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RESUMO

A presente dissertacao versa sobre a protecao das criancgas refugiadas no Brasil,
considerando sua dupla vulnerabilidade. Trata-se de uma pesquisa qualitativa,
desenvolvida por meio de revisdes bibliografica e documental. A investigacdo se
da a partir da compreenséo da protecdo dos refugiados no Brasil e em seguida,
recai sobre a situacdo das criancas, dando destaque nos dois momentos a
vulnerabilidade desses dois grupos, causadas pela migracdo forcada e pela
pouca idade, respectivamente, 0os quais necessitam, em virtude disso, de uma
tutela especial. Avalia esses dois grupos e a protecdo de ambos no Brasil a fim
de alcancar o objetivo central de apurar a condicdo e a protecdo das criancas
refugiadas, duplamente vulneraveis, devido a coexisténcia das causas de
vulnerabilidade anteriormente analisadas. O problema considerado foi saber se
h&a um cenario legal propenso a protecéo das criancas refugiadas no Brasil. Ao
analisar os principais instrumentos de protecdo aos refugiados e as criancas, as
reportagens e os dados apurados em pesquisa realizada e divulgada pela
Organizacéao Internacional para as Migrac¢des e pelo Fundo das Na¢des Unidas,
foi possivel apresentar um retrato da condicdo das criancas refugiadas que
vivem no territorio brasileiro. Verificou-se que ndo ha um cenario legal propenso
as criancas refugiadas no Brasil, as quais estdo submetidas a condicbes
degradantes, encontrando 6bices no acesso a seus direitos mais fundamentais.
Constatou-se, portanto, um déficit de protecdo a esse grupo, principalmente ao
se considerar a sua situacéo de dupla vulnerabilidade, que impde a necessidade

de uma protecao adequada e especial.

Palavras-chave: Refugiado; crianca; crianca refugiada; vulnerabilidade; dupla

vulnerabilidade.



ABSTRACT

This dissertation deals with the protection of refugee children in Brazil,
considering their dual vulnerability. It is a qualitative research, developed from a
bibliographical and documentary review. The investigation starts with
understanding the protection of refugees in Brazil, followed by the situation of the
children, highlighting at both times the vulnerability of these two groups, caused
by forced migration and age, respectively, which therefore need special
protection. It evaluates these two groups and their protection in Brazil in order to
achieve the central objective of ascertaining the condition and protection of
refugee children, who are vulnerable in both ways, due to the coexistence of the
causes of wvulnerability previously analyzed. The problem considered was
whether there is a legal scenario prone to the protection of refugee children in
Brazil. By analyzing the main instruments of protection to refugees and children,
reports and data collected in a survey conducted and published by the
International Organization for Migration and the United Nations Children's Fund,
it was possible to present a picture of the condition of refugee children living in
Brazilian territory. It was verified that there is no legal scenario favorable to
refugee children in Brazil, who are subjected to degrading conditions, finding
obstacles in access to their most fundamental rights. It was found, therefore, a
protection deficit to this group, especially when considering their dual

vulnerability, which imposes the need for adequate and special protection.

Keywords: Refugee; child; refugee child; vulnerability; dual vulnerability.
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INTRODUCAO

Segundo dados do Alto Comissariado das Nacbes Unidas (UNHCR,
2018, p. 2), até o final do ano de 2017, o numero de pessoas forcadas a se
deslocar por motivos de perseguicao, conflito ou violéncia generalizada foi de
68,6 milhdes, correspondendo a um aumento de aproximadamente 4,41% em
relacdo ao ano de 2016, nimero no qual encontram-se incluidos 25,4 milhdes
de refugiados e 3,1 milh&es de solicitantes de refugio.

Referidos dados nos remetem a situagdo dos refugiados no cenario
contemporaneo e a perquirir acerca da sua condicdo e do modelo de protecao
adotado para essas pessoas. Ocorre que a amplitude do tema dos refugiados e
considerada a limitacdo temporal na qual se pretende explorar a presente
pesquisa, nos impde uma necessidade de delimitacdo do mesmo, conforme as
condicBes possiveis, as bases do programa e da linha de pesquisa em que se
insere.

Assim, observando-se a tematica dos refugiados, a primeira delimitacado
que nos assesta o proprio ambito de desenvolvimento da presente pesquisa é a
sua analise e compreensdo especialmente no Estado brasileiro.

Nesse contexto, no Brasil, até o ano de 2017, sdo 10.145 o ndmero
acumulado de refugiados reconhecidos. No total, foram 33.866 solicitacbes de
reconhecimento da condicdo de refugiado no territério brasileiro apenas no ano
de 2017, sendo 587 o numero de refugiados reconhecidos (CONARE, 2018, p.
9-12).

Ainda assim, tendo em vista os variados perfis de refugiados que
chegam ao Brasil, levando em consideracdo especificamente a faixa etaria, a
segunda delimitacao pela qual optou-se foi trabalhar a questédo do refagio no que
concerne as criancas refugiadas. Ou seja, a investigacao recai apenas sobre as
criangas refugiadas, isto é, pessoas de 0 a 12 anos incompletos, em razdo de
sua maior vulnerabilidade. Os adolescentes n&o foram considerados em razao
dos distintos niveis de desenvolvimento e maturidade sob a perspectiva
migratoria e de seus efeitos sobre os mesmos (MARTUSCELLI, 2017, p. 81).

Segundo os dados do ACNUR, as criangas abaixo de 18 anos de idade
somaram cerca de metade da populacao refugiada no ano de 2017, com um
namero registrado maior que a porcentagem de 41% no ano de 2009 (UNHCR,

2018, p. 3). No Brasil, as criancas de 0 a 12 anos compdem 14% dos refugiados
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reconhecidos em 2017 (CONARE, 2018, p. 14). Portanto, em meio ao intenso
fluxo de refugiados destaca-se a grande quantidade de criangcas que necessitam
de protecédo, as quais podem ou nao estar acompanhadas de sua familia.

Dessa forma, enquanto a tematica a qual se pretende abordar diz
respeito propriamente aos refugiados, sua delimitacao se identifica na protecéo
das criancas refugiadas no Brasil. Os critérios utilizados para a escolha,
delimitacdo e desenvolvimento do tema da pesquisa foram as inclinacdes e
interesses pessoais, bem como a sua relevancia social, humana, juridica e a
possibilidade de contribuigcdo para uma questao atual.

A justificativa para a pesquisa se encontra, pois, na propria relevancia e
atualidade do tema, demonstrados, inclusive, pelos dados apresentados.
Corroborando referidos dados, algumas manchetes nos mostram, ainda, a
situacdo alarmante que assolou o Brasil no inicio do ano de 2018 com o
exacerbado fluxo de venezuelanos para Roraima, a exemplo: “Fluxo de
Venezuelanos para Roraima em 2018 € 55% maior do que em todo 2017”
(BRETAS, 2018), “Com a chegada de venezuelanos, populagdo de Boa Vista
cresce 10% em um ano” (CAMBRICOLLI, 2018), “Roraima, Brasil acorda para sua
‘crise de refugiados” (MENDONCA, 2018). Até o més de fevereiro estimou-se
que cerca de 40 mil venezuelanos ja tivessem entrado na cidade de Boa Vista
(MENDONCA, 2018).

Ademais, especificamente quanto as criancas refugiadas, no inicio de
fevereiro de 2018, um juiz da 102 Vara Civel de S&o Paulo proferiu uma sentenca
autorizando a Policia Federal a emitir autos de infracdo, aplicando multas a
criancas e adolescentes gque estivessem no Brasil desacompanhados dos seus
pais ou responsaveis (THOMAS, 2018); outrossim, uma noticia impactou o
mundo no més de junho de 2018, quando entdo a denominada nova politica de
“tolerancia zero” dos Estados Unidos cominou na separacdo de milhares de
criancas dos seus familiares adultos, uma vez que, ao cruzar a fronteira, estes
sdo acusados de entrada ilegal e processados criminalmente, sendo forcados a
se separarem de seus filhos. As criancas separadas de seus pais foram mantidas
dentro de gaiolas de metal (EUA: SEPARADAS..., 2018).

E em observancia a esse cenario, o nimero crescente de refugiados que
entram no Brasil e a vulnerabilidade em que se encontram principalmente as
criancas nessas situacdes, que se denota a necessidade de impelir e encorajar

novas discussdes acerca da teméatica, notadamente no que concerne a protecéo
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das criancas refugiadas. Ainda, em que pese a migracao infantil ndo ser um tema
recente, vez que sempre existiu, ainda se trata de um fenébmeno pouco estudado,
haja vista os estudiosos ndo se debrucarem especificamente sobre o tema
(BHABHA, 2014), o que, inclusive, pode ser constatado a partir das referéncias
bibliograficas listadas ao final.

Nesse contexto, nos salta aos olhos um problema: existe um cenario
legal propenso a protecdo nacional efetiva das criancas refugiadas no Brasil,
considerando-se a sua dupla vulnerabilidade?

O artigo 22 da Convencéo dos Direitos da Crianca e do Adolescente
prevé que seus Estados partes, entre eles o Brasil, adotem medidas que
assegurem a crianca solicitante de reflugio protecdo e assisténcia humanitaria
adequadas, que as possibilite usufruir dos direitos nela enunciados. Ocorre que,
em que pese mencgao expressa as criancas refugiadas na referida Convencao,
0 mesmo nédo se sucede no ordenamento brasileiro, no qual se nota uma falta
de diretrizes especificas a esse grupo.

Portanto, partindo-se da premissa de que a crianga, enquanto pessoa
em desenvolvimento, apresenta, na sua condi¢do de vulneravel, necessidades
e garantias especificas, e que essa situacdo de vulnerabilidade se amplifica
guando se vé inserida em um quadro de deslocamento forcado; e considerando
um modelo de protecdo aos refugiados dependente de iniciativas nacionais,
supbe-se um déficit de protecdo as criancas refugiadas, em particular, no Brasil
(MACHADO, 2003, p. 143; MILESI; ANDRADE; PARISE, 2016, p. 67; MAHKLE,
2017, p.1).

Destarte, o objetivo geral € compreender e analisar a questdo da
protecdo das criancas refugiadas no Brasil, cujo alcance se dard a partir da
analise e compreensao de trés pontos: (i) a vulnerabilidade e a protecdo dos
refugiados no Brasil; (ii) a vulnerabilidade e a protecdo das criangas no Brasil; e,
propriamente, (iii) a dupla vulnerabilidade e a prote¢&o das criancas refugiadas
no Brasil.

Importante registrar que na presente pesquisa pretende-se discutir e dar
especial atencéo a condicéo de vulneravel dos grupos aqui tratados, para a partir
dela debrucar-se sobre a protegcdo dos mesmos. A vulnerabilidade, portanto, é
abordada e contextualizada logo no primeiro capitulo. Ademais, sera analisada
a questao do refugio, compreendendo seus fundamentos e os motivos para o

reconhecimento do status de refugiado, conceituando quem € o refugiado e
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destacando a sua condicdo de vulneravel, expondo os principais instrumentos
de protecdo legal que a eles se estendem no Brasil, versando sobre seu
procedimento de reconhecimento e sua admissdo como sujeito de direitos,
aludindo a alguns de seus principais direitos.

No segundo capitulo inicia-se a analise da crian¢a e seu enquadramento
nos chamados grupos vulneraveis, remetendo a contextualizacdo da
vulnerabilidade abordada anteriormente, apontando para o0s principais
instrumentos de protecdo legal a esse grupo no Brasil, perpassando pela
doutrina da protecao integral e seus principais direitos, com base, sobretudo, no
artigo 227 da Constituicdo Federal.

Por fim, no terceiro capitulo, volta-se a atencéo a dupla vulnerabilidade,
desenvolvendo o tema a partir do conceito de hipervulnerabilidade utilizado no
Direito do Consumidor. Em seguida, consolida-se o conceito de crianca
refugiada, com realce a sua dupla vulnerabilidade, discutindo-se a protecéo (ou
a falta dela) as criancas refugiadas, para entdo afirmar ou refutar a hipétese de
insuficiéncia de protecédo dessas criancas. O retrato da condicdo das mesmas
no Brasil foi realizado em sua maior parte a partir de reportagens e decisdes dos
tribunais brasileiros, pois a realizacdo da pesquisa de campo restou inviabilizada
por motivos financeiros.

