e
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expatriados. Paises deixaram de existir e os demais Estados europeus nao foram
habeis em solucionar a consequéncia imediata da desnacionalizagdo: com a perda do
direito a nacionalidade foram-se conjuntamente todos os direitos. Os deslocados do
conflito ndo eram recebidos em lugar algum. Uma vez fora do seu Estado de origem,
essas pessoas eram consideradas apatridas, fora do alcance dos direitos humanos
que até entdo eram considerados inalienaveis. Converteram-se no “refugo da terra”,
‘les indésirables” da Europa (ARENDT, 2012).

O fim da | Guerra Mundial fez emergir a Liga das Nagdes, organizagéo
internacional de natureza permanente que visava viabilizar a seguranga coletiva e a
igualdade entre os Estados. Para remediar a crise, o cientista e explorador noruegués
Fridtjof Nansen foi nomeado Alto Comissario para Refugiados vinculado a Liga das
Nagdes, servindo no posto de 1920 a 1930 (ACNUR, 2023a).

Entre 1921 e 1923, Nansen repatriou cerca de 450 mil prisioneiros de guerra,
direcionou ajuda humanitaria para milhdes de russos que morriam de fome apds a
Guerra Civil Russa, além de identificar um dos maiores problemas para circulagao e
acolhimento dos refugiados que nao foram repatriados, qual seja, a auséncia de um
documento internacional que garantisse seus direitos nos paises de destino. Assim,
ele desenvolveu o primeiro instrumento juridico para protegao internacional de
refugiados, denominado “passaporte Nansen” que foi reconhecido por 52 governos.
Por todo seu esforgo, Fridtjof Nansen foi laureado com o Prémio Nobel da Paz no ano
de 1922. Em seu discurso na Universidade de Oslo em 19 de dezembro de 1922 ele
afirmou: “Devemos erguer nossa bandeira em todos os paises e forjar lagos de
fraternidade em todo o mundo. Os governos também devem estar lado a lado, ndo em
uma linha de batalha, mas em um esforgo sincero para alcancar a nova era.”
(NOBELPRIZE.ORG., 2023).

Apesar do empenho da Liga das Nagdes um novo conflito mundial de
proporc¢des ainda maiores foi inevitavel. O Tratado de Versalhes se mostrou ineficiente
em buscar uma solugdo duradoura para os problemas emergentes do pds-guerra,
sobretudo pela auséncia de articulagdo com os paises derrotados. Esse
posicionamento ensejou um sentimento nacionalista que fomentou regimes
totalitarios, culminando na ameacga nazista na Alemanha. A rapida ascenséo de
Adolph Hitler no poder e seu apoio popular, sacramentaram o fracasso da fragil paz
obtida pela Liga, quando em 1939 a Polbnia foi invadida pelas tropas nazistas
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iniciando-se um dos episodios mais hediondos da histéria humana, a Il Guerra
Mundial.

2. Protecao dos refugiados no sistema internacional.

Entre 1939 e 1945 o mundo foi palco das maiores atrocidades que o ser
humano é capaz de cometer. A |l Guerra Mundial deixou marcas profundas que até
hoje s&o sentidas. Segundo Davies (2015), 70 a 80 milhdes de pessoas, entre civis,
militares e prisioneiros de guerra, morreram durante os seis anos de conflito e outras
dezenas de milhdes de refugiados buscaram asilo por todo globo terrestre. Em 1945,
apos o fim dos conflitos, estima-se que 30 milhdes de refugiados se encontravam na
Europa (DAVIES, 2015, p. 434).

O conflito se estendeu territorialmente para além do continente europeu,
alcancando a Africa, Asia, e cruzou o Atlantico, chegando até a América. Diante do
cenario caotico, em 1943, antes mesmo do fim dos embates, foi criada a UNRRA
(United Nations Relief and Rehabilitation Administration).

“Este 6rgdo dedicava-se a garantir o bem-estar dos refugiados e da
populagéo dos paises libertados. Seu trabalho comegou no Norte da
Africa, ap6s a “Operacdo Antorcha”. Nos quatro anos seguintes, 1943-
1947, iria distribuir 44 milhdes de dolares em dezassete
paises.’(DAVIES, 2015, p. 416)

Apos 1945, as atribuigdes do 6rgéo foram transferidas para a recém-criada
Organizagao Internacional dos Refugiados (OIR), ja sob a administracdo da ONU
(Organizacao das Nagdes Unidas). No entanto, apenas 18 Estados se vincularam a
organizagdo, motivo pelo qual em 3 de dezembro de 1949 foi criado o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), cuja sede esta
localizada em Genebra. A principal fungdo do ACNUR é promover a protecao de
refugiados, garantindo a sua permanéncia no pais de destino (vedagao a repatriagcao
forgcada), além de fomentar a mantenga dessas pessoas por meio de contribuicoes
materiais (GUERRA, 20203, p. 32). Ha ainda as populagdes de interesse da entidade,

como migrantes nacionais e deslocados climaticos.

5 Orig.: “Este 6rgano estaba dedicado a velar por el bienestar de los refugiados y de la poblacion de los
paises liberados. Su labor empez6 en el norte de Africa, después de la «Operacién Antorchay». En los
cuatro afios siguientes, 1943-1947, iba a repartir 44 000 millones de délares en diecisiete paises”.
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Com fim da guerra e a fundagédo da Organizagdo das Nagdes Unidas, em 26
de junho do mesmo ano, mediante a elaboracdo da Carta de Sdo Francisco (ONU,
1945), inaugura-se uma nova era dos direitos humanos e por conseguinte, a protegao
aos refugiados toma novos contornos. A partir da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos (DUDH) em 1948, marco na instituicdo normativa do Direito Internacional
dos Direitos Humanos (DIDH), o direito a asilo para os deslocados de guerra é
positivado no artigo XIV: “1. Toda a pessoa sujeita a persegui¢cdo tem o direito de
procurar e de beneficiar de asilo em outros paises.” (ONU, 1948). Esse dispositivo é
a pedra fundamental para a construcdo do atual sistema global de protegdo aos

refugiados que se inicia com o advento de Convencéo de Genebra, em 1951.

2.1. Sistema global.

Com a promulgacdo da Declaragdo de 1948, se inicia uma nova fase do
Direito Internacional Publico (DIP), onde os direitos humanos ganham um novo
protagonismo das relagdes internacionais. Inaugura-se a denominada “fase
legislativa” do DIP. Diversos tratados sao produzidos a fim de contemplar esta nova
dimensdo onde as relagdes humanas deixam de ser apenas regradas pelo direito,
mas definitivamente passam a ser 0 seu cerne. A pessoa humana se equipara ao
Estado como sujeito do Direito Internacional.

Como nao poderia deixar de ser, a questao dos refugiados assume especial
atencdo com a reconstrugao do continente europeu apés o fim da |l Guerra Mundial.
Assim, a recém-criada Organizagao das Nag¢des Unidas se incumbe de buscar uma
solucao duradoura para a situagao a fim de evitar outro fracasso da paz como ocorrido
na vigéncia do Tratado de Versalhes. Desta forma, foi elaborado um tratado que néo
s6 definisse juridicamente o termo refugiado, mas Ihe garantisse direitos nos paises

de destino.

2.1.1. Convengdo de Genebra de 1951 e Protocolo de Nova York de 1967.

A Convencéo relativa ao Estatuto dos Refugiados foi concluida em Genebra
em 28 de julho de 1951 e em 2020 contava com 146 Estados parte (RAMOS, 2021,
p. 192-193). O artigo 1° da Convencéo define o termo “refugiado” a principio com uma
limitagdo temporal (“acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951), e
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geografica (“na Europa ou na Europa e alhures”). Tal circunscri¢édo logo foi vista como
inadequada uma vez que a condi¢ao de refugiado ultrapassa barreiras temporais e
sobretudo geograficas. Assim, em 1967 na cidade de Nova York, foi adotado o
Protocolo relativo ao Estatuto dos Refugiados que aboliu as restrigdes mencionadas
na Convengao de 1951, além de determinar a cooperagao dos Estados membro com
o Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados, por meio do fornecimento
de relatérios e dados estatisticos acerca dos refugiados, bem como a aplicagéo do
Protocolo sobre leis, regulamentos ou decretos que versem sobre a matéria (ONU,
1967 art. ).

Desta forma a definicéo classica de “refugiado” pode ser compreendida como:
pessoa que € perseguida ou tem fundado temor de perseguicao em razao da
raga, crenga religiosa, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, que se
encontra fora do pais de sua nacionalidade e residéncia e nao pode ou nao
deseja retornar a tal pais pelos motivos supra mencionados (ONU, 1951, 1967) —
grifos da autora.

Tal definicdo se torna o marco normativo fundamental para todo o sistema
internacional de protecdo dos refugiados, sobretudo por consagrar no art. 33 o
principio do non-refoulement® (ndo-devolugéo ou ndo-rechago), além do compromisso
dos Estados membros em facilitar e promover sua naturalizagao.

A Convencao de 1951 ainda prevé diversos direitos aos refugiados, como
direito de associagdo, acesso a justica, direito ao trabalho e previdéncia social, direito
a educacgao, assisténcia administrativa quando necessario, direito a documentos de
identidade e viagem, além da liberdade de movimento para escolha de moradia e
circulagao no territorio do Estado de acolhida. A situagéo juridica do refugiado &,
portanto, regida pelo ordenamento juridico do pais de seu domicilio, ou na falta de
domicilio, pela lei do pais de sua residéncia. Frisa-se ainda que os direitos
previamente adquiridos, especialmente os resultantes do matriménio, sdo igualmente
resguardados (ONU, 1951 art. 12, 1. e 2.).

8 Art. 33 Proibigdo de expulsdo ou de rechago.

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechagara, de maneira alguma, um refugiado para
as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua
raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinides
politicas.
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Em seu carater propositivo, a Convencado de 1951 pretendia estabelecer
bases ajustadas a dignidade da pessoa humana a fim de que os refugiados ndo mais
figurassem como estorvos do pds-guerra, mas obtivessem ferramentas juridicas que
impedissem novamente atitudes totalitarias dos Estados, culminando nas violagbes
sistematicas dos direitos humanos presenciadas na primeira metade do século XX. O
dispositivo se coloca em consonancia com todo o arcabougo normativo convencional
produzido pela comunidade internacional a partir de 1945, consolidando
definitivamente uma nova ordem mundial, tanto no aspecto politico e das relacdes

internacionais, quanto no ambito juridico.

2.1.2. Declaragdo de Nova York sobre Refugiados e Migrantes.

Em 19 de setembro de 2016 a Assembleia Geral das Na¢des Unidas adotou
a Resolucdo A/71/L.1, dando origem a Declaragdo de Nova York para Refugiados e
Migrantes. Apesar do seu carater soft law (ndo vinculativo), o documento consiste em
um ato politico que tem como objetivo a formulagdo de nova politica internacional
sobre refugiados e migrantes, em conformidade com o incremento sem precedentes
dos numeros relativos @ mobilidade humana observados nas ultimas décadas.

O documento traz compromissos dos Estados membros com os migrantes e
com os refugiados em conformidade com os Objetivos do Desenvolvimento
Sustentavel (ODS) estabelecidos na Agenda 2030 (ONU, 2016, 16.), além de
reafirmar os direitos estabelecidos pela Convencgao de 1951 e pelo Protocolo de 1967,
notadamente o direito de asilo e o principio do non-refoulement (ONU, 2016, 67.).

A Declaragao de Nova York foi adotada pelos 193 Estados membros da ONU
e ensejou a elaboracéo pela Assembleia Geral do Pacto Global sobre Refugiados e
do Pacto Global para Migragées, ambos no ano de 2018, em Marraquexe no

Marrocos.

2.1.2.1. Pacto Global para a Migragdo Segura, Ordenada e Regular.

A partir dos debates intensificados apdés a Declaracdo de Nova York, a
Assembleia Geral decidiu pela adog&o do primeiro tratado global a definir esforgos
comuns de cooperacéo entre os Estados Partes para os direitos dos migrantes em
todas as suas dimensdes. Assim, apds dezoito meses de discussdes e negociagdes
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foi concluida a elaboragdo do Pacto Global para a Migragdo Segura, Ordenada e
Regular, que dispbe de vinte e trés objetivos para o melhor gerenciamento das
migragdes, nos niveis local, regional e global.

O Pacto tras em seu paragrafo 4 uma importante diferenciacdo quanto as
definicbes de migrante e refugiado:

“Os refugiados e os migrantes tém direito aos mesmos direitos
humanos universais e liberdades fundamentais, que devem ser
respeitados, protegidos e cumpridos em todos os momentos. Contudo,
os migrantes e os refugiados sdo grupos distintos regidos por quadros
juridicos distintos. Apenas os refugiados tém direito a protegéo
internacional especifica definida pelo direito internacional dos
refugiados.” (ONU, 2018a, 4)

A distingdo entre migrantes e refugiados considerada no Pacto ratifica a
importancia da Convengédo de 1951, sobretudo no seu aspecto garantidor, com a
incidéncia do principio da nao-devolugédo aplicado expressamente aos refugiados.
Apesar de ndo vinculativo, o Pacto representa a intencdo dos Estados de destino em
promover seguranga aos migrantes, empenhando esforgos para proporcionar a
regularizagdo juridica dos que necessitam, com especial atengdo aos paises em
desenvolvimento.

Trata-se de um movimento que precisa ser adotado em toda a comunidade
internacional, a fim de que os migrantes sejam recepcionados ordeiramente, quando
cumpridos os requisitos dos paises de destino, e tenham seus direitos humanos
assegurados.

ApoOs deixar o rol de Estados a ratificarem o documento no ano de 2019, o
Brasil retornou ao Pacto Global para Migragado em janeiro de 2023.

2.1.2.2. Pacto Global sobre Refugiados.

O Pacto sobre Refugiados estabelece um programa de agdo embasado no
principio do compartilhamento do 6nus e da responsabilidade em relagao aos paises
de acolhimento e determina a cooperagao internacional em dar suporte a diversas

7 Orig.: “Refugees and migrants are entitled to the same universal human rights and fundamental
freedoms, which must be respected, protected and fulfilled at all times. However, migrants and refugees
are distinct groups governed by separate legal frameworks. Only refugees are entitled to the specific
international protection defined by international refugee law.”
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areas de necessidade, como recepcao e admissdo, apoio as comunidades de
acolhimento e a busca de solugbes duradouras, como a repatriacdo voluntaria,
reassentamento, caminhos complementares para admissdo em terceiros paises,
integracgao local, entre outras (ONU, 2018b).

Assim como o documento relacionado a migragdo, o Pacto Global sobre
Refugiados n&o possui carater vinculativo do ponto de vista juridico, no entanto
‘representa a vontade politica e a ambigdo da comunidade internacional como um
todo para o reforgo da cooperacao e da solidariedade com os refugiados e os paises
de acolhimento afetados.” (ONU, 2018b, p. 2, 4).

Esse plano de agéao foi integrado a Declaragdo de Nova York como anexo,
sendo adotado pela Assembleia Geral das Nag¢des Unidas e possui como objetivos:

“(i) aliviar as pressées sobre os paises anfitribes; (ii) aumentar a
autossuficiéncia dos refugiados; (iii) expandir o acesso a solugdes de
paises terceiros; e (iv) apoiar condigées nos paises de origem para um
regresso em seguranga e dignidade. O pacto global procurara
alcancar estes quatro objectivos interligados e interdependentes
através da mobilizagdo da vontade politica, de uma base alargada de
apoio e de acordos que facilitem contribuicbes mais equitativas,
sustentadas e previsiveis entre os Estados e outras partes
interessadas relevantes.”® (ONU, 2018b, p. 4, C, 7.)

Apesar de n&o possuir vinculagdo juridica, o Pacto representa a intengao
politica dos Estados Partes em promover agdes que visam (i) reduzir a pressao nos
paises de destino; (ii) promover a autossuficiéncia dos refugiados; (iii) expandir o
acesso a solugdes nos paises terceiros; e (iv) apoiar condigdes nos paises de origem
para um regresso em segurancga e dignidade.

A proposta de um programa de acédo para os Estados atuarem em uma
matéria tdo sensivel quanto a questdo dos refugiados, tem sido negociada e mais
aceita quando apresentada por meio de um tratado de natureza softlaw. Ainda é
possivel perceber uma resisténcia nos Estados Membros das Nagbdes Unidas em
firmar compromissos de medidas afirmativas que venham a confrontar diretamente

aspectos sensiveis da sua soberania, como € o caso do recebimento massivo de

8 Orig.: “(i) ease pressures on host countries; (ii) enhance refugee self-reliance; (iii) expand access to
third country solutions; and (iv) support conditions in countries of origin for return in safety and dignity.
The global compact will seek to achieve these four interlinked and interdependent objectives through
the mobilization of political will, a broadened base of support, and arrangements that facilitate more
equitable, sustained and predictable contributions among States and other relevant stakeholders.”
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pessoas ndo-nacionais, em condi¢des de risco ou vulnerabilidade, sob a salvaguarda
do principio non-refoulement.

Por mais que se critique a auséncia de responsabilizag&o juridica no caso do
descumprimento desses tratados pelos seus signatarios, fato € que uma proposta de
acordo voluntario entre Estados soberanos deixaria sua razao de ser caso nenhuma
das partes enderegcadas manifestasse sua concordancia em renunciar a aspectos

significativos da sua soberania, como é o caso.

Ainda no ambito da Declaracdo € importante destacar, que o documento
ressalta a importancia dos sistemas juridicos regionais para efetivagdo do Direito
Internacional dos Refugiados (ONU, 2016, 66), os quais merecem igual atengao para
compreensao dos fluxos de pessoas e das dindmicas préoprias de cada regido.

Apesar das valiosas contribuigcbes dos demais sistemas regionais, sobretudo
do africano, a pesquisa deteve-se na observacédo do Sistema Interamericano, diante
da sua relagéo direta com o objeto sob investigagéo.

2.2. Sistemas Regionais: O refugiado no Sistema Interamericano de Direitos

Humanos.

ApOs a redagao da Convengédo de 1951 e o aumento da sua abrangéncia por
meio do Protocolo de 1967, os sistemas regionais de direito internacional e prote¢ao
aos direitos humanos manifestaram seu interesse em ampliar a definicdo classica de
refugiado, em consonéncia com os problemas encontrados nas respectivas realidades
locais.

O primeiro sistema regional a adotar uma definigdo expandida foi o africano ,
logo em 1969, acrescentando “agresséo, ocupagao externa, dominagéo estrangeira
ou acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica” as possiveis causas
para se buscar refugio, sobretudo em decorréncia dos movimentos de independéncia
e descolonizacdo que tomaram conta do continente apdés a Il Guerra Mundial
(ORGANIZACAO DA UNIDADE AFRICANA, 1969, art. 1, 2.)

Inspirado pelo exemplo africano, a Organizagdo dos Estados Americanos
(OEA) também trouxe adequagdes préprias, relativas aos desafios enfrentados na
regido, com o intuito de acrescentar a definigao classica estabelecida pela Convengao

de 1951, além das ideias de agressdo estrangeira e grave perturbagdo a ordem
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publica, ja definidos pela Convengao da OUA (Organizagdo da Unidade Africana) de
1969, um problema recorrente sobretudo na América Central, qual seja a
sistematizacao das violagdes aos direitos humanos.

A intencdo da presente secdo, entretanto, ndo é discorrer sobre o
entendimento juridico de refugio para cada um dos sistemas regionais do direito
internacional, mas se deter ao estudo dessa construgcdo conceitual especificamente

no continente americano.
2.2.1. Declaragdo de Cartagena sobre os Refugiados.

Ap6s o pioneirismo africano em propor uma definicdo ampliada para
refugiado, em 1984 foi realizado na cidade de Cartagena das indias, na Colémbia, o
Coléquio sobre Protecéo Internacional dos Refugiados na Ameérica Central, México e
Panama: Problemas Juridicos e Humanitarios, sob a jurisdigdo da Organizag&o dos
Estados Americanos (OEA).

A terceira conclusao apresentada na Declaragédo aponta para a ampliacdo da
definicdo de refugiado em conformidade com as caracteristicas observadas nos
Estados membros da OEA. Neste sentido:

“Reiterar que, face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa
de refugiados na América Central, se toma necessario encarar a
extensdo do conceito de refugiado tendo em conta, no que é
pertinente, e de acordo com as caracteristicas da situacao existente
na regiao, o previsto na Convengao da OUA (artigo 1., paragrafo 2) e
a doutrina utilizada nos relatérios da Comissao Interamericana dos
Direitos Humanos. Deste modo, a definigdo ou o conceito de refugiado
recomendavel para sua utilizacdo na regido € o que, além de conter
os elementos da Convencao de 1951 e do Protocolo de 1967,
considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido
dos seus paises porque a sua vida, seguranga ou liberdade tenham
sido ameagadas pela violéncia generalizada, a agresséo estrangeira,
os conflitos internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras
circunstadncias que tenham perturbado gravemente a ordem
publica.”(OEA, 1984, Ill, 3%.)

Os termos “violéncia generalizada, a agressao estrangeira, os conflitos
internos, a violagdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica” referem-se ao periodo de redemocratizagao
do continente Latino-americano apds sucessivas décadas de ditaduras militares

subsidiadas por governos estrangeiros, que se instalaram nos Estados da regiao.
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A defini¢cao classica determinada pela Convencao de 1951 e pelo Protocolo
de 1967 restringe o estatuto de refugiado ao fundado temor de persegui¢do. Tal como
na situagdo africana, percebeu-se que este elemento isoladamente nao seria
suficiente para abranger as causas que ensejam o requerimento de refugio, que n&o
se enquadrem no cenario europeu apresentado a época da redagao de ambos os
diplomas juridicos. Assim, fez-se necessaria a ampliagdo da definicdo juridica em
ambos os sistemas regionais, atualizando e contextualizando o instituto de forma
pontual e personalizada.

Essa medida demonstra a mais adequada leitura do DIDH, em especial
quanto a aplicagdo do principio da interpretagéo pro persona®, em conformidade com
a primazia da norma mais favoravel ao individuo. Nao se trata apenas de reconhecer
a superioridade das normas de direitos humanos e sua adogao no caso concreto a fim
de dar posicdo mais favoravel a pessoa humana. A interpretacao pro persona também
se aplica no sentido do nao retrocesso, mitigando a aplicagdo dos dispositivos que
limitam direitos de natureza jus cogens, por meio da interpretacdo mais restritiva, no
sentido de preservar os direitos em detrimento da mera aplicagdo da norma
(SARTORETTO, 2018, p. 176).

Neste interim, vale ressaltar o posicionamento da Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), na Opinido Consultiva n°® 05/85, que versa sobre
liberdade de expressdo de jornalistas, onde 6rgao judicial aplica expressamente o
principio pro persona no seu sentido de extensao de direitos e restricao de limitagdes:

“(...) Em qualquer caso, estes podem e devem ser considerados
implicitamente contemplados neles em virtude do principio da
interpretagdo extensiva dos direitos humanos e da restrigdo das suas
limitagdes (principio pro homine), e do critério universal da
hermenéutica de que ‘onde ha a mesma razdo ha a mesma
disposicdo’." '° (CORTE IDH, 1985).

Percebe-se que o entendimento da Corte observa o principio pro persona
como critério hermenéutico em matéria de direitos fundamentais (liberdade de

expresséo), o que tem se mostrado uma constante nos sistemas regionais. Neste

¥ Nomenclatura do principio pro homine atualizada pela doutrina, a fim de incluir as variagdes de
género.

19 Orig.: “(...). De todos modos éstas pueden y deben considerarse implicitamente contempladas en
ellas en virtud del principio de interpretacién extensiva de los derechos humanos y restrictiva de sus
limitaciones (principio pro homine), y del criterio universal de hermenéutica de que "donde hay la
misma razon hay la misma disposicion”.
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sentido, a tutela de direitos fundamentais de maior ponderagao, como o direito a vida,
a seguranca, além obviamente do principio da dignidade da pessoa humana,
acrescenta a matéria do refugio a forga suficiente para que o mesmo critério
interpretativo lhe seja empregado no ambito do sistema regional. A aplicagdo do
principio pro persona na interpretagdo da Convencéo de 1951 se configura como uma
base para a ampliagado da defini¢do juridica do refugio proposta pela Declaracédo de
1984, o que se mostra mais adequado a realidade complexa do continente americano.

3. A internalizacao do Direito dos Refugiados no Brasil.

O Brasil € considerado um pais com uma legislagdo moderna a respeito do
tema, sobretudo diante da adog¢ao de uma definicdo ampliada para o reconhecimento
dos refugiados. A espinha dorsal do ordenamento juridico brasileiro estd embasada
nos principios fundamentais descritos no Titulo | da Constituicdo Federal, que
estabelece em seu artigo 4° os principios regentes das suas relagdes internacionais:

“Art. 4° A Republica Federativa do Brasil rege-se nas suas relagbes
internacionais pelos seguintes principios:

| - independéncia nacional;

Il - prevaléncia dos direitos humanos;

[l - autodeterminacéo dos povos;

IV - ndo-intervencéo;

V - igualdade entre os Estados;

VI - defesa da paz;

VII - solugdo pacifica dos conflitos;

VIII - repudio ao terrorismo e ao racismo;

IX - cooperagao entre os povos para o progresso da humanidade;
X - concesséo de asilo politico.” (BRASIL, 1988)

A prevaléncia dos direitos humanos disposta no inciso Il do citado artigo se
relaciona com o principio da dignidade da pessoa humana enraizado no texto
constitucional. A ideia de “pregresso da humanidade” apresentada no inciso IX, ainda
que passivel de critica no seu sentido epistémico, demonstra o compromisso ativo do
Estado brasileiro com a promogao dos direitos humanos em suas relacdes
interestatais.

Um ponto que sinaliza o ideal de hospitalidade esta presente no dispositivo
supracitado é o inciso X, que reconhece a concessao de asilo politico como principio

regente das relagdes internacionais brasileiras.



37

Assim, segundo os principios juridicos gerais, se a norma incide sobre
aqueles que possuem condi¢gdes mais restritivas para o reconhecimento de direitos
cerceados, no caso particular dos solicitantes de asilo politico diante do carater
especifico determinante para a outorga da protecao estatal, ela também salvaguarda
0Ss que se encontram em circunstancias mais amplas de aplicagdo da norma, como
ocorre no caso dos refugiados, por serem alvo de persegui¢cdes n&do sé de natureza
politica (como ocorre no asilo), mas relacionados a raga, religido, nacionalidade e
grupo social (ONU, 1951 Art. 1.).

No ordenamento juridico interno, a Convengdo de 1951 foi recebida como
norma infraconstitucional, de maneira ampliada pelo dispositivo regional
consubstanciado na Declarac&o de Cartagena (OEA, 1984), originando uma definicdo
ampliada de refugiado, com o advento da Lei n® 9.474, promulgada em 1997, que sera
objeto de analise a seguir.

3.1. O Estatuto dos Refugiados (Lei n°® 9.474/1997).

O Brasil ratificou a Conveng¢ao de Genebra em 1960, mas internalizou varios
de seus dispositivos através da Lei n°® 9.474 (1997), considerada uma das legislagdes
nacionais mais avangadas sobre o tema do refugio.

O primeiro ponto que merece especial atencdo se fixa na definicdo de
refugiado presente no art. 1°:

Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

| - devido a fundados temores de perseguigdo por motivos de raga,
religido, nacionalidade, grupo social ou opinides politicas encontre-se
fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao queira acolher-
se a protecao de tal pais;

Il - ndo tendo nacionalidade e estando fora do pais onde antes teve
sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em
fungéo das circunstancias descritas no inciso anterior;

[ll - devido a grave e generalizada violacado de direitos humanos, é
obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refugio em
outro pais.