A pesquisa é teorica-normativa do tipo juridico-compreensivo, uma vez
que se busca a decomposicao de um problema juridico, notadamente a questéo
das criancas refugiadas, em diversos aspectos, relacbes e niveis (GUSTIN;
DIAS, 2006, p. 29). Para isso, contou-se com revisfes bibliografica e
documental, a fim de contextualizar o objeto da pesquisa e compreender o
problema posto, com a andlise dos dados em uma abordagem qualitativa.

A vista disso é que se busca analisar a questio da dupla vulnerabilidade
e protecdo das criancas refugiadas no Brasil, compreendendo-se que ha a
necessidade de se fomentar a discussao acerca do tema nos moldes propostos,

considerando-se a sua atualidade e relevancia social e juridica.
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1 A VULNERABILIDADE DOS REFUGIADOS E SUA PROTECAO NO BRASIL

Os nameros apontados na introducédo do presente trabalho nos mostra
a atual e complexa situacdo dos refugiados, que suscitam desafios aos
instrumentos legais e institucionais vigentes, diante do direito subjetivo ao refugio
que suplanta a soberania do Estado, o qual detém uma responsabilidade
internacional, que é levada a cabo a partir da harmonizacao e adaptacéo da sua
legislacdo nacional a sua realidade, a fim de que se garanta a protecdo dos
direitos dessas pessoas, forcadas a se deslocar do seu pais de origem ou
residéncia (MAHKLE, 2017, p. 2).

O contexto de deslocamento forcado, em geral, ocasionado pela
violagdo macicga a direitos humanos, nos traz a tona outro ponto, imprescindivel
para a tratativa dos refugiados e solicitantes de refugio, bem como dos outros
sujeitos da presente pesquisa, que é a vulnerabilidade.

A vulnerabilidade, a qual sera tratada com maior atencéo a seguir, € uma
caracteristica comum entre esses sujeitos (refugiados, criancas e criangas
refugiadas), que impfe a necessidade de analisa-los como especiais, e que
como tais, necessitam de uma protecdo especial para a garantia e pleno
exercicio de seus direitos e liberdades, que garanta ao menos o resguardo da

sua dignidade humana.

1.1 Vulnerabilidade

O termo “vulnerabilidade” deriva de vulnus, terminologia latina da qual
se extrai o adjetivo vulneravel, o qual revela um individuo que pode ser
facilmente ferido ou mesmo atingido por algum mal (SCHMITT, 2014, p. 203),
representando, portanto, alguém que pode ser facilmente assestado.

A pessoa humana, desta feita, pode ser atestada por sua
vulnerabilidade, tanto por sua propria natureza como por ser cidaddo. O termo
vulnerabilidade surgiu utilizado na area médica, como indicativo do que é
“vulneravel”’, fazendo referéncia aqueles que pelejavam contra alguma
enfermidade; para apenas depois ser utilizado no seu sentido contemporaneo e
reportar-se a “vulnerabilidade” do individuo (MELKEVIK, 2017, 642).

Sem pretender nos alongar nesse assunto, embora muitas vezes se

confundam as expressdes minorias e grupos vulneraveis, importante destacar
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gue enquanto a primeira remete aos sujeitos que ocupam uma posi¢céao de ndo-
dominancia no pais, 0s vulneraveis representam um conjunto expressivo em
termos quantitativos, como mulheres, criancgas, idosos, etc. (EMERIQUE, 2008,
p. 16). O termo minoria é muito utilizado para caracterizar grupos discriminados
na sociedade, que sdo vitimas de preconceito, e sua marca encontra-se na
desigualdade de status, que abrange na maioria das vezes formas de
desqualificacdo social, que pouco tem a ver com a inferioridade numérica
(SEYFERTH, 2002, p. 234-238)

J& a vulnerabilidade, se porta como uma noc¢dao relativa, na medida em
gue se associa a maior fragilidade para exposicéo a riscos e maior predisposicéo
a sofrer algum tipo de vitupério. Nesse contexto, a vulnerabilidade se traduz a
partir de uma relagdo histérica entre diferentes segmentos sociais, e a sua
supressao sO ocorre mediante a subjugacao dessas causas de privacées que
afetam essas pessoas ou grupos sociais (ACSELRAD, 2006, p. 2).

Em apertada sintese, a vulnerabilidade é resultado de um conjunto de
caracteristicas e das circunstancias de uma comunidade, sistema ou bem, que
ocasionam a suscetibilidade de sofrer o dano que se encontra vinculado a uma
ameaca. Um exemplo de risco que se torna exacerbado € quando o Direito
explicitamente ndo atende a um minimo de igualdade formal e trata injustamente
de maneira desigual certos grupos e individuos ou, ainda, quando atende a esse
minimo formal, contudo, ndo consegue garantir uma igualdade material para que
os vulneraveis gozem de seus direitos (LLANOS, 2013, p. 39-40).

Todavia, é de se registrar, que embora todas as pessoas humanas sejam
vulneraveis por sua prépria condicdo, isso ndo significa que todo e qualquer tipo
de desvantagem possa ser considerado juridicamente relevante para resultar na

articulacdo de instrumentos publicos atenuantes dessa vulnerabilidade:

Mas bien, hablar de proteccion juridica de la vulnerabilidade
recomenda plantearse qué condiciones y critérios convierten una
diferencia entre sujetos o grupos em una exigéncia de actuacion
politico-juridica orientada a reequilibrar la situacion del sujeto
vulnerable respecto de todos los demas. (LLANOS, 2013, p. 40)

A partir disso, se faz necessario um conceito de vulneravel tomando
como base uma desvantagem injusta na fruicdo de bens, liberdades e direitos,
de onde resultara a ideia de necessidade de protecao do vulneravel, reforcando

exigéncias quanto a instrumentos juridicos e politicos que se coloquem a servico
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dessas pessoas ou grupos (LLANOS, 2013, p. 41), ou seja, a imposi¢cao de uma
especial protecao.

Os vulneraveis sdo aqueles que enfrentam uma série de obstaculos que
os impedem de competir em pé de igualdade no acesso para realizacdo e
consecucao de seus direitos ou bens sociais. S&0 as pessoas que em razao de
sua idade, género, estado fisico ou mental, ou condi¢cbes econdémicas, sociais,
étnicas e/ou culturais, encontram obstaculos no pleno exercicio dos seus direitos
reconhecidos pelo ordenamento (CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-
AMERICANA, 2008, p. 5).

Portanto, entre outras, podem constituir-se como causas dessa
vulnerabilidade: a idade, a incapacidade, a pertenca a comunidades indigenas
ou a minorias, a vitimizacéo, a migracéo e o deslocamento interno, a pobreza, o
género e a privacdo da liberdade (CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-
AMERICANA, 2008, p. 5-6).

Para o presente trabalho ha duas causas especificas de vulnerabilidade
gue nos interessam: a primeira € a idade e a segunda a migracéo (deslocamento
forcado): ambas ligadas a falta ou dificuldade para defender-se do abuso ou
exploracdo e para o exercicio de seus direitos. Esses grupos requerem
tratamentos adequados a seus problemas e dificuldades especificos, bem como
acao do Estado a permitir que enfrentem essas dificuldades que os impedem de
exercer seus direitos.

Nesse sentido, o ordenamento juridico deve desempenhar um
importante papel de protecdo dos direitos desses vulneraveis, garantindo uma
adequacao de medidas e oportunidades a cada caso, em detrimento da protecéo
generalizada, em funcéo do individuo ou grupo vulneravel em particular, para
garantir o acesso e exercicio de direitos do vulneravel (LLANOS, 2013, p. 89).

Algumas acdes que podem ser usadas para eliminar ou reduzir a
vulnerabilidade seriam: a criacdo de condi¢cdes para que a liberdade e a
igualdade sejam reais e efetivas como, por exemplo, a criacdo de uma ordem
juridica, social, econémica e cultural, que permita o exercicio em igualdade de
direitos e liberdades; a remocao de obstaculos que impedem ou dificultam esse
exercicio pleno, o que implica um dever de ndo permanecer indiferente a
vulnerabilidade, ao menos para reduzi-la a um minimo condizente com a
dignidade humana;, facilitar a participacdo de todos na vida politica, econémica,

cultural e social, permitindo que todos tenham voz no espaco publico e, ainda,
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possibilitando o individuo a posicionar-se e desenvolver sua personalidade
(BENITEZ, 2013, p. 121-122).

Para Elida Séguin (2002, p. 5), os vulneraveis apresentam as seguintes
caracteristicas: apresentacdo, por vezes, como um grande contingente
(mulheres, criancas, idosos, pessoas com deficiéncia etc.); destituicdo de poder;
manutencdo da cidadania; falta de consciéncia de serem vitimas de
discriminacéo e desrespeito; e ndo sabem que possuem direitos.

E nesse quadro, que a protecéo dos individuos e dos grupos vulneraveis
passa por mecanismos de garantia dos direitos previstos nos ordenamentos e
na propria Constituicdo Federal. Para Benitez (2013, p. 130), a eliminacdo ou
reducdo da desigualdade, pois, passa necessariamente pela superacdo dos
limites da igualdade formal perante a lei; pela incidéncia em todas as
potencialidades da igualdade material; entender a igualdade como
reconhecimento das diferencas; e atuar positivamente e diferenciadamente
sobre os individuos e grupos que nao desfrutam de igualdade de oportunidades.

A identificagdo de existéncia de determinados grupos, cujas
vulnerabilidades davam ensejo a criacdo de uma tutela em razao de violacdes
especificas a seus direitos, deu origem a criacéo do sistema especial de protecao
dos direitos humanas, especificamente a partir do final da década de 60, quando
comegaram a surgir na ONU: a Convencao Internacional sobre a Eliminagéo de
Todas as Formas de Discriminagdo Racial (1965); a Convencéo Internacional
sobre a Eliminagcdo de Todas as Formas de Discriminagéo contra a mulher
(1979); a Convencéo sobre os Direitos da Crianca (1989); e a Convencao sobre
os Direitos das Pessoas com Deficiéncia (2006); os quais evidenciam um
processo de particularizacdo do sujeito de direito, observado em sua
especificidade e concretude. JA no ambito interno, esse processo se da com a
redemocratizacdo p0s-1988, tendo como marco a Constituicdo Federal de 1988,
bem como a ratificacdo pelo Brasil dos mais importantes tratados de direitos
humanos (GOTTI; LIMA, 2013, p. 130-135).

A identificacdo dos grupos vulneraveis passa pela admissdo da
existéncia de direitos humanos como simbolos, podendo através desses
localizar normas nacionais e internacionais reconhecidas pelo pais, para
identificar se ha grupos especificos de pessoas que demandam uma protecao
especial, ou seja, direitos singulares ou direitos gerais dispostos de uma forma
especial (FIGUEIREDO; NORONHA, 2008, p. 135). Portanto, a vulnerabilidade
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seria detectada a partir da identificacio desses sujeitos de direitos especiais. E
nesse sentido, que se pretende aqui abordar os refugiados, as criancas e
notadamente as criancas refugiadas, como sujeitos vulneraveis, que suscitam a

necessidade dessa protecdo especial, conforme se vera adiante.

1.2 Refugio: fundamentos e motivos no contexto latino-americano

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948, alicercada na
tutela e garantia dos direitos humanos e liberdades fundamentais, € o primeiro
instrumento normativo onde encontra amparo, em seu artigo 14.1, o direito ao
asilo em outros paises a qualquer pessoa sob perseguicdo!, sendo base,
portanto, para o resguardo de individuos que necessitam da busca de abrigo e
tutela em outros paises, em decorréncia de acosso por parte de um Estado? 2. O
asilo, segundo José H. Fischel de Andrade (2001a, p. 113), € um género que se
divide em duas espécies, quais sejam: o asilo politico e o refugio; podendo ser
definido, especificamente com relagdo ao refugio, como “...] la forma de
proteccion a los refugiados por excelencia” (FRANCO et al, 2001, p. 178)

Embora ja existisse o direito ao asilo, o refagio foi positivado apenas no
século XX, com a Convencado de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951, em decorréncia dos acontecimentos da Segunda Guerra Mundial, em
prol das vitimas de persegui¢fes nesta época (MAHLKE, 2017, p. 13). Em que
pese referido instrumento enunciar o primeiro conceito de refugiados que se tem
ciéncia, a mesma s6 se aplicava aqueles que assim se enquadravam em
decorréncia dos acontecimentos anteriores a 01 de janeiro de 1951 na Europa,
havendo, portanto, limites tanto de ordem temporal quanto geografica
(PIOVESAN, 2001, p. 32).