O inciso Il do art. 1° acrescenta a defini¢gao classica o elemento da grave e
generalizada violagao de direitos humanos (GGVDH), inspirando-se na Declaragao de
Cartagena. A definicdo ampliada veio atender questdes regionais presentes nos
Estados latino-americanos, marcados pelas cicatrizes de regimes ditatoriais
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duradouros, que se instauraram em diversos paises a partir da segunda metade do
século XX.

A escalada de violéncia promovida pelo narcotrafico internacional e guerrilhas
paramilitares ocasionou uma atmosfera de inseguranca, elevando a regido a uma das
mais perigosas do mundo. Ainda que necessario o requisito da generalizagéo, a
previsdo normativa de graves violagdes aos direitos humanos como elemento para
reconhecimento da condigéo de refugiado, se consolida como um importante avango
na tutela dos direitos humanos dos mais vulnerabilizados.

Esse elemento justificou sua extrema importédncia na atualidade, apos o
reconhecimento da crise humanitaria na Venezuela como uma situagédo em que se
verifica a GGVDH pelo Brasil, abrindo a possibilidade de recebimento dos migrantes
venezuelanos no territério nacional como refugiados.

O Estatuto dos Refugiados também inovou ao criar o Comité Nacional para
os Refugiados (CONARE), no ambito do Ministério da Justiga, a quem cabe além da
analise dos pedidos de refugio e seu reconhecimento, a publicagcdo de instrugdes
normativas acerca da Lei n°® 9.474.

Outro ponto de especial interesse se encontra no art. 2°, onde esta prevista a
modalidade de extensdo para o reconhecimento da condi¢do de refugiado. Essa
extensdo sera aplicada ao cOnjuge, aos ascendentes, descendentes e demais
membros do grupo familiar que possuam dependéncia econdmica junto ao solicitante
e se encontrem em territdério nacional. Apesar de extremamente necessaria por
incorporar a cobertura juridica do instituto do refugio o grupo familiar, a extensao se
mostra insuficiente no que tange a protegdo e tutela dos direitos de criangas
desacompanhadas em situacédo de deslocamento, que, em tese, deveriam requerer a
declaragéo da condigdo de refugiadas pela via direta, individualmente'.

No caso das criancas desacompanhadas a extensdo nao se aplica,
justamente pelo fato de n&do estarem incluidas em seu grupo familiar quando se
sujeitam ao deslocamento para o pais de destino, e ndo haver previsdo de aplicagéo
da extensado para grupos de outra natureza, que n&o o familiar. Muitas vezes essas

criangas viajam com outras pessoas que n&o sao seus responsaveis legais ou

" A Lei 9.474/97 nao impede expressamente que criangas ingressem com o requerimento para
reconhecimento de refugio. Ha, no entanto, questdes praticas no proprio procedimento que inviabilizam
sua obtencgédo por parte de criancas desacompanhadas. Esses pontos serdo esclarecidos no Capitulo
[l
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familiares, mas que podem solicitar individualmente o reconhecimento da condi¢ao de
refugiado. Todavia, quando esta condigdo é declarada, ndo é possivel que ela seja
estendida aos menores que ndo compdem o grupo familiar originario do refugiado,
ainda que estejam presentes as mesmas condigdes ensejadoras do refugio, ou que
permanegam sob a companhia do refugiado reconhecido.

Apesar da lei ndo especificar a plena capacidade civil ou uma idade
determinada como requisito de legitimidade para o enquadramento como refugiado,
em vias praticas, a crianga se encontra em uma condi¢cido desfavoravel para o acesso
aos mecanismos juridicos de protecao presentes no refugio. Primeiramente pode-se
reconhecer essa desvantagem quando observados os elementos do instituto e a sua
necessidade comprobatoria. Uma crianga, sobretudo com pouca idade, muitas vezes
tera dificuldades de compreender e expressar o real temor de perseguicdo, e mesmo
nas hipoteses de GGVDH, é necessario que essa crianga tenha, além da
compreensao do que sdo os direitos humanos, o entendimento da generalizagdo das
violagdes.

Logo, deduz-se que a subsuncgao da lei de maneira formal para a verificagéo
da condigéo de refugiado, como ocorre na pratica atual, ndo é adequada ou suficiente
para que o instituto seja declarado em carater protetivo as criangas
desacompanhadas, ainda que estejam em situagdo idéntica a outros refugiados,
mesmo presente maior risco e vulnerabilidade.

A justificativa para a necessidade do reconhecimento de refugio para criangas,
principalmente quando se encontram desacompanhadas ou separadas dos pais, esta
presente na mens legis da Lei n® 9.474, notadamente no § 1° do art. 7°, onde se
expressa o principio do non-refoulement ou nao devolugdo. Trata-se de um marco
juridico de vital importancia, pois estabelece uma cobertura de prote¢ao ao suspender
pelo periodo em que durar o refugio, a possibilidade de deportagdo (artigo 7°),
extradicdo (artigos 33 e 34) e expulsédo (artigos 36 e 37), do refugiado ao pais no qual
se encontre em situacdo de perseguicdo e ameaga a sua vida, liberdade ou
integridade fisica.

Por for¢ca do principio do non-refoulement, uma vez declarada refugiada, a
crianga ndo nacional somente sera privada dessa salvaguarda quando presentes
alguma das hipoteses de cessagao (artigo 38) ou da perda (artigo 39) da condicéo de
refugiado, ja que ndo ha distingdo etaria na legislacdo. Ambas as modalidades de

extingdo da condi¢ao de refugiado se diferenciam em sua motivagao, uma vez que a
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cessagao compreende casos em que o status de refugiado ndo se faz mais necessario
pelo individuo ter regressado ao seu pais de origem ou de residéncia habitual, e a
perda se caracteriza pelo seu aspecto punitivo, quando o Brasil deixa de oferecer a
salvaguarda do refugio em decorréncia de algum ilicito praticado (JUBILUT, 2007, p.
194).

Importante ressaltar que o standard de protecéo referente status de refugiado
precisa ser compreendido como provisoério, sendo necessario o emprego de esforgos
tanto pelos Estados quanto pela comunidade internacional, para cessarem as
situagdes que ensejem tal condicdo. Neste sentido, a lei traz no seu Titulo VIl solugdes
duraveis, pautadas pelo seu carater voluntario, e que visam restabelecer aos
refugiados as minimas condigdes de dignidade humana. Nessas solugdes encontram-
se a possibilidade de repatriagdo voluntaria, quando inexistentes as circunstancias
que determinaram o pedido de refugio (artigo 42); medidas de integragdo local, como
a obtencdo de declaragdo de residéncia e ingresso facilitado em instituicdes
académicas (artigos 43 e 44); e o reassentamento no Brasil ou em outros paises,
mediante cooperagéao internacional e com organizagdes n&o-governamentais.

A Lei n° 9474 apresenta, portanto, um rol de acdes que deve ser
compreendido com carater exemplificativo, podendo ser expandido sempre que
necessario, a fim de garantir da forma mais abrangente possivel, os direitos das
pessoas vulnerabilizadas em razdo da condi¢ao de refugiado, para que elas retomem

o andamento das suas vidas de maneira a preservar sua dignidade humana.

3.2. Lei Brasileira de Migracé&o (Lei n°® 13.445/2017)

A Lei n°® 13.445 de 2017 revogou a antiga Lei n® 6.815 (1980), o Estatuto do
Estrangeiro, que definia a situagéo juridica dos ndo nacionais no Brasil. Logo em seu
art. 2° o diploma legal indicava os principios pelos quais se norteava, sendo eles a
segurancga nacional, organizacéo institucional, interesses politicos, socioecondmicos
e culturais do Brasil, além da defesa ao trabalhador nacional.

Percebe-se que a lei continha a ideia do ndo nacional apresentar possivel
ameaga a seguranga e aos interesses nacionais, o que se relaciona diretamente com
o periodo histérico em que ela foi elaborada, a saber a ditadura militar que perdurou
por 21 anos no pais. O préprio termo “estrangeiro”, que possui origem etimoldgica no
termo francés étrange (REZENDE, 2013), ou seja, estranho, trazendo consigo uma
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conotagcdo muitas vezes pejorativa, ndo condizente com o Direito Internacional dos
Direitos Humanos. Isso porque todo ser humanos possui o direito de livre circulagao
e escolha de sua residéncia, em condi¢des de igualdade e independente da sua
origem nacional (ONU, 1948, Art. 14°). Essa ideia de despertencimento s6 corrobora
sentimentos xenofébicos e de intolerdncia com os n&o nacionais.

A necessaria mudanca legislativa, no entanto, s6 ocorreu em 2017, com o
advento da nova lei brasileira de migracédo, que passa a identificar o migrante e o
visitante como sujeitos de direitos e os eleva a condicdo de igualdade com os
nacionais (BRASIL, 2017b, Art. 1° e Art. 4°).

No que se refere ao instituto do refugio, a lei possui carater complementar,
devendo ser interpretada em sentido extensivo aos diplomas internacionais e a Lei n°
9.474, (BRASIL, 2017b, Art. 2°), sobretudo por ela trazer as diretrizes para a
implementagdo da politica migratéria brasileira que envolve tanto os imigrantes,
quanto refugiados e asilados. No Capitulo V da lei, ao tratar das medidas de retirada
compulséria, o legislador teve o cuidado de observar no art. 46 o disposto na Lei n°
9.474 de 1997, além de tratados, instrumentos e mecanismos que tratem da protegao
aos apatridas e outras situagdes de natureza humanitaria.

A lei de Migracéo traz em seu artigo 49, § 4°, uma hipotese onde a repatriagcado
de migrantes é vedada, em se tratando de pessoa na situagéo de refugio, apatrida ou
menor de 18 anos desacompanhado ou separado de sua familia, excetuando-se os
casos em que (i) se mostrar favoravel; (ii) ou para reunido familiar. Inclui-se também
na excegao medida de devolugdo para pais ou regido em que (iii) o individuo incorra
em risco a sua vida, integridade pessoal ou liberdade.

Neste sentido, é necessario igualmente tecer algumas impressdes acerca da
interpretac&o do dispositivo legal. Inicialmente € importante demarcar que o legislador
destacou a situagdo extraordinaria das criangas que se encontram em migragéo
desacompanhadas ou separadas dos respectivos familiares, no entanto, a situou fora
da contemplacdo do refugio, atribuindo ao caso a necessidade de uma analise
individualizada, mas sem especificar quais os standards juridicos que possam ser
aplicados aos casos concretos e venham a determinar as medidas praticas para
submeter essas criangas vulnerabilizadas a tutela juridica brasileira.

No ponto (i), a hipotese que leva em consideragao a condigao favoravel para
a garantia dos direitos da crianga, impde necessariamente uma contrapartida do
Estado de origem, o que nem sempre € possivel. Para que seja verificada a real



42

garantia dos direitos da criangca expatriada, é preciso que o Estado de origem
apresente uma minima estrutura juridica capaz de acolher esse sujeito e submeté-lo
a protegao estatal. Do contrario a hipétese de uma realidade local no pais de origem
que se configura de maneira mais favoravel aos interesses dessa crianga fica
prejudicada.

Para o ponto (ii), relativo a reunido familiar, € necessario que seja verificado
precipuamente o melhor interesse da crianga, uma vez que a familia pode ser um
catalizador de situacdes de risco, que possivelmente vieram a contribuir ou mesmo
deram causa a migragao. Nesse caso a cooperagao com 0s organismos internos e
internacionais para a protecdo de criangcas se faz necessaria, a fim de que esse
individuo ndo seja novamente exposto a situagdes de abuso ou violagdes de direitos.

Por fim o ponto (iii) em sua melhor interpretacéo, faz mencéo indiretamente
ao principio do non-refoulement, quando o préprio ordenamento juridico brasileiro
voluntariamente renuncia ao seu direito potestativo de manter em seu territério pessoa
nao nacional, quando esta incorre em circunstancia que ocasione ameaca a sua vida,
integridade pessoal ou liberdade, em seu pais de origem. Neste trecho do paragrafo
em particular, observa-se que o legislador optou por mitigar a soberania nacional
quando se obriga espontaneamente a manter em seu territério, pessoas que né&o
possuem vinculo de nacionalidade, mas que se encontram em risco, e ainda,
igualando-as aos cidadaos nacionais no que diz respeito aos direitos fundamentais,
conforme ja exposto no art. 4° da lei.

Esse dispositivo pode configurar nova alternativa pensada pelo legislador, que
expande os efeitos do principio do non-refoulement para além dos casos em que a
condicao de refugio ja esteja reconhecida. No entanto é importante destacar que a
medida expressa no art. 49 diz respeito a repatriacido ao pais de nacionalidade ou
procedéncia do migrante ou visitante, mas nao cita a terceira hipétese mencionada no
fim do art. 47, a saber, para pais outro que o aceite, em observancia aos tratados dos
quais o Brasil seja parte.

Ha, portanto, a possibilidade juridica de repatriacdo, deportagdo ou expulséo
para pais outro, que opte por receber o migrante em condigao de risco de vida, desde
que ndo subsistam razbes em que a adog¢ao de tal medida o coloque em risco
(BRASIL, 2017b, Art. 62).

A respeito da questdo das criangas em deslocamento, o artigo 3°, inciso XVII
do diploma legal elenca a protecéo integral e a atengdo ao superior interesse da
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crianga e do adolescente migrante, como principios regentes da politica migratoria
brasileira. No artigo 40, o legislador traz hip6teses de admissao excepcional do
viajante no territério nacional, incluindo criangas desacompanhadas, conforme

exposto no inciso V:

“Art. 40. Podera ser autorizada a admissao excepcional no Pais de pessoa
que se encontre em uma das seguintes condigbes, desde que esteja de posse
de documento de viagem valido:

(...)

V - seja crianga ou adolescente desacompanhado de responsavel legal e sem
autorizagédo expressa para viajar desacompanhado, independentemente do
documento de viagem que portar, hipétese em que havera imediato
encaminhamento ao Conselho Tutelar ou, em caso de necessidade, a
instituicdo indicada pela autoridade competente.”(BRASIL, 2017b)

De acordo com o inciso V, compete ao Conselho Tutelar o encaminhamento
das criangas desacompanhadas que ingressam no territério nacional, independente
de portarem documento de viagem ou autorizag&o dos responsaveis legais, conforme
disposto expressamente.

Neste ponto observa-se uma intersecdo entre o Direito Internacional,
especificamente no que diz respeito aos migrantes e refugiados, e o Direito da
Crianga, que sera observado de forma mais aprofundada no capitulo seguinte.

A necessidade de aprofundamento no chamado Direito da Crianga, que se
inicia e apresenta grande vigor na esfera internacional, decorre do tema apresentado
no presente trabalho englobar criangas desacompanhadas em migragdes
internacionais, e que se beneficiariam do reconhecimento da condig&o de refugiado.

Desta forma, consolidadas as bases do Direito Internacional dos Refugiados
e sua internalizagdo no ordenamento juridico patrio, cabe agora elucidar os principais
fundamentos do Direito da Crianga, a partir da sua evolucéo na esfera internacional,

a fim de compreender melhor o fenbmeno observado na presente pesquisa.
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Capitulo 2: A Construgcao do Direito Internacional da Crian¢a.

Apesar da sua inegavel importancia, os direitos das criangas somente foram
reconhecidos de forma devida na histéria recente da humanidade e ainda carecem da
criteriosa observacao que lhes € merecida.

Criangas trabalhavam ao lado de adultos em condigdes insalubre e inseguras,
sem qualquer cuidado com sua protecdo ou atencdo ao seu desenvolvimento
saudavel. Ndo havia preocupagdo com a saude materno-infantil, razdo pela qual os
indices de mortalidade ainda na primeira infancia eram alarmantes’?.

A partir do século XX a comunidade internacional passou a observar as injusticas
vivenciadas pelas criancas, sobretudo apos a era das revolugdes industriais. Apds as
brutalidades percebidas durante a | Guerra Mundial, como o primeiro grande conflito
armado de proporgbes globais, iniciou-se um movimento internacional para
estabelecer padrdes de protecio as criancgas. Pela primeira vez na histdria ocidental,
os Estados passaram a considerar as condi¢oes especiais em que as criangas estao
envolvidas em virtude da sua fase de vida. Assim surgiram os primeiros documentos

de natureza juridica, a reconhecer os direitos das criangas.

4. Sistema das Nagoes Unidas

4.1. Primeiros tratados Internacionais

Antes mesmo da formagdo da Organizagdo das Nagbes Unidas, na ainda
embrionaria Liga das Nacbes, foi estabelecida em 26 de setembro de 1924 a
Declaracdo de Genebra dos direitos da crianga, convocando em seu preambulo os
homens e as mulheres de todas as nacgdes, a reconhecerem seu dever para com as
criangas, independentemente da sua raga, nacionalidade ou credo. O curto texto da
Declaragdo, composto de apenas 5 artigos, possui uma relevante simbologia ao

reconhecer pela primeira vez em um tratado internacional de forma ampla’®, os

2 Apenas como exemplo um dado local, em 1878 somente na cidade do Rio de Janeiro, a cada 1.000
criangas, 460 nasceriam mortas ou perderiam suas vidas até os seus 7 anos de idade (GIL, 2020).

'3 A Declaragéo de Genebra de 1924 foi o primeiro tratado de norma geral especificamente direcionado
as criangas, entretanto, os primeiros documentos internacionais a normatizarem direitos em espécie
foram a Convencao de 1919, aprovada pela Conferéncia Internacional do Trabalho, que adotou idade
minima para o trabalho infantil; e a Convencao sobre Supressao do Trafico de Mulheres e Criangas,
adotada pela Liga das Nagdes em 1921.
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primeiros direitos fundamentais direcionados especialmente as criangas, como o
direito a alimentagéo, a saude, a prioridade na ajuda em caso de perigo, além da
primeira previsdo a protecéo em face de exploragéo (LIGA DAS NACOES, 1924).

A Declaragéo inspirou no Brasil a criagdo do primeiro Cédigo de Menores,
conhecido como Codigo Melo Mattos, o Decreto n°® 17.943-A (BRASIL, 1927), que
determinou a maioridade penal aos 18 anos de idade, e que se mantém até hoje.

Apos a instituicdo da ONU em 1945, foi criado o Fundo Internacional de
Emergéncia das Nagdes Unidas para a Infancia, em inglés United Nations
International Children’s Emergency Fund, (UNICEF), a fim de atender as
necessidades emergenciais das criangas na Europa e na China apos a Il Guerra
Mundial. O mandato da UNICEF é estendido em 1950 a fim de atender criancas e
mulheres dos paises em desenvolvimento e no ano de 1953, o Fundo passa a
configurar como parte permanente da ONU, quando é rebatizado como Fundo da
Nacdes Unidas para a Infancia, todavia a nomenclatura da sigla original € mantida
(UNICEF, 2020).

O mais importante tratado internacional a respeito dos direitos humanos, a
Declaragao Universal dos Direitos Humanos (1948), prevé no inciso 2, do seu artigo
25, além dos direitos fundamentais elencados no inciso 1, a condi¢do de “assisténcia
especial” para a maternidade e infancia, bem como a indistinta “protecao social” para
todas as criangas.

Apesar de suscinta, a ideia de protecao social contida no art. 25 da DUDH veio
corroborar a desaprovagao da comunidade internacional a condutas de violéncia e
desrespeito, apos a humanidade presenciar o maior massacre de vidas humanas em
conflitos armados da historia, a Il Guerra Mundial, onde milhares, talvez até milhdes

de criangas foram cruelmente assassinadas nos campos de concentragao nazistas.
4.1.1. Declaragdo Universal dos Direitos da Crianga (1959)

O primeiro grande avango na matéria se deu, no entanto, 35 anos apds a
Declaracdo de Genebra de 1924, quando a Assembleia Geral das Nacdes Unidas
aprovou a Declaragao dos Direitos da Crianga (1959). A Declaracao de 1959 traz em
seu texto dez principios, e conclama os pais, homens, mulheres, organizagdes

voluntarias, autoridades locais e governos nacionais a se empenharem em garantir a
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implementacdo de medidas legislativas que reconhegam direitos e liberdades aos
pequenos, além do seu efetivo cumprimento.

O primeiro e importantissimo principio da Declaracao apresenta de forma
expressa, uma nova condi¢ao juridica para as criangas até aquele momento, a de

sujeito de direitos. Neste sentido:

Enquanto a Declaracdo de 1924 falava que ‘a crianga deve
receber’, na Declaragao de 1959 as criancas deixaram de ser meros
recipientes passivos, para serem reconhecidas como sujeitos do
direito internacional, capazes de gozar de determinados direitos e
liberdades. (DOLINGER, 2003, p. 83).

Esse novo papel de protagonismo da crianga foi determinante para a
consolidacdo daqueles que seriam os fundamentos basilares para toda a sistematica
do chamado Direito Internacional da Crianga, e que foram descritos pela primeira vez
no Principio 2° da Declaracdo de 1959: a proteg¢ao especial e o melhor interesse da
crianga (ONU, 1959)'.

Os dois marcadores juridicos foram inicialmente descritos na Declaragdo de
1959 como um unico principio, 0 que se compreende pela perceptivel interrelacao
existente entre eles. E possivel notar que os demais principios descritos na carta, todo
o sentido juridico nela contido, possui sua génese fundamentada na protegéo especial
e melhor interesse da crianga. Estas seriam convertidas nas normas gerais
fundamentais de todos os tratados posteriores relacionados ao tema, inclusive da
Convengdo dos Direitos da Crianga da ONU. A partir do 2°, surgem os demais
principios da Declaragdo, como verdadeiras ramificacbes dessa fundamentacao
juridica. Os direitos em espécie elencados do principio 3° em diante, ratificam a
personalidade juridica das criangas como credores de direitos’ em condigbes

especiais.

4 Principio 2°

A crianga gozara protegéo especial e ser-lhe-ao proporcionadas oportunidades e facilidades, por lei e
por outros meios, a fim de Ihe facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de
forma sadia e normal e em condigbes de liberdade e dignidade. Na instituigao de leis visando este
objetivo levar-se-&0 em conta sobretudo, os melhores interesses da crianga.

5 Nesse ponto € importante ressaltar que a capacidade juridica ndo se confunde com a titularidade dos
direitos da crianca elencados na Declaragao ou em qualquer outro dispositivo de Direito Internacional
Publico. Para esclarecer essa questado, no entanto, sera necessario recorrer ao entendimento trazido
pela Convencgao dos Direitos da Crianca, que sera abordada mais a diante.
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Um bom exemplo € o descrito no principio 6°, que elenca pela primeira vez o
direito ao desenvolvimento completo e harmonioso, sendo devido para tanto, que a
crianga esteja inserida em um ambiente de amor e compreensdo. A nascente ideia
das criangas como pessoas em desenvolvimento aqui presente, ganhara novos
desdobramentos com a evolugdo da matéria, sendo constitucionalizada no Brasil
(1988, art. 227, §3°, V), inclusive para fins da aplicagdo de medidas socioeducativas
para criancas em conflito com a lei. O novo entendimento de pessoa em
desenvolvimento passa a demandar ndo s6 do ente estatal, mas de toda a sociedade,
tanto na esfera internacional, quanto na doméstica, uma postura ativa a fim de que as
criangas possam ter real acesso a esses direitos.

Apesar da sua importancia como marco juridico, a Declaragdo de 1959 nao
deixou de ser alvo de criticas por sua natureza soft law. O fato de o diploma possuir
carater recomendatério e nao vinculante, resultou talvez em um desanimo da
comunidade internacional, embora tenha sido aprovada por unanimidade na
Assembleia Geral das Nac¢des Unidas. Talvez por esse preciso fato, algumas opinides
se manifestaram no sentido de que a Declaragcao tenha um valor superior as demais
declaragdes e resolu¢cdes da ONU. Objetivamente, apesar do seu valor como marco
do direito da crianca na esfera internacional, o que pode ser observado € o fato da
Declaragdo de 1959 ser um documento politico, com relevante valor historico,
filosofico e moral, mas que ndo enseja em outros efeitos juridicos (DOLINGER, 2003,
p. 84).

Apesar da sua nao obrigatoriedade, a Declaragao serviu de estrado para o mais
importante dos tratados internacionais ja produzidos pela comunidade global, e que
passara a ser observado em sequéncia, estando nele fundamentada toda
normatividade que deu origem e acompanha o presente trabalho: a Convengao sobre
os Direitos da Crianga.

4.2. Convengéo sobre o Direito das Criangas das Nagbes Unidas (1989).

O carater soft law da Declaracdo de Genebra nio correspondia a importancia
do tema nela abordado. Apesar das conquistas até entdo alcangadas, é percebivel
que a crianga ainda permanece alvo de um estigma de inferioridade social, ndo sendo
vista como uma pessoa em formacao, necessitada de apoio para alcancar seu pleno

desenvolvimento. Ndo sé no direito, mas em diversas outras areas do conhecimento,
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foram desenvolvidas ao longo do tempo ferramentas para a valorizagédo da crianga e
suas fases de desenvolvimento.

Na psicologia, por exemplo, apos os avangos no estudo do comportamento
humano foram percebidos progressos significativos na compreensao e valorizagao
desta que é a fase inicial da vida humana. A partir da segunda metade do século XX
a ideia de que criangas eram seres de menor valor, portadores de fragilidades que os
condicionava ao alto risco de mortalidade, como ja mencionado, comegou a ser
enfraquecida. Para Andery (2017) a prépria conceituagao de “infancia” como a fase
fundamental do desenvolvimento humano, que precisa ser potencializada e protegida,
€ uma construgao nova. Em diversos Estados até hoje, as criangas sao tratadas como
adultos no que se refere aos deveres e obrigagbes. Exige-se delas até mesmo
responsabilizagdo criminal, ainda que ausentes as condi¢des bioldgicas e cognitivas
necessarias para a plena compreensao da pratica do delito e suas consequéncias.

No entanto, sua capacidade para execuc¢ao dos atos da vida civil é subtraida,
pois 0 mesmo direito que impde a crianga a responsabilidade por delitos penais, afirma
que este individuo ndo possui a capacidade necessaria para a compreensao dos
ditames e efeitos de atos juridicos civis ainda que simples, como a contratacao de
uma linha telefénica, por exemplo.

Essa discrepancia alerta ndo s6 para a necessidade da efetividade dos
direitos da crianga ja previstos, mas também sua ampliagdo. No entanto, o alcance
desse objetivo perpassa por uma nova, humanizada e abrangente compreenséo
juridica do que é ser crianga.

Foi por observar essa necessidade, que ainda persiste, juntamente com a
disposicdo em se percorrer um longo caminho até a consolidagdo dos direitos da
crianga, e compreendendo que o Direito Internacional seria uma estrada a pavimentar
o inicio dessa jornada, que foi produzido no esteio das Nagdes Unidas, o primeiro
tratado com forga vinculativa referente ao tema: a Convengéo sobre os Direitos da
Crianca.

4.2.1. Panorama historico.

Em comemoracgédo aos vinte anos da Declaragao de Genebra, o ano de 1979
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foi proclamado pela ONU como o “Ano da Crianga”. Nesta ocasido, a Polénia'® propos
a elaboracédo de um tratado que convertesse os principios elencados na Declaragao
em termos juridicos vinculativos. A proposta foi aceita pela Assembleia Geral, sendo
criado um grupo de trabalho com a participagéo de varios Estados Membros a fim de
elaborar o tratado. Apds dez anos de debates, tratativas e colaboragcbdes de varios
orgaos da ONU, a Convencao sobre o Direitos das Criangas (CDC) foi aprovada pela
Assembleia Geral, em 20 de novembro de 19809.