Dessa forma, considerando o surgimento de novas demandas e novas
categorias de refugiados (ONU, 1967), referida Convencéao foi revisada pelo

chamado Protocolo de 1967.

1 “Toda a pessoa sujeita a perseguigdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em
outros paises” (ONU, 1948).

2 Destaca-se que na América Latina ha uma diferenca entre asilo e refagio, sendo cada qual
talhado em instrumentos legais especificos (ANDRADE, 1996, p. 19).

8 Importante ressaltar que se assinala aqui o entendimento difundido na América Latina, sem
maiores divagacdes acerca da diferenca (ou ndo diferenca) dos institutos do asilo e do reflgio,
levando-se em conta o fato de o presente trabalho pretender desenvolver seu objeto a partir da
andlise da protecédo brasileira.
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[...] qualquer pessoa que, em virtude de fundado medo de sofrer
perseguicdo por motivos de raga, religido, nacionalidade, participagéo
em determinado grupo social ou convicgdo politica, se encontra fora do
pais do qual é nacional e esta impossibilitada ou, em virtude desse
fundado medo, ndo deseja se entregar a protecdo desse pais. (ONU,
1967)4

Todos os Estados da América Latina ratificaram a Convencéo de 1951
e o0 Protocolo de 67, com excecdo de Cuba (ANDRADE, 2001b, p. 95). Ocorre
gue, embora em ambito internacional prevaleca a definicdo acima transcrita, em
ambito regional nota-se uma ampliacdo desta concepcao. Especificamente na
América Latina, destaca-se a Declaracdo de Cartagena sobre os Refugiados de
1984, que leva em consideracdo na ampliagdo do conceito, a evolugdo e as
novas dimensdes do tema na América Central a época, a exemplo dos regimes
de governo ditatoriais e dos conflitos armados (ALMEIDA, 2001, p. 165), para
abarcar ndo somente os incluidos na Convencédo de 1951 e no Protocolo de
1967, como também aqueles que

[...] fugiram de seus paises porque sua vida, seguranca ou liberdade
foram ameacadas pela violéncia generalizada, pela agresséo
estrangeira, pelos conflitos internos, pela violagdo macica dos direitos
humanos, ou outras circunstancias que hajam perturbado gravemente
a ordem publica. (PIOVESAN, 2001, p. 35-36)

No que tange ao Brasil, adotou-se a definicdo ampliada de refugiados,
concernente a Declaracao de Cartagena de 1984, conjugando, portanto, tanto a
definico classica como a ampliada (ALMEIDA, 2001, p. 164-165). E nesse
sentido que se pode apontar os ensinamentos de José H. Fischel de Andrade
(2001a, p. 99-100), o qual destaca que, além da vertente institucional da
protecdo dos refugiados (que se concretiza no estabelecimento de organizacfes
com essa funcdo), referida protecdo também possui um viés juridico que se
consolida através da redacdo de instrumentos, inclusive domésticos, que
acabam conceituando o que se entende por refugiado.

Assim, além de ratificar e promulgar tanto a Convencdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 (assinada em julho de 1952 e promulgada pelo
Decreto n° 50.215 em janeiro de 1961) como o Protocolo de 1967 (promulgado
pelo Decreto n°® 70.946), o Brasil ainda elaborou a Lei n° 9.94/97, sua propria

normativa interna sobre os refugiados (ARAUJO, 2001, p. 67-68), que em seu

4 Referida definigdo é conhecida como “defini¢gdo classica” (MAHKLE, 2017, p. 6).
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artigo 1°, inciso I, inclui ao conceito “a grave e generalizada violagao de direitos
humanos”.

Dito isso, partindo-se do status de refugiado, pode-se sintetizar o refagio
como um instituto universal, que tem por escopo a protecao de um individuo por
um Estado diferente daquele de sua origem e/ou residéncia, que fundamenta-se
na tutela aos direitos humanos, possui carater humanitario, positivado no século
XX, em que suas hipoteses de reconhecimento e motivos séo claros, cuja base
€ a perseguicdo ou seu fundado temor, possuindo sua concessdo o efeito
declaratério (JUBILUT, 2007, p. 49-50).

A fim de acrescer a compreensao do refagio e procedendo-se do que
acima apresentou-se como o sendo, podem-se extrair ainda dois pontos
importantes a serem aqui abordados: seus fundamentos e motivos.

O dicionario aponta como significado de “fundamento”: “base principal,
prova, motivo, apoio, alicerce” (PRIBERAM, 2019). Nota-se, pois, que o objetivo
do refugio esta na prépria protecédo do individuo, ou seja, da pessoa que, entre
0S motivos dispostos, ndo encontra mais possibilidade de permanecer no seu
pais de origem ou residéncia.

Nesse contexto, em consonancia com o significado encontrado para a
palavra “fundamento”, pode-se afirmar que: o fundamento do reflgio, portanto,
esta na propria tutela dos direitos humanos, uma vez que envolve a protecéo e
garantia de direitos essenciais ao individuo enquanto pessoa humana, o que o
torna uma vertente do Direito Internacional dos Direitos Humanos (JUBILUT,
2007, p. 51), que surgiu apés a Segunda Guerra Mundial, época que se
correlaciona, inclusive, com a previsdao do direito de asilo na Convencéo
Internacional dos Direitos Humanos de 1948 e na Convencdo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, ambas supramencionadas.

Assim, o Direito Internacional dos Refugiados ndo pode ser
compreendido de forma desvinculada do marco do Direito Internacional dos
Direitos Humanos, uma vez que a causa fundamental que inflige as pessoas a
abandonarem seu pais de origem esta na propria violacdo dos direitos humanos.
E da mesma maneira que o respeito aos direitos humanos é a melhor solucéo a
evitar esses deslocamentos for¢cados, também o é para garantir a protecdo dos
refugiados nos paises em que buscam refagio (PITA, 2016, p. 7). E nesse
sentido que o direito ao refugio deve ser considerado como um direito essencial,

parte do Direito Internacional dos Direitos Humanos; ndo sendo, portanto, uma
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prerrogativa do Estado, ao qual, nesse contexto, cabe apenas declara-lo
(MAHLKE, 2017, p. 6).

Para a determinacdo do termo refugiado, € necessaria a atencdo aos
motivos previstos no ordenamento internacional e/ou nacional. Tanto a
Convencdo de 51 como a legislagdo nacional fazem uso do termo “motivo”
quando da especificacdo do refugiado, sendo 0 mesmo, nessa senda, de uso
corrente nas obras sobre o assunto. Motivo, pois, seria a causa, razao, o fim com
que se faz alguma coisa (PRIBERAM, 2019); mais especificamente no presente
tema seria “[...] a causa ou as causas da perseguigao temidal...]” (ACNUR, 2011,
p. 17).

Destarte, no tocante aos motivos para a obtencao do status de refugiado,
partindo da Convencéao de 1951 e seu Protocolo de 1967, infere-se que, além da
transposicdo da fronteira nacional, ou seja, da saida do individuo do Estado de
origem e/ou residéncia, outro critério imperioso na sua conceituacédo é o “fundado
medo de perseguicdo em virtude de motivos étnicos, religiosos ou politicos”
(CASELLA, 2001, p. 20), especificamente: raca, religido, nacionalidade, grupo
social e opinides politicas. Estas seriam, portanto, as causas que déo ensejo ao
refugio.

Quanto a raca®, segundo o manual de procedimentos e critérios para a
determinacdo da condicdo de refugiado (ACNUR, 2011, p. 17), atualmente a
mesma deve ser compreendida em um sentido amplo, a fim de incluir “[...]Jtodos
os tipos de grupos étnicos que, segundo o uso comum, sdo considerados como
‘racas’, nogao que engloba, ainda, “[...] membros de grupos sociais especificos

de origem comum, formando uma minoria no seio de uma vasta populagao”.

5 Importante observar que em que pese a utilizagdo do termo “raga” na abordagem dessa matéria,
na propria legislacéo que versa sobre o assunto e documentos do ACNUR e CONARE, como os
citados no presente trabalho, entre outros, em breve sintese (pois ndo é objeto do presente),
convém registrar que ha uma negacéo da utilizacédo de referido termo, partindo da premissa de
gue nao ha subdivisbes bioldgicas na espécie humana, e que referida divisao é resultado de um
processo meramente politico-social, afirmagéo que pode ser observada, inclusive, do teor do
Habeas Corpus n° 82.424, impetrado perante o STF, cujos impetrantes baseavam-se na
proposicao de nao serem 0s judeus uma raca, nao podendo um grupo étnico ser considerado
raca, uma vez que antropologicamente nao ha evidéncias para existirem racas diferentes entre
seres humanos. Ademais, ressalte-se que o termo raca remete de forma simbdlica a uma
origem comum, embora do ponto de vista genético ndo tenha qualquer conteddo ou valor
cientifico, tendo sido descomposto no século XX. Contudo, sua desconstrucao cientifica ndo
importou a sua exclusdo do ponto de vista simbdlico que se associa a classificagéo tradicional
como branco, negro e amarelo (D’ADESKY, 2001, p; 44-47). N&o obstante tais constatacfes
nao nos compete no presente trabalho a discusséo da utilizagcdo do referido termo ao falar-se
em refugio.
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A raca em si quando isoladamente considerada como identificadora de
certos grupos a partir de caracteres particulares que assim os identifique ndo é
por si s6 um problema. Esse surge quando o individuo se permite adotar critérios
de superioridade e subjugacdo. Um dos exemplos mais emblematicos dessa
situacdo foi a perseguicdo aos judeus pelos nazistas no século XX, com
fundamento na superioridade da raca ariana (JUBILUT, 2007, p. 118).

A discriminacdo racial, além de proporcionar perseguicoes, € também
causa para conflitos tanto nas ordens interna como internacional, como
preleciona a prépria Convengéo Internacional sobre a Eliminagdo de todas as
formas de Discriminacdo Racial, adotada em 1965, que rechaca qualquer forma
de discriminacéo, inclusive, por motivos de racga, apregoando-a como Obice as
relacdes pacificas entre as nacdes e como pretexto de perturbacdo da paz e
seguranca, o que viola os préprios ideais dos direitos humanos de liberdade,
igualdade e dignidade (ONU, 1965, p. 1) reafirmados pela Declarac&o de Durban
de 2001. Referida Convencéo foi ratificada pelo Brasil em 1968, que em 1989
elaborou seu proprio documento de rejeicdo a discriminacao racial, através da
Lei n® 7.716, de 5 de janeiro de 1989, que foi complementada em 1997 pela Lei
n°® 9.459, para adicionar os preconceitos em funcdo da etnia, religido ou
precedéncia nacional (JUBILUT, 2007, p. 119).

Em que pese todo o arcabouco legal de protecao dos individuos contra
a pratica da discriminagao racial, ndo € incomum perceber que a mesma ainda
€ alarmante em alguns Estados, donde entdo surge a necessidade do
reconhecimento desse motivo como suficiente ao reconhecimento do status
refugiado. O critério racial deve ser considerado a partir da percepcao do agente
perseguidor, sendo um dos exemplos no Brasil os refugiados de Ruanda,
recebidos na década de 90, em razdo de genocidios e conflitos armados
motivados por diferencas étnicas, bem como o0s povos indigenas e
afrocolombianos nos casos relacionados ao conflito colombiano, assim
considerados pelo CONARE (JUBILUT, 2007, p. 119; CARNEIRO, 2017, p. 98).

E essencial que o simples pertencimento a um grupo racial ndo é
suficiente a ensejar um pedido de refugio, devendo a discriminacao racial, para
assim ser considerada, afetar a dignidade da pessoa humana a ponto de
conflitar-se com os direitos humanos, podendo causar ou causando

consequéncias nefastas e lamentaveis (ACNUR, 2011, p. 17).
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Outrossim, a religido também se consubstancia como motivo elencado
na Convencao de 1951, a fim de assegurar a quem necessite o reconhecimento
do status de refugiado.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 dispbe tanto
acerca da nao-discriminacdo em razao de religidao (artigo 2° e 16°) como da
liberdade religiosa (artigo 18°) (ONU, 1948). O direito a liberdade religiosa integra
a liberdade para mudar de religido, a liberdade para manifesta-la publicamente
ou no privado e, ainda, através do ensino, da sua prética, do culto ou mesmo da
realizacdo dos ritos (ACNUR, 2011, p. 18).