Antes da Convengao, outros instrumentos fizeram mencédo a direitos da
crianga, como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (ONU, 1966a, Art.
24)", o Pacto Internacional sobre Direitos Econémicos Sociais e Culturais (ONU,
1966b, Art. 10, 12 e 13)'8, além de diplomas regionais, no entanto, é inegavel que a
CDC elevou o status politico do direito das criangas e um novo nivel.

'8 Durante a Il Guerra Mundial a Pol6nia foi palco das maiores atrocidades praticadas pelos nazistas,
sendo o pais que registrou o maior exterminio de criancas judias de toda Europa — estima-se que um
milhdo e meio de criangas judias foram mortas por fuzilamento, nas camaras de gas, nos crematorios
ou em fogueiras (DOLINGER, 2003, p. 84). Nao € de se espantar que a primeira minuta da Convengao
sobre os Direitos da Crianga tenha sido elaborada pela Pol6nia.

7 Artigo 24

§1. Toda crianga tera direito, sem discriminagdo alguma por motivo de cor, sexo, lingua, religiao, origem
nacional ou social, situagao econémica ou nascimento, as medidas de protecdo que a sua condigao de
menor requer por parte de sua familia, da sociedade e do Estado.

§2. Toda crianga devera ser registrada imediatamente apos seu nascimento e devera receber um nome.
§3. Toda crianga tera o direito de adquirir uma nacionalidade.

'8 Artigo 10° Os Estados Membros no presente Pacto reconhecem que:

(...)
3. Deve-se adotar medidas especiais de protegcdo e assisténcia em prol de todas as criancas e
adolescentes, sem distingdo alguma por motivo de filiagdo ou qualquer outra condigdo. Deve-se
proteger as criangas e adolescentes contra a exploragéo econdmica e social. O emprego de criangas
e adolescentes, em trabalho que Ihes seja nocivo a moral e a saude, ou que lhes faga correr perigo de
vida, ou ainda que Ihes venha prejudicar o desenvolvimento normal, sera punido por lei. Os Estados
devem também estabelecer limites de idade, sob os quais fique proibido e punido por lei o0 emprego
assalariado da mao-de-obra infantil.

Artigo 12

§1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa de desfrutar o mais
elevado nivel de saude fisica e mental.

§2. As medidas que os Estados-partes no presente Pacto deverao adotar, com o fim de assegurar o
pleno exercicio desse direito, incluirdo as medidas que se fagam necessarias para assegurar:

1. A diminuigdo da mortinatalidade e da mortalidade infantil, bem como o desenvolvimento sdo das
criangas.

Artigo 13

§1. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem o direito de toda pessoa a educagao. Concordam
em que a educacgao devera visar ao pleno desenvolvimento da personalidade humana e do sentido de
sua dignidade e a fortalecer o respeito pelos direitos humanos e liberdades fundamentais. Concordam
ainda que a educacao devera capacitar todas as pessoas a participar efetivamente de uma sociedade
livre, favorecer a compreensao, a tolerancia e a amizade entre todas as nagdes e entre todos os grupos
raciais, étnicos ou religiosos e promover as atividades das Nagdes Unidas em prol da manutencgéo da
paz.

§2. Os Estados-partes no presente Pacto reconhecem que, com o objetivo de assegurar o pleno
exercicio desse direito: 1. A educacgéao primaria devera ser obrigatéria e acessivel gratuitamente a todos.
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A Convengéo se consolidou como o tratado internacional de direitos humanos
com a maior adeséo da historia universal, por meio da ratificacdo de 196 contratantes
presentes na Assembleia Geral da Nacgdes Unidas, sendo 192 deles Estados
Membros, excetuando apenas os Estados Unidos, e os 4 restantes, atores
internacionais. So eles: o Estado da Palestina, a Santa Se, e os Estados Associados
a Nova Zelandia, Niue e llhas Cook (OHCHR, 2023a). Estes dois ultimos, apesar de
possuirem personalidade juridica para firmar tratados'®, sdo Estados associados a
Nova Zelandia, tendo o mesmo chefe de Estado, o monarca britanico, além da
nacionalidade de seus cidaddos ser a neozelandesa (ONU, 2023). A CDC é
seguramente o tratado internacional mais importante ja redigido, por ser considerado
o instrumento juridico mais universalizado da histéria.

A CDC entrou em vigor em 2 de setembro de 1990 e foi ratificada pelo Brasil
no dia 24 do mesmo més. Em 22 de novembro o texto da CDC foi internalizado no
ordenamento juridico brasileiro através do Decreto n° 99.710 (1990a). E importante
considerar que, diante de uma década de preparativos com a participagcao ativa de
varios Estados, muito se debateu sobre medidas de protecéo e afirmacao de direitos
das criancas. Sob a influéncia desse espirito e diante da recente redemocratizacao, o
Brasil instituiu o Estatuto da Crianga e do Adolescente, lei n® 8.069 (1990b), que sera
objeto de analise posterior neste capitulo.

1.2.3. Aspectos normativos

No que se refere as diferengas entre a norma internacional e a doméstica, a
primeira que merece destaque no presente estudo, esta situada logo no primeiro

dispositivo da Convencéo:

“Artigo 1. Para efeito da presente Convengéo, considera-se
como crianga todo ser humano com menos de 18 anos de idade,
salvo quando, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a
maioridade seja alcangada antes” (ONU, 1989).

A CDC define crianga como todo ser humano menor de 18, sem realizar a

distincdo entre as faixas etarias correspondentes a infancia e adolescéncia. Uma vez

% Reconhecimento de plena capacidade para firmar tratados dado pelo Secretario-Geral das Nacgdes
Unidas em 1992 para as llhas Cook e em 1994 para Niue.
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que esta pesquisa utilizou a Convengdao como seu referencial normativo, foi
empregado apenas o termo crianga para categorizar os menores de 18 anos de idade.

A intencdo ao adotar essa nomenclatura foi a de ampliar o carater garantista
da Convencgao, estendendo os direitos da maneira mais uniforme possivel, a fim de
evitar que o texto em seu sentido geral fosse de alguma forma limitado pela questéao
da idade. Em sentido estrito, ha trechos que fazem uma diferenciacdo fundamentada
na idade, como o Artigo 38, que assevera o impedimento da participagcédo de criangas
menores de 15 anos em conflitos armados. Em 2002 o tema ganhou um protocolo
facultativo, anexado a CDC.

Como todo instrumento produzido na ONU, a Convengédo é um documento
que possui também forga politica e que foi elaborado mediante negociagdes entre os
representantes dos Estados Membros. Entraves relacionados aos aspectos politicos
internos dos Estados se apresentam nas negociagdes, principalmente de tratados que
abordam temas sensiveis, como é o caso da CDC. Foi preciso dialogo durante as
reunides do grupo de trabalho para que a proposta fosse de encontro aos principios
dos direitos da crianga, vencendo a resisténcia de alguns paises, principalmente
aquelas fundamentadas em tradicdes, mas ao mesmo tempo se mostrasse
suficientemente atraente para angariar a ampla adesédo dos Estados Membros. Sem
uma massiva adesao o esforgo de uma década seria desperdicado e a forca normativa
da Convencéo seria questionada.

Com isso em mente, verifica-se a presenca de duas classes de normas
dispostas no texto convencional, e que ocasionaram criticas quanto a sua
aplicabilidade. E possivel identificar que ha normas de teor autoexecutavel, mas
também sao encontrados artigos propositivos, que demandam agbes dos Estados
Partes, como medidas legislativas para a sua implementagao. Isso pode ser percebido
em diversos dispositivos, como no artigo 4:

“Os Estados Partes devem adotar todas as medidas administrativas,
legislativas e de outra natureza necessarias para a implementagao dos
direitos reconhecidos na presente Convengao. Com relagao a direitos
econdmicos, sociais e culturais, os Estados Partes devem adotar tais
medidas utilizando ao maximo os recursos disponiveis e, quando
necessario, dentro de um quadro de cooperagao internacional.”

A viabilidade de cumprimento dos dispositivos pertencentes a segunda

classificagao foi questionada, tanto pelos que seguem a orientagéo da teoria dualista,
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que distingue o ordenamento juridico interno do internacional, quanto pelos adeptos
da teoria monista®®, que entende o sistema juridico como um todo unitario, diante da
possivel dificuldade na entrada em vigor de dispositivos de tratado que determinem
aos Estados-pares legislar em algum sentido. Assim também, como ficam as normas
autoexecutaveis, diante da necessidade de legislacdo para implementagdo daqueles
dispositivos? Elas seriam alvo de generalizagdo e se enquadrariam na mesma
exigéncia, a criacdo de uma legislagdo a ambito interno?

A questao foi amplamente debatida, como se verifica na reunido anual da
Sociedade Americana de Direito Internacional, realizada em 10 de abril de 1997, onde
o juiz da Suprema Corte do Sri Lanka, Asoka de Z. Gunawardana expressou sua
preocupagao com o fato de poucos paises terem adotado as medidas legais
necessarias até aquele momento, para implantacdo dos dispositivos da Convengéao
que versam especificamente sobre abuso e exploragao infantil. Questdes juridicas
internas, culturais e sobretudo politicas seriam causas para a resisténcia de muitos
paises em promover a real forgca normativa emanada na CDC. Tal resisténcia implica
na dificuldade de se alcangar os principais objetivos da Convengao, que sao o fim de
qualquer tipo de abuso e exploragdo infantil e o acesso a uma vida digna e ao

desenvolvimento pleno e sadio para todas as criangas indistintamente.

“Assim, apés uma analise das disposi¢cées da Convencéo, fica claro
que os principais ingredientes para a promogao e protegéo dos direitos
das criangas estdo incorporados na Convencgdo. O que falta é o
compromisso politico e 0 compromisso necessarios para a aplicagao
eficaz das suas disposi¢ées — aqui e agora.” ?’ (COHEN et al., 1997,
p. 88).

Somente a criagdo de uma legislagdo interna que promova as previsdes

20 A respeito das teorias monista e dualista de incorporagéo dos tratados no ordenamento juridico
interno: “Accordingly, when positivists such as Triepel and Strupp consider the relationship of
international law to municipal law, they do so upon the basis of the supremacy of the state, and the
existence of wide differences between the two functioning orders. This theory, known as dualism,
stresses that the rules of the systems of international law and municipal law exist separately and cannot
purport to have an effect on, or overrule, the Other. (...) Those writers who disagree with this theory and
who adopt the monist approach tend to fall into two distinct categories: those who, like Lauterpacht,
uphold a strong ethical position with a deep concern for human rights, and others, like Kelsen, who
maintain a monist position on formalistic logical grounds. The monists are united in accepting a unitary
view of law as a whole and are opposed to the strict division posited by the positivists.” (SHAW, 2017,
p. 97, 98).

2! Orig. “Thus, upon an examination of the provisions of the Convention, it is clear that the main
ingredients for the promotion and protection of children’s rights are incorporated into the Convention.
What is lacking is the political and the commitment needed for effective enforcement of its provisions —
here and now.”
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convencionais a ambito interno, seria insuficiente para lhes dar efetividade devida.
Como bem ressaltou Gunawardana em sua manifestacdo, seriam necessarios a
vontade e o comprometimento politicos a fim de fortalecer e fazer cumprir o texto da
Convengao. No entanto, como ocorre em todo tratado internacional, os Estados partes
se uniram espontaneamente a Convencao de 1989, se comprometendo com os
termos estabelecidos apds uma década de negociagdes. Como poderiam deixar de
dar cumprimento ao instrumento ao qual se vincularam, principalmente tratando-se de
um tema de vital importéancia?

Mesmo com a obrigatoriedade dos Estados partes de enviar relatorios
periodicos ao Comité dos Direitos das Criangas, — originado a partir do grupo de
trabalho que elaborou a Convencgéo, — verificou-se atrasos e auséncias no envio dos
documentos, relatérios com conteudo inadequado, que n&o expunha a real condigao
das criangas nos Estados, além da preocupag¢ao com a independéncia dos membros
indicados para composicdo do Comité, uma vez que um Estado parte dificiimente
indicaria um candidato manifestamente critico das politicas do seu Estado de origem
(RAMESH, 2001).

Outro ponto que também foi criticado € o carater amplo e genérico dos direitos
estabelecidos na CDC. Isso ocorre por dois motivos: (i) em se tratando de um diploma
internacional sujeito a adesdo de Estados soberanos, um texto que possivelmente
entre em conflito com as leis domésticas dificilmente seria anuido pelos destinatarios;
(i) a norma internacional precisa ser dotada da maior abrangéncia possivel quando
tratar de direitos humanos, a fim de que o maior contingente possivel de pessoas,
culturas e sistemas juridicos seja alcangado sob o arcabougo dos direitos
estabelecidos nos tratados.

Essa generalizagéo, no entanto, cria um outro problema. Justamente a falta
da previsado especifica quanto a direitos essenciais e que muitas vezes séo violados
possibilita uma aplicagdo mais restritiva da norma em casos praticos, apesar dos
principios norteadores no Direito Internacional dos Direitos Humanos determinarem a
interpretacao pro persona.

Nesse sentido se dedicam os esforgos do Comité dos Direitos das Criancas,
para que novos paradigmas sejam estabelecidos com o intuito de proteger e promover
a efetividade dos direitos previstos na Convencgao, sobretudo em paises que
apresentem maiores dificuldades politicas, econémicas, sociais e culturais para a sua

implementagao.
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4.2.4. Comité sobre os Direitos das Criangas.

Durante a década em que foi construida a Convencgao sobre os Direitos da
Crianca (CDC), profissionais de diversas e especialidades e diferentes nacionalidades
formaram um grupo de trabalho a fim de elaborar e debater o conteudo do tratado,
com base no texto inicialmente proposto pela Polénia. Apés o langamento da
Convencédo, o Comité foi incluido definitivamente como parte integrante do sistema
onusiano dos direitos da crianga, em conjunto com o Fundo das Nagdes Unidas para
a Infancia (UNICEF) e outras agéncias relacionadas, por for¢ga do artigo 43 da
Convengao. Inicialmente com dez membros, o volume de trabalho intenso ensejou a
Resolucdo 50/155 de 1995, promulgada pela Assembleia Geral da ONU, que
aumentou de para dezoito os integrantes do Comité, cujos mandatos tém o prazo de
quatro anos, podendo haver reeleigdo caso o nome seja apresentado para eleicéo
novamente (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, 2019, 13).

No artigo 44, a Convengao destaca o compromisso dos Estados partes a
apresentarem ao Comité, relatérios quinquenais sobre as medidas que tenham
adotado com vistas a tornar efetivos os direitos reconhecidos na Convencgao e sobre
0s progressos alcangados no exercicio desses direitos. Esse relatorio é importante
para que o Comité tenha ciéncia das dificuldades locais no cumprimento das normas
continas na Convencgao, além de obter um entendimento amplo a respeito da sua
implementagdo. A cada dois anos, o Comité deve encaminhar um relatorio para a
Assembleia Geral, por meio do Conselho Econdbmico e Social, informando suas
atividades.

O Comité tem competéncia para estabelecer suas proprias regras de
procedimento, além de eleger sua mesa, composta de seis membros (presidente,
quatro vice-presidentes e um relator), para o mandato de dois anos. Também em
funcdo do volume de trabalho, as reunides passaram a ser realizadas quatro vezes
por ano, sendo formados grupos de trabalhos pré-sessionais para analisarem os
conteudos a serem debatidos nos encontros ordinarios do Comité.

Além do UNCEF, organizagdes da sociedade civil e agéncias da ONU
relacionadas ao tema dos direitos da crianga, em 2014 o Comité adotou métodos de
trabalho para a participacdo de criangas no processo de exame dos relatérios, por
meio da resolucdo CRC/C/66/2.

A admissao da participacao direta de criangas neste processo esta prevista



55

pra ocorrer das seguintes formas: fornecendo informagao escrita, em nome proprio ou
através de ONG, para informar a elaboracédo da lista de questdes e o exame dos
relatorios dos Estados partes; fazendo exposi¢des orais durante as reuniées do grupo
de trabalho pré-sessional, reunindo privado com os membros do Comité durante as
sessbes do mesmo grupo de trabalho; participando por videoconferéncia; e
participando nas sessdes plenarias do Comité (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF
THE CHILD, 2014).

O Comité dos Direitos da Crianca foi dotado de competéncia para examinar
denuncias de particulares por alegada violagdo da Convengao ou seus protocolos
facultativos, por forca do Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da
Crianga Relativo a Instituicdo de um Procedimento de Comunicagdo (OPCP). As
queixas podem ser apresentadas por ou em nome de um individuo ou de um grupo
de individuos, sob a jurisdicdo de um Estado Parte, que afirmem ser vitimas de
violagdo, por esse Estado Parte, de qualquer dos direitos estabelecidos na CDC ou
nos protocolos facultativos.

Uma inovagdo importante trazida pelo OPCP e incorporada nos
procedimentos do Comité €& a possibilidade de admissdo das denuncias
independentemente do reconhecimento, ou ndo, de capacidade juridica a vitima no
Estado Parte visado, seja a queixa apresentada em nome proprio ou sob
representacdo, desde que comprovado o consentimento da vitima. Ainda assim, a
queixa precisa estar de acordo com os requisitos de admissibilidade descritos no
artigo 7 do OPCP?2 (ONU, 2014).

Infelizmente, apesar dos esforgos para a averiguagdo das denuncias
apresentadas por particulares, até fevereiro de 2023, 134 queixas encontravam-se

22 Artigo 7 — Admissibilidade

1. O Comité considerara inadmissivel toda comunicagao que:

(a) For anbénima;

(b) Nao for apresentada por escrito;

(c) Constituir um abuso do direito de apresentar comunicag¢des ou for incompativel com as disposigbes
da Convencao e/ou de seus Protocolos Facultativos;

(d) Se referir a uma questao que ja tenha sido examinada pelo Comité ou que tiver sido ou estiver
sendo examinada sob outro procedimento internacional de investigagéo ou solugéo;

(e) For apresentada sem que tenham sido esgotados todos os recursos internos disponiveis, a menos
que a tramitagdo desses recursos se prolongue injustificadamente ou que seja improvavel que com
eles se obtenha uma reparacgao efetiva;

(f) For manifestamente infundada ou n&o estiver suficientemente fundamentada;

(g) Se referir a fatos ocorridos antes da data de entrada em vigor do presente Protocolo para o Estado
parte interessado, salvo se esses fatos tenham continuado a ocorrer depois dessa data;

(h) N&o for apresentada no prazo de um ano apds o esgotamento dos recursos internos, salvo nos
casos em que o autor possa demonstrar que nao foi possivel apresenta-la dentro desse prazo.
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pendentes de apreciagdo pelo Comité, sendo que desse total, 19 processos sao
referentes a criangas migrantes desacompanhadas, que tiveram seus direitos
fundamentais violados, o que corresponde a 14% do total de queixas pendentes de
apreciagao, um numero realmente alarmante levando-se em consideragao a
abrangéncia da competéncia do Comité (OHCHR, 2023Db).

Os Estados partes denunciados sdo: Espanha, com 9 processos?®; Franga,
com 7 processos?*; Suiga, com 3 processos®; e Finlandia, com 1 processo®. As
denuncias relatam graves violagdes como: submeter criangas desacompanhadas a
testes médicos (coleta de sangue e tecido O0sseo) para determinar a idade, sem
consentimento, e mesmo quando disponivel a certiddo de nascimento; detencido da
crianga desacompanhada em centros de detengdo para migrante adultos pendentes
de deportagdo; deportacdo sumaria de grupos de criangas desacompanhadas;
tratamento juridico de criangas desacompanhadas como adultos e sua deportagéo
sem as medidas de protecdo requeridas para criancas; falta de acesso a criancas
desacompanhadas em situagao de rua aos servigos de saude, educagao e moradia
adequada; demora na apreciagdo do requerimento de asilo de criangas
desacompanhadas; e negativa do requerimento de asilo de uma crianga
desacompanhada fundamentada na reunificagdo familiar com o pai.

Em 2019, um grupo de criangas representados pela organizagdo da
sociedade civil Earthjustice, apresentou uma comunicagao onde denunciou 5 Estados
partes?’, incluindo o Brasil®®, por violagdo aos direitos fundamentais (a vida, a saude
e a cultura), agindo de forma contraria ao melhor interesse de criangas e adolescentes
— 0S mais vulneraveis aos impactos ambientais -, por se omitirem diante a crise
climatica e agirem de modo contrario aos compromissos assumidos no Acordo de
Paris, que prevé metas para a redugao do aquecimento global (SACCHI et al., 2019).
Apesar de ndo preencher os requisitos de admissibilidade, a comunicag&o trouxe

notoriedade a causa, sob lideranca da ativista ambiental Greta Thumberg, com 16

23 Espanha: Comunicagbes numeros 41/2018, 42/2018, 44/2018, 50/2018, 78/2019, 122/2020,
142/2021, 156/2021, 175/2022.

24 Franga: Comunicagdes nimeros 130/2020, 132/2020, 149/2020, 152/2021, 154/2021, 160/2021 e
170/2021.

25 Suiga: Comunicagbes numeros 80/2019, 128/2020 e 141/2021.

26 Finlandia: Comunicag&o numero 173/2022.

27 Alemanha, Argentina, Brasil, Franga e Turquia.

28 O Brasil foi representado por Catarina Lorenzo, como uma das denunciantes. A menina que a época
tinha 12 anos, reporta a mudanca nos padrdes climaticos para temperaturas extremas na Bahia, onde
reside, além da constante falta de abastecimento de agua. O aumento nos focos de incéndios na regido
amazonica também foi apontado como uma das violagdes por parte do pais.
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anos na época.

Além das queixas particulares, o Comité possui como atribuicdo o
estabelecimento de inquéritos para averiguar informagdes fidedignas de violagdes
graves e sistematicas a qualquer um dos direitos elencados na CDC e nos protocolos
facultativos por parte dos Estados partes. Para que o inquérito seja aberto é
necessario que o Estado parte tenha reconhecido a competéncia do Comité.

Apos analisar suas conclusdes, o Comité as reportara ao Estado parte, que
devera apresentar resposta no prazo de seis meses (ONU, 2014, art. 13). Findo este
prazo, o Comité pode, se necessario, convidar o Estado parte em causa a informa-lo
sobre as medidas adotadas e previstas em resposta as conclusées do inquérito,
autonomamente ou nos relatérios estaduais seguintes (ONU, 2014, art. 14).

Até a presente data apenas um inquérito foi iniciado sob a competéncia do
Comité, em face do Chile, apds denuncias de criancas privadas do convivio familiar
que se encontram em centros residenciais sob o controle do Servigco Nacional de
Menores (SENAME). Foram apresentados documentos oficiais do SENAME que
corroboraram as informagdes apresentadas. Apds visita ao Estado parte, a conclusao
do inquérito identificou a violagao grave e sistematica de 11 dispositivos previstos na
CDC, incluindo a auséncia de legislagdo em conformidade com carater assegurador
dos direitos descritos na Convencgao. A conclusao foi emitida em 06 de maio de 2020
e apresentou 15 recomendagdes para que o Estado parte, além da obrigacéo
reforgada de reparagao das vitimas (CRC/C/CHL/IR/1, 2016).

4.2.5. Protocolos facultativos da CDC.

A partir de 2002, mediante apontamentos de problemas sobretudo nas
realidades regionais, foram redigidos trés protocolos facultativos, que foram anexados
ao texto da CDC, e que tratam a respeitos dos seguintes assuntos respectivamente:
venda, prostituicdo e pornografia infantil, envolvimento de criangas em conflitos

armados, e um procedimento para comunicagoes.

4.2.5.1. Protocolo Facultativo sobre a Venda de Criangas, a Prostituigdo
Infantil e a Pornografia Infantil.

Tanto o Protocolo Facultativo a Convencgao sobre os Direitos da Crianga sobre
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a Venda de Criangas, a Prostituicdo Infantil e a Pornografia Infantil (OPSC), quanto o
Protocolo Facultativo Relativo ao Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados
(OPAC), foram adotados pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 25 de maio
de 2000. O OPSC entrou em vigor internacional em 18 de janeiro de 2002 a
atualmente possui 178 Estados partes, incluindo o Brasil (OHCHR, 2023c).

A intengdo do OPSC é ampliar a protegdo das criangas como grupo mais
vulneravel a venda e explorag&o sexual, seja pela prostituicdo ou pela pornografia. O
aumento significativo do trafico internacional de criangas, a pratica reiterada de
turismo sexual e a disponibilidade de pornografia infantil na internet e em outras
tecnologias, motivou a elaboragdo do OPSC, que reconhece os aspectos que
contribuem para tais praticas, como o subdesenvolvimento, a pobreza, as
desigualdades socioecon6micas, as familias com disfungbes, as auséncia de
educacdo, as migragdes do campo para a cidade, a discriminacdo sexual, o
comportamento sexual adulto irresponsavel, as praticas tradicionais prejudiciais, os
conflitos armados e o trafico de criangas, conforme exposto em suas consideracoes.

O Protocolo estabelece em seu primeiro artigo que os Estados partes se
comprometem a proibir a venda, prostituicdo e pornografia infantis. No artigo 2° ele

traz definicdes para seus propositos:

“a) Venda de criangas significa qualquer ato ou transagéo pelo qual
uma crianga seja transferida por qualquer pessoa ou grupo de pessoas
para outra pessoa ou grupo mediante remuneragao ou qualquer outra
retribuicao;

b) Prostituicdo infantil significa a utilizagdo de uma crianga em
atividades sexuais mediante remuneracdo ou qualquer outra
retribuicao;

c) Pornografia infantil significa qualquer representagéo, por qualquer
meio, de uma crianca no desempenho de atividades sexuais explicitas
reais ou simuladas ou qualquer representacdo dos érgaos sexuais de
uma crianga para fins predominantemente sexuais” (ONU, 2002a).

Nesse contexto, o OPSC estabelece mandados internacionais de
criminalizagdo dos atos relacionados as atividades descritas, e determina que os
Estados partes assegurem a criminalizagdo integral dos atos mencionados, quer
sejam cometidos dentro ou fora das suas fronteiras, de forma individual ou organizada.

No Brasil, a Lei n® 13.440 alterou o artigo 244-A do Estatuto da Crianga e do
Adolescente (Lei n° 8.069/90), que tipifica a pratica de submeter crianga ou
adolescente a prostituicdo ou a exploracdo sexual, acrescentando as penas de
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recluséo de 4 a 10 anos e multa, a perda dos bens e valores dela derivados (BRASIL,
2017c). O Codigo Penal brasileiro também foi alterado para a inclusdo do artigo 218-
C, que tipifica o crime de “Divulgagao de cena de estupro ou de cena de estupro de
vulneravel, de cena de sexo ou de pornografia”, com pena de reclusdo de 1 a 5 anos
e possibilidade de aumento de 1/3 (um tergo) a 2/3 (dois tergos) se o crime € praticado
por agente que mantém ou tenha mantido relagcéo intima de afeto com a vitima ou
com o fim de vinganga ou humilhagao - “revenge porn’-, “pornografia da vinganga”
(BRASIL, 2018a).

Os delitos também sao passiveis de punicdo na modalidade tentada, bem
como a cumplicidade ou participacdo em qualquer deles. A cominagado das penas
deve considerar a gravidade dos delitos, e no caso de pessoas juridicas, sua
responsabilidade legal podera ser verificada nas esferas criminal, civil e administrativa
(RAMOS, 2021, p. 269).