A necessidade de previsbes como essas fundamenta-se na propria
pluralidade que identifica a religido (JUBILUT, 2007, p. 130). Em algumas
sociedades o Estado e a religido se aproximam dando causa a conflitos,
segregando-se em maiorias e minorias religiosas, que buscam a imposicéao de
determinado credo, resultando em guerras e perseguices (NASCIMENTO,
2014, p. 49).

O critério religioso como perseguicdo pode incluir varias formas de
manifestacdo, desde a religido identificada como crenca, até mesmo como modo
de vida, acrescentando-se, ainda, “a recusa de observar preceitos religiosos,
dissidéncias religiosas, conversdo a outra religido ou a ndo crenga como opcéao
de relacionamento com a religido majoritaria do pais” (CARNEIRO, 2017, p. 98).

Embora a tolerancia religiosa, da qual decorre a cognicdo de que a
ninguém cabe imiscuir de modo forcoso na crenca ou vida religiosa do outro,
seja um modo de coibir e prevenir conflitos, ainda ha Estados com postura
diversa que pregam a intolerancia e ndo aceitacado daquele que nao participa da
crenca tida por majoritaria, 0 que assegura a previsdo da perseguicao religiosa
como motivo suficiente a garantir a condicao de refugiado aquele que necessita.
No Brasil, dois exemplos mais emblematicos de refugiados reconhecidos por
motivo de perseguicéo religiosa séo os de origem afega e iraniana (JUBILUT,
2007, p. 131).

O terceiro motivo elencado na definicdo classica de refugiado é a
nacionalidade. Segundo o artigo | da Convencado Internacional sobre a
Eliminacdo de todas as formas de discriminagéo racial, encontra-se inserido no
conceito dessa expressao a distingcdo, exclusdo, restricdo ou preferéncia

fundadas, inclusive, na origem nacional (ONU, 1965, p. 2).
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Isto posto, a nacionalidade pode ser entendida, em suma, como um
vinculo juridico entre um individuo e um Estado (CONSELHO DA EUROPA,
1996, p. 1), ndo sendo suficiente para tanto que este individuo assim se
considere, sendo imprescindivel, pois, um reconhecimento expresso e formal
deste vinculo (TIBURCIO; BARROSO, 2013, p. 245-248). E nesse contexto que
surgem os chamados apatridas®, que sdo aqueles que ndo possuem
nacionalidade e, portanto, sdo obstados de exercicios de direitos, ndo possuindo
protecdo de qualquer Estado, seja pela retirada do préprio Estado ou a partir de
critérios” estabelecidos por esse, o que, inclusive, foi uma das causas
ensejadores a criacdo do refugio, em virtude da insuficiéncia do instituto do asilo
territorial (individual) (JUBILUT, 2007, p. 122-123).

Os apétridas se submetem a Convencéo sobre o Estatuto dos Apatridas
de 1954, a qual determina que o apatrida é todo individuo que ndo seja
considerado por nenhum Estado como seu nacional. Importante registrar que o
status de refugiado atribuido a uma pessoa obsta a sua protecdo pela
Convencao de 1954 e prevalece sobre a condi¢do de apatrida quando outorga
direitos superiores (JARDIM, 2017, p. 42).

Ocorre que, segundo o manual de procedimentos e critérios para a
determinacao da condicdo de refugiado (ACNUR, 2011, p. 18) a compreenséao
do termo “nacionalidade” ndo deve limitar-se a seu sentido de “nacionalidade
juridica”, “cidadania” ou mesmo como vinculo entre um individuo e um Estado,
devendo incluir, ainda, o pertencimento a um grupo étnico e linguistico, o que
propicia de modo eventual, que referido termo se justaponha ao termo “racga”.

Assim, a perseguicdo em virtude da nacionalidade, como a decorrente
da raca, consiste em elencar medidas ou especificagbes para uma suposta
superioridade de uma nacionalidade em detrimento de outra (NASCIMENTO,
2014, p.45), sendo motivo para discriminacdo em diversos Estados multiétnicos,
resultando, desta forma, na evasao de individuos por esta atingidos, sendo
exemplos emblematicos no Brasil os refugiados curdos-iraquianos e da ex-
lugoslavia (JUBILUT, 2007, p. 126), bem como o reconhecimento pelo CONARE

6 Devido a ligagdo com a tematica da nacionalidade, optou-se por citar o assunto, contudo sem
maiores contornos.

7 Sdo exemplos de critérios 0 sangue (ius sanguinis) e solo (ius solis) — originarios — e os de
domicilio (ius domicilii) e trabalho (ius laboris) — derivados. Estes critérios podem ser apreendidos
a partir do artigo 12 da Constituicdo Federal do Brasil.
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em 2009 de um grupo de butaneses que foram expulsos e desvinculados de sua
cidadania pelo Butdo (CARNEIRO, 2017, p. 99).

O quarto motivo para reconhecimento do status de refugiado é o
pertencimento a determinado grupo social, o que ocorre quando um individuo
passa a ser identificado como componente de um grupo da sociedade, ou seja,
integra pessoas com origem, estilo de vida e condi¢cbes sociais analogas
(ACNUR, 2011, p. 18).

A imprecisao do que vem a ser de fato definido como grupo social possui
0 escopo de abarcar e estender a protecdo do refugio ao maior nimero de
individuos considerados como inferiores em determinada hierarquia de poder em
uma sociedade, o que nao ocorreria no caso de uma definicdo taxativa. Assim
deu-se a criagao da “filiagcao a certo grupo social como motivo residual, maleavel
e, consequentemente, garantidor da justica efetiva aos refugiados” (JUBILUT,
2007, p. 133-133). Inseridos nesse motivo encontram-se, principalmente, as
mulheres, homossexuais, as criancas etc. (LEAO, 2010, p. 81). O CONARE,
ainda, ja chegou a inserir no critério de grupo social, jovens palestinos do sexo
masculino, que eram assediados de forma ininterrupta, por serem vistos como
possiveis militantes (CARNEIRO, 2017, p. 100), o que demonstra o carater
flexivel desse critério.

O ultimo motivo classico para definicao de refugiado é a opinido politica,
a qual, de forma indireta é consagrada como um direito humano na Declaracao
Universal dos Direitos do Homem de 1948, traduzida na forma de liberdade de
pensamento, opinido e de associacao, com objetivo de garantir a pluralidade e
diversidade de ideias no que concerne a organizacao estatal.

As perseguicdes por motivos de opinido politica podem ser apercebidas,
em sua maioria, nos cenarios de regimes tiranos, ditatoriais ou totalitarios, ou
seja, em situacdes onde predominam uma aguda polarizacdo e radicalismo.
Importante frisar que apenas o fato de a opinido politica divergir do poder
constituido onde residia originalmente, ndo enseja motivo suficiente ao
reconhecimento como refugiado, sendo necessario que essas opinides sejam
rechacadas e nao toleradas pelas autoridades, constituindo-se como risco a
pessoa (CARNEIRO, 2017, p. 101). Ou seja, o solicitante deve demonstrar o seu
temor em ser perseguido em razdo de suas opinides politicas, pressupondo que

as autoridades das quais diverge conhegcam essas opinides e as atribuam a ele
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(ACNUR, 2011, p. 19). Sao exemplos no Brasil os refugiados de origem cubana,
iraquiana e russa (JUBILUT, 2007, p. 128).

Consoante a Convencédo de 51 e o Protocolo de 67, o solicitante de
reflgio deve comprovar o seu fundado temor de perseguicdo em razado dos
motivos referidos, ndo sendo relevante se essa se fundamenta em um ou mais
motivos, sendo atribuicdo do examinador do procedimento analisar cada caso e
precisar a sua causa ou causas (ACNUR, 2011, p. 17).

Como j& exposto, os motivos/causas para obtencdo do status de
refugiado néo se detiveram apenas a esses (trazidos pela Convencao de 51 e o
Protocolo de 67), sendo posteriormente ampliados por outros documentos
regionais mais recentes a fim de conformar-se a época e integrar mais individuos
em busca de protecao.

Nesse contexto, a ampliacdo mais relevante, sobretudo na América
Latina® (Declaracdo de Cartagena de 1984), foi a inclusdo da grave a
generalizada violacdo de direitos humanos entre 0s motivos para
reconhecimento do status de refugiados, que foi, inclusive, adotada pelo Brasil
na Lei n® 9.474, de 22 de julho de 1997° e, apesar de representar um grande
marco na tematica, é dotado de limitacdo geografica e politica, no sentido de ser
implementado a partir de instrumentos regionais.

Essa inclusdo mostra-se como um engajamento dos Estados na
protecdo das vitimas de violagdes de seus direitos mais fundamentais, sendo um
critério dotado de flexibilidade, a fim de romper qualquer insuficiéncia dos
documentos internacionais, ampliando a protecdo de individuos na condicao de
refugiados e garantindo o efetivo exercicio dos seus direitos humanos
(Convencéo de 51 e Protocolo de 67) (JUBILUT, 2007, p. 135-191).

Contudo, a auséncia de um conceito definido para o termo “grave e
generalizada violagao de direitos humanos” nao pode obstaculizar que o mesmo
seja aplicado no processo para que um individuo seja reconhecido como
refugiado, motivo pelo qual se infere que referida situacdo deva ser reconhecida

em todos os casos que houver direitos inderrogaveis, a exemplo dos previstos

8 Referencia-se aqui de forma especifica a América Latina, por ser a area de destaque do
presente trabalho. Contudo, pode-se citar também o continente africano e a Convencao relativa
aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos de 1969, no que tange a ampliagdo dos
motivos para o reconhecimento do status de refugiado.

9 O Brasil foi 0 pioneiro na adocao da grave e generalizada violacdo de direitos humanos como
motivo para o reconhecimento do status de refugiado.
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na Corte Americana de Direitos Humanos e no Pacto Internacional de Direitos
Civis e Politicos, sendo violados de forma macica compreendendo um grande
namero de pessoas ou lugares, ndo sendo possivel haver uma individualizacdo
dos riscos (HOLZHACKER, 2017, p. 130-131).

E em andlise a esses motivos, pois, que se determina quem é o

refugiado.

1.3 Refugiado e vulnerabilidade

Destarte, o refugiado ou refugiada é todo individuo que, em razdo de
fundados temores de perseguicado por motivos de raca, religido, nacionalidade,
grupo social ou opinides politicas (Convencédo de 51 e Protocolo de 67) e, ainda,
devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos (Declaracdo de
Cartagena de 1984 e Lei n° 9.474/97), encontra-se fora de seu pais de origem
ou residéncia, ndo podendo e/ou ndo querendo regressar ao mesmo, em virtude
de tais motivos, buscando, portanto, refagio em outro pais. A partir do momento
em que a pessoa € enquadrada na situacao de refugiado, submete-se as leis do
local que lhe acolheu e Ihe assegurou o direito ao refugio.

Ademais, € considerando todo esse contexto, portanto, que se pode
afirmar que o refugiado é um vulneravel. Todos os seres humanos sédo, em razao
de sua prépria natureza, seres vulneraveis. Contudo, em razao de circunstancias
pessoais, essa vulnerabilidade n&o se traduz do mesmo modo, se apresentando
conforme diversos aspectos existenciais, sociais e/ou econémicos (BARBOZA,
2009, p. 107-110).

Nesse sentido, considerando pessoas em situacao de vulnerabilidade,
aguelas que possuem dificuldades ou encontram-se impedidas de exercer
plenamente os seus direitos, a causa de vulnerabilidade, no que concerne aos
refugiados, é especificamente a propria migracdo ou deslocamento do seu
Estado de origem ou residéncia, em razao de perseguicéo ou seu fundado temor
(CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, 2008, p. 7). Trata-se,
portanto, de um grupo vulneravel, que vivencia ou esta exposto a violagbes de
seus direitos fundamentais, tanto na saida de seu pais de origem como em todo
0 processo de deslocamento, incluindo a chegada no pais onde busca refagio.

A pessoa vulneravel, desta feita, necessita de protecao especial, isto €,

de uma protecéo diferenciada que se concretize mediante uma tutela especifica
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(BARBOZA, 2009, p. 114), reconhecendo-se, portanto, aos beneficiarios do
status de refugiado, uma protecdo especial, conforme a Convencao sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951.

1.4 Tutela juridica dos refugiados no Brasil

A protecdo do refugiado ndo se limita apenas a concesséo do refugio,
mas deve alcancar, ainda, a saida do local onde residia, o seu afluxo, a propria
concessao do refugio e seu circunstancial termo (RAMOS, 2017, p. XlI).