O Protocolo ainda prevé a jurisdicdo para instauragao de processo penal de
delitos cometidos em navios e aeronaves; por pessoas nao nacionais do Estado de
nacionalidade da vitima; além da possibilidade, ou n&o, de extradicdo, sem prejuizo
da competéncia penal da lei interna. Os Estados partes igualmente se comprometem
a intensificar a cooperagao internacional por todos os meios necessarios, incluindo
acordos multilaterais, a fim de que a pratica dos crimes descritos no OPSC seja
coibida.

Conforme reconhecido no Protocolo, criangas em migragdo estdo mais
vulneraveis e sdo mais suscetiveis a cooptagao por parte de criminosos para praticas
de ilicitos, como o trafico humano, trabalho infantili degradante, aliciamento a
prostituicdo e exploragao sexual, entre outros delitos. Esse risco € exponencialmente
aumentado quando essas criancas se deslocam desacompanhadas ou separadas dos
pais e familiares. Apesar de o OPSC né&o tratar especificamente das criangas em
deslocamento internacional vitimas da venda, prostituicdo ou pornografia, a
salvaguarda do principio da proteg¢ao especial evocado na Convencgao é reforcada em
todo texto do Protocolo, que destina particular atengcdo a protecdo das criangas
especialmente vulneraveis, como € o caso das criangas migrantes (ONU, 2002a, art.
9°, 1).

4.2.5.2. Protocolo Facultativo sobre o Envolvimento de Criangas em
Conflitos Armados.
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O Protocolo Facultativo a Convencao sobre os Direitos da Crianca Relativo ao
Envolvimento de Criangas em Conflitos Armados (OPAC) iniciou da sua vigéncia
internacional em 12 de fevereiro de 2002, visando a dar uma resposta a uma das
principais criticas realizadas a Convencgéo, correspondente a idade minima de 15 anos
para a participagdo de criancas em situacbes de conflitos armados. O principal
objetivo do OPAC ¢é o de estabelecer um aumento na idade de recrutamento pelas
forcas armadas, seja de maneira voluntaria ou for¢gada, reconhecendo-se a
vulnerabilidade das criangas particularmente em relacdo aos recrutamentos ou sua
utilizacdo em hostilidades, em decorréncia de sua situagdo econdmica, social ou de
sexo. O Protocolo também considera as causas econémicas, sociais e politicas que
acarretam o envolvimento de criangas em conflitos armados.

Atualmente, o OPAC conta com 173 Estados partes (OHCHR, 2023c). O
Brasil ratificou o tratado em 27 de janeiro de 2004, e sua entrada em vigor no
ordenamento juridico interno ocorreu em 27 de fevereiro de 2004, sendo
posteriormente promulgado por meio do Decreto n° 5.006 de 8 de margo de 2004.

O OPAC segue a tendéncia internacional que ja recomendava desde 1995%°
que as partes envolvidas em conflitos armados promovessem todas as medidas
necessarias para garantir que criangas menores de 18 anos de idade, ndo participem
das hostilidades. A Organizagédo Internacional do Trabalho (OIT), por meio da
Convencgao n° 182 sobre a Proibicao das Piores Formas de Trabalho Infantil e Agao
Imediata para sua Eliminagcdo, adotada em julho de 1999, veda o recrutamento
forcado ou compulsério de criangas para atuagcdo em conflitos armados.

Além de prever que criangas ndo atuem diretamente nas hostilidades, o
Protocolo determina que os menores de 18 anos ndo serdo recrutados de forma
compulséria pelas forgas armadas dos Estados partes (ONU, 2002b, art. 1° e 2°). Ele
ainda reforga a idade fixada no artigo 38, § 3 da Convencgéo, ao elevar a idade minima
para recrutamento voluntario para maiores de 15 anos, devendo os Estados partes
manter salvaguardas para assegurar que tal recrutamento seja realmente voluntario e
que tanto a crianga quanto os pais ou tutores legais, expressem seu consentimento e
sejam devidamente informados das responsabilidades inerentes ao servigo militar, e
que comprovem sua idade antes de serem aceitos nas forgcas armadas nacionais.

Desta forma, o OPAC classifica as “criangas-soldado” em duas categorias, a)

29 Conferéncia Internacional da Cruz Vermelha e do Crescente Vermelho realizada em dezembro de
1995.
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as que voluntariamente se disponibilizaram para participar dos conflitos e b) aquelas
submetidas ao recrutamento compulsério ou forgado, pratica que deve ser proibida
pelos Estados partes.

O artigo 4° do Protocolo merece atengao especial ao determinar que grupos
armados distintos as for¢cas militares de um Estado ndo devem recrutar ou utilizar
pessoas menores de 18 anos em hostilidades,*° prevendo ainda a adogdo de medidas
legais por parte dos Estados para proibir e criminalizar essas praticas.

Apesar de extremamente necessaria, a previsdo do artigo 4° encontra
entraves sérios para sua implementagao, principalmente em situagées de guerrilhas
paramilitares, no narcotrafico e em agdes de grupos terroristas que nao so6 dispdem
de criangas como soldados, mas também as utilizam como escudo humano
frequentemente. Trata-se de uma ocorréncia grave e complexa, uma vez que nesses
casos os Estados possuem uma tarefa duplamente ardua, ao enfrentar a violéncia
sistematizada por organizag¢des criminosas e a vulnerabilidade a qual estdo expostas
as criangas, levando-se em conta ainda as ocasides nas quais o proprio Estado nao
corrobora com as violagdes aos direitos humanos supracitadas.

A presencga de criangas-soldados em hostilidades € uma realidade dura, e
especialmente latente quando observada do ponto de vista regional. Na América
Latina, na Africa, parte da Asia e no Oriente Médio, territérios onde a violéncia
sistematizada ganha contornos escatoldgicas, garantir que criangas n&o estejam
envolvidas em situacdes de conflitos armados de qualquer natureza parece ser um
desafio intransponivel. Cabe a comunidade internacional se posicionar com firmeza
para que as criangas estejam protegidas em quaisquer conflitos armados, de qualquer
natureza, inadmitindo sua participagdo em hostilidades e garantindo que seus direitos
sejam respeitados.

4.2.5.3. Protocolo Facultativo sobre um Procedimento de Comunicagées.

30 Artigo 4°

1. Os grupos armados distintos das forgas armadas de um Estado ndo devem, em circunstancia
alguma, recrutar ou usar pessoas com idade abaixo dos 18 anos em hostilidades.

2. Os Estados Partes adotam todas as medidas possiveis para evitar esse recrutamento e uso,
incluindo a adog¢ao de medidas de natureza juridica necessarias para proibir e penalizar essas praticas.
3. A aplicagao do presente preceito ndo afeta o estatuto juridico de nenhuma das partes num conflito
armado. (ONU, 2002b).
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O Protocolo Facultativo a Convengao sobre os Direitos da Crianga sobre um
Procedimento de Comunicagdes (OPCP) foi adotado pela Assembleia Geral da ONU,
em Nova York, no dia 19 de dezembro de 2001, mas somente entrou em vigor
internacional em 14 de abril de 2014. Atualmente é composto por 50 Estados partes
(OHCHR, 2023c), dentre eles o Brasil, que assinou o tratado em 8 de fevereiro de
2012 e o ratificou em 29 de setembro de 2017.

O OPCP tem como objetivo, complementar os mecanismos nacionais e
internacionais de protecédo as criangas, permitindo que elas apresentem denuncias
pela violagdo dos seus direitos previamente estabelecidos na Convencédo e seus
Protocolos Facultativos. Conforme ja mencionado no tépico 1.2.4 deste capitulo, as
denuncias devem ser encaminhadas ao Comité dos Direitos da Crianga, a fim de que
seja verificada a admissibilidade dos pedidos, bem como a verossimilhanga das
afirmagdes. Apds analise, o Comité informa ao Estado sobre a comunicagéo e solicita
explicagbes ou declaragdes sobre as medidas adotadas (ONU, 2014, art. 8).

O OPCP também prevé em seu artigo 6, a possibilidade da deliberagédo do
Comité, antes da analise do mérito da denuncia, solicitando ao Estado a sua
consideragao urgente para a adogdo de medidas provisorias necessarias, a fim de
evitar danos irreparaveis a vitima das alegadas violagdes, sem prejuizo da deciséo de
admissibilidade ou a analise do mérito da comunicacao.

A funcgao do Protocolo é a de estabelecer um procedimento para que criangas
tenham a possibilidade de apresentar comunicacdes sobre possiveis violagbes aos
seus direitos ja previstos, e nisto se encerra sua finalidade. Nado ha no OPCP qualquer
menc¢ao de condenacdo ou penalidades para os Estados denunciados nos quais
forem constatadas as violagbdes. O resultado da comunicagdo é uma decisdo de
carater recomendatorio, que sera apresentada ao Secretariado Geral quando da
entrega do relatério bienal constando as atividades do Comité.

Acredita-se que a falta de efetividade em responsabilizar o Estado violador
através da ferramenta da comunicagao, seja um fator deveras desencorajador para
qgue o instrumento tenha maior utilizagao e aderéncia. Nao surpresa o fato de desde a
sua vigéncia em 2014, apenas uma queixa tenha sido admitida até o momento, com
decisdo que reconheceu a ocorréncia de violagbes sistematicas dos direitos de
criangas no Chile (CRC/C/CHL/IR/1, 2016).

Mais uma vez é necessario maior empenho internacional para que as criangas

tenham de fato instrumentos para fazer valer seus direitos, sejam protegidas e
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respeitadas com prioridade. Enquanto a comunidade internacional tolerar graves e
sistematicas violagdes dos direitos das criangas, sob a égide da soberania dos
Estados, documentos como o OPCP permanecerao ineficazes, ainda que bem-

intencionados.

4.3 Fundo da Nac¢bes Unidas para a Infancia (UNICEF)

O Fundo das Nag¢des Unidas para a Infancia (UNICEF), nomenclatura atual
do antigo Fundo Internacional de Emergéncia das Nag¢des Unidas para a Infancia, (em
inglés United Nations International Children’s Emergency Fund), consiste hoje no
orgao da Organizacéo das Nagdes Unidas mais importante na atuagcéo de promogéo
e defesa dos direitos das criangas. Isso ocorre ndo por acaso.

Os propositos iniciais da ONU, relacionados a manutencdo da paz e da
segurancga internacionais e a preservacdo do mundo do flagelo da guerra (ONU,
1945), se mostraram insuficientes para os grandes desafios que se desenrolaram na
comunidade internacional desde a sua fundagdo em 1945. De fato, as organizagdes
internacionais como um todo, mas principalmente as Nacdes Unidas, promoveram
efetivas e profundas mudangas no Direito Internacional. Neste sentido, Cancado
Trindade assevera:

“As organizagdes internacionais, uma vez criadas, passaram a ter
‘vida propria’, e, como pessoas juridicas de Direito Internacional,
passaram a externalizar suas proprias decisdes por meio de
resolugdes, de conteudos e efeitos juridicos variaveis. Ao adaptar-se
as exigéncias dos novos tempos, nao se conformaram a que suas
atividades se exaurissem nas expressamente previstas,
originalmente, em suas cartas constitutivas. Uma organizagéo de
vocagao universal como as Nacgdes Unidas, em particular, tem feito
uso amplo da doutrina dos ‘poderes implicitos’- como visto na Parte |
do presente livro — de modo a exercer fielmente suas fungdes e buscar
realizar seus propésitos, em um cenario internacional em mutagao
constante.” (2014, p. 528)

Essa necessidade de ampliagdo no seu ambito de atuacéo, fez com que os
orgaos da ONU relacionados a promogédo do desenvolvimento global e acesso
universal aos direitos humanos, recebessem mais notoriedade. Em 1946 o Fundo foi

criado com o objetivo de fornecer assisténcia emergencial a milhdes de criangas no
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periodo pos-guerra na Europa, no Oriente Médio e na China®'. Logo verificou-se que
um plano de agao temporario n&o seria suficiente, assim em 06 de outubro de 1953 o
UNICEF se tornou um érgéo permanente do sistema onusiano e teve seu mandato
ampliado para chegar a criangas e adolescentes em todo o mundo®. Em 1965, o
UNICEF ganhou o Prémio Nobel da Paz, o que s6 ratificou sua importancia na defesa
e protecéo dos direitos das criangas (UNICEF, 2023).

O fundamento para que a agéncia ocupasse a lideranga nas agdes globais
relativas aos direitos das criangas, esta alicercado na adogdo de uma abordagem
sistémica de direitos humanos, essencial para sua operacionalizacdo. E necessaria a
compreensao de que nao ha dicotomia entre desenvolvimento e direitos humanos, um
desenvolvimento significativo e sustentavel somente € alcangavel quando formatado
para assegurar os direitos humanos. Os direitos humanos n&o sao abstratos ou
neutros. Eles tém um significado tangivel, que perpassa a vida cotidiana de todas as
pessoas, precisam ser experenciados e praticados, além de possuirem implicagdes
sobre 0 que precisa ser feito para sua efetiva realizagao (PAIS, 1999, p. 1).

A partir da promocédo do respeito aos direitos humanos, sem distingdo ou
discriminacdo de qualquer tipo, evidenciada na Carta das Nacdes Unidas, serviu de
embasamento para o mandato extensivo da UNICEF. Os direitos humanos das
criangas foram reconhecidos como prioridade absoluta para o sistema de ag¢ao da
ONU, na Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, que ocorreu em junho de
1993, na Austria. Segundo o principio First Call for Children (Prioridade para
Criancas), reiterado na Conferéncia, é recomendado a todo o corpo da ONU e
agéncias especializadas, verifiquem o impacto nas criangas das suas politicas e
estratégias relativas aos direitos humanos e monitorem periodicamente seus
mandatos de acordo com esse principio (PAIS, 1999, p. 2).

O UNICEF esta presente em 190 paises e promove agdes em conjunto com
0s governos, organizagdes da sociedade civil, associagdes e instituigdes religiosas, a
fim de promover os direitos das criangas. Sua atuagdo compreende assisténcia tanto
em conflitos armados e crises humanitarias, quanto em suporte para comunidades em
situacao de pobreza e vulnerabilidade socioeconémica.

As principais referéncias norteadoras para a atuacdo do Fundo estdo
estabelecidas na Convencgao sobre os Direitos da Crianca e na Convengao para

31 Resolugdo 57 da Assembleia Geral da ONU.
32 Resolugdo 802 da Assembleia Geral da ONU.
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Eliminagdo de todas as Formas de Discriminagdo contra Mulheres (CEDAW), em
razdo da relacdo de dupla vulnerabilidade enfrentada por maes de criancas e
meninas. Esses documentos permeiam as atividades do UNICEF relacionadas: (i) nas
acdes de advocacy, publicagdes, participagdo em conferéncias internacionais; (ii) na
cooperagdo com o0s governos, tanto nos paises ricos, quanto nos em
desenvolvimento; (iii) no contexto da sua cooperagdo com outras organizagdes
internacionais, particularmente aquelas dentro do sistema das Nagdes Unidas; (iv) na
sua colaboragdo com instituigcdes financeiras internacionais; e (v) na construcao de
parcerias com atores relevantes da sociedade civil (PAIS, 1999, p. 17).

O Fundo ainda desenvolve uma importante atuacdo a ambito global, em
cooperacgao principalmente com a Organizagao Internacional para Migragdes (OIM) e
o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para Refugiados (ACNUR), agéncias da ONU

com a expertise na assisténcia humanitaria para pessoas em fluxos migratorios.

5. Organizacao dos Estados Americanos

N&o somente na esfera global o assunto em voga urge por medidas juridicas
especiais. A partir do desenvolvimento dos paradigmas universais que estipularam o
surgimento do Direito Internacional da Crianga, verificou-se a importancia de uma
atencao voltada para as necessidades locais, a fim de promover sua implementagao
de acordo com as suas realidades. Por esse motivo, os sistemas regionais passaram
a se debrucar sobre a tematica e a apresentar disposi¢des relacionadas aos direitos
da crianga em consonancia com seus contextos socio-culturais.

A Organizagao dos Estados Americanos (OEA) posicionou a crianga como
sujeito dos direitos fundamentais reconhecidos nos seus dispositivos juridicos e, a
exemplo do sistema onusiano, desenvolveu organismos para cuidar especificamente
desse publico prioritariamente.

Um olhar para esses organismos se faz necessario para a reflexdo acerca do
tema do trabalho, uma vez que este se debruga sobre a condig&o juridica das criangas
desacompanhadas oriundas da Venezuela e que buscam o Brasil como pais de

acolhimento.

5.1. Convengdo Americana sobre Direitos Humanos
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Como marco normativo fundamental do sistema americano, a Convengao
Americana de Direitos Humanos (CADH) — Pacto de Sdo José da Costa Rica,
assinada em 22 de novembro de 1969, a exemplo da DUDH e da Carta da ONU, traz
em seu artigo 1 o compromisso dos Estados partes a respeitar os direitos
fundamentais todas as pessoas indistintamente, definindo ainda no §2° “pessoa” como
como todo ser humano. Fica claro, portanto, que todo cidaddo dos Estados partes,
independentemente da sua faixa etaria, esta sob a salvaguarda dos direitos elencados
no tratado.

Apesar de trazer apenas um artigo ressaltando diretamente a necessidade de
protecdo em razdo da sua condigcédo (OEA, 1969, art. 19), todo o texto convencional
é igualmente aplicavel para o fomento das garantias e liberdades individuais das
criangas. Como esbogcado na Carta Americana (OEA, 1948, art. 1), por ser um
sistema regional em relacédo as Nagdes Unidas, os tratados produzidos no escopo da
Organizagao dos Estados Americanos possuem carater complementar aos oriundos
do sistema global para os Estados partes que os compdem.

Desta forma, o SIDH n&o exclui a incidéncia da Convengao da ONU, ao revés,
os tratados internacionais dele provenientes possuem o condao de ampliar o sistema
de direitos humanos, em atencao as necessidades da regido americana.

Isso é atestado pelo Protocolo Adicional a Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos em Matéria de Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais, o Protocolo
de San Salvador, que determina:

“Artigo 16

Direito da crianca

Toda crianga, seja qual for sua filiagdo, tem direito as medidas de
protecdo que sua condicdo de menor requer por parte da sua familia,
da sociedade e do Estado. Toda crianca tem direito de crescer ao
amparo e sob a responsabilidade de seus pais; salvo em
circunstancias excepcionais, reconhecidas judicialmente, a crianga de
tenra idade n&o deve ser separada de sua mae. Toda crianga tem
direito & educacgao gratuita e obrigatoria, pelo menos no nivel basico,
e a continuar sua formagdo em niveis mais elevados do sistema
educacional.

Desta forma, a convivéncia em familia € direito de toda crianca, sendo defesa
sua separagao dos pais, salvo em medidas excepcionais quando judicialmente
reconhecidas. Pelo principio da igualdade, também presente no dispositivo acima, as
criangas em situacdo de refugio e migracédo forgada sdo igualmente contempladas



67

pelas medidas que assegurem o convivio familiar, competindo ao Estado e a
sociedade fornecerem o suporte necessario para o seu éxito junto a unidade familiar.
Assim como ocorre na CADH, o Brasil &€ parte signataria do Protocolo de San
Salvador, cuja adesdo ocorreu em 21 de agosto de 1996, sendo internalizado na
legislagdo domestica por meio do Decreto 3.321 de 30 de dezembro de 1999.
Como parte desse instrumento, o Brasil reforca o seu compromisso juridico
internacional com o respeito ao Direito Internacional da Crianga, tanto na esfera

universal, quanto regional.

5.1.1. Declaragdo de San José

Com a crescente necessidade de regulamentacgéo para os fluxos migratorios
locais, foi proposto pela Costa Rica um Coldquio a ser realizado na atribuigao do Alto
Comissariado das Nagbdes Unidas para Refugados (ACNUR), por meio da sua
delegacéo regional na América Central e Panama, que resultou na Declaragdo de San
José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas (ACNUR, 1994).

Os participantes chegaram a 23 conclusdes, dais quais se derivaram
recomendagdes para que os Estados membros e demais organizagbes que
participaram dos debates, promovam condigdes dignas e seguras para as pessoas
em situagcdo de refugio, asilo e deslocamento, bem como previnam as causas
ensejadoras dos fluxos, sobretudo quando estes ocorrem em decorréncias de
violagdes sistematicas aos direitos humanos.

Em sua décima primeira conclusado, a Declaragao realgca “a necessidade de
melhorar a situagao das criangas refugiadas e deslocadas, tendo em conta o disposto
especificamente na Convencado sobre os Direitos da Crianca de 1989”, o que
demonstra a deficiéncia na garantia da seguranca das criangas em deslocamento no

continente americano3s.

33 No Sistema regional, entre outros dispositivos, ha ainda a Convengéo Interamericana sobre a
Restituicdo Internacional de Menores, realizada em 15 de julho de 1989, em Montevidéu, e que “em
por objeto assegurar a pronta restituicio de menores que tenham residéncia habitual em um dos
Estados Partes e que hajam sido transportados ilegalmente de qualquer Estado para um Estado Parte
ou que, havendo sido transportados legalmente, tenham sido retidos ilegalmente. E também objeto
desta Convengao fazer respeitar o exercicio do direito de visita, de custddia ou de guarda por parte dos
titulares desses direitos” (OEA, 1989). Como a Convencgao versa sobre a devolugdo dos menores e a
pesquisa realizada tem como objeto os casos em que criangas desacompanhadas buscam refluigio no
Estado de acolhimento, o dispositivo ndo foi inserido no arcabougo normativo utilizado na
fundamentacao tedrica do trabalho.
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5.2. Instituto Interamericano da Crianga

O Instituto Interamericano da Crianga e do Adolescente — em espanhol
Instituto Interamericano del Nifio, la Nifia y Adolescentes (lIN), € o organismo
especializado da OEA em matéria de infancia. Como tal, auxilia os Estados no
desenvolvimento de politicas publicas, contribuindo para a sua concepcido e
implementagdo na perspectiva da promogao, protecao e respeito aos direitos das
criangas.

O 6rgdo maximo do IIN é o seu Conselho Diretor, integrado por representantes
dos 34 Estados do Sistema Interamericano, com atuagdo na matéria de infancia. O
objetivo do 6rgéo € promover um espaco de busca de consensos e compromissos dos
governos, como um articulador dentro do Sistema Interamericano e uma referéncia
técnica em nivel regional em questdes de infancia e adolescéncia.

Como fruto do seu trabalho, o |IN realiza diversas publicagbes, como o seu
boletim semestral [INfancia, por exemplo. Além de relatar dados importantes sobre as
necessidades e desafios para assegurar os direitos das criangas do continente
americano, as publicagbes promovem a participacdo da sociedade civil junto as
atividades do Instituto, e viabilizam que os Estados compartilhem boas praticas uns
com os outros, além de instituices civis, organizagdes internacionais e outras partes
interessadas.

O IIN possui os Grupos Organizados de Trabalho (GOT), grupos tematicos
compostos por criangas dos Estados membros, com a finalidade de atender aos temas
prioritarios da sua geragéo, exercendo seu direito a participagdo em espagos seguros.
Em 2021, foi organizado o GOT de Mobilidade Humana, onde 10 participantes
elaboraram propostas e recomendacgbdes para os Estados membros, a partir das
reflexdes produzidas durante os trabalhos junto a pessoas migrantes. A estratégia do
GOT se demonstra como uma boa pratica a ser adotada também internamente pelos
Estados membros, ndo sé com a finalidade de garantir a participacdo das criangas
nos multiplos aspectos da sociedade, mas também para compreender suas demandas
a partir de uma perspectiva onde elas de fato se posicionem de forma central.

Como resultado do GOT de Mobilidade Humana, foi elaborada pelos
participantes, uma publicacdo denominada “Migracion: um derecho mio, tuyo y de
todos/as”. Nas recomendacdes para os Estados membros, as criangas demonstraram

sua preocupagao com as condi¢des apropriadas para o abrigamento de criangas
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migrantes desacompanhadas, a necessidade de treinamento para o pessoal de
atencao, além da deficiéncia nas informagdes publicas da quantidade de criangas em
deslocamento nos Estados membros e no desfecho dos casos (lIN, 2021, p. 52).

A conclusao dos trabalhos demonstra como é fundamental que os Estados
tenham um compromisso publico com as criangas em deslocamento, e que produzam
e mantenham atualizados, dados confiaveis que subsidiem a elaboragao de politicas
publicas efetivas. Do contrario, essas criangas permanecerdo expostas as situagdes
de risco dentro do territério dos paises de destino.

Ainda no ambito do organismo regional americano, € importante notar o
entendimento produzido na seara judicial, uma fez que configura fonte norteadora do
direito internacional, a partir das suas competéncias contenciosa e consultiva. Para
tanto, propde-se a observagcdo do tema quando apreciado pelo Sistema

Interamericano de Direitos Humanos.

5.3. Sistema Interamericano de Direitos Humanos

No Sistema Interamericano de Direitos Humanos (SIDH), tanto a Comissé&o
Interamericana de Direitos Humanos (CIDH), quanto a Corte Interamericana de
Direitos Humanos (Corte IDH), tém se posicionado pela aplicagdo da Convencgao da
ONU (CDC), a fim de melhor atender a condi¢ao juridica dos menores de 18 anos
desacompanhados em migracéo entre Estados da regido.

Observe-se adiante, alguns dos mecanismos juridicos desenvolvidos na
jurisdicao do SIDH, com o objetivo de tutelar os direitos das criangas que se encontram
na vulneravel condigdo de deslocamento forgado ou refugio pelo territério do

continente americano.

5.3.1. Comisséao Interamericana de Direitos Humanos

A CIDH, 6rgéao responsavel pela defesa e observancia dos direitos humanos,
além de possuir natureza consultiva dentro do SIDH, também atua como componente
do sistema interamericano de protegéo as criangas.

Em 24 de setembro de 1998, em ocasiao das festividades pelo 100° periodo
ordinario de suas sessdes, a CIDH decidiu criar a Relatoria dos Direitos da Crianga,
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com a finalidade de fortalecer o respeito aos direitos humanos das criangcas da

América.

5.3.1.1. Relatoria dos Direitos da Crianga

A Relatoria colabora com a analise e avaliacédo relativa a efetividade dos
direitos das criangas no continente americano, além de auxiliar a Comissao por meio
de uma assessoria técnica em peticionamentos, casos em tramite e solicitagdes de
cautelares e medidas provisorias que versem sobre a matéria. Ainda, realiza visitas
nos Estados membros, elabora estudos e informes e atua com medidas de promogéao
dos direitos das criangas na regido. A Relatoria é liderada por um Comissionado, eleito
pelo pleno da CIDH para um mandato de 4 anos (CIDH, 2023).

O mandato da Relatoria esta fundamentado no artigo 41 da Convengéo
Americana e no artigo 18 do Estatuto da CIDH. Esses dispositivos estabelecem as
funcdes especificas no &mbito da promogéao dos direitos humanos. Da mesma forma,
o artigo 15 do Regulamento da CIDH estipula que a Comisséo podera criar Relatorias
para melhor cumprir suas fungdes e estabelece diretrizes sobre o seu funcionamento.