Conforme ja exposto, no que concerne a normativa internacional, o Brasil
ratificou tanto a Convencédo de Genebra de 1951, relativa ao Estatuto dos
Refugiados, como o Protocolo de 1967; o que, contudo, ndo se deu de modo
fluido. No que concerne a Convencdo de 1951, o Poder Legislativo brasileiro
criou reservas quanto aos artigos 15 e 17, que tratam dos direitos de associacao
e das profissGes assalariadas, respectivamente. Proscritas as reservas em 1990,
o Brasil passa a adotar a Convencao de modo integral, por meio do Decreto n°
99.757, de 29 de novembro de 1990. O mesmo se deu com o Protocolo Adicional
de 1967 (promulgado pelo Decreto n° 70.946, de 07 de agosto de 1972), que se
circunscreveu a época da Ditatura Militar no Brasil, o qual entdo manteve a
limitag@o geografica abolida pelo documento até 1989 (Decreto n® 98.602/1989)
(MAHKLE, 2017, p. 223).

Embora os instrumentos de protecao internacional aos refugiados sejam
fundamentalmente dois — a Convencao Relativa aos Estatuto dos Refugiados de
1951 e o Protocolo de 1967 -, ndo sdo apenas esses documentos que fazem
parte do ordenamento juridico brasileiro quanto a tematica dos refugiados no
Brasil, cabendo, ainda, mencionar novamente a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos de 1948'° (ANNONI; VALDES, 2013, p. 117); havendo,
outrossim, documentos regionais, como a Convengao Americana de Direitos
Humanos'!; a Declaracdo de Cartagena sobre o Direito dos Refugiados de

s

1984%?, que é o marco na abordagem da tematica na América Latina; a

10 Em seu artigo 14 trata do direito ao asilo as vitimas de perseguicdo, sendo o primeiro
documento de ordem internacional a reconhecé-lo.

11 Trata do direito de asilo em seu artigo 22.

12 Em comemoracao ao 30° aniversario da Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados de 1984,
ocorreu em dezembro de 2014, no Brasil, o evento Cartagena+30, onde foram adotadas a
Declaragéo e o Plano de Acao do Brasil, estabelecendo novas metas para protecao internacional
dos refugiados e robustecendo os instrumentos regionais supracitados (ACNUR, p. 27, 2018).
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Declaracdo de Sao José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas de 1994; e a
Declaracéo e Plano de Acédo do México para Fortalecer a Protecéo Internacional
dos Refugiados na América Latina de 2004 (embora esses trés ultimos
documentos ndo possuam carater vinculativo, servem de diretrizes para a pratica
da politica do reftgio no Brasil) (MAHKLE, 2017, p. 223).

N&o obstante a Convencéao de 1951 juntamente com o Protocolo de 67
facam parte do bloco de constitucionalidade brasileiro (NASCIMENTO, 2014, p.
41), o Brasil possui sua prépria normativa acerca do refugio, sendo dois 0s
pilares fundamentais na protecao do refugiado no ordenamento juridico brasileiro
(além dos documentos internacionais): a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n°
9.474/97 (JUBILUT, 2007, p. 179).

1.4.1 Constituigéo Federal de 1988

De inicio, em seu titulo I, a ConstituicAo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, arrola os seus “principios fundamentais” e especificamente
quanto a tematica dos refugiados, destaca-se o0 seu artigo 4°, que insere 0s
principios pelos quais se rege nas relacdes internacionais: seu inciso Il dispde
acerca da prevaléncia dos direitos humanos, o qual deve ser analisado em
conjunto com o inciso X, que estabelece a propria concessao de asilo politico
como principio para tais relacdes, a partir dos quais a protecdo dos refugiados
passa a ser um componente indubitavel das politicas do Brasil, assegurado,
inclusive, pelo nivel mais alto de sua normativa interna (MAHKLE, 2017, p. 227;
GONZALEZ, 2010, p. 51). Apesar da adogdo do termo “asilo”, este deve ser
entendido em sua completude, como um género, do qual o refagio € espécie
(JUBILUT, 2007, p. 181). Importante ressaltar que nas Constituicdes anteriores
a de 1988, o direito de asilo era abordado no conteudo da extradicdo, sendo
entdo na Constituicdo vigente reconduzido para figurar como um principio das
relacdes internacionais (GEREMBERG, 2001, p. 198).

Ademais, em seu artigo 1° entre os fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, enumera a propria dignidade da pessoa humana (inciso Ill),
“que vai pautar toda a protegao dos direitos humanos no Brasil” (JUBILUT, 2007,
p. 180); no seu artigo 3°, constitui como objetivo fundamental a promocao do
bem de todos sem qualquer discriminacdo, seja de origem, raga, sexo, cor,

idade, entre outras; outrossim, o seu artigo 5°, caput, estatui a igualdade de
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direitos entre os brasileiros e os estrangeiros que residem no pais, somando-se
a essa previsao o §2° do mesmo artigo, que determina que ndo se excluem os
direitos e garantias que estejam expressos em tratados internacionais, dos quais
o Brasil seja parte (MAHKLE, 2017, p. 227).

FLUXO MIGRATORIO MISTO. VENEZUELA-BRASIL.
SITUACAO DE REFUGIO LATO SENSU. CONFLITO
FEDERATIVO. ESTADO DE RORAIMA. UNIAO.
FECHAMENTO DE FRONTEIRA. PEDIDO DE TUTELA
ANTECIPADA. INDEFERIMENTO. Vistos etc. 1. Trata-se de
acao civel originaria ajuizada pelo Estado de Roraima em face
da Unido, em que requerida a concesséo de tutela antecipada
para: (a) obrigacdo a ré a promover medidas administrativas nas
areas de controle policial, salude e vigilancia sanitaria na regiao
da fronteira entre o Brasil e a Venezuela; (b) determinar a
imediata transferéncia de recursos adicionais da Unido para
suprir custos que vem suportando com a prestacao de servigos
publicos aos imigrantes oriundos da Venezuela estabelecidos
em territério roraimense; e (c) compelir a Unido a fechar
temporariamente a fronteira entre o Brasil e a Venezuela ou
limitar o ingresso de imigrantes venezuelanos no Brasil.
Sustenta-se, em sintese, que a omissdo no controle das
fronteiras nacionais traduz descumprimento, pela Unido, do
dever a ela atribuido em funcéo da distribuicdo do poder politico
definida na Constituicdo, a levar a disfuncionalidade geradora de
Onus excessivo ao ente politico estadual. Aponta-se que 50.000
venezuelanos teriam entrado por via terrestre no Brasil e que o
numero de venezuelanos instalados precariamente na cidade de
Boa Vista ja supera 10% da populacdo do Estado, gerando
impacto significativo no aumento da criminalidade, sobrecarga
das unidades de saude, sobrecarga do ensino publico e risco de
epidemias. Afirma-se decretado em dezembro de 2017 estado
de emergéncia social no Estado, além de instalados quatro
abrigos que atendem dois mil imigrantes venezuelanos. Alega-
se que, ndo obstante a edigdo, pelo Presidente da Republica, da
Medida Proviséria n°® 820/2018, nenhum recurso adicional foi
efetivamente transferido pela Unido até o momento da
propositura da presente acédo, de modo que o requerente vem
suportando incalculavel impacto econdmico decorrente da
entrada desordenada de imigrantes venezuelanos em territorio
roraimense. Aventa-se colapso nos servigcos basicos do Estado
na hip6tese de aumento do nimero de imigrantes, e pede-se,
em decorréncia, que a Unido cumpra o seu papel administrativo
na consecucdo da protecdo, controle e fiscalizacdo das
fronteiras de maneira efetiva, a fim de se resguardar a soberania
do Estado brasileiro e o bem-estar da populacdo residente no
Estado de Roraima [...]

A primeira vista, a denominacéo de refugiado significa alguém
gue foge, mas também traz implicita a nocdo de refagio ou
santudrio, a fuga de uma situacdo insustentavel para outra
diferente e que se espera seja melhor, além de uma fronteira
nacional. E o que difere o migrante do refugiado é o estado de
necessidade. [...]

Todo ser humano, vitima de perseguicdo, tem o direito de
procurar e de gozar asilo em outros paises.

[...]

De facil deducdo que tal regramento, voltado a maxima
efetividade da protecdo aos direitos humanos e a dignidade da
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pessoa humana encontra eco no que dispde a Constituicdo
Federal/88: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada
pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: [..] II- a prevaléncia dos direitos
humanos; [...] X- a concesséao de asilo politico. [...] Art. 5°
Todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no pais a inviolabilidade do direito & vida, a
liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos
termos seguintes: [...]

E a protecdo dos refugiados esta intimamente ligada a
protecdo dos direitos humanos.

No marco do Estado democratico de direito, as solugbes
disponiveis a solucdo de crises restringem-se aquelas
compativeis com os padrdes constitucionais e internacionais de
garantia da prevaléncia dos direitos humanos fundamentais, sob
pena de violacdo do art. 4°, Il e IX, da Constituicdo da Republica.
[...] Embora ndo se minimizem as dificuldades 6&bvias
decorrentes do processo de acolhimento de milhares de
pessoas, consideradas as notorias dificuldades dos servicos
publicos de nosso pais para atender a populacdo nacional, em
especial nas areas da saude e educacdo, anote-se a
inexisténcia, ao menos no campo estatistico, de qualquer
inviabilidade material. [...]

O Brasil foi participe ativo da Declaragdo Universal dos Direitos
do Homem, e ainda assinou, ratificou e promulgou os principais
documentos relativos aos refugiados [...]

Em suma, pelos motivos expostos e forte nos arts. 4°, 1l e IX, e
5° LIV, da Constituicdo da Republica, no art. 45, paragrafo Gnico,
da Lei n® 13.445/2017, no artigo XVIII do Acordo sobre
Cooperacao Sanitaria Fronteirica entre o Governo da Republica
Federativa do Brasil e 0 Governo da Republica da Venezuela,
ndo ha como conceder a tutela antecipada requerida, no ponto
examinado. [...] (Brasil, 2018, grifo nosso)

Referida decisdo nos mostra a negativa de pedido de tutela do Estado
de Roraima de fechamento das fronteiras aos venezuelanos, sob fundamentos
constitucionais, exemplificando e concretizando a afirmacéo de que as bases
constitucionais de protecdo se fixam, portanto, especificamente a partir dos
principios da prevaléncia dos direitos humanos, da concesséao de asilo politico,
da ndo-discriminacdo e da igualdade. Dessa forma, “essas previsdes, em
conjunto, fornecem o amparo constitucional para a protecdo dos direitos
fundamentais dos solicitantes de refugio.” (MAHKLE, 2017, p. 227).

1.4.2 Lein®9.474/97
Em que pese a existéncia dos documentos internacionais para protecao

dos refugiados, ja assinalados, essa se realiza de forma concreta no interior dos

Estados, uma vez que ha uma necessidade de adequacéao as realidades de cada



31

um, ao passo que a propria Convencdo de 51 e o Protocolo de 67, em seus
artigos 5° e 3° respectivamente, preveem a existéncia de leis e regulamentos
nacionais (JUBILUT, 2007, p. 189-190).

Nesse contexto, o Brasil possui sua prépria legislagdo a respeito do
refugio, a Lei n°® 9.474/97, marco da protegéo aos refugiados, “[...] exemplo a ser
seguido regionalmente e base essencial do compromisso humanitario na seara
internacional [...]” (JUBILUT; GODOQY, 2017, p. 9), sendo o pioneiro na América
Latina a adotar legislacéo propria.

A Lei n° 9.474/97 originou-se do Programa Nacional de Direitos
Humanos de 1996, sendo resultado de um trabalho conjunto entre
representantes do ACNUR e do governo brasileiro enviado ao Congresso
Nacional no mesmo ano (1996), passando pelas Comissfes de Direitos
Humanos, de Constituicdo e Justica e de Relacdes Exteriores (JUBILUT, 2007,
p. 190).

Com a referida lei, o governo brasileiro toma para si a plena
responsabilidade sobre os refugiados e 0os assuntos que a eles se referem, como
0 procedimento, a entrevista para elegibilidade e as decisdes sobre essa, sua
documentacéo tanto proviséria como definitiva, as quais, anteriormente em sua
maior parte, eram de atribuicdo do ACNUR (ANDRADE, 2001b, p. 102).

A Lei 9.474/1997 é extremamente bem estruturada do ponto de vista
formal: ela traz em seu Titulo | os aspectos caracterizadores dos
refugiados; o Titulo Il trata do ingresso no territério nacional e do pedido
de refugio; o Titulo Ill institui e estabelece as competéncias do
CONARE [...]; o Titulo IV traz as regras do Processo de Refugio; o
Titulo V trata das possibilidades de expulsao e extradicao; o Titulo VI
se ocupa da cessacao e da perda da condicao de refugiado; o Titulo
VIl relaciona as solugdes duraveis; e o Titulo VIII cuida das disposi¢cfes
finais. (JUBILUT, 2007, p. 190)

Como ja exposto no primeiro tépico deste capitulo, a legislacéo brasileira
incorpora a definicdo ampliada de refugiado, incluindo no inciso Il do seu artigo
1° os perseguidos em razdo de grave e generalizada violacdo de direitos
humanos.

Além desse nucleo conceitual, no seu artigo 2°13, se encarrega de

estender os efeitos da condicdo dos refugiados a todos os membros do grupo

13 Art. 2° Os efeitos da condicdo dos refugiados serdo extensivos ao conjuge, aos ascendentes
e descendentes, assim como aos demais membros do grupo familiar que do refugiado
dependerem economicamente, desde que se encontrem em territério nacional.
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familiar que dele dependerem economicamente e que se encontrem em territorio
nacional. Ocorre que referida previsao nao se consubstancia como um elemento
conceitual, mas apenas “[...] como forma de extenséo da condicao de refugiado,
que uma pessoa beneficiada pela extensdo ndo é considerada, per si, como
refugiada.” (ABRAO, 2017, p. 137). Registre-se a importancia da reunido familiar
no tocante as criancgas refugiadas, que muitas vezes chegam desacompanhadas
no territério de refagio, sendo dever do Estado mover esfor¢cos para ajuda-la a
encontrar seus pais ou outros membros de sua familia, nos termos do artigo 22
da Convencéao Internacional dos Direitos da Crianga.

Ademais, no artigo 3° encontram-se delimitadas as clausulas de
exclusado, por meio das quais o individuo ndo podera se beneficiar da condicdo
de refugiado, cujo objetivo é evitar a desnecesséria protecdo daqueles que nédo
precisam ou ndo a merecem, mesmo atendendo as exigibilidades do artigo 1°
(ROCCO, 2017, p. 145). Além das mesmas clausulas previstas na Convencao
de 1951, a lei brasileira — Lei n® 9.474/97 - amplia as possibilidades ao incluir no
inciso Il que ndo se beneficiardo da condi¢cao de refugiado aqueles que tenham
“participado de atos terroristas ou trafico de drogas”, o que pode ser interpretado
como uma atualizacdo e adequacédo ao cenario internacional (JUBILUT, 2007, p.
191).

Quanto ao ingresso no territdrio nacional e o pedido de refugio, qualquer
estrangeiro que aqui chegar pode manifestar sua vontade de ser reconhecido
como refugiado a qualquer autoridade migratéria e sem qualquer limitacdo
temporal, ou seja, a solicitacdo podera ser realizada a qualquer tempo, conforme
o caput do artigo 7°, o qual, ainda, adota em seu 81° o principio do non-
refoulement, ratificando os principios do Direito Internacional dos Refugiados,
para o0 qual h4 apenas uma excecdo prevista no 82° relacionada aquele
apontado como ameaca para a seguranca no Brasil (JUBILUT, 2007, p. 192;
MAHKLE, 2017, p. 224).

Outro principio previsto no artigo 8° é o da ndo aplicacdo de sancéao pelo
ingresso irregular no territério nacional, que impede a punicdo daquele que
solicita o refagio, medida imprescindivel a protecdo dos refugiados, ante a
impossibilidade de se exigir qualquer regularidade para entrada no territério
nacional, em decorréncia da conjuntura do pais de origem. Corroborando tal
dispositivo, o artigo 10, em seu caput e paragrafos 1° e 2° determina a

suspensao de qualquer procedimento existente, seja de natureza administrativa
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ou criminal, fundado no ingresso irregular, até que se dé por concluido
procedimento de solicitacdo de refugio (JUBILUT, 2007, p. 192; MAHKLE, 2017,
p. 224-225). No caso de criancas vislumbra-se sua defesa tanto no referido artigo
como na propria incapacidade absoluta e maioridade penal previstos na
legislacao brasileira, resguardadas pela Constituicdo Federal e pelo Estatuto da
Crianca e do Adolescente (DPU, 2018).

No titulo 1l a lei estipula a criacdo do Comité Nacional para os
Refugiados — CONARE (artigo 11), estabelecendo a sua competéncia (artigo 12)
para o reconhecimento da condig&o de refugiado (inciso I, Il e Ill), e para orientar
e coordenar a politica nacional para refugiados (inciso V), expedindo e
aprovando resolu¢cdes normativas para execucdo da lei ou mesmo a
regulamentacao de questdes por ela ndo abordadas (inciso V). Sua composicao,
definida pelo artigo 14%, possui um carater heterogéneo, com representantes de
Orgaos governamentais e ndo-governamentais, bem como de representantes do
ACNUR?®, sendo o Comité presidido por um representante do Ministério da
Justica e vice presidido por um representante do Ministério das Relacfes
Exteriores (JUBILUT, 2007, p. 192-193; MAHKLE, 2017, p. 226)

A lei também delineia o procedimento para solicitacdo de refugio nos
seus artigos 17 a 32, estabelecendo uma composicao tripartite para operar no

sistema nacional de protecao dos refugiados:

[..] o CONARE (Comité Nacional para Refugiados), como
representante governamental; o ACNUR, como ‘elo de ligagdo’ com o
regime internacional do reflgio, proposto pelas Nag¢des Unidas; e
Organizagéo da Sociedade Civil, como representantes da comunidade
local, ACNUR e sociedade civil. (MAHKLE, 2017, p. 232)

Nos artigos 33 a 35, a lei impde que o reconhecimento da condigcéo de
refugiado, bem como a solicitacdo do reflgio, constituem obstaculos ao
prosseguimento de qualquer pedido de extradicdo que estiver em curso;
acrescentando, ainda, no artigo 36, que apenas nos casos de interesse da

seguranca nacional e da ordem publica podera o refugiado regularmente

14 O CONARE é constituido por representantes dos Ministérios da Justica, Relactes Exteriores,
do Trabalho, da Saude, da Educacao e do Desporto, por um representante do Departamento da
Policia Federal e de um representante de organizacdo nao-governamental, que se ocupa de
atividades voltadas a temética dos refugiados. Referidos membros sé&o de designio do Presidente
da Republica, nos termos da Lei n® 9.494/97.

15 Nos termos do § 1° do artigo 14, o membro do ACNUR sempre sera convidado e em que pese
possua direito a voz, ndo possui direito de voto.
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registrado ser expulso do pais, vedando-se como destino desse, pais onde seus
direitos fundamentais, como a vida, liberdade e integridade fisica estejam
ameacados, conforme artigo 37 (JUBILUT, 2007, p. 194). A expulsédo é ato
discricionério do Estado e, sobretudo, uma excec¢do, na medida em que sO se
aplica a casos extremos e bem definidos, que deve sempre ter em vista 0s
direitos humanos do refugiado e nédo se delinear como ato arbitrario (FERRAZ,
2017, p. 324-331).

A lei nacional ndo se limita a estabelecer as condi¢cbes pelas quais o
individuo obtera o status de refugiado, mas determina, ainda, as hipéteses que
importam na cessacdo ou perda desse status, nos artigos 38 e 39,
respectivamente, as quais significam, em sintese, o termo da protecdo
reconhecida a condicédo de refugiado (APOLINARIO, 2017, p. 334). A cessacio
(artigo 38) ocorre quando o refugio ndo se fizer mais necessario'®, ou seja,
guando o motivo que deu ensejo a busca do refugio estiver normalizado, como
no caso de poder voltar a contar com a protecdo do pais de onde saiu (inciso I).
Ja a perda (artigo 39) consubstancia-se na renudncia (inciso 1) ou saida do
territério sem autorizagcdo do governo (inciso IV) ou, ainda, como uma sancao a
pratica de atos contrarios a condicdo de refugiado, como a apresentacdo de
documentos falsos (inciso Il) e a realizacao de atividades incompativeis com a
segurancga nacional e ordem publica (inciso IIl) (JUBILUT, 2007, p. 194).

As decisdes sobre a perda ou cessacdo em primeira instancia sao de
competéncia do CONARE e passiveis de recurso no prazo de 15 dias, ao
Ministro de Estado da Justica, cuja deciséo € irrecorrivel, nos termos dos artigos
40 e 41.

Em que pese o refagio seja concebido como um instituto de carater
temporario, isto €, que perdure preferencialmente até que o motivo que ensejou
a sua solicitacdo seja normalizado, sabe-se que, em muitos casos, isso ndo se

da de maneira facil nem rapida. Nessa senda, em consonancia com os principios

16 Art. 38. Cessara a condicao de refugiado nas hipoteses em que o estrangeiro:

| - voltar a valer-se da prote¢do do pais de que é nacional;

Il - recuperar voluntariamente a nacionalidade outrora perdida;

Il - adquirir nova nacionalidade e gozar da protecéo do pais cuja nacionalidade adquiriu;

IV - estabelecer-se novamente, de maneira voluntaria, no pais que abandonou ou fora do qual
permaneceu por medo de ser perseguido;

V - ndo puder mais continuar a recusar a protecdo do pais de que é nacional por terem deixado
de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi reconhecido como refugiado;

VI - sendo apatrida, estiver em condi¢des de voltar ao pais no qual tinha sua residéncia habitual,
uma vez que tenham deixado de existir as circunstancias em consequéncia das quais foi
reconhecido como refugiado.
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e instrumentos internacionais, o Brasil também implementa em sua legislagéo as
chamadas solucdes duraveis (titulo VII), ora denominadas: repatriacao voluntaria
(artigo 42), por meio da qual o individuo retorna a seu pais de origem de forma
voluntéaria, desde que tenha cessado o motivo que deu causa a busca do reflgio;
a integracdo local (artigos 43 e 44), que visa adaptar o refugiado no pais onde
ingressou; e o reassentamento (artigos 45 e 46), que visa o envio do refugiado
a um terceiro pais ou mesmo a um outro Estado/cidade dentro do territorio
brasileiro, também possui carater voluntario, e se da ante a impossibilidade ou
negativa de recebimento do primeiro pais ou local onde ingressou (MAHKLE,
2017, p. 239-244).

Por fim, em suas disposicées finais, a Lei n°® 9.474/97 assenta o carater
gratuito e urgente do processo de reconhecimento da condicdo de refugiado
(artigo 47) e estabelece a interpretacdo harmonica entre 0s seus preceitos e a
Declaracao Universal dos Direitos do Homem de 1948, a Convencao de 1951 e
seu Protocolo de 1967, bem como outros instrumentos de direitos humanos dos
quais o Brasil faga parte (artigo 48).

Discriminados os artigos e principais fundamentos da Lei n° 9.474/97,
importante ressaltar que a mesma, embora reconhecida como a mais avancada
e paradigma de legislacdo para outras regides, ndo esta isenta de criticas.

S&o quatro as principais criticas recorrentes a referida lei: auséncia de
previsdo explicita dos direitos econdmicos, sociais e culturais dos refugiados,
com referéncia apenas a Convencéo de 51 e aos direitos dos estrangeiros no
Brasil; ndo trata acerca da possibilidade de acesso ao Poder Judiciario, tanto no
gue concerne ao proprio processo de reconhecimento da condicdo de refugiado,
como no caso de violacado de direitos do refugiado ou solicitante; a lei ndo
estipula qualquer prazo para o procedimento e para o proferimento da decisédo
do reconhecimento da condi¢ao de refugiado, o que gera processos extensos e
duradouros, que podem durar cerca de um ano; e, por fim, ndo ha qualquer
dispositivo que preveja e por conseguinte facilite os casos de fluxo em massa de
refugiados?’ (MAHKLE, 2017, p. 226-227; JUBILUT, 2007, p. 195)

17 Frise-se que no intenso fluxo de refugiados que ingressam no Brasil, existe uma grande
quantidade de criangas que necessitam de protecdo, somando cerca de metade da populacdo
refugiada apenas no ano de 2017 (UNHCR, 2018, p. 3), portanto, as criancas também fazem
parte desse fluxo em massa de refugiados, de modo que a falta de dispositivo que preveja e
facilite esses casos também incidem sobre elas de modo prejudicial.
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Nos dizeres de Liliana Lyra Jubilut (2007, p. 195-196), embora a Lei n°
9.474/97 seja passivel de ser melhorada e aperfeicoada, a mesma proporcionou
ao Brasil um “[...] sistema légico, justo e atual de concessao de refugio, razédo
pela qual tem sido apontado como paradigma para a uniformizacdo da prética
de refugio na América do Sul [...]".