Em 2015 a Relatoria apresentou o Informe “Situagdo dos Direitos Humanos
de familias, meninos, meninas e adolescentes ndo acompanhados refugiados e
migrantes nos Estados Unidos da América”. Foram recebidas informacdes a respeito
da privagao de liberdade automatica e arbitraria de familias em centros de detencéo
migratoria, além da devolugdo de criangas mexicanas desacompanhadas antes do
ingresso no territorio estadunidense, pratica denominada “turn-back”, antes de que
suas necessidades especiais fossem corretamente identificadas, entre outras
violagdes aos direitos humanos. Criangas provenientes de paises nao fronteiricos da
América Central sdo encaminhadas para uma avaliagdo por parte dos agentes de
migragdo, que nao possuem treinamento especializado para lidar com criangas nas
condigdes de vulnerabilidade apresentadas. Segundo dados oficiais, no ano de 2014,
a Patrulha Fronteirica dos EUA apreendeu um total de 68.541 criancas
desacompanhadas, representando um aumento de 77% em relagdo ao ano anterior
(CIDH, 2015, p. 10).

O Informe traz o relatério elaborado pela Comissao apos visita na regido da
fronteira sul entre o México e a divisa do Texas, além das suas conclusdes. A analise

fornecida serve de base para as recomendacoes feitas pela Comissédo aos Estados
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Unidos para harmonizar as suas politicas, normas e praticas de imigragdo com o0s
padroes internacionais de direitos humanos no que diz respeito a protecdo dos
migrantes, requerentes de asilo, refugiados, vitimas de trafico de seres humanos e
outros grupos vulneraveis no contexto da mobilidade humana (CIDH, 2015, p. 17).

Um dos standards de protecdo apresentados pela CIDH e que nao foi
observado de maneira a contento, € o principio da nao detencao de criangas
desacompanhadas, que decorre do principio do melhor interesse da crianca.
Segundo as normas do Direito Internacional dos Direitos Humanos, que servem como
fundamento para o Direito Internacional da Crianga, aplicadas reiteradamente na
jurisprudéncia da Comisséao, a privagao de liberdade de criangas como penalidade,
somente € possivel como ultimo recurso, em carater extremamente excepcional e pelo
minimo tempo necessario. Assim, a Comissao considera que a privagao de liberdade
de criangas migrantes desacompanhadas corresponde a uma medida que viola o
superior interesse da crianga, o que € corroborado por diversos estudos que indicam
a detengcdo como causadora de efeitos negativos duradouros, como ansiedade,
depressao e dano psicolégico (CIDH, 2015, p. 47, 48).

Dentre as recomendagdes redigidas pela CIDH ao Estado membro,
destacam-se: (i) a implementac&o da obrigacédo de ndo devolugao no caso de criangas
desacompanhadas; (ii) a imediata cess&o da pratica do turn-back, podendo esta ser
considerada uma expulsdo sumaria de estrangeiros, o que € vedado pelo Direito
Internacional; (iii) a assisténcia juridica sem custo; (iv) a disponibilidade de um tutor
para que a crianga ndo acompanhada possa se adaptar e ser ajudada na tomada das
decisbes acerca da sua condi¢cao de estadia no pais; (v) além da garantia que o melhor
interesse da crianga seja considerado prioritariamente em qualquer agao adotada pelo
Estado em relacao as criangas.

Apesar de o Informe relatar o caso especifico das criangas desacompanhadas
que chegam a fronteira dos Estados Unidos, as recomendacgdes elaboradas pela
Relatoria dos Direitos da Crianga podem ser aplicadas de uma forma geral em que
sejam observadas criangas em condigdes semelhantes, na medida que tais
recomendagdes esbogam a vontade da norma internacional que preconiza o respeito

e a observacgao dos principais standards de direitos humanos.

5.3.2. Corte Interamericana de Direitos Humanos
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A Corte IDH possui duas atribui¢bes distintas, investidas pela Convengao
Americana: a jurisdigdo contenciosa e a jurisdicao consultiva. A primeira, envolve o
poder de adjudicar litigios originados por denuncias de violagdes a Convengao por
parte de Estados, e a segunda refere-se a interpretacdo da Convengdo Americana e
determinados tratados de direitos humanos, em procedimentos sem fins especificos.

No plano consultivo, qualquer membro da OEA, mesmo que n&o seja parte da
Convencao, pode solicitar a Corte um parecer sobre a interpretacdo da Convencao ou
qualquer outro tratado relacionado a protecéo dos direitos humanos, o qual se aplique
aos Estados americanos. A Corte também ¢é atribuida de competéncia para opinar
sobre a compatibilidade de preceitos da lei doméstica em relagdo a dispositivos
internacionais, manifestando assim, o controle de convencionalidade das leis
(PIOVESAN, 2019, p. 166).

No exercicio da sua atribuicdo consultiva, a Corte IDH foi acionada pela
Comissao Interamericana de Direitos Humanos para emisséo de parecer referente a
condigdo juridica e dos direitos humanos da crianga. Da solicitagcdo se originou a
Opiniao Consultiva OC-17/2002, que estabelece a diretriz hermenéutica para
demandas juridicas que contemples os direitos das criangas no escopo do sistema
regional, a qual sera objeto de observagao mais a diante.

Ressalte-se que em casos sob a sua jurisdigdo contenciosa®4, a Corte
reconheceu que tanto as normas do Sistema Universal quanto as do proprio Sistema
Regional, constituem o corpus juris quando se trata da aplicagéo e interpretagao dos
Direitos Humanos das criangas, incluindo-se dispositivos com natureza no Direito
Humanitario e no Direito dos Refugiados (IBANEZ RIVAS, 2010).

Neste sentido é importante destacar que a Corte compreende ndo s6 como
uma obrigagéo positiva dos Estados quanto a protegcdo dos direitos da crianga, mas
também a incidéncia da obrigacdo de prevencédo, exigindo-se que o Estado evite
violagdes aos seus direitos humanos (IBANEZ RIVAS, 2010, p. 21). Isso decorre das
maiores vulnerabilidades as quais as criangas se encontram expostas, em razao da
sua condicao especial de pessoa em desenvolvimento.

E possivel concluir que a Corte IDH tem apresentado um entendimento
ampliado quando acionada a respeito da matéria, tanto em sua competéncia
contenciosa, quanto consultiva, por meio da aplicagdo nao sé dos dispositivos

34 Corte 1.D.H., Caso de los “Nifios de la calle” (Villagran Morales y otros) vs. Guatemala, § 165.



73

relacionados diretamente ao direito das criangas, mas principalmente pela
interpretacéo de todas as normas dos direitos humanos a partir do viés dos principios
do melhor interesse da crianga e da sua protecao especial.

E necessario ainda que se aprofunde a aplicacdo de outros instrumentos
regionais, dos 0rgaos especiais e suas recomendagdes e as observagdes gerais dos
seus respectivos Comités, a fim de dar maior reconhecimento aos dispositivos que
melhor traduzem os direitos das criangas, por meio da integralizagdo destes em
decisdes de natureza vinculante.

O conteudo juridico dessas recomendagbes somente sera observado
devidamente quando passar a integrar instrumentos que possuam forga normativa e
ensejem responsabilizagdo internacional dos Estados. Embora a Corte IDH tenha
demonstrado um entendimento alinhado com tais principios, os Estados do continente
americano seguem ocupando um lugar de destaque entre as nagdes que mais violam
os direitos das criangas.

No que tange a jurisdigdo consultiva, passando a analisar as mais relevantes
Opinides da Corte Interamericana de Direitos Humanos, acerca do direito das criangas
e, sobretudo, com relagdo ao fenébmeno das criangas refugiadas, identificaram-se as

Opinides OC-17/2202 e OC-21/2014, que merecem maior atencao.
5.3.2.1. OC-17/2002

Assim como ocorre na Convencado universal, a OC-17 reconhece como
criancga todas as pessoas com menos de 18 anos completos e estabelece o principio
do interesse superior da crianga como fundamento regulador da normativa dos direitos
das criancgas, a fim de propiciar seu desenvolvimento com o pleno aproveitamento das
suas potencialidades (CORTE IDH, 2002, V e VII).

A OC-17/2002 apresenta a questdo das criangas refugiadas como um dos
grandes desafios a ser enfrentado pelos paises da regido. Na medida em que a Corte
exige que as obrigacdes internacionais na matéria de direitos humanos contempladas
em diversos tratados se apliquem a todas as pessoas indistintamente, sem considerar
sua idade, ela também reitera que as criangas devem receber um tratamento
diferenciado, adequado a sua condicdo especial, sobretudo quando

desacompanhadas em fluxos migratorios (lbid. 2002, p. 37).
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A Corte ainda traz a interpretagdo do artigo 25 da Convencado Americana
(OEA, 1969), no que tange as medidas de protecao judicial para criangas solicitantes
de refugio, entre elas podem ser destacadas:

“(...)

a adocao de medidas especiais que permitam que o pedido de asilo
de uma crianga seja considerado de uma forma mais flexivel, tendo
em conta que as criangas geralmente sofrem perseguigdes de forma
diferente dos adultos; Estas medidas poderao incluir dar o beneficio
da duvida na analise da credibilidade do seu pedido, padrées de prova
menos rigidos e um procedimento mais célere;

e uma avaliacédo do grau de desenvolvimento mental e maturidade da
crianga por um especialista com formagéo e experiéncia adequadas;
Se a crianga nao tiver maturidade suficiente, é necessario considerar
fatores mais objetivos na analise do seu pedido, como as condigbes
do seu pais de origem e a situagéo dos seus familiares. % (2002, p.
38).

A flexibilidade na analise da solicitagdo de refugio por parte do Estado de
acolhida no caso de criangas se dara sempre no sentido de respeitar seu o melhor
interesse e lhe proporcionar a protecédo especial em conformidade com os dispositivos
internacionais da matéria. Para tanto é necessario que a escuta da crianga seja feita
por profissional habilitado, com preparo e experiéncia voltados a infancia, levando-se
em conta inicialmente as condigdes do pais de origem e da familia.

Isso porque nem sempre a crianga tem condigdes de compreender e definir a
ocorréncia dos elementos da perseguicdo ou grave e generalizada violagdo dos
direitos humanos, conforme normativa regional determina, a fim de constatar-se o
status de refugiado.

Merece ainda destaque o posicionamento da Corte a respeito do
compromisso dos Estados americanos com a reunificagao familiar, sempre que estiver

de acordo com o melhor interesse da crianga:

“O respeito pela unidade familiar torna necessario que o Estado nao
s6 se abstenha de cometer atos que signifiquem a separagéo dos

3% Orig. “- la adopcion de medidas especiales que permitan estudiar la solicitud de asilo de un nifio de
una manera mas flexible, en consideracién de que los nifios, por lo general, experimentan la
persecucion de manera diferente que los adultos; estas medidas podrian comprender el otorgamiento
del beneficio de la duda al analizar la credibilidad de su solicitud, estandares de prueba menos rigidos
y un procedimiento mas expedito; y una evaluacion del grado de desarrollo mental y madurez del nifio
por parte de un especialista con la preparacion y experiencia debida; de no contar el nifio con la
suficiente madurez, es necesario considerar factores mas objetivos al analizar su solicitud, tales como
las condiciones de su pais de origen y la situacion de sus familiares.”
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membros da familia, mas também adote agbes para manter a unidade
familiar ou para reunifica-los, se for o caso. Neste sentido, deve-se
presumir que a permanéncia com a familia ou o reagrupamento em
caso de separagédo € do interesse superior da crianga.”® (Ibid. 2002,
p. 39).

Assim, os Estados devem buscar por meio de todos os esfor¢cos necessarios,
a promogao da unidade familiar em fluxos migratorios, e quando for o caso, viabilizar
a unificagdo familiar de criangas desacompanhadas ou separadas e que estejam em
condigéo de refugio ou asilo no territério de acolhimento, a fim de ndo aprofundar a
vulnerabilidade a qual ela ja se encontra submetida.

5.3.2.1. OC-21/2014

Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai submeteram uma solicitacao de Parecer
junto a Corte a respeito dos direitos e garantias de criangas no contexto de migragao
e necessidade e protecdo internacional. Desta consulta se originou a Opinido
Consultiva OC-21/2014, que elenca procedimentos para identificacdo da necessidade
de protecdo internacional, além de auxiliar na ado¢ao de medidas de protegao
especial, quando preciso.

Nos procedimentos para identificagdo, a Corte ressalta a importancia de uma
avalicdo apropriada, que leve em consideragdo um tratamento individualizado, com
garantia de seguranga e privacidade na escuta desta crianga, sendo a implementacéo
deste procedimento uma obrigagédo positiva dos Estados, estando estes sujeitos a
incorrer em falta grave de diligéncia, no caso da sua nao constituicdo (CORTE IDH,
2014, par. 82).

A Corte considera ainda que, de acordo com as normas internacionais, os
Estados americanos ndo devem impedir o ingresso de criangas ndo nacionais em
seus territorios, ainda que se encontrem desacompanhadas, ndo devem exigir delas
documentacdo que ndo podem ter e devem encaminha-las diretamente a avaliagao
das suas necessidades de protecéo, cujo enfoque deve ser sua condigdo de crianga
(Ibid. 2014, par. 83).

36 Orig. “El respeto por la unidad familiar hace necesario que el Estado no solo se abstenga de cometer
actos que signifiquen la separacién de los miembros de la familia, sino que adopte acciones para
mantener la unidad familiar o para reunificarlos, de ser el caso. En este sentido, se debe presumir que
el permanecer con su familia o reunirse en caso de haberse separado, va en beneficio del interés
superior del nifio”.
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Além das garantias minimas, o mecanismo processual adotado pelo Estado
para avalicado e identificacdo das necessidades especiais das criangas em migragao
deve conter, segundo a Corte:

“(i) tratamento conforme sua condigdo de criancas e, em caso de
duvida sobre a idade, avaliagdo e determinacdo da mesma; (ii)
determinar se se trata de uma crianca desacompanhada ou separada;
(iii) determinacao da nacionalidade da crianca ou, se for o caso, de
sua condicdo de apatrida; (iv) obtengdo de informagédo sobre os
motivos de sua saida do pais de origem, de sua separagao familiar se
for o caso, de suas vulnerabilidades e qualquer outro elemento que
evidencie ou negue sua necessidade de algum tipo de protegcao
internacional; e (v) adogdo, caso seja necessario e pertinente, de
acordo com o interesse superior da crianga, de medidas de protecao
especial. Estes dados deveriam ser recolhidos na entrevista inicial e
registrados adequadamente, de tal modo que se assegure a
confidencialidade da informagao” (Ibid. 2014, par. 86).%"

Essa avalicao inicial € importante para a identificacdo das criangas que se
encontrem desacompanhadas, estejam sujeitas a riscos iminentes e caregam de
medidas de protecao especial por parte do Estado onde se encontram. Por entender
que essas criangas estdo mais vulneraveis a riscos como trafico de pessoas para fins
de exploragao sexual e laboral, cooptagéo para o crime organizado, maus tratos, entre
outros fatores, é reiterado no documento que a identificagdo da crianca
desacompanhada seja feita de forma agil, a fim de que o Estado atue com maior
escrutinio e garantias diferenciadas.

Além do respeito ao devido processo ao qual deve ser submetida toda pessoa
judicial ou administrativamente (OEA, 1969, art. 8), a Corte estipula na OC-21/2014,
um rol de direitos aos quais criangas devem ter acesso para sua regularizagao

migratoria:

“Em consequéncia, a Corte se referira aos seguintes aspectos: (i) o
direito de ser notificado da existéncia de um procedimento e da
deciséo que se adote no ambito do processo migratério; (ii) o direito a
gue 0s processos migratorios sejam conduzidos por um funcionario ou
juiz especializado; (iii) o direito da crianga 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
comunicagao e assisténcia consular; (vi) o direito a ser assistido por
um representante legal e a comunicar-se livremente com este

37 As disposigbes foram embasadas na Observagdo Geral n° 6: Tratamento dos menores
desacompanhados e separados de sua familia fora de seu pais de origem, do Comité dos Direitos da
Crianga das Nagdes Unidas (CRC, 2005).
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representante; (vii) o dever de designar um tutor no caso de crianga
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) o prazo razoavel de
duragéao do processo.” (Ibid. 2014, par. 116).

Com relagédo ao item (vii), a Corte ainda considera que os procedimentos
judiciais ou administrativos ndo podem ser iniciados antes de nomeado o tutor legal
para a crianga desacompanhada da sua familia (Ibid. 2014 par. 132). Ainda que em
territério fronteirico, o Estado tem o dever de nomear o tutor assim que possivel,
mantendo a crianga sob tutela até a maioridade, enquanto permanecer sob a sua
jurisdicdo ou até que cesse a causa pela qual o tutor foi designado. Ainda, cabe ao
Estado desenvolver mecanismos para fiscalizar a tutoria, a fim de que o adulto
designado para a funcdo, (geralmente um parente ou alguém que lhe dispense
cuidados sem ser familiar direto, salvo quando este arranjo ndo beneficie a crianga),
corresponda ao melhor interesse da crianga e sejam prevenidos maus tratos.

A Corte, em consonancia com o sistema universal, defende a vedacédo a
detencgao de criangas em fung¢ao de situagdo migratoéria irregular, o que foi reforgado
na recomendagao da Relatoria dos Direitos da Crianga da Comissao Interamericana
de Direitos Humanos, no caso de criangas desacompanhadas em territério
estadunidense, relatado no Informe de 2015, citado anteriormente.®®

Com relagdo as medidas de protegcao especial para criangas migrantes, a
Corte ressalta que é de responsabilidade do Estado receptor, a promocao de todos os
direitos elencados na CDC e demais dispositivos, em especial:

“o direito a saude, a uma alimentagao adequada, a educacao, assim
como ao lazer e as atividades recreativas préprias de sua idade. Em
particular, a Corte considera que devem estar inspiradas na promogao
do bem-estar e em assegurar o desenvolvimento da crianga através
de trés eixos principais: (i) a satisfagdo das necessidades materiais,
fisicas e educativas basicas, (ii) o cuidado emocional e (ii) a
seguranga como protecao efetiva contra qualquer tipo de abuso,
exploragao ou forma de violéncia.” (Ibid. 2014, par. 164)

38 “Em aplicagdo do artigo 37 da Convengao e do principio do interesse superior do menor, no se deve
privar de liberdade, como regra geral, os menores desacompanhados ou separados de sua familia. A
privagéo de liberdade ndo podera ser justificada apenas porque o menor esteja sozinho ou separado
de sua familia, nem por sua condigéo de imigrante ou residente. [...] Por conseguinte, dever ser feito
todo o possivel, inclusive acelerar os processos pertinentes, com o objetivo de que os menores
desacompanhados ou separados de sua familia sejam postos em liberdade e colocados em outras
instituicbes de alojamento” (COMMITTEE ON THE RIGHTS OF THE CHILD, 2014, par. 61).
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A OC-21/2014 ainda vai dispor sobre as condicbes adequadas para os
alojamentos das criangas migrantes, que devem ser separados dos adultos e em
condi¢gbes adequadas a sua dignidade, a aplicagéo do principio non-refoulement, para
criangas em situag&o de risco em seu pais de origem, solicitantes de asilo ou refugio,
além de procedimentos que viabilizem essa solicitagdo e a prevaléncia do direito a
vida familiar das criangas nos procedimentos de deportagdo e expulsdo de seus
progenitores por razbes migratorias.

A fim de reafirmar o reconhecimento das criangas como sujeitos de direito, e,
portanto, pessoas capazes de solicitar asilo e refugio, independentemente de estarem
acompanhadas de um adulto responsavel legal, a Corte reforga ainda a necessidade
e adaptagdo dos procedimentos para solicitacdo dessas salvaguardas na OC-
25/2018%, redigida apos solicitagdo do Estado Membro do Ecuador.

A Opinidao Consultiva 25/2018 apresenta a interpretacado do tribunal sobre a
instituicdo do asilo e seu reconhecimento como direito humano no sistema
interamericano de protecdo. O paragrafo 142 da OC 24/2018 faz mengdo a OC
21/2014 quando reconhece que a solicitagdo de asilo foi pensada a partir das
experiéncias de pessoas adultas e que criangas podem requerer o reconhecimento
da condigdo de refugiado por conta prépria, desta forma a interpretagdo sobre a
condicdo de refugiado deve levar em consideracdo as formas particulares que
meninos e meninas podem perceber a manifestagdo da perseguicdo, bem como o
modo que eles e elas podem experimentar essas situagdes (CORTE IDH, 2018, par.
142)4,

40 8142: “De igual manera, la Corte nota que es el propio articulo 22.7 el que hace una derivacion a los
‘convenios internacionales’, sin restringirla a convenios especificos sobre derechos humanos, ni a
tratados del ambito regional. Por ello, la referencia a ‘convenios internacionales’ implica que la
interpretacion que esta Corte debe realizar del articulo 22.7 no solo debe centrarse en las convenciones
latinoamericanas sobre asilo, sino también en el instrumento de mayor relevancia universal en cuanto
a la proteccion de las personas que huyen de persecucion, la Convencion sobre el Estatuto de los
Refugiados de 1951 y su Protocolo de 1967. Esto es de suma importancia, ya que permite a la Corte,
con base en una interpretacion evolutiva, interpretar las causales de persecucion del articulo 22.7 a la
luz de las condiciones actuales en cuanto a las necesidades de proteccion internacional, con un
enfoque de género, diversidad y edad. A modo de ejemplo, en relacion con la edad, la Opinién
Consultiva OC-21/14 destacé que “es necesario reconocer que los elementos de la definicién de
refugiado fueron tradicionalmente interpretados a partir de las experiencias de personas adultas o
mayores de 18 afios. Por ende, dado que las nifias y los nifios son titulares del derecho a solicitar y
recibir asilo y pueden, consecuentemente, presentar solicitudes de reconocimiento de la condicién de
refugiados en calidad propia, se encuentren acompafiados o no, debe darse a los elementos de la
definicion una interpretacion que tenga en cuenta las formas particulares en que puede manifestarse la
persecucion de nifias y nifios, asi como el modo en que éstos pueden experimentar estas situaciones.”
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Uma vez delimitados os dispositivos normativos regionais que se debrugam
sobre a condigdo das criangas desacompanhadas refugidas, é preciso uma breve
contextualizagdo a respeito dos direitos dessas criangas no Brasil, com o intuito de
promover uma reflexao util para a compreensao da pesquisa: se o Estado brasileiro
esta agindo internamente em conformidade com as convengdes internacionais

vigentes, que se dedicam a normatizar o tema sob estudo.

6. Reflexos do Direito Internacional da Crianga no contexto doméstico.

O ordenamento juridico brasileiro internalizou grande parte do disposto na
Convencgao sobre os Direitos da Crianca de 1989 e antes mesmo da adog¢do da
Convencao sobre os Direitos da Crianga no ano de 1989, a Constituicido da Republica
Federativa do Brasil, promulgada em 1988 ap6s mais de duas décadas de uma
ditadura militar, traz em seu art. 227 os principios consagrados no diploma
internacional, o que somente foi possivel devido a participacdo ativa do Estado
brasileiro na elaboragdo da Convengéo*'.

Em sequéncia, por meio da Lei n° 8.069 de 1990, o Estatuto da Crianga e do
Adolescente (ECA), o art. 227 da Constituicédo foi regulamentado, além de expressar
grande parte do conteudo da Convengao da ONU. A lei doméstica é considerada um
dos dispositivos juridicos mais modernos do mundo na tematica.

Ha, no entanto, divergéncias conceituais importantes, que diferenciam o texto
da lei doméstica do texto da Convencao. A primeira diferengca com necessaria nota se
estabelece logo na conceituagéo de crianga. Conforme o ECA, crianga é toda pessoa
até 12 anos de idade e adolescente toda pessoa entre 12 e 18 anos de idade (BRASIL,
1990b, art. 2°).

41 Segundo Marilia Sardenberg, representante do Brasil nas negociagées ao ambito do GT para
elaboragao da Convengéo, o pais assumiu a dificil tarefa de incluir concepgbes que fossem realistas
para as condicdes das nagdes em desenvolvimento, ao contrario dos padroes impostos pelos paises
ricos. “Na época, havia uma clara tendéncia dos paises desenvolvidos em priorizar artigos que
consagrassem os direitos civis e politicos da crianga, naturalmente ja aplicados, enquanto os paises
em desenvolvimento mostravam-se preocupados com os artigos sobre direitos econdmicos, sociais e
culturais, por causa das dificuldades que previam ter para sua implementagéo. Ao final do embate, a
diplomata reconhece que se chegou a uma solugédo extremamente inovadora. ‘[Houve] n&o apenas o
reconhecimento dos direitos econdmicos, sociais e culturais da crianga, mas ainda a vinculagao de sua
implementacéo, nos paises pobres, ao recurso da cooperagao internacional’, diz. Uma decisdo que
significou, segundo ela, ‘a afirmagéo indiscutivel das responsabilidades dos paises ricos em prover os
meios necessarios a implementacdo da Convencdo mesmo nos Estados Partes mais desfavorecidos’.”
(UNICEF, 2019, p. 10).
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Essa distingdo ensejou a responsabilizagdo penal por atos infracionais, a
partir dos 12 anos, quando a criangca no Brasil é considerada adolescente. O
procedimento disposto na Sec¢ao V da lei — Da Apuracao de Ato Infracional Atribuido
a Adolescente, prevé inclusive a detencio do infrator pela autoridade policial, lavratura
de Boletim de Ocorréncia e encaminhamento para o Ministério Publico apurar os
indicios de autoria e materialidade apresentadas no auto de apreensao, em simetria
ao procedimento criminal comum (BRASIL, 1990b, art. 171 et seq.).

Apesar do ECA prever aplicacdo de medidas socioeducativas aos
adolescentes infratores, o pais demonstrou uma incapacidade em seguir os standards
definidos pela normatividade internacional, com a adog¢do de um procedimento
pautado na protecao especial e no melhor interesse da crianga. Em sua esmagadora
maioria, as autoridades policiais nacionais n&do estdo aptas para dar os
encaminhamentos devidos aos adolescentes que cometem infragdes, tampouco ha
equipes especializadas e ambientes privados do contato com maiores nas
dependéncias de detengao para onde esses jovens sao encaminhados.

A consequéncia da inefetividade das normas internacionais e da tentativa do
ECA em normatizar a questdo dos direitos humanos das criancas aplicadas aos
menores infratores, nomenclatura até ent&o utilizada, resultou na Resolu¢do da Corte
IDH de 04 de julho de 2006, que determinou medidas cautelares para que o Brasil
cessasse as violagdes dos direitos dos adolescentes privados de liberdade no
Complexo do Tatuapé, antiga FEBEM. Apds a Resolugdo e adogédo de agdes pelo
Estado, a medida cautelar foi arquivada.

Ainda assim, previsdes legais como a brasileira sdo consideradas como
procedimentos penais que tratam de forma semelhantes as criangas dos adultos,
responsabilizando criminalmente as criancas maiores de 12 anos, por meio da
designagdo de que adolescentes teriam condi¢bes de arcar com penalidades

restritivas de liberdade, por exemplo.*?

42 Segundo o relatério da organizagdo Child Rights International Network (CRIN): “No seu sentido
basico, a idade minima de responsabilidade criminal € um conceito simples: a idade a partir da qual
uma pessoa pode ser acusada de um delito criminal e processada no ambito do sistema de justica
criminal. Na prética, porém, as muitas caracteristicas de um sistema juridico nacional interagem para
determinar esta idade e a informagdo comparativa sobre a idade minima de responsabilidade criminal
pode ser enganosa quando aplica um numero sem explicar o sistema de justiga criminal subjacente”
(2022). As medidas socioeducativas levaram alguns comentadores a relatar que a idade minima de
responsabilidade criminal no Brasil € de 12 anos, pois este € o momento em que as penas indicativas
de responsabilidade criminal — principalmente a privagao de liberdade, podem ser aplicadas (CIPRIANI,
2009, p. 94-97 e 192).
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Apesar de ter importancia em diversas areas do conhecimento, como na
Medicina, Psicologia e Pedagogia, que identificam diferengas etarias significativas
entre as fases do desenvolvimento humano, para fins do Direito essa diferenciagao
pode contribuir para o enfraquecimento da doutrina da proteg&o integral presente no
ECA, além de confrontar com o principio do melhor interesse da crianca preconizado
na Convengdo da ONU.