Entre as propostas que podem ser apontadas para a melhoria e
aperfeicoamento da referida Lei brasileira sobre refugiados, algumas merecem
destaque: (i) consolidar os mecanismos de execuc¢ao de seus dispositivos legais;
(il) promocao da inclusdo dos refugiados nas politicas publicas que existem sem
deixar de lado proposicBes novas ou mais especificas; (iii) dedicar especial
atencdo as situacdes e grupos que estejam mais expostos a vulnerabilidade,
como as criancgas, idosos e mulheres; (iv) protecao e garantia da reuniao familiar;
(v) superacgéao e esclarecimento de estigmas; entre outras (MILESI; ANDRADE,
2017, p. 72-73)

Destarte, a Lei brasileira é vista como instrumento doméstico modelo
para protecdo dos refugiados na América Latina, cuja prépria leitura proporciona
exemplos de importantes mecanismos de protecdo condizentes com 0s
instrumentos internacionais e com o Direito Internacional dos Refugiados. E
certo que, mesmo ante todas as benesses trazidas pela Lei n°® 9.474/97,
passaram-se mais de vinte anos de sua vigéncia e existem situacdes recentes
gue remetem a novos desafios e suscitam novas discussdes para o Estado
brasileiro, que devem incitar e até mesmo estimular uma releitura da realidade

contemporanea dos refugiados e suas demandas.

1.4.3 Lei n® 13.445/2017

A situagdo do “estrangeiro”® no Brasil era regulamentada pela Lei n°
6.815, de 19 de agosto de 1980, conhecida como “Estatuto do Estrangeiro”, e
também responsavel pela criacdo do Conselho Nacional de Imigracdo. Referida
lei era encarada como “anacrénica e inadequada”, elaborada durante a Ditatura

Militar (MAHKLE, 2017, p. 229), e ficou em vigéncia durante quase quarenta

18 O termo “estrangeiro” é considerado pejorativo, uma vez que faz referéncia a “estranho”, o que
traria & questdo um cunho excludente e contrario aos direitos humanos (MAHKLE, 2017, p. 229).
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anos, trazendo em seu texto dispositivos enraizados e preocupados com a
seguranca nacional em detrimento da pessoa migrante'®.

As disposicdes da Lei n° 6.815/80 importavam a tematica dos refugiados
na medida em que faziam referéncia “[...] a entrada e permanéncia regular no
pais, as situacbes de deportacdo e expulsdo e, de maneira absolutamente
deslocada, a previsao quanto a extradicao” (MAHKLE, 2017, p. 229).

Em uma clara necessidade de atualizacdo da lei aos preceitos
democraticos e humanitarios, o “Estatuto do Estrangeiro” foi revogado pela Lei
n° 13.445, de 24 de maio de 2017, conhecida como “Lei de Migragao”, que
encerra a figura do migrante como ameaca a seguranca nacional (JARDIM,
2017, p. 25) e tem como fundamento a protecdo de direitos humanos (RAMOS,
2017).

Importante destacar que refugiado e migrante ndo se confundem, uma
vez que o migrante é aquele que se desloca para outro pais, de forma temporaria
ou definitiva, por motivacées sociais ou econdmicas, enquanto o refugiado,
embora também se desloque para outro pais, deve atender a uma das
motivacgdes previstas no artigo 1° da Convencéo de 1951 e/ou na Lein®9.474/97,
do que se conclui gue nem todo migrante € um refugiado (ACNUR, 2012, p. 6).
Ademais, as pessoas refugiadas encontram-se em situacéo de vulnerabilidade,
uma vez que se encontram desprotegidas de seus Estados nacionais, dos quais
sofrem ameacas ou perseguicdes diferentemente dos migrantes, que escolhem
sair de seu pais de origem, podendo voltar quando desejarem (ACNUR, 2018,
p. 10).

Em que pese a Lei n® 9.474/97 trate de forma especifica da questao dos
refugiados e solicitantes de refugio, a Lei n° 13.445/2017 também pode ser
aplicada ao tema.

Nos termos do seu artigo 1°%°, a Lei de Migracéo dispde sobre os direitos
e deveres do migrante e, ainda, regula a sua entrada e estada no pais. A Lei
também reconhece o migrante como sujeito de direitos, listando o0s seus

principios e garantias nos artigos 3° e 4° como a nao-discriminacéo (artigo 3°,

19 “Art. 2° Na aplicacdo desta Lei atender-se-a precipuamente a seguranca nacional, a
organizacdo institucional, aos interesses politicos, sdcio-econdmicos e culturais do Brasil, bem
assim a defesa do trabalhador nacional.” (BRASIL, 1980)
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incisos Il e 1V), acolhida humanitaria (artigo 3°, inciso VI), reunido familiar — de
suma importancia sobretudo no caso de crian¢gas desacompanhadas (artigo 3°,
inciso VII), inclusdo social, laboral e produtiva (artigo 3°, inciso X), protecéo
integral e atencdo ao superior interesse da crianca e do adolescente migrante
(XVII)?L, direito a vida, liberdade, igualdade, seguranca e propriedade (artigo 4°,
caput).

No seu capitulo V, a Lei trata acerca das chamadas “medidas de retirada
compulséria”, incluidas a repatriacdo, deportacéo e a expulsao, determinando no
caput do artigo 46 que a aplicagdo do capitulo se dard conforme a Lei n°
9.474/97. Ademais, no capitulo VII trata da extradicdo, como medida de
cooperacao internacional, corroborando a previsdo da Lei n° 9.474/97,
prescrevendo no inciso IX do artigo 82, que ndo seré concedida a extradicdo nos
casos em que o extraditando for beneficiario de refagio. Acrescenta, ainda, dois
novos instrumentos de cooperacao juridica internacional: a transferéncia de
pessoas condenadas e a de execucdo da pena (artigo 100 e seguintes)
(JARDIM, 2017, p. 26).

Outros dispositivos importantes e que fazem mencao expressa ao
refugio séo: o artigo 2°, quando disp8e que a aplicacdo da Lei de Migracao “néo
prejudica a aplicacdo de normas internas e internacionais especificas sobre
refugiados”; o artigo 26, 8§82°, que prevé que durante o tramite do processo de
reconhecimento do apétrida serdo aplicados as garantias e mecanismos
protetivos e de incluséo social, inclusive os previstos na Convencéo Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951; e , ainda, o seu artigo 121, que assenta que
guando da aplicacdo da Lei de Migracédo deve ser observada a Lei n°® 9.474/97,
quando as situacdes envolverem refugiados e solicitantes de reflgio.

A Lei n® 13.445/2017 enquadra a migracdo no ambito dos direitos
humanos, resguardando direitos, liberdades e garantias constitucionais dos
migrantes, a0 mesmo tempo em que se comunica com regimes especiais como
o asilo, a apatridia, o direito internacional humanitario e, inclusive, o refugio
(JARDIM, 2017, p. 35).

Conquanto a nova Lei de Migracao trate acerca dos refugiados de forma

perfunctoria, referida normativa é relevante no concerne a tematica, havendo

21 Em consonancia com a Convencédo Internacional dos Direitos da Crianca, a Constituicdo
Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, que também instituem a protecéo integral e o
superior interesse da crianca.
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conexao entre ambas. A brevidade quanto aos refugiados na Lei de Migracao
deve-se, sobretudo, a existéncia da Lei n°® 9.474/97, um dos pilares de protecao
dos refugiados e solicitantes de refugio no Brasil juntamente com a Constituicdo

Federal.

1.5 Refugiados: processo de reconhecimento e sujeitos de direitos no

Brasil

Aquele que sai de seu pais de origem, em virtude de persegui¢cao ou
fundado temor, devido a um ou mais motivos listados no rol do artigo 1° da Lei
n°®9.474/97 e que pretende solicitar reflgio e consequentemente ser reconhecido
como refugiado deve se pautar por todo um procedimento com previsao,
inclusive, na mesma lei.

Esses procedimentos formais, que sdo estabelecidos pelos Estados,
devem ser instrumentos efetivos que conjuguem tanto a necessidade de
protecdo dos solicitantes de refugio como o interesse do préprio Estado em
obstar o uso indevido e abusivo desses procedimentos (PITA, 2016, p. 13).

O inicio do procedimento se da com a propria entrada do solicitante no
territdrio nacional, seguido da solicitacdo de refugio perante uma autoridade da
Policia Federal (artigos 7° e 17 da Lei n°® 9.474/97), a qual, apos ouvi-lo, devera
lavrar um termo de declaracdo, que devera conter as circunstancias relativas a
sua entrada no Brasil e as razfes que o fizeram deixar seu pais de origem, bem
como dados pessoais como identificacdo completa, qualificacdo profissional,
escolaridade e membros familiares (artigos 9°, 18 e 19 da Lei n°® 9.474/97),
informacdes as quais, sdo efetuadas por funcionarios qualificados e dotadas de
sigilo (artigo 20 da Lei n 9.474/97).

ApoOs o recebimento da solicitacdo de refugio, o Departamento de Policia
Federal devera emitir um protocolo provisério em favor tanto do solicitante como
de membros de seu grupo familiar que estejam no Brasil, que servira de
fundamento legal para a estada dos mesmos até a decisdo final da sua
solicitacao (artigo 21, caput, da Lei n°® 9.474/97). Referido protocolo permite a
expedicdo de uma carteira de trabalho proviséria para que o solicitante possa
exercer atividade remunerada no territorio nacional (artigo 21, 81°, da Lei n°
9.474/97).
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A seguir o solicitante de reflgio é encaminhado para os Centros de
Acolhida aos Refugiados dos Convénios Caritas’/ACNUR??, onde encontram
apoio e se iniciara a analise da solicitacdo do refagio (na maioria das vezes, na
pratica, essa etapa ocorre antes mesmo da ida até a Policia Federal), quando se
dara o preenchimento de um questionario e ocorrerd uma entrevista com 0s
advogados, momento no qual sera elaborado um parecer de elegibilidade, cuja
aplicabilidade € definir a posicdo das Caritas acerca da solicitacdo (JUBILUT,
2007, p. 197).

Posteriormente o solicitante de refugio serd submetido a nova entrevista,
desta vez com representante do CONARE, 6rgao que, nos termos do artigo 12
da Lei n°® 9.474/97, conforme ja assinalado, tem competéncia para analise e
reconhecimento da condicéo de refugiado em primeira instancia. Essa entrevista
€ explanada a um grupo de estudo, formado por representantes do CONARE,
do Ministério das Relacdes Exteriores, do ACNUR e da sociedade civil, os quais
deverdo elaborar um parecer no sentido de se recomendar ou ndo a aceitacédo
da solicitacdo, o qual sera direcionado ao CONARE para julgamento do mérito
(artigos 23 a 25 da Lei n°® 9.474/97) (JUBILUT, 2007, p. 198).

A decisdo que reconhece a condicdo de refugiado € de natureza
declaratdria, devendo ser sempre fundamentada e, quando for positiva, o
solicitante de reflugio serd registrado no Departamento de Policia Federal,
mediante assinatura de termo de responsabilidade e recebimento da cédula de
identidade (Registro Nacional de Estrangeiro) (artigos 26 a 28 da Lei n°
9.474/97). A decisdo negativa também devera ser fundamentada e dela cabe
recurso, no prazo de quinze dias, a contar da notificacdo, ao Ministro de Estado
da Justica, cuja decisao € irrecorrivel (artigos 29 e 31 da Lei n°® 9.474/97).

Enquanto a decisdo ainda estiver sob andlise, o solicitante e seus
familiares poderédo permanecer no Brasil (artigo 30 da Lei n°® 9.474/97) e registre-
sSe gue nos casos que suscitarem duvidas acerca do reconhecimento ou nao, a
decisédo devera ser sempre no sentido positivo, quando houver elementos de
prova suficientes e satisfatorios, conforme o manual de procedimentos e critérios

para determinagéo da condic&o de refugiado (ACNUR, 2002).

22 a0 exemplos a Caritas Aquidiocesanas de Sao Paulo (atende os refugiados que chegam pelo
Sul, Centro-Oeste e Sudeste, com excecdo do Rio de Janeiro) e Rio de Janeiro (atende os
refugiados que chegam pelo Rio de Janeiro, Norte e Nordeste), entidades ndo-governamentais
vinculadas a Igreja Catdlica (JUBILUT, 2007, p. 196).
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Embora este ponto especifico venha a ser abordado em capitulo proprio,
vale ressaltar que referidos critérios para reconhecimento do status refugiado
também se aplicam a crianca, conforme assegura o préprio artigo 22 da
Convencao sobre os Direitos da Crianca, ocorre que no caso de criangas
acompanhadas, a solicitacdo se da com base na solicitagdo e motivos dos seus
responsaveis, sendo a crianca reconhecida como refugiada, quando for o caso,
por derivacdo. A situacao particular das criancas so6 é levada em conta quando
a mesma se encontra desacompanhada, sendo encaminhadas para um abrigo,
onde o responsavel pelo local se torna seu representante legal dando
encaminhamento ao seu processo (VALLE, 2017 p. 5-6; VILLELA, 2016).

Nos termos do artigo 4° da Lei n® 9.474/97, o reconhecimento da
condicdo de refugiado submete o beneficiado aos seus termos (da lei), bem
como a instrumentos internacionais de que o governo brasileiro seja parte;
outrossim, conforme o artigo 5° da mesma lei, o refugiado gozara de direitos e
se sujeitara aos deveres dos estrangeiros no Brasil, a propria Lei n® 9.474/97, a
Convencédo de 51 e seu Protocolo complementar de 67, devendo obedecer
inclusive outras normativas em prol da manutencéo da ordem publica.

Considerando esses dois artigos, pode-se afirmar que os refugiados séo
sujeitos de direitos no Brasil; ou seja, sdo pessoas a quem a lei confere
“faculdade ou obrigacdo de agir, exercendo poderes ou cumprindo deveres”
(GOMES, 2016, p. 102) ou, ainda, sao individuos a quem o direito confere
aptidao para serem titulares de direitos e deveres. Portanto, tanto o artigo 4°
como o artigo 5° da Lei n° 9.474/97 determinam de modo incontroverso que o
refugiado é “[...] sujeito de direitos sob a jurisdicao brasileira” (LUZ FILHO, 2017,
p. 188), fato que inserido no quadro de protecdo dos refugiados impde a
abordagem a alguns de seus direitos de forma especifica, reconhecidos pelo
Brasil em consonancia com Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1951 e seu Protocolo Complementar de 1967; a Constituicdo Federal de 1988 e
a Lein®9.474/97.

Os refugiados devem ter ao menos 0os mesmos direitos e a mesma
assisténcia bésica recebida por qualquer outro estrangeiro que resida
regularmente no pais de acolhida, entre eles direitos civis basicos
(como liberdade de pensamento e deslocamento, propriedade e néo
sujeicdo a tortura e a tratamentos degradantes) e direitos econdmicos
e sociais (como assisténcia médica, direito ao trabalho e educacao).
(ACNUR, 2018, p. 7)
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As pessoas refugiadas possuem direitos antes mesmo do seu ingresso
em qualquer territério nacional onde busquem protecdo. O primeiro, ja tratado
neste capitulo de forma sucinta, quando se falou da Lei n® 9.474/97, é o da nao-
devolucdo ou non-refoulement, previsto no artigo 332 da Convencéo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951 e no artigo 7°, 81°, da Lei n®9.474/97. Referido
principio se aplica tanto ao solicitante de refugio quanto ao refugiado e €
fundamental a protecédo internacional, constituindo-se como um dos principios
fundamentais da protecao de refugiados (PIOVESAN, 2001, p. 47), uma vez que,
através dele, o solicitante de refugio ou refugiado ndo podera ser devolvido a um
territorio onde corra o risco de ter ou tenha seus direitos fundamentais violados.

O refoulement no direito internacional dos refugiados é entendido como
género que abrange todas as espécies de saida compulséria do estrangeiro do
territério nacional, traduzindo-se, portanto, no impedimento de um Estado de
desbaratar o refugiado ou mesmo o solicitante a outro Estado, onde possa vir a
sofrer ou sofra perseguicdo; consubstanciando-se a sua violacao na rejeicédo do
individuo no momento em que entra no territério nacional ou mesmo quando
ainda esteja na fronteira ou territorio internacional (LUZ FILHO, 2001, p. 181).

Outro direito do refugiado é o da ndo discriminacdo, previsto no artigo
3%%4 da Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951. A néo
discriminagao abrange “[...] todo e qualquer ato discriminatério em virtude de
género, raga, cor, lingua, religido, opinido politica ou qualquer outra natureza”
como “[...] origem nacional ou social, de associacdo a um grupo minoritario,
propriedade ou nascimento, e pelo préprio fato de serem refugiados”
(FRIEDRICH; BENEDETTI, 2016, p. 75). O respeito a esse direito deve se dar
entre os refugiados, 0s nacionais dos Estados-parte da Convencédo de 51,
inclusive, do Brasil, ou mesmo outro migrante (LUZ FILHO, 2017, p. 180). A néo-
discriminacao constitui, ainda, objetivo fundamental da Republica Federativa do
Brasil, conforme inciso 1V do artigo 3° e encontra-se fundamentada no caput do
artigo 5° quando assinala que todos séo iguais perante a lei sem qualquer

distingéo.

23 “Art. 33 - Proibicao de expulsdo ou de rechago 1. Nenhum dos Estados Contratantes expulsara
ou rechacard, de maneira alguma, um refugiado para as fronteiras dos territérios em que a sua
vida 16 ou a sua liberdade seja ameacada em virtude da sua rac¢a, da sua religido, da sua
nacionalidade, do grupo social a que pertence ou das suas opinies politicas.” (ONU, 1951)

24 “Art, 3° - Os Estados Contratantes aplicardo as disposicdes desta Convencéo aos refugiados
sem discriminacdo quanto a raca, a religido ou ao pais de origem.” (ONU, 1951)



43

E garantido ao refugiado, nos termos do artigo 2° da Lei n® 9.474/97 o
direito a reunido familiar, quando entédo pode solicitar a extensao da condicdo de
refugiado a membros de sua familia que estejam no territorio nacional e dele
dependam economicamente. Em conjunto com a “...] ndo devolugcéo e né&o
discriminagdo, a unidade familiar completa a triade dos mais importantes
principios de protecdo direta e pessoal ao refugiado [...]” (FRIEDRICH;
BENEDETTI, 2016, p. 79). Nesse ponto, importante destacar que o artigo 22 da
Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca prevé de forma especifica que
os Estados partes devem proteger a crianca refugiada independente de estar
sozinha ou acompanhada de seus pais ou qualquer outra pessoa, devendo
cooperarem, quando for o caso, para ajudarem a crianca desacompanhada a
localizar seus pais ou outros membros de sua familia, a fim de obter informacgdes
necessarias que permitam sua reuniao familiar.

O refugiado também tem direito a praticar livremente sua religido,
consoante artigo 4° da Convencéao de 51 e inciso VI do artigo 5° da Constituicédo
Federal. O Brasil é um pais laico e aos refugiados deve ser garantida a liberdade
de crenca e de praticar sua religido, bem como de instruir religiosamente seus
filhos, assegurado o livre exercicio de cultos religiosos e a protecao aos locais
de culto.

O artigo 6° da Lei n° 9.474/97 prevé, ainda, o direito do refugiado a
documentacéo, nos termos da Convencao de 51, que ratifica referido direito nos
seus artigos 25, 27 e 28. Os solicitantes de refugio tém direito ao recebimento
do Protocolo Provisério (que funciona como identidade), Cadastro de Pessoa
Fisica (CPF) e Carteira de Trabalho proviséria, enquanto os refugiados ja
reconhecidos terdo direito, ainda, ao Registro Nacional de Estrangeiro e
passaporte para estrangeiro, além da Carteira de Trabalho e Previdéncia Social
definitiva.

Importante destacar que no tocante as criangas refugiadas ndo ha que
se falar em certiddo de nascimento, uma vez que esta sO € devida a pessoa
natural nascida em territorio brasileiro. Portanto, para as criancas também sera
assegurado o Registro Nacional de Estrangeiro, quando do reconhecimento
como refugiado, o qual funciona como documento de identidade equivalente ao
registro civil, que, inclusive, viabilizara o seu acesso a educacao e a saude, entre

outros direitos dai decorrentes. Vejamos:
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RECURSO ESPECIAL. ART. 535 DO CPC/1973. NAO VIOLACAO.
ART. 109, lll e X, CF/1988. COMPETENCIA. JUSTICA FEDERAL.
NAO CONFIGURACAO. REGISTRO CIVIL. NASCIMENTO
OCORRIDOS NO TERRITORIO NACIONAL. CRIANCA REFUGIADA.
IMPOSSIBILIDADE. CONVENCAO DE REFUGIADOS DE 1951. LEI
N. 9.474/1997. LEI N. 6.815/1980. IDENTIDADE DE ESTRANGEIRO.
EQUIVALENCIA COM O REGISTRO PLEITEADO PARA OS FINS
ALMEJADOS. [...]

4. Todas as criancas tém direito a uma identidade, inclusive formal,
principalmente por serem seres humanos vulneraveis dada sua
condicao psiquica e fisica, que ainda em desenvolvimento, requerem
cuidado especial. A promocéo dessa identidade encontra respaldo em
inimeros diplomas normativos, dentre eles, a Convengdo sobre os
Direito da Crianga (Decreto 99.710 de 21 de novembro de 1990). 5.
Apesar de a Lei de Registros Publicos possibilitar o Registro de
Nascimento apenas para pessoas nascidas em territorio brasileiro, o
ordenamento juridico nacional previu solucdo adequada e eficiente
para as situacdes em que 0S que necessitam de registro sdo
estrangeiros, principalmente em condicdo de refugio, como nos autos,
ndo deixando desamparados esses cidaddos desenraizados. 6. No
ambito internacional, o Brasil, no que respeita a legislacéo protetiva dos
refugiados, tendo sido o primeiro a elaborar uma lei especifica sobre
refugiados, a Lei Federal n. 9.474, em 1997. [...]

8. A Lei n. 9.474/1997 prevé, como forma de identificacdo, que o
refugiado tera direito, nos termos da Convencgé&o sobre o Estatuto
dos Refugiados de 1951, a cédula de identidade comprobatéria de
suacondicéo juridica, carteirade trabalho e documento de viagem
(art. 6°). 9. Nesse mesmo rumo, o art. 21 estabelece que sera
emitido um protocolo do requerimento quando o interessado
solicita refugio em favor do requerente e de seu grupo familiar,
gue autoriza sua estada no territério nacional até a decisao final
do processo, com possibilidade de expedicdo de carteira de
trabalho proviséria e serdo averbados os nomes dos menores de
guatorze anos, que serdo titulares dos mesmos beneficios que
seus responsaveis. [...]

11. E assegurado aos estrangeiros refugiados a emissdo do Registro
Nacional de Estrangeiro (RNE), documento idéneo, definitivo e
garantidor de direitos fundamentais iguais aos de brasileiros, contendo
todos dados que qualificam o portador. O Registro Nacional de
Estrangeiro é documento de identidade equivalente ao registro
civil de pessoas naturais. 12. A Lei de Refligio é clara quanto aos
direitos das criancas e adolescentes dependentes dos refugiados
no Brasil, pelo que a certiddo de nascimento brasileira ndo é
requisito para o reconhecimento da identidade formal da crianca
dependente de refugiado, nem mesmo para que essa crianga seja
matriculada em estabelecimento de ensino ou, ainda, que receba
atendimento médico pelarede publica de salde, tendo em vista a
existéncia de documento equivalente viabilizador desses direitos
(Registro nacional de Estrangeiro. 13. Recurso especial
parcialmente provido para determinar o cancelamento do registro civil
de nascimento e negar o pleito formulado na inicial. (BRASIL, 2017,
grifo nosso).

Quanto aos direitos que seguem, mister registrar que, para que 0S
refugiados possam goza-los e ter acesso a uma plena protecdo, sédo de suma
importancia trés fundamentos: (i) a “assisténcia administrativa” prevista no artigo
25 da Convencao de 51, que impbe ao Estado onde o refugiado esteja que

providencie a assisténcia de que ele necessita para o exercicio de um direito,
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guando o mesmo se encontra impossibilitado