O melhor critério para a diferenciacdo de responsabilidades n&do € o etario
quando nos deparamos com a extrema desigualdade nas condigdes minimas para a
dignidade da pessoa humana presentes no Brasil. Trata-se de uma questao estrutural
complexa, que ainda carece de uma solugéo juridica viavel.

Neste sentido, se as criangas nacionais encontram dificuldades para terem
seus direitos reconhecidos, a auséncia de previsdo legal no ECA concernente as
criangas n&o nacionais residentes no Brasil, culmina em uma insegurancga juridica
perigosa, quando elas se encontram em situagao de refugio desacompanhadas dos

familiares.

6.1. A criangca migrante no Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei
8.069/90).

A realidade das criancas em deslocamento forgcado, sobretudo
desacompanhadas, é de uma complexidade abrangente, muitas vezes exigindo
medidas que fogem ao ordinariamente previsto no sistema juridico interno. Neste
sentido, é importante ressaltar que o Estatuto da Crianga e do Adolescente (ECA),
titulo atribuido a lei n°® 8.069 (BRASIL, 1990b), ndo estabelece expressamente a
extensdo dos direitos ali previstos para criangas ndo nacionais. Essa previséo legal
somente foi estabelecida formalmente com o advento da lei 13.445 (BRASIL, 2017a),
a Lei de Migragdes, que em seu art. 3°, XVII amplia aos menores nao nacionais a
garantia dos principios da protecédo integral e do superior interesse da crianca
previstos no art. 227 da Constituigdo (BRASIL, 1988).

Apesar da omisséo no Estatuto, como ja demonstrado anteriormente, o Brasil
€ signatario de diversos instrumentos internacionais que se debrugam sobre o
problema, e trazem recomendacdes a serem implementadas nos procedimentos
internos. A Convencéo sobre os Direitos da Crianga e seus Protocolos Facultativos e
a Convencado Americana sobre Direitos Humanos sao dispositivos de observagao
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obrigatdria, que devem ser atendidos quando haja risco aos direitos das criangas.
Além desses instrumentos, a Opinido Consultiva OC-21/2014, em que o Brasil
configura como um dos solicitantes do parecer a Corte IDH, traz em seu conteudo a
interpretacéo do tribunal para os dispositivos da CADH no que se refere as criangas
migrantes e com a necessidade de protecdo internacional especial.

Assim, ndo ha como se furtar ao respeito e fiel observancia do conteudo
dispostos nos tratados dos quais € parte, ainda que a legislagdo que fundamenta o
direito da crianga no Brasil deixe de mencionar a condi¢cédo das criangas refugiadas e
migrantes. Todas as criangas, sejam nacionais ou ndo, sem distingdo, possuem os
mesmos direitos e o compromisso do Estado brasileiro com sua protegao integral e a
busca pelo seu melhor interesse.

Diante de toda a construgdo normativa esbogada até o momento, e que possui
direta relagdo com o tema objeto do presente estudo, pergunta-se: tendo em
consideragdo o0 recente éxodo migratério de criangcas venezuelanas
desacompanhadas, e reconhecida pelo Estado brasileiro a condigao de refugio que
motiva tal fluxo, o Brasil tem se posicionado juridicamente em conformidade com as
normas e principios internacionais, para dar efetividade aos direitos das criangas

refugiadas desacompanhadas, a luz dos tratados internacionais?
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Capitulo 3: Criancas refugiadas desacompanhadas: da crise na Venezuela para

a incerteza no Brasil.

7. Breve retrospecto da crise na Venezuela.

A Venezuela enfrenta desde 2013 uma grave crise politica e econbémica que
teve origem ainda durante o regime de Hugo Chavez. Acusado de promover politicas
populistas, Chavez baseou sua politica econdmica no petréleo, principal produto do
pais, financiando por meio dele uma maior distribuicdo de renda.

Apesar disso, o pais sofreu impactos na sua democracia, por meio de
persegui¢cdes aos opositores do governo, além de manobras legislativas para Chavez
se perpetuar no poder. Ele também foi responsavel por mudangas na Suprema Corte,
com a inclusdo de 12 ministros seus apoiadores, para além dos 20 que ja compunham
o tribunal.

O pais se dividia entre aqueles que apoiavam o governo irrestritamente e os
que eram contrarios. Apos o falecimento de Hugo Chavez em razdo de um cancer,
seu vice-presidente, Nicolas Maduro assumiu o poder interinamente, sendo eleito em
apertada vitoria no ano de 2013.

As tensbes politicas foram incrementadas pela desvalorizagéo do petrdleo a
partir de 2014. Uma economia dependente desde unico produto levou o pais
rapidamente a uma crise econdmica sem precedentes, ja que o governo nao investiu
na industrializagao e agricultura do pais, importando até mesmo produtos de primeira
necessidade.

A queda do barril de petroleo no mercado internacional, que em junho de 2014
custava US$111,87 e passou a custar US$48,07 em janeiro de 2015, impactou
irreversivelmente a economia venezuelana, que teve uma reduc¢ao de 62,2% do PIB
(Produto Interno Bruno) entre 2013 e 2019, além de ingressar em uma gravissima
crise de desabastecimento (NEVES, 2020; ONU, 2019).

O indice de pessoas situacido de extrema pobreza saltou de 23,6% em 2014,
para 61,2% em 2017. No entanto o quantitativo dos venezuelanos que se
encontravam em situacdo de pobreza correspondeu a 87% da populagdo no mesmo
ano (ESPANA; PONCE, 2018).

A inflacdo em 2018 chegou a 1.300.000% (REUTERS, 2018), reduzindo
drasticamente o poder de compra dos ja escassos produtos disponiveis, somando-se
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aos embargos econdmicos promovidos pelos Estados Unidos através do governo
Donald Trump, o que assumiu contornos dramaticos para a populagao. A resposta do
governo as manifestagées contrarias ao regime politico foi repressao por meio da
violéncia, inclusive com denuncias de execug¢des sumarias (NEVES, 2020; ONU,
2019).

Toda essa conjuntura cadtica levou milhdes de venezuelanos a se deslocarem
para paises vizinhos, incluindo o Brasil, que comegou a receber os primeiros grupos
asilados da crise humanitaria em 2016.

Com o incremento do fluxo de venezuelanos no norte do Brasil e a
consequente sobrecarga socioeconémica do estado fronteirico de Roraima, em 2018
foi criada a Operagcédo Acolhida (OPEAC) pelo governo central, uma agao
interagéncias, que passou a atuar em cooperagdo com as organiza¢gées humanitarias
que ja prestavam o acolhimento aos refugiados desde o inicio do fluxo (BRASIL,
2021).

Atualmente, a disputa de territorio entre a Venezuela e a Guiana desde o final
de 2023, ocasionou um aumento significativo no numero de venezuelanos residentes
no Brasil, passando de 388 mil em novembro de 2022, para mais de 510 mil pessoas
em novembro de 2023 (FERREIRA; BORDALLO, 2023). A crise politica e econbémica
que persiste no pais foi agravada com as tensdes na regido, o que aumenta o medo
na populacao e a consequente busca por condi¢gdes de vida mais seguras. Esse novo
volume de pessoas buscando permanecer no Brasil representa mais um desafio para
a Operagao Acolhida, por ser a porta de entrada dos migrantes e refugiados que

cruzam a fronteira terrestre pelo estado de Roraima.

7.1. A resposta: Operacdo Acolhida.

Apesar do fluxo migratério ter aumentado consideravelmente a partir de 2016,
0 governo central somente tomou providéncias para intervir na situagdo em 2018. A
Operacdo Acolhida foi criada por forca da Medida Provisoria n° 820/2018 convertida
na Lei n® 13.684 de 21 de junho de 2018 (BRASIL, 2018b), gerida pelo Comité Federal
de Assisténcia Emergencial (CFAE) “para acolhimento a pessoas em situagcéo de
vulnerabilidade, decorrente de fluxo migratério provocado por crise humanitaria,
regulamentado, atualmente, pelo Decreto n® 9.970, de 14 de agosto de 2019”, e sendo
definida como “medida de assisténcia emergencial para acolhimento a pessoas em
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situacdo de vulnerabilidade decorrente de fluxo migratério provocado por crise
humanitaria®” (BRASIL, 2018b, art. 1°), trata-se de uma forga-tarefa logistica
humanitaria, com o apoio das agéncias da ONU (ACNUR, OIM, UNICEFF, UNFPA e
ONU Mulheres), Organismos Internacionais, Organiza¢gdes da Sociedade Civil e
entidades privadas (CFAE, 2021).

A Operacao é constituida a partir de trés eixos de atuagédo: (i) Ordenamento
da Fronteira, que consiste no controle e regularizagdo migratoria, atendimento e
protecdo social, atendimento de saude e imunizagdo; (ii) Acolhimento, que prové
abrigo emergencial, alimentagdo, protegdo e saude; e (iii) Interiorizacéo,
disponibilizando o deslocamento voluntario de migrantes e refugiados de Roraima
para outros municipios do pais, permitindo sua integracdo econémica (CFAE, 2021,
p. 3).

O estado de Roraima apresenta particularidades que o distingue em relagéo
as demais unidades da federagao, o que justifica a necessidade de intervencdo, dada
a gravidade da situagao enfrentada. Trata-se do estado mais isolado geograficamente,
com baixa densidade demografica apesar da localizagao estratégica em relagéo aos
paises que fazem fronteira na regido amazdnica. Possui pouca infraestrutura de
transporte, que se da majoritariamente por via terrestre. Diante da dificuldade de
acesso, ainda no século XX, a uniao estabeleceu politicas de investimentos publicos
na regido, com o objetivo de estimular a chegada e a permanéncia de habitantes. Na
década de 1970 foram instalados 6rgéos publicos para que fossem gerados empregos
no local, pois a economia era incipiente e basicamente agricola. Outra preocupag¢ao
ocasionada pelo escasso povoamento era a seguranga do territério, uma vez que o
controle fronteirigo era prejudicado pelas dificuldades logisticas, além do baixo indice
de habitacdo. Essa dindmica ocasionou uma dependéncia econdmica importante em
relacdo ao governo central, uma vez que o setor industrial ainda & bastante reduzido
e, mesmo 0s avangos no setor agropecuario ainda ndo foram capazes de reduzir essa
necessidade constante de suporte por parte da Unido (UNHCR; FGV; ESMPU,
2020)*3,

43 O estado de Roraima ingressou com a Ag¢ao Civil Originaria (ACO) 3121 junto ao Supremo Tribunal
Federal (STF), em face da Unido para requerer o fechamento da fronteira junto a Venezuela, além do
ressarcimento dos valores gastos em fungdo da sobrecarga orgamentaria ocasionada pelo intenso fluxo
migratério. No acérdéo de 27 de outubro de 2020, a suprema corte julgou improcedente o pedido de
fechamento da fronteira e parcialmente procedente o repasse da metade dos valores suportados pelo
estado com os servigcos publicos oferecidos aos migrantes (RORAIMA, 2018)
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O quadro apresentado revela a importancia da Operacdo Acolhida para o
estado, que apesar de nao ter sido o unico, foi 0 mais afetado diretamente pelo intenso
fluxo de migrantes e refugiados que diariamente cruzava e ainda cruza suas fronteiras.

Devido a isso, a Operagédo visa atender somente o fluxo de migrantes
advindos da Venezuela, sendo formada por 11 bases de reassentamento em Boa
Vista, capital do estado de Roraima, e no municipio fronteirico de Pacaraima, principal
porta de entrada do fluxo para o territorio via terrestre. Em 2019, por iniciativa da
Confederagéo Nacional dos Municipios (CNM), foi criado um Alojamento de Tréansito
e um Posto de Interiorizagdo e Triagem em Manaus - Amazonas, a exemplo do que
foi estabelecido em Roraima (CAVALCANTI, 2022, p. 69).

Apesar de ter manifestado avangos, o programa possui dificuldades e
deficiéncias que ainda precisam ser aperfeicoadas. Uma delas é a limitagao
geografica, uma vez que as bases da Operacéo estéo localizadas apenas no estado
de Roraima, que vem recebendo ainda o maior volume do fluxo migratorio, apesar de
nao ser a unica regido afetada. Um dos grandes problemas se encontra justamente
na dificuldade de interiorizacio.

Por ndo suportar o contingente de pessoas que ingressam no territorio
roraimense, a Operagao Acolhida tem como eixo de atuagado a distribuicdo dessas
pessoas por outros estados e municipios do pais, através de critérios como a obtencao
de emprego, reunificagdo familiar e interculturalidade com a comunidade de origem.
O deslocamento voluntario para a interiorizacao é realizado por avides da Forga Aérea
Brasileira e é custeado no ambito da OPEAC. Segundo o Subcomité Federal para
Acolhimento e Interiorizagdo de Imigrantes em Situagcdo de Vulnerabilidade da
OPEAC, de 2018 a outubro de 2023, 117.605 foram interiorizadas (OPERACAO
ACOLHIDA, 2023). Entretanto, segundo numeros da plataforma R4V#, 103.713
venezuelanos foram reconhecidos como refugiados no Brasil; 37.245 requereram
asilo; e 429.888 venezuelanos obtiveram permissdo de residéncia, o que totaliza
570.846 pessoas, numeros de novembro de 2023 (ACNUR; OIM, 2024).

E importante ainda enfatizar que a condicdo de refugiado para os
venezuelanos deslocados até o Brasil em funcéo da crise humanitaria instaurada em
sua patria natal, foi reconhecida na 140° Reunido Ordinaria do Comité Nacional para
Refugiados, CONARE, em 17 de junho de 2019, por forga do inciso lll, do artigo 1° da

44 Plataforma Regional de Coordenagao Interagéncias para Refugiados, Refugiadas e Migrantes da
Venezuela liderada conjuntamente pelo ACNUR e pela OIM.
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Lei n°® 9.474/97, que internaliza o conceito de grave e generalizada violagdo dos
direitos humanos, presente na Declaracéo de Cartagena de 1984 (CONARE, 2019a).
Trata-se de um importante marco juridico, por ser a primeira vez que a definicdo
expandida & formalmente aplicada no Brasil em um caso concreto de fluxo migratorio.
Essa decisdo viabilizou o reconhecimento prima facie em bloco, contemplando de uma
s6 vez um grande volume de requerentes, o que, dado ao grande volume, trouxe
agilidade a tramitagdo do procedimento administrativo.

As cifras impressionantes demonstram que o numero de refugiados e
migrantes venezuelanos interiorizados, apesar de positivo, n&o é suficiente para aliviar
a quantidade de pessoas que vem sendo recebida desde 2018 em Roraima. A
consequéncia légica desse grande desafio humanitario € o aumento de pessoas em
condigao de vulnerabilidade, agravada pela dificuldade de acesso a servigos basicos,
como moradia, assisténcia social, saude e educagao (ACNUR, 2023b).

Nesse contexto de escassez, os mais vulneraveis sdo atingidos de maneira
mais intensa, principalmente quando se trata de criangas que migram em razao da

violagao de direitos.

8. Criancas desacompanhadas e sua dupla vulnerabilidade.

As criangas sao consideradas grupo vulneravel em razdo da sua pouca idade.
Nesse estagio de desenvolvimento humano a pessoa precisa de que adultos sejam
responsaveis pelo seu bem-estar e seguranca, a fim de lhe proporcionar um
crescimento salutar. Ndo é a toa que a Convencgao sobre os Direitos da Crianga define
a protecao especial como um principio basilar para todo o arcabouco de direitos que
prevé. Desta forma, o paradigma juridico relativo aos direitos das criangas esta
consubstanciado no compromisso dos Estados em proteger e assegurar assisténcia
especial as criangas, com base no seu melhor interesse (GUERRA, 2020b, p. 334).

Mas n&o so6 isso. A Convencédo constitui as criangas como reais sujeitos de
direitos, dotados de protagonismo para participagdo ativa nos processos de tomada
de decisdo destinados a si préprios. Para isso as criangas precisam de um
acompanhamento adequado, a fim de que suas potencialidades sejam plenamente
desenvolvidas, ja que o estagio de vida em que se encontram as torna dependentes

da compreenséo e discernimento de adultos.
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Diante desse quadro, se faz necessario compreender o conceito de
vulnerabilidade aplicado ao contexto das criangas, sobretudo aquelas que se
encontram em situacéo de refugio ou migragao forgada.

O significado do adjetivo vulneravel esta relacionado a fragilidade, ao ponto
onde alguém pode ser ferido ou atacado. A etimologia da palavra vem do latim vulnus,
que quer dizer um individuo que pode ser facilmente ferido ou mesmo atingido por
algum mal (SCHMITT, 2014, p. 203, apud ALVARENGA, 2019, p. 13). Neste sentido,
todas as pessoas, em alguma medida podem ser consideradas vulneraveis, tanto pela
propria natureza humana, quanto por aspectos sociais, decorrentes das relagdes
humanas (ALVARENGA, 2019, p. 13).

Do ponto de vista juridico, é necessario diferenciar as ideias de minoria e
grupos vulneraveis. Sem maiores aprofundamentos, a primeira se refere a sujeitos
que ocupam posi¢ao social de ndo-dominéncia, demarcando a desigualdade de status
e muitas vezes, a ideia de desqualificagdo social, apesar desta n&o estar
necessariamente relacionada a quantidade de individuos que compde o conjunto
identificado como minoria. Ja o segundo conceito pode representar um conjunto
expressivo de pessoas em termos quantitativos, mas que esta associado as
circunstancias que ensejam maior fragilidade para exposi¢céo de riscos ou violagdes
de direitos, como ocorre com criangas, idosos, pessoas com deficiéncia, entre outros
grupos numerosos (ALVARENGA, 2019, p. 14). Assim, & possivel a existéncia de
minorias vulneraveis, grupos que conjugam ambas as condi¢des, como ocorreria, por
exemplo, na hipotese de uma comunidade ribeirinha exposta aos danos decorrentes
de queimadas na regido onde esta situada.

Em relagdo ao grupo vulneravel sob o foco do presente trabalho, ha
implicagcdes que precisam ser igualmente observadas, tais como a prépria constru¢ao
da norma juridica que incumbe a terceiros, (Estado, sociedade, familia), o exercicio
de poder sobre a existéncia das criancas, com limites muitas vezes dificiimente
fiscalizados. Assim, pode-se igualmente entender grupo vulneravel em conformidade
com o proposto por Guerra e Emerique (2008), ponde o fator numérico, no caso das
criangas, nao implica na auséncia de poder a qual tal grupo é submetido na/pela
sociedade. Vulneraveis, s&o, portanto, grupos destituidos de poder social (p. 16),
ainda que seu contingente numeérico, pudesse ser reconhecimento como um fator de

pressao e exercicio de poder na sociedade.
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Em relagdo a norma positivada, a sec¢do 22 das Regras de Brasilia sobre
Acesso a Justica das Pessoas em Condigédo de Vulnerabilidade*®, expde a seguinte
defini¢ao juridica:

1.- Conceito das pessoas em situacao de vulnerabilidade:

(3) Consideram-se em condigao de vulnerabilidade aquelas pessoas
que, por razédo da sua idade, género, estado fisico ou mental, ou por
circunstancias sociais, econoémicas, étnicas e/ou culturais, encontram
especiais dificuldades em exercitar com plenitude perante o sistema
de justica os direitos reconhecidos pelo ordenamento juridico.

(4) Poderao constituir causas de vulnerabilidade, entre outras, as
seguintes: a idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades
indigenas ou a minorias, a vitimizacdo, a migracao e o deslocamento
interno, a pobreza, o género e a privacdo de liberdade.”
(CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, 2008, p. 5 e 6)

Desta forma, vulneraveis podem ser compreendidos como aqueles que, por
condigbes especificas individuais (idade, género, estado fisico ou mental), de um
grupo (étnicas e/ou culturais), ou ambientais (sociais e econdmicas), enfrentam
maiores obstaculos para reconhecimento e fruicao de direitos do que aqueles que néo
compartilham das mesmas condi¢des.

O item 2 da mesma seccdo esmiuga a condicdo de vulnerabilidade

relacionada a idade, e com relacéo as criancas especificamente assevera:

“(5) Considera-se crianga e adolescente todas as pessoas menores de
dezoito anos de idade, salvo se tiver alcancado antes a maioria de
idade em virtude da legislagdo nacional aplicavel.

Toda a crianga e adolescente deve ser objeto de uma especial
tutela por parte dos 6rgaos do sistema de justica em consideracao ao
seu desenvolvimento evolutivo.” (CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-
AMERICANA, 2008, p. 6)

45 As “100 Regras de Brasilia” sobre o acesso a justica das pessoas em condi¢édo de vulnerabilidade
foram elaboradas por um Grupo de Trabalho constituido na Conferéncia Judicial Ibero-americana e
aprovadas pela XIV Conferéncia Judicial Ibero-americana, na capital do Brasil, Brasilia, nos dias 4 a 6
de margo de 2008. O documento foi redigido pela Cupula Judicial Ibero-Americana, féorum de didlogo,
cooperagao e troca de experiéncias entre os Poderes Judiciarios de 23 paises ibero-americanos
(Andorra, Argentina, Bolivia, Brasil, Chile, Coldmbia, Costa Rica, Cuba, El Salvador, Equador,
Espanha, Guatemala, Honduras, México, Nicaragua, Panama, Paraguai, Peru, Portugal, Porto Rico,
Republica Dominicana, Uruguai e Venezuela). As Regras apresentam recomendagdes aos 6rgaos
publicos e aos operadores do sistema judicial que intervém na producdo do acesso a justi¢ca nos paises
participantes.
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Portanto, € possivel ponderar que toda crianga € vulneravel em razdo da sua
condigdo de pessoa em desenvolvimento, e, sendo assim, necessita de atengao e
protecao especiais a fim de alcancar a plenitude das suas capacidades.

Ao tratar dos migrantes e refugiados, o item 6 do documento assevera:

“(13) A deslocagéo de uma pessoa fora do territorio do Estado da sua
nacionalidade pode constituir uma causa de vulnerabilidade,
especialmente nos casos dos trabalhadores migratérios e seus
familiares. Considera-se trabalhador migratorio toda a pessoa que va
realizar, realize ou tenha realizado uma atividade remunerada num
Estado do qual ndo seja nacional. Assim reconhecer-se-a uma
protecao especial aos beneficiarios do estatuto de refugiado
conforme a Convengéo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951,
assim como aos solicitantes de asilo.” (CONFERENCIA JUDICIAL
IBERO-AMERICANA, 2008, p. 7).

A disting&o entre trabalhador migratério e refugiado apresentada no paragrafo
13 evidencia a vulnerabilidade inerente a condicdo de refugiado, uma vez que a
perseguicao por si s6 representa requisito suficiente para que atestar tal condigao.

No caso das criangas em situagao de refugio, estdo associadas duas fortes
condicdes de vulnerabilidade, o que amplifica a necessidade de protecio e tutela dos
seus direitos por parte do Estado.

Neste sentido, Jacquline Bhabha faz o seguinte apontamento:

“‘As criangas que fogem da perseguicdo parecem ter uma
reivindicagao particularmente forte de protegao, colocadas como estao
na interseccdo de duas populagdes claramente vulneraveis,
refugiados e criangas, e confrontadas com alternativas suscetiveis de
prejudicar irreparavelmente as suas perspectivas de vida.*®” (2014, p.
260).

Assim, é possivel afirmar que as criangas em situacdo de refugio sdo
consideradas duplamente vulneraveis, em razao da idade e da migragao forgada. Isso
expde falhas no sistema de protecao infantil, tanto do pais de origem, quanto na esfera
internacional, uma vez constatada a auséncia de politicas de protecao propostas na
Convencao de 1989, apesar do seu alcance quase universal.

46 Orig.: “Children fleeing persecution would seem to have a peculiarly strong claim to protection, placed
as they are at the intersection of two distinctly vulnerable populations, refugees and children, and faced
with alternatives likely to irreparably harm their life prospects.”
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As criangas que ingressam em migragdes acompanhadas dos pais ou
responsaveis, frequentemente sdo submetidas a elegibilidade das suas familias.
Desta forma, s&o consideradas refugiadas juntamente com o grupo familiar, o que
ocorre na hipétese de extensao presente no art. 2° da Lei n°® 9.474/97, como ja exposto
no capitulo primeiro do presente trabalho.

Entretanto, quando ndo estdo acompanhadas, essas criangas se encontram
em uma situagdo sem referéncia, alvo de descrédito e decisbes arbitrarias que

entremeiam procedimentos formais (BHABHA, 2014).

“Nao sendo consideradas “reais” refugiadas em seu proprio direito, o
melhor que essas criangas desacompanhadas ou separadas podiam
esperar era um status compassivo ou humanitario que lhes permitisse
permanecer em uma base discricionaria (as vezes apenas até
atingirem a idade de dezoito anos) fora do sistema formal para
reconhecimento de refugio*”” (BHABHA, 2014, p. 262).

Essas criangas estdo em uma situacdo de muito critica, sem a protecao e
cuidado da familia, fugindo de violagcbes de direitos em seu pais de origem, e se
deparando com os riscos e perigos do caminho até o destino no Estado estrangeiro.
No manual Refugee Children: Guidelines on Protection and Care, o ACNUR
reconhece que a vulnerabilidade das criangas refugiadas desacompanhadas enseja a

prioridade na atuacdo em seu favor:

“Dentre as criangas refugiadas, as mais vulneraveis sao aquelas que
nao estdo acompanhadas por um adulto reconhecido por lei como
responsavel pelos seus cuidados. Na auséncia de esforgos especiais
para monitorar e proteger o seu bem-estar, as necessidades basicas
das criangas refugiadas desacompanhadas muitas vezes ndo séo
satisfeitas e os seus direitos sdo frequentemente violados. Na
verdade, a presencga de criangcas desacompanhadas e a necessidade
de acdes especiais em seu nome devem ser antecipada em todas as
situagdes de refugiados*® (UNHCR, 1994, p. 71).

47 Orig.: “Not considered “real” refugees in their own right, the best these unaccompanied or separated
children could hope for was a compassionate or humanitarian status allowing them to remain on a
discretionary basis (sometimes only until they reached the age of eighteen) outside the formal system
of refugee adjudication.”

48 Orig.: “Among refugee children, the most vulnerable are those who are not accompanied by an adult
recognized by law as being responsible for their care. In the absence of special efforts to monitor and
protect their well being, the basic needs of unaccompanied refugee children often go unmet and their
rights are frequently violated. Indeed, the presence of unaccompanied children and the need for special
actions on their behalf must be anticipated in every refugee situation.”
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Assim, se criangas refugiadas ja podem ser consideradas duplamente
vulneraveis, quando estas se langam em deslocamento sem a companhia dos pais ou
cuidadores, & certo que as condigdes que ensejam sua dupla vulnerabilidade s&o
amplificadas, o que exige dos Estados, organizagdes internacionais e sociedade civil
um comprometimento firme que se reflita em agdes praticas a fim de que os riscos e
violagdes experimentados por esses pequenos sejam interrompidos.

Para tanto, € necessario que essas criangas sejam vistas, que sua existéncia
seja reconhecida. No contexto de um fluxo de refugiados importante, como ocorre com
a diaspora de venezuelanos para o Brasil, a producdo de dados e informacdes
confidveis para elaboracdo de politicas publicas € essencial, sobretudo quando se
trata de um grupo com demandas tao especiais como as criangas desacompanhadas.

A auséncia de dados compromete a efetividade das medidas adotadas para
acolhimento dessas criangas e pode perpetuar, ou até mesmo ampliar os fatores de

risco e danos aos quais estao sujeitas.

9. Os desafios para a protegao da crianga refugiada desacompanhada no Brasil.

Apesar de seu carater prioritario na ordem de atendimento humanitario, as
criangas em situagdo de refugio sdo constantemente esquecidas. Elas sdo as
primeiras e mais frequentes vitimas da violéncia, doencas e desnutricido que
acompanham os fluxos de refugiados (UNHCR, 1994, p. 1). E necessario um esforco
conjunto de todas as partes interessadas, governos, organizagdes internacionais,
organizagdes nao governamentais e sociedade civil, para que essas criangas tenham
acesso a uma vida digna, livre de perseguicao.

No Brasil, o fluxo de venezuelanos trouxe uma nova dindmica em comparagao
com as migragdes que o pais ja havia recebido. Foi a primeira vez que se percebeu a
entrada de criangas desacompanhadas nas fronteiras brasileiras, originarias de grave
e generalizada violagdo dos direitos humanos (GGVDH). De fato, foi a primeira vez
que o Brasil reconheceu um fluxo de refugiados em massa, pelo critério da GGVDH.

Somada as dificuldades presentes na regido fronteirica, a presenga de
milhares de venezuelanos em situagdo de extrema vulnerabilidade, exigira agilidade
na resposta de acolhida humanitaria, o que, como ja enfatizado, demorou a acontecer.
Entretanto, com o surgimento de criangas desacompanhadas, a dificuldade de registro

dos refugiados que ingressavam as centenas diariamente, culminou em um problema
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grave: a auséncia de dados acerca dessas criangas € 0 seu encaminhamento aos

assentamentos sem que fossem observados critérios minimos de protecgéo.
9.1. Dificuldade na identificagéo.

Os dados referentes as criangas refugiadas, sobretudo as que estéo
desacompanhadas, sdo de essenciais para que medidas efetivas sejam tomadas de
forma mais assertiva possivel. A agilidade na verificagdo e confiabilidade das
informagdes € primordial para evitar que esforgos necessarios ndo sejam adotados.
Neste sentido, a orientagdo do ACNUR quanto aos critérios para catalogagdo dos
dados prevé especial atengao as criangas refugiadas desacompanhadas:

“A informagao demografica sobre as criangas refugiadas é essencial
para determinar os niveis de pessoal e para a protecdo e planejamento
de programas. Como parte da avaliagdo e monitoramento, os
escritérios locais do ACNUR devem compilar e manter um perfil
estatistico da populagao infantil refugiada discriminada por idade e
sexo, quer a partir de informacgdes de censos ou pesquisas, quer de
estimativas. A diferenciacdo entre criancas em idade pré-escolar,
escolar e adolescente é importante porque ndo podem ser tratadas de
maneira uniforme. E necessaria uma discriminacdo idade/sexo
razoavelmente precisa, por exemplo, para planear a assisténcia
alimentar e nutricional, os servigcos de saude e os diferentes niveis e
tipos de programas educativos. E necessaria uma analise separada
das criangas desacompanhadas para satisfazer as necessidades
especificas deste grupo *° (1994, p. 67).

Sem a analise dos casos de criangas desacompanhadas, os riscos aos quais
estdo submetidas podem se aprofundar ao chegarem no pais de destino. Em 2017, o
CONANDA, Comité Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, identificou
270 criangas venezuelanas que estavam em situagdo subumana em um abrigo na
cidade de Boa Vista (FELIX, 2017).

Diante dessa denuncia, o Ministério Publico Federal realizou em 2018 uma

inspecédo para verificar as condigbes das criangas venezuelanas refugiadas nos

49 Orig.: “Demographic information on refugee children is essential in order to determine staff levels and
for protection and programme planning. As part of assessment and monitoring, UNHCR Field Offices
must compile and maintain a statistical profile of the refugee child population broken down by age and
sex, either from census or survey information or from estimates. Differentiation between pre-school,
school-age and adolescent children is important because they cannot be treated uniformly. A reasonably
accurate age/sex breakdown is needed, for example, to plan food and nutrition assistance, health
services and different levels and types of education programmes. A separate analysis of
unaccompanied children is required to meet the unique needs of this group.”
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abrigos de Boa Vista e Pacaraima. O relatorio foi concluido em 2021, apds consultoria
externa por meio do The Auschwitz Institute for the Prevention of Genocide and Mass
Atrocities em parceria com o Institut fur Auslandsbeziehugen. Foi constatado que o
servigo apresentado nos abrigos ndo garante os direitos preconizados na legislagao:

“Com relagao a protecao social, embora os menores e adolescentes
venezuelanos recebam cuidados e sejam maioria em varios abrigos
locais, o sistema de cuidado, recepcéo e assisténcia local é fraco e
nao beneficia os menores migrantes em todo o seu potencial. De
varios pontos de vista, considera-se que existe uma lacuna entre a
resposta migratéria e o Estatuto da Crianga e Adolescente - ECA”
(GANDARA, 2021, p. 6).

A dificuldade em se identificar de maneira precisa as criangas
desacompanhadas €& uma realidade. Isso porque diversas criangas chegam
indocumentadas, o que muitas vezes inviabiliza a verificagdo do vinculo com algum
adulto responsavel. Agrava a situagao o fato de na Venezuela, até os 9 anos de idade
nao se expedir documento de identificagcdo com foto, e os documentos que séo
emitidos muitas vezes se perdem ao longo da jornada até o Brasil (CAVALCANTI,
2022, p. 73).

Entre agosto de 2018 e junho de 2019, 400 criancas venezuelanas
desacompanhadas chegaram ao Brasil, 1.499 criangas separadas dos pais e
acompanhadas por outro cuidador e 1.701 com documentacdo insuficiente
(PARAGUASSU, 2021, p. 50).

Entre margo de 2019 e maio de 2020 esse numero deu um salto, 819 criangas
desacompanhadas foram atendidas pela Defensoria Publica na Unido (DPU) na ag&o
Missao Pacaraima, dentre as quais, 379 ndo possuiam guardido e 433 estavam sob
a guarda de “outros” ndo pertencentes a familia (CAVALCANTI, 2022, p. 72). Uma vez
identificada, a crianga desacompanhada € encaminhada a DPU para atendimento do
servigo psicolégico e posterior encaminhamento a um abrigo por meio do Conselho
Tutelar (CAVALCANTI, 2022, p. 73).

Foi criada uma Casa Lar na cidade de Pacaraima e outra em Boa Vista, onde
criangas desacompanhas sao acolhidas, entretanto o espago somente tem
capacidade e receber 10 criangas, 0 que se mostra desproporcional ao quantitativo

que necessita de abrigamento (CAVALCANTI, 2022, p. 76). Apos o parecer do servigo
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de assisténcia social municipal, € solicitada a transferéncia dessas criangas para
abrigos de Boa Vista (CFAE, 2021, p. 12).

Em junho de 2021 o subsetor de protegéo da crianga da Operagao Acolhida,
realizou uma troca de experiéncias com entidades do México e Colébmbia sobre a
“‘Regularizacéo de criangas e adolescentes migrantes e refugiadas desacompanhadas
e separadas”, onde foi reforcada a necessidade de implementacdo de praticas
pautadas no principio do melhor interesse (CFAE, 2021, p. 28).

Ressalta-se que a descontinuidade de medidas como essa pode resultar no
retrocesso de avangos ja alcangados, tendo em vista que o ainda ndo ha no Brasil
uma politica permanente que opere na protecdo e acolhimento de criangas
desacompanhadas em situagcdo de refugio, sendo imprescindivel a atuagdo de
agéncias internacionais e organizagdes n&o governamentais para o enfrentamento
dessa questao.

E possivel verificar que os maiores desafios para a salvaguarda dos direitos
dessas criangas estdo presentes em medidas adotadas no ambito interno e nao

internacional.

9.2. Implementagcdo da Resolugdo Conjunta n° 1/2017 (CONANDA,
CONARE, CNig e DPU).

Em 9 de agosto de 2017 entrou em vigor a Resolugdo Conjunta n° 1,
elaborada pelo Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente
(CONANDA), pelo Comité Nacional para os Refugiados (CONARE), pelo Conselho
Nacional de Imigrac&o (CNIg) e pela Defensoria Publica da Unido (DPU), cujo objetivo
€ nortear a atuacado do poder publico nos casos de criancas desacompanhadas ou
separadas.

A Resolugdo estabelece em seu artigo 1° a diferenga entre crianca
desacompanhada e separada, sendo a primeira aquela que nao possui adulto
acompanhando-lhe no seu ingresso no territorio nacional (CONANDA et al., 2017, art.
1°, §1°, l.), e a segunda aquela que estda acompanhado por adulto que ndo é o
responsavel legal que detenha poder familiar, no seu ingresso no territério nacional
(CONANDA et al., 2017, art. 1°, §1°, IlL.).

Merece melhor observagao, no entanto o §2° do mesmo artigo: “Doravante o
termo "crianga ou adolescente desacompanhados ou separados" equivalera a
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"crianca e adolescente de outras nacionalidades ou apatridas, que se encontrem
desacompanhados ou separados em ponto de fronteira” (CONANDA et al., 2017, art.
1°, § 2°).

O dispositivo ao determinar que as criangcas desacompanhadas sdo aquelas
encontradas no ponto de fronteira, levanta o questionamento quanto aquelas que por
algum motivo, ndo se encontram mais em territorio fronteirico. Nao se pode permitir
interpretacdo que culmine na auséncia de atendimento aos individuos ja presentes no
territorio brasileiro para além da fronteira, sem ter tido acesso aos procedimentos
cabiveis para regularizagdo migratéria (ARCE; AMARAL, 2021, p. 126).

Além se pautar em principios descritos na Convencgao de 1989 e reproduzidos
no ECA, como o da n&o discriminacéo (art. 2°), participacao (art. 6°) e melhor interesse
da crianga (art. 3°), a Resolugéo traz no art. 4° o principio do non refoulement, néo
devolugdo, como uma garantia de que a crianga desacompanhada nao sera devolvida
compulsoriamente ao territério onde seus direitos fundamentais estejam ameacgados.
Em sequéncia, o art. 7° determinada o acesso de criangas desacompanhadas aos
procedimentos de regularizagdo migratéria e reconhecimento do refugio.

O art. 4° ndo faz distingdo entre a condi¢gdo juridica das criangas
desacompanhadas, se seriam consideradas migrantes ou refugiadas, para que entéo
se manifestassem os efeitos do principio da n&o devolugéo. Tal previsédo se justifica
pela condi¢cao de especial vulnerabilidade enfrentada por essas criancas e esta em
concordancia com o Comentario Geral n° 6 de 2005, do Comité dos Direitos da
Crianga da ONU, que orienta os Estados Membros na ado¢do de medidas juridicas
de protecao e tutela dos direitos das criancas desacompanhadas e separadas em
deslocamento.

O Comentario Geral n° 6, embora tenha carater recomendatorio, apresenta
importantes diretrizes que devem ser observadas em situacdes como a apresentada
na fronteira entre Brasil e Venezuela, onde verifica-se o fluxo de criangas
desacompanhadas. As informacbes elencadas no documento evidenciam a
necessidade de uma compreensao ampla dos fatores de risco aos quais essas
criancas estdo expostas, sendo necessaria a adogdao de medidas de protecdo e

prevencao de novos danos por parte dos Estados de acolhimento.

“A emissao do comentario geral € ainda motivada pela identificagéao,
por parte do Comité, de uma série de lacunas de protegdo no
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tratamento de tais criangas, incluindo as seguintes: criangcas nao
acompanhadas e separadas enfrentam maiores riscos de, inter alia,
exploracao e abuso sexual, recrutamento militar, trabalho infantil
(inclusive para suas familias adotivas) e detengdo. Sao
frequentemente discriminadas, sendo-lhes negado o acesso a
alimentacgdo, abrigo, habitacdo, servicos de saude e educacdo. As
criancas desacompanhadas e separadas correm um risco particular
de violéncia baseada no género, incluindo violéncia doméstica. Em
algumas situagdes, essas criangas nao tém acesso a identificagéao,
registo, avaliagdo de idade, documentagdo, localizagdo familiar,
sistemas de tutela ou aconselhamento juridico adequados e
apropriados. Em muitos paises, as criancas desacompanhadas e
separadas sao frequentemente impedidas de entrar ou detidas pelos
funcionarios da fronteira ou da imigragdo. Em outros casos, séo
admitidos, mas sendo-lhes negado o acesso aos procedimentos de
asilo ou os seus pedidos de asilo ndo sao tratados de forma sensivel
a idade e ao género. Alguns paises proibem as criangas separadas
que sao reconhecidas como refugiadas de solicitar o reagrupamento
familiar; outros permitem a reunificacdo, mas impdem condi¢des tao
restritivas que tornam virtualmente impossivel alcanca-la. Muitas
dessas criangas recebem apenas um estatuto temporario, que termina
quando completam 18 anos, e ha poucos programas de regresso
eficazes®” (CRC, 2005, p. 5).

O Comentario Geral também destaca a necessidade de um processo de
avaliacao célere, a fim de identificar imediatamente as criangas desacompanhadas e
separadas, realizar entrevista com profissional qualificado, promover a coleta dos
dados pessoais e familiares, além de identificar informagdes especificas que exijam a
aplicacao da Convengao relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 (CRC, 2005). O
Comité ainda indica no Comentario Geral n° 6 a necessidade de que os Estados
adotem medidas para prover representantes legais para essas criangas, mediante a
nomeacgdo de guardido ou conselheiro, prevendo ainda a possibilidade da

representacdo em larga escala em emergéncias:

%0 Orig.: “The issuing of the general comment is further motivated by the Committee’s identification of a
number of protection gaps in the treatment of such children, including the following: unaccompanied and
separated children face greater risks of, inter alia, sexual exploitation and abuse, military recruitment,
child labour (including for their foster families) and detention. They are often discriminated against and
denied access to food, shelter, housing, health services and education. Unaccompanied and separated
girls are at particular risk of gender-based violence, including domestic violence. In some situations,
such children have no access to proper and appropriate identification, registration, age assessment,
documentation, family tracing, guardianship systems or legal advice. In many countries, unaccompanied
and separated children are routinely denied entry to or detained by border or immigration officials. In
other cases they are admitted but are denied access to asylum procedures or their asylum claims are
not handled in an age and gender- sensitive manner. Some countries prohibit separated children who
are recognized as refugees from applying for family reunification; others permit reunification but impose
conditions so restrictive as to make it virtually impossible to achieve. Many such children are granted
only temporary status, which ends when they turn 18, and there are few effective return programme.”
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“38. Em emergéncias de grande escala, onde sera dificil estabelecer
acordos de tutela numa base individual, os direitos e os melhores
interesses das criangas separadas devem ser salvaguardados e
promovidos pelos Estados e pelas organizagbes que trabalham em
nome destas criangas”' (CRC, 2005, p. 13).

A partir da analise do Comentario Geral n°® 6 € possivel compreender os
procedimentos determinados pela Resolugdo Conjunta n° 1 de 2017, a saber, a
imediata identificagc&o (art. 8°), coleta de dados e registro migratério (art. 9°), escuta
ativa e analise de protecdo (art. 11) e representacdo processual nos pedidos
regulamentacao migratoria (art. 12). Frisa-se que ambas as etapas no procedimento
sao realizadas pela Defensoria Publica da Uni&o.

Importante também destacar que, diferentemente do Comentario Geral, que
possui carater recomendatério como ja informado, a Resolug&o Conjunta é dotada de
carater vinculante para os 6rgdos que compdem a Politica de Atendimento. Assim, o
fato dessa norma ser pautada nas recomendacdes do Comentario Geral reforca a
importancia da contribuicdo dos institutos internacionais na salvaguarda dos direitos
das criangas.

Ainda em conformidade com o Comentario Geral, a Resolugdo Conjunta
concedeu uma importancia fundamental a DPU no processo de identificagdo e de
protecdo das criancas desacompanhadas e separadas, quando atribui aos seus
membros a capacidade de representagdo legal para fins de requerimento do
reconhecimento do estatuto de refugiado.

“Art. 16 O Defensor Publico da Uniao tera competéncia também para
representar, para fins de apresentagdo de pedidos de regularizagao
migratéria, solicitagdo de documentos e demais atos de protecéo e
garantia de direitos, as criangas e adolescentes desacompanhados ou
separados que se encontrarem em territério de jurisdigdo brasileira,
aplicando-se para essas hipoteses, no que couber, os termos desta
Resolugao” (CONANDA et al., 2017, p. 5, art. 16).

A DPU, portanto, desempenha dupla e essencial funcdo nos casos de
criangas desacompanhadas, figurando na assisténcia juridica gratuita nos processos

51 Orig.: “In large-scale emergencies, where it will be difficult to establish guardianship arrangements on
an individual basis, the rights and best interests of separated children should be safeguarded and
promoted by States and organizations working on behalf of these children.”
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judiciais e administrativos relativos aos interesses dessas criangas, mas também no
exercicio de curadoria sui generis®’, nos processos de regulamentagdo migratoria.

Apesar de ser uma boa iniciativa para dar andamento aos procedimentos de
regularizagcdo migratoria, a nomeagao da DPU como curadora sui generis das criangas
desacompanhadas no presente fluxo venezuelano em Roraima, se demonstra
desafiadora. A estrutura da DPU, sobretudo na realidade de sobrecarga em que se
encontra o municipio de Pacaraima, ndo é suficiente para suportar tal encargo. Trata-
se de um problema estrutural, com poucos membros, limitagcbes orgcamentarias e
auséncia de unidades suficientes para atendimento ao publico destinatario. O proprio
orgao reconhece essa deficiéncia, em 2018 havia um total de 601 defensores publicos
federais, distribuidos em 71 unidades em todo o Brasil. No entanto, a populacao
potencialmente atendida compreendia o total de 75.073.409 pessoas nos 5.565
municipios do pais, o que significa que 44% da populagdo alvo estaria fora da
cobertura da DPU (ARCE; AMARAL, 2021, p. 128).

Essa auséncia de capilaridade é ainda mais prejudicial em lugares distantes,
como a fronteira de Roraima. Para remediar esse déficit, em 2019 foi realizado um
mutirdo que deslocou 52 defensores publicos federais para Pacaraima, a fim de que
fosse realizado o atendimento de criangas em especial dificuldade migratoria. Durante
a forga tarefa realizada no segundo semestre do mesmo ano, foram atendidas 3.501
criancas, sendo dessas, 1.998 separadas, 423 desacompanhadas, e 1.080
indocumentadas. Das 423 criangas desacompanhadas identificadas, apenas 37 foram
encaminhadas para acolhimento institucional (ARCE; AMARAL, 2021, p. 129).

Portanto, o atendimento as criangas desacompanhadas por parte da DPU
esta sendo realizado por meio desses mutirdes, que precisam ser estruturados de
forma periddica para atender ao fluxo. Frisa-se que o trabalho desenvolvido nesses
eventos é destinado a todas as criangas venezuelanas em situagdo de migragéo, néo
apenas as desacompanhadas. A preocupagao que se observa em uma situacdo com
um fluxo tdo intenso de pessoas diariamente atravessando a fronteira, € justamente a

necessidade do intervalo entre as agdes emergenciais. O risco de extravio das

52 (...) ndo configura hipotese de tutela ou curatela material. Trata-se de forma de curadoria especifica
para representagao legal em processos de regularizagdo migratéria (atualmente, apenas solicitagdo de
refugio) [a época, ainda nao havia sido devidamente regulamentada a Lei de Migragao] para criangas
e adolescentes. Nesse caso, a DPU atua independentemente de analise de hipossuficiéncia
econémica. DEFENSORIA PUBLICA DA UNIAO (DPU); ORGANIZACAO INTERNACIONAL PARA
MIGRACAO (OIM). Manual de procedimentos e pegas da coordenagio de migragées e refugio da
DPU de Sao Paulo. Brasilia: DPU, 2018, p. 66.
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criangas desacompanhadas que nao sao imediatamente identificadas e ingressadas
na Politica de Atendimento & potencializado pela auséncia de uma estrutura local
suficiente e permanente.

Além disso, persiste a dificuldade quanto a destinagado dessas criangas apods
o acolhimento. Os encaminhamentos desses casos estdo sendo realizados na esfera
da Operacao Acolhida em conjunto com as agéncias internacionais, organizagdes da
sociedade civil e pelo sistema de acolhimento para adolescentes do municipio de
Pacaraima (CFAE, 2021). A interiorizagdo somente é possivel apos parecer do
Conselho Tutelar, ocorre que nao ha qualquer dispositivo que determine a cooperagao
entre Conselhos Tutelares de municipios diferentes para promover a interiorizagao
dessas criancas. Assim, elas permanecem em Roraima, sendo transferidas para
abrigos estaduais de Boa Vista que ja recebem o fluxo geral de refugiados (CFAE,
2021, p. 12). Essa medida é prejudicial e contraria o melhor interesse e a protegéo
especial da crianga ja que esses menores ficam expostos quando abrigados junto a
adultos que Ihes sdo completamente estranhos.

Apesar de se compreender que manter essas criangas proximas da fronteira
com a Venezuela é uma forma de facilitar a reunificagdo familiar, é preciso que a
estrutura do sistema de acolhimento seja expandida em conformidade com o fluxo de
criangcas desacompanhadas. Isso sé sera possivel com a destinagdo de mais
recursos, tanto financeiro, de pessoal qualificado, quanto de infraestrutura, para o
atendimento efetivo e suficiente das demandas locais. Para tanto é necessario
compreender que o carater emergencial da Operagdo Acolhida e sua constante
dependéncia de organizagbes internacionais e da sociedade civil para seu
funcionamento, precisa ser superado.

Somente com o fortalecimento da Operagdo Acolhida como uma politica
publica permanente, com investimentos consistentes por parte do governo brasileiro
para além da dependéncia do apoio das agéncias internacionais e organizagdes da
sociedade civil, sera possivel realmente atender a complexa vulnerabilidade das
criangas desacompanhadas em situagéo de refugio.

9.3. Critérios do CONARE para decisdo declaratéoria do estatuto de

refugiado.
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O Comité Nacional para Refugiados (CONARE) € o responsavel pela analise
de todas as solicitagdes de reconhecimento do estatuto de refugiado, e para tanto se
baseia nos critérios da Convengao de 1951 e do Protocolo de 1967. Apos o incremento
do ingresse de venezuelanos pela fronteira terrestre com o estado de Roraima, foi
decido englobar o critério da Grave e Generalizada Violagdo de Direitos Humanos
(GGVDH) para esses casos, durante a 140? Reunido Ordinaria do Comité, ocorrida
em 14 de junho de 2019.

Essa decisao foi fruto da Nota Técnica n.° 3/2019/CONARE, que avaliou
indices como taxa de homicidios, decisdes arbitrarias e sem o devido processo legal,
ocorréncia de tortura e maus tratos, conflitos internos e precarizacdo de servigcos
basicos, como acesso a alimentagdo e medicamentos (CONARE, 2019b).

Assim, apds ouvir organizagdes atuantes no setor e apds o parecer do
Ministério das Relagbes exteriores, seguiu-se a orientagdo para reconhecimento da
GGVDH na Venezuela, a fim de garantir aos migrantes a definicdo ampliada de
refugiado, baseada no inciso lll, do art. 1° da Lei n°® 9.474/97.

Conforme ja mencionado, trata-se de medida juridica inédita, que possibilitou
a ampliacdo dos estadndares de protecdo para esse publico vulnerabilizado. Outra
acao sem precedentes por parte do Comité foi a implementacao de decisbes em bloco,
que reconhecem a condi¢&o de refugiado de maneira prima facie, sem a necessidade
da analise caso a caso e da entrevista de elegibilidade. Atualmente, Afeganistéo
Iraque, Republica do Burkina Faso, Republica do Mali e Siria também séao
reconhecidos pelo Brasil como paises em GGVDH (MINISTERIO DA JUSTICA E
SEGURANCA PUBLICA, 2024).

Assim, pode-se perceber que houve uma mudancga nos ultimos anos, quantos
aos critérios utilizados pelo CONARE para o reconhecimento do estatuto de refugiado.
Além do fundado temor de perseguigédo por motivos de raga, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas, presente no art. 1°, | da Lei n® 9.474, apds a grave
crise humanitaria que ensejou o intenso fluxo de venezuelanos, o inciso |l do mesmo
artigo passou a ser outro elemento determinante para a decisao declaratoria, quando
identificada GGVDH no pais de origem.

9.3.1. Procedimento de reconhecimento “prima facie” no caso venezuelano.
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As decisbes de natureza prima facie, ou seja, onde fases como a entrevista
de elegibilidade sao dispensadas tornando o procedimento mais simplificado,
possuem critérios embasados na Nota Técnica n° 12 de 2019. E importante ressaltar
que dentre os critérios considerados requisitos para a elegibilidade da decisdo de
reconhecimento do estatuto de refugiado prima facie esta a necessidade de o

requerente possuir a maioridade civil, conforme inciso Il do artigo 2.8 do documento:

“2.8. Além das recomendacdes propostas no item 2.5, propde-se ainda
as seguintes:

| - Existéncia de documentagdo venezuelana, a fim de comprovar a
nacionalidade, podendo ser passaporte ou documento de identidade,
ainda que fora da validade; e

[l - Maioridade civil (excluem-se os menores tendo em vista a
necessidade de comprovacéao de filiagdo, impossivel de se fazer por
macro tratamento de dados)” (CONARE, 2019c, p. 2).

A excecédo de que criangas sejam beneficiadas da decisdo de natureza prima
facie nos casos de GGVDH é fundada na suposta necessidade de comprovacgao de
filiacdo, o que configura clausula excludente para criangas desacompanhadas. Como
ja apresentado, a maioria das criangas desacompanhadas n&o apresenta documentos
quando chegam na fronteira e o fato de estarem em migracdo sem os pais torna
inviavel que a sua filiagdo seja comprovada.

Desta forma, apesar de beneficiar a maior parte dos refugiados venezuelanos,
as decisdes em bloco ndo contemplam as criangas desacompanhadas, o que acaba
por remeté-las ao procedimento tradicional para o reconhecimento da condigdo de
refugiado. Tal exigéncia contraria a necessidade de agilidade para a solugdo dessa
questdo, uma vez que ao se prolongar a definicdo formal quanto a condigao para a
protecdo juridica dessas criangas, automaticamente se perpetua seu estado dupla
vulnerabilidade.

Apesar de a Resolugédo Conjunta n° 1 de 2017 atribuir como principio
norteador a ndo devolugdo de criangas desacompanhadas, o fato de o o6rgao
competente para a proferir as decisdes declaratorias da condi¢ao de refugiado adotar
medida excludente de sua elegibilidade quando proferida decis&o simplificada, prima
facie, constitui flagrante contradicdo entre o principio juridico em tese adotado e a
pratica da norma.

O SISCONARE, sistema adotado para requerimento do reconhecimento do
estatuto de refugiado, por forga da Resolugdo Normativa n° 29 de 14 de junho de 2019
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(CONARE, 2019d), apresenta a possibilidade de menores de 18 anos realizarem o
requerimento individual, informando que n&o ha restrigbes para que criangas realizem
o requerimento, ainda que desacompanhadas. O que nao foi informado pelo Comité,
€ que as criangcas desacompanhadas serao submetidas a um procedimento mais
extenso simplesmente pelo fato de serem criangas carentes da supervisdo de um

adulto, o que contraia o principio do melhor interesse.

Sistema de solicitacdo de refugio — Perguntas e resposta para usuarios.

25 sisconare.mj.gov.br/conare-web/wicket/bookmarkable/br.gov.mj.conare.web.view.faq.VisualizarFaqExternoPage;... ¥r D o @ Reiniciar para atualizar

FAQ - Perguntas Frequentes e Respostas

Categoria

poc er solicitantes princig U SEja, Sem ulagao a so! G selult

Sim. Nao ha restricoes, em termos de idade, para solicitar o reconhecimento da condi¢ao de refugiado.

Total de registros: 35

Fonte: Sistema do Comité Nacional para os Refugiados - SISCONARE, Ministério da
Justica. Data de acesso: 16/03/2024.

Ainda, como serdo submetidas a uma analise que nao levara em
consideragao de forma prima facie a condigcdo de GGVDH originaria dessas criangas,
elas serdo submetidas ao procedimento ordinario, onde deve se apresentar o
contraditorio minimo a fim de comprovar a condigdo de refugiado no caso concreto, o
que o torna inviavel para criangas desacompanhadas pelos motivos ja expostos
(JUBILUT, 2007).

Cumpre destacar que os dados relacionados as decisbes que declaram a
condigédo e refugiado para venezuelanos, ndo apresentam informagdes acerca das

criangcas desacompanhadas.
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O relatorio Refugio em Numeros de 2023, elaborado pela OBMigra em
pareceria com o CONARE, que utiliza os dados das decisbes do o6rgdo, nao
apresentou o numero de solicitagdes que contemplaram criangas elegiveis (menores
de 18 anos segundo critério metodoldgico utilizado na analise).

Ocorre que os critérios metodologicos referentes a idade, utilizados na analise
possuem apenas dois recortes: de 0 a 15 anos e de 15 a 25 anos. Esse critério dificulta
a analise das solicitagdes, e por consequéncia, decisdes declaratorias de refugio entre
criangas (idade de 0 a 18 anos). Ainda assim, os numeros apresentados demonstram
um quantitativo importante nas solicitagdes que alcangcam criangas. Das 33.753
solicitagdes de reconhecimento do estatuto de refugiado contabilizadas em 2022,
12.444 requerentes séo criangas menores de 15 anos.

Numero de solicitagdes de reconhecimento de refugio, por grupos de idade, segundo

principais nacionalidades, Brasil — 2022.

Principais Palses Total Mfgg;g;‘e 15|-25 25|--40 40|-50 50|-60 60 |-
TOTAL 50.355 15.084 10,579 15.643 4976 2.677 1.396

VENEZUELA 33.753 12.444 7.821 8.284 2.708 1.530 966
CUBA 5.484 753 729 2.388 848 564 202
ANGOLA 3.418 884 603 1.402 413 102 14
COLOMBIA 744 180 150 250 97 46 21
CHINA 512 3 73 280 96 52 8
NIGERIA 459 26 43 278 85 23 4
AFEGANISTAO 405 78 88 187 25 18 9
PERU 403 93 71 136 45 4 17
LIBANO 387 27 134 157 42 23 4
GUIANA 345 44 62 149 46 32 12
MARROCOS 326 30 82 161 39 12 2
IRA 246 57 43 105 25 13 3
GANA 212 6 30 144 29 3

PAQUISTAQ 212 52 46 77 19 10 8
HAITI 208 33 52 100 19 4 5
REPUBLICA DOMINICANA 199 25 54 72 35 7 6
RUSSIA 184 30 21 99 30 4

CAMAROES 166 4 29 109 18 4 2
SURINAME 166 13 20 69 27 29 8
SENEGAL 158 - 36 98 21 2 1
OUTROS 2.368 302 392 1.098 309 158 109

Fonte: OBMigra, Relatorio Refugio em Numeros, 2023, p. 16

Apos verificagdo das decisdes no painel interativo do CONARE, foi possivel
detectar que o reconhecimento da condigao de refugiado no caso das criangas, ocorre
precipuamente nos casos em que membros do nucleo familiar requerem a aplicagao

da extensao prevista no art. 2° da Lei n°® 9.474/97. Em 2022 foram proferidas 1.568
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decisbes declaratorias de refugio pelo critério da extensdo, das quais 91
comtemplaram criangas entre 0 e 4 anos, 968 criangas com idade de 5 a 11 anos e
468 criancas de 12 a 17 anos, totalizando 1.527, mais de 97% das decisoes.

Quadro de decisées de mérito pelo critério da extensao, solicitantes venezuelanos —

Ano 2022.
- o~ = Filtrar £¢iV ) UNHCR
'0..‘ Decisdes de mérito [ORHS (A RGR
. Fonte; CG-Conare - Janoro'1 985 ale Dezembro/2022- Atualzado om 02401/2022 2022 v
Status de decisdo Faixa etaria Género
1 568 = () @Reconbacdo
-
100,0 % © (742}
pessoas do total das @ m
reconhecidas dacisoes de 0 1.568 G Facivico e
como refugiadas [ Tipo de reconheciments decisdes
@© 3,7anos®
Tipo de indeferimento ey . 968 = tampo médio
Motivo de reconhecimento e para decséo
) Decisbes relacionadas a Pais de nacionalidade
- 121 nacionalidades @
Nacionalidade Total %
-
[Venezunia 1568  9143%
Cuba 54 3.15%

Repblics Arsbe da Sie 24 14

woralica do Congs 8 047
4

0,179

0.129

B tvemarin 02024 TomTom, ©202¢ Miceceoht Crooration. € OuonSseetioe  Tanms:

Eauador

Fonte: CONARE; ACNUR, 2023. Data do acesso: 18/09/2023

As decisbes de mérito que reconheceram o estatuto de refugiado para
venezuelanos, pelo critério da sua elegibilidade, totalizaram 2.950 no ano de 2022.
Desse numero, apenas 1 decisao contemplou uma crianca de 0 a 4 anos, 6 decisdes
para criangas de 5 a 11 anos e 118 para criancas entre 12 e 17 anos, totalizando 125

decisdes, cerca de 4% do montante geral.
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Quadro de decisbes de mérito pelo critério da elegibilidade, solicitantes

venezuelanos — Ano 2022.

[ L {¥ Decisdes de mérito [QORR=H" 0 R Y 8
@

Fonta: CG-Conare - Janeir 1985 até Dezembrai2022- Atualizada e 02101/2023 2022

Status de decisao Género

2 9 50 © @Reconhecido

reconhecidas ; ® 2.950 @Feminino @Masculn

como refugiadas Tigo de seconhecimento decisoes -
- @© 35anoso

’ Tipo de Indeferimento ~ I = tempo médio
Motivo de reconhecimento ) mmanea para decisao

) "sevom Ducsbes maconadas a Pais de nacionalidade
121 nacionalidades

(L) Grupo Social | 1

@

Total %
2050  7222%
408 294% ©
120 2.945

(D) Nacionaldade

(@ opnises politicas

19

¢
@ Raga 2 Sirt 765
78
o (=]
(DReigizo ).56
56
do Congx 18 ). 447%
Sem informacao | 2 1%
' 0.34%
14 0.34%
2ads Vicegao de drelos haman Paquist: 14 0.34% | © 7024 TorTom, ©2024 Mesot Corpomtion & nsatrnstiire. ferms

Fonte: CONARE; ACNUR, 2023. Data do acesso: 18/09/2023

Quando observadas as decisdes em que nao foi analisado o mérito, o nimero
de requerentes menores de 18 anos salta para 6.039 no ano de 2022, sendo 629
requerentes de 0 a 4 anos, 3.670 requerentes de 05 a 11 anos e 1.740 requerentes

de 12 a 17 anos, totalizando 4.473 decisdes que correspondem a 74%.

Quadro de decisdes sem analise de mérito, solicitantes venezuelanos — Ano 2022.

Filtrar
o@0 Decisées sem analise de mérito  (3) rorare (Y RRNSR
H@W™ w2 v

Fonte CG- Conare - Decistes fomadas entre janeiro ce 1905 o dezembro de 2022 - Aluaizado em 0210172023

s 16.058

1721 (1% )
Decisoes relacionadas a
@ 1 nacionalidades

Nacionalidade Ioial %

Forma de Encerramento (O Total de decisbes @

|venszuela 16,058  46,35%
Hait 448 1285% © @
" Extingao 14337 (89%)
Faixa etaria
.
30
B o ey ©2024 TorrFom, © 2024 Maroso Corporation, © DpenBisethiio Temis

@ Para navegar no mapa, clique com o cursar & anaste
Para dar e retirar 200m. use © botho ¢ (0lagem 4o MoUsE COM O cursor dentro da drea do mega
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Fonte: CONARE; ACNUR, 2023. Data do acesso: 18/09/2023

A diferenga entre o numero de decisbes favoraveis sob o critério de
elegibilidade em face do numero de decisdes de extingdo sem analise do mérito de
criangas na mesma faixa etaria, e ainda comparado com o numero de decisdes que
favoreceram a declaracao de refugio de criangas sob o critério da extensédo, somadas
ao quantitativo de criangas desacompanhadas que foram recebidas na regido nos
ultimos anos, permite a conclusdo de que somente um volume minimo das decisdes
de elegibilidade pleiteadas por criangas estdo sendo consideradas para fins de
reconhecimento do refugio.

Para criangas desacompanhadas, resta somente a solicitagcédo pelo critério da
elegibilidade para serem formalmente reconhecidas como refugiadas. Sem essa
decisdo o estado de inseguranga quanto ao reconhecimento dos seus direitos
permanece, perpetuando-se as condi¢des de vulnerabilidades as quais estédo
expostas. O critério da maioridade ndo permanece quando a solicitacdo da crianca €
feita sob o fundamento da extensdo do art. 2° da Lei n°® 9.474/97, ou seja, nesses
casos as decisdes podem ser proferidas de maneira prima facie em bloco, como se
constatou com os graficos acima.

A exigéncia de maioridade do requerente como requisito para que seja
realizada decisédo prima facie é excludente e injustificada, representa ameaga aos
direitos das criangas venezuelanas desacompanhadas que ingressam no pais e
carecem de protecgao juridica, a fim de que as graves violagdes vividas no seu pais de

origem sejam finalmente encerradas, em terras brasileiras.

10. O principio do non-refoulement ampliado como sustentaculo de protegao
das criangas refugiadas desacompanhadas.

10.1. Fundamentos do principio do “non-refoulement” e sua aplicagdo para
as criancas desacompanhadas.

O principio do non-refoulement se origina, na sua forma mais primitiva, no
dever de hospitalidade (MARQUES, 2018, p. 7), e se desenvolve para a maneira que
€ compreendido na atualidade em conjunto com o surgimento do Direito Internacional

dos Refugiados.
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“ Desde essa época, a vedacdo do refoulement era entendida como
pedra angular da doutrina de protegao das pessoas refugiadas, uma
vez que, para proteger o individuo, era necessario té-lo fisicamente em
territério controlado pelo Estado protetor” (MARQUES, 2018, p. 10).

Apesar de surgir como uma ferramenta juridica no inicio da década de 1920,
ainda na sob os auspicios da Liga das Nagbes, em resposta a crise de refugiados
russos provenientes da Revolugao Bolchevique em 1917 (MARQUES, 2018, p. 10), o
marco normativo que positiva a ideia do principio juridico de maneira universalizada
toma lugar na Convencgéo de 1951, que define no seu artigo 33 o principio da n&o
devolugao:

“Art. 33 - Proibicdo de expulsao ou de rechaco

1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou rechacgara, de
maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que
a sua vida ou a sua liberdade seja ameagada em virtude da sua raga,
da sua religido, da sua nacionalidade, do grupo social a que pertence
ou das suas opinides politicas (ONU, 1951).

A natureza jus cogens do principio do non-refoulement traz aos Estados a
obrigatoriedade da sua observacdo e cria para eles uma obrigagdo juridica
peremptoria proibitiva, de ndo enviar o refugiado para territério no qual possa ser
submetido a tratamentos desumanos, degradantes, onde a perseguigcédo e violagéo
dos seus direitos humanos seja perpetrada (MARQUES, 2018, p. 63).

Como ja demarcado no curso do capitulo 1 deste trabalho, a Convengao de
1951 ndo apresenta distingdo etaria para seus beneficiarios, e essa previsao foi
incorporada ao ordenamento juridico brasileiro através da Lei n® 9.474/97, quando nos
artigos 4° e 5°5 sujeita os seus beneficiarios aos tratados internacionais versados
nessa tematica, dos quais o Brasil faga parte.

Desta maneira, as criancas desacompanhadas sao destinatarias da
salvaguarda do principio do non-refoulement como efeito do seu reconhecimento

como refugiadas segundo a legislagdo interna brasileira. Entretanto, diante da

53 Art. 4° O reconhecimento da condigdo de refugiado, nos termos das definigbes anteriores, sujeitara
seu beneficiario ao preceituado nesta Lei, sem prejuizo do disposto em instrumentos internacionais de
que o Governo brasileiro seja parte, ratifique ou venha a aderir.

Art. 5° O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos deveres dos estrangeiros no Brasil, ao
disposto nesta Lei, na Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1967, cabendo-lhe a obrigagdo de acatar as leis, regulamentos e
providéncias destinados a manuteng&o da ordem publica (BRASIL, 1997).
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complexa conjuntura de dupla vulnerabilidade que lhes atravessa, se faz necessario
um aprofundamento nos mecanismos de protecdo que envolvem essas criangas,
levando-se em consideragao todo o arcabougo normativo de protegao ja construido
até o presente momento.

Para isso, é preciso fortalecer as medidas de protegdo com a hermenéutica
mais abrangente, associando as normas que se destinam a protegdo juridica dos
refugiados, as normas que versam sobre a prote¢cao e promog¢ao dos direitos dessas
criancgas. E além, é preciso demarcar de maneira restritiva as normativas que reduzem
ou limitam os direitos desses sujeitos em condigdes de tdo profunda vulnerabilidade.
Assim, como alternativa aos desafios enfrentados para a protecao individual das
criangas venezuelanas desacompanhadas que ingressam no Brasil com o intuito de
buscar refugio, se propde a aplicagdo ampliada do principio do non-refoulement, em
imperiosa associagdo com os principios da protecao especial e do melhor interesse

da crianga no caso concreto®, conforme sera demonstrado a seguir.

10.2. A proposta de ampliacdo do principio do “non-refoulement” e a
inversdo da extensdo definida no art. 2° da Lei n° 9.474/97

Conforme ja destacado, as criangas desacompanhadas provenientes da
Venezuela ndo séo elegiveis para o procedimento de reconhecimento do status de
refugiado através da decisao prima facie, que correspondem a maioria das decisdes
conforme os numeros anteriormente apresentados. Isso ocorre por forca da
recomendacao adotada pelo CONARE, presente na Nota Técnica n® 12 de 2019, onde
foi reconhecida a situacao de Grave e Generalizada Violagao de Direitos Humanos na
Venezuela.

Ocorre que, justamente por estarem desacompanhadas elas n&o se encaixam
no fundamento da extenséo prevista no art. 2° da Lei n® 9.474/97, sendo que as
criangas correspondem a 97% dos Dbeneficiarios desta modalidade de

54 Embora se compreenda que os principios sdo provenientes do escopo normativo do Direito
Internacional, ambos foram incorporados ao ordenamento juridico brasileiro tanto no Estatuto da
Crianga e do Adolescente (ECA), Lei n° 8.069/1990, sob a nomenclatura da protegéo integral (art. 3°)
e superior interesse da crianga e do adolescente (art. 19, §2°), quanto pela internalizagdo da Convengao
sobre os Direitos da Crianca de 1989, através do Decreto n° 99.710 de 1990, que devido ao seu
conteudo versar sobre direitos humanos, foi recepcionado com status de norma supralegal (STF, 2008,
RE n° 466.343/SP).
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reconhecimento. Em contrapartida, nas solicitagbes por elegibilidade individuais, as
criangas correspondem a 4% dos requerentes.

A redacgao do art. 2° permite apenas a extensdo para conjuges, ascendentes,
descendentes ou demais dependentes do grupo familiar que dependam
economicamente do solicitante principal e que estejam presentes no territorio
nacional.

A fim de promover a reuniao familiar, a l6gica do art. 2° de que a extensdo
deve ser aplicada dos pais aos filhos (provedor econémico aos dependentes) deve
ser alterada quando se tratar de criancas desacompanhadas quando titulares do
requerimento individual de refugio. Uma vez identificada, a salvaguarda do principio
da ndo devolugdo deve ser imediatamente estabelecida sobre a crianca
desacompanhada, que devera ser declarada refugiada em sede de urgéncia,
conforme previsao de prioridade de tramitagdo da Resolugdo Conjunta n°® 1 de 2017.
Ato continuo, os esforgos para a reunido familiar devem ser envidados, de maneira
que a condigao de refugiado alcance a familia da crianga desacompanhada, ainda que
nao estejam presentes no territorio de acolhimento.

Essa forga ampliada da aplicagdo do non-refoulement, proporcionando a
atracdo da familia para o pais de destino da crianga, apenas seria viavel com a
conjugagao dos principios universais da protecao especial e melhor interesse, uma
vez que essa reunificagao familiar somente € indicada quando verificado, em primeiro
nivel, que se trata da medida mais favoravel ao bem-estar da crianga. Esse cuidado &
essencial, uma vez que a perseguicdo se manifesta de forma diferente entre adultos
e criangas. Muitas vezes a familia enseja o deslocamento forgado de criangas devido
a abuso e maus tratos.

Pela dtica do principio do non-refoulement ampliado, a extensdo nao cobriria
os dependentes a partir do solicitante, conforme previsto no art. 2° da lei n°® 9.474/97.
Ao contrario, o principio deve ser empregado na perspectiva da protegao especial, e
por isso, sua extensédo deve ser empregada a partir do mais vulneravel, daquele que
tem o maior ensejo da protecdo do Estado de acolhimento, para os demais
componentes do grupo familiar. A inversédo dessa logica € fundamental para garantir
a protecdo das criangas desacompanhadas, pois alcanga sua condicdo de dupla
vulnerabilidade e possibilita de maneira concreta a cessédo da exposi¢ao aos fatores
de risco evidenciados quando esses menores se encontram desligados do nucleo

familiar.
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No caso venezuelano essa exceg¢ao nao € so desejavel, mas possivel, uma
vez que foi reconhecida a situagdo de Grave e Generalizada Violagdo dos Direitos
Humanos (GGVDH) no pais. Sendo assim, & presumivel que as familias dessas
criangas também se encontram atingidas por esse requisito para o reconhecimento
do estatuto de refugiado.

O fundamento para a inversao da extensdo do art. 2° pode ser baseado nas
Diretrizes sobre a Protecdo Internacional n° 8, que destaca nos artigos 67 e 68,
prevendo ainda a possibilidade da transferéncia do solicitante principal para a crianca,
mesmo quando os pais sdo os solicitantes, nos casos em que for identificada a melhor

interesse desse menor.

“67. Nao ha uma regra geral sobre em nome de quem uma solicitagao
de refugio de uma crianga deve ser feita, especialmente quando a
crianga é particularmente jovem, ou quando a solicitagdo se baseia no
temor dos pais em relagdo a seguranga de seus filhos. Isso depende
da legislagdo nacional aplicavel. Contudo, €& necessario ter
flexibilidade para que o nome do solicitante principal seja alterado
durante o processo se, por exemplo, for observado que o solicitante
principal apropriado € a crianca e ndo os pais dela. Tal
flexibilidade garante que as peculiaridades administrativas néo
prolonguem o processo desnecessariamente.

68. No caso de criangas solicitantes desacompanhadas e separadas,
€ necessario tentar iniciar o mais rapido possivel o mapeamento e a
reunido familiar com os pais ou outros familiares. No entanto, ha
excecbes a estas prioridades, quando for constatado que o
mapeamento ou a reunidao familiar podem colocar os pais ou outros
familiares em perigo, quando a crianga foi sujeitada a abuso ou
negligéncia e/ou quando os pais ou familiares possam estar
implicados ou estiveram envolvidos com sua persegui¢dao” (ACNUR,
2009).
De forma pratica, seria preciso incluir uma condicional nas recomendagdes
Nota Técnica n°® 12 adotadas como embasamento das decisdes prima facie, a fim de
que criangas desacompanhadas estejam elegiveis para tal procedimento, sendo
excluido o critério de maioridade por forca do principio da protecao especial e a
aplicacao do principio do non-refoulement ampliado.
E ainda, as decisdes prima facie de criangas desacompanhadas devem ser
proferidas em condi¢cédo de prioridade de tramitagcdo do procedimento administrativo,
tendo em vista a exposigao aos fatores de risco experenciada por esses sujeitos. Tal

previsao ja se encontra registrada no art. 3° da Resolugdo Conjunta n°® 1 (CONANDA
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et al., 2017, p. 2), ressaltando a participacdo do CONARE na sua elaboragado e seu
carater vinculativo ao orgao.

Outrossim, viabilizar a reunido familiar no estado de acolhimento e sob a
protecdo do principio do non-refoulement ampliado é essencial para interromper a
exposi¢cao das criangcas desacompanhadas aos fatores de risco. Assim, € de suma
importancia que o Estado brasileiro se comprometa a adotar agées que assegurem a
permanéncia dessas criangas e suas familias em seguranga pelo periodo que for
necessario.

Apesar de se admitir que nem toda as criangas terdo na reunificacao familiar
a solucdo que fara cessar seu quadro de vulnerabilidade quando observado o seu
melhor interesse, essa possibilidade ndo pode ser negada aquelas criangas que serao
de todo beneficiadas por essa medida. Ademais, a reunido familiar nesses casos
contribui de maneira efetiva para a redugdo do numero de criangas abrigadas e
institucionalizadas, o que auxilia inclusive na possibilidade de melhoria desses
espacos para aquelas que realmente precisam.

Conforme ja destacado neste capitulo, somente com um compromisso
governamental de fortalecimento do programa Operagao Acolhida, convertendo-o de
uma medida emergencial para uma politica publica permanente, com a consequente
expansao da sua dotagdo orgcamentaria, ampliacao da sua infraestrutura e do quadro
de pessoal especializado € que sera possivel avancar de forma satisfatéria para a
efetividade dos direitos humanos das criancas desacompanhadas e demais
refugiados que adentram as fronteiras brasileiras diariamente.

E necessario superar a ideia de que o fluxo de refugiados da Venezuela é uma
crise passageira. E importante perceber que o Brasil ja foi estabelecido como um pais
de destino para refugiados e migrantes forgcados também de outras nacionalidades, e
portanto, a instituicdo de uma politica publica migratéria consistente, de carater
permanente e de natureza nacional, ndo pode mais ser protelada. A concretizagéo
dessa medida é urgente e necessaria, e deve comegar por aqueles que apresentam
a maior vulnerabilidade durante os fluxos migratérios, que séo as criangas, sobretudo

guando estdo desacompanhadas.
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Conclusao.

Embora tenha desenvolvido um arcabougo normativo suficiente, com a
observacdo das normas internacionais para a tutela dos direitos dos refugiados e das
criangas, o Brasil ndo implementou uma politica de migragdo nacional, em conflito
com o que prevé a propria Lei n° 13. 445/ 2017, Lei de Migragdes.

A Operacao Acolhida foi a resposta dada pelo Estado brasileiro ao fluxo ainda
intenso de venezuelanos que atravessa a fronteira com o estado de Roraima, que
embora necessaria, ja demonstrou ao longo dos mais de 5 anos de implementacéo,
nao ser suficiente para atender a demanda. Sua limitagdo se funda primeiramente na
sua natureza discricionaria e emergencial, o que impede um planejamento de medidas
de médio e longo prazos e considere o migrante e refugiado como prioridade.

Questdes como a observada na pesquisa, onde direitos humanos de sujeitos
extremamente vulnerabilizados s&o violados, ensejam a necessidade de maior
compromisso do Estado, a fim de que essas ameagas ndo se concluam, ou venham
a ter seu fim.

No caso das criangas refugiadas desacompanhadas oriundas da Venezuela,
€ preciso um esforco maior das autoridades brasileiras, a fim de se obter uma
compreensao realistas dos riscos aos quais elas estdo expostas, e gerar a consciéncia
de que suas vidas passam a estar debaixo da responsabilidade do Brasil como Estado
soberano.

E preciso rever os critérios decisérios excludentes, como o elemento da
maioridade para decisdes prima facie de declaragdo de refugio. E necessario rever a
hermenéutica normativa, quando ela privilegia a capacidade de produ¢cdo econémica
dos adultos em face da vulnerabilidade das criangas. E importante admitir o
enfrentamento do fluxo venezuelano n&o se trata de uma crise emergencial, mas de
uma realidade que se prolonga por mais de 5 anos, sem previsado de término, e que
exige do Estado brasileiro medidas concretas e permanentes.

A proposta da aplicacédo do principio do non-refoulement ampliado por forga
dos principios da protecao especial e do melhor interesse da crianga, se baseia na
constatagao de que a reunido familiar é a forma mais benéfica de sanar o desamparo
dessas criangas. Para tanto, a l6gica da norma nacional precisa ser invertida quando
se trata de criangcas desacompanhadas. A protecdo do Estado deve incidir sobre os

mais vulneraveis (criangas) em primeiro lugar, e ndo sobre aqueles (adultos)
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economicamente ativos. A emergéncia de abrigo em matéria de refugio esta situada
na maior necessidade de protecdo, assim as criangas desacompanhadas devem ser
observadas prioritariamente nas decisdes declaratérias de refugio e suas familias
devem receber o beneficio da extensado, ainda que ndo se encontrem no territério
nacional, ressalvadas as hipéteses onde a reuniao familiar ndo for indicada.

Essa proposta tem como objetivo promover a reunificagcdo de forma mais
célere e eficaz, garantindo que essas familias tenham a protegao juridica necessaria
para iniciarem uma nova trajetoria como refugiadas no territério brasileiro. Entretanto,
para que esse futuro seja alcangado é necessario investimento na Operagéo Acolhida
por parte da Autoridade Central brasileira, convertendo o programa em uma politica
publica de carater permanente, com dotagcdo orcamentaria suficiente para o seu
fortalecimento e a ampliagado das medidas ja adotadas em carater emergencial.

N&o se pretendeu esgotar o tema, nem sanar todos os problemas complexos
que séao verificados quando observado o caso concreto. O que se sugere apos a
pesquisa € o inicio de uma possivel saida viavel para o enfretamento da problematica
profunda que atravessa a vida das criancas desacompanhadas quando se langcam em
caminhos perigosos e desconhecidos. Recomenda-se, portanto, o aprofundamento
de novas pesquisas a respeito da tematica, a fim de constatar avancos e melhorias
nas condi¢des de acolhimento e protegcdo desses sujeitos de direitos.

O que se busca é a proposta de um reinicio para essas criangas e suas
familias, com segurangca e respeito, a fim de que suas potencialidades sejam
desenvolvidas plenamente, conforme anseia a Constituicdo. Que aqui em fterras
brasilis, elas encontrem mais que um abrigo. Encontrem um destino, a seguranga de
um lar e um recomeco para desbravarem futuros recheados de sonhos. Que ao invés
de medo e angustia, esta patria amada possa se estender sobre elas como mae gentil,
ainda que néao sejam filhos deste solo. Que o Brasil se fortalega cada vez mais como
uma referéncia no acolhimento de migrantes e refugiados, proporcionando para todos

aqueles que carecem, a oportunidade de uma vida digna.
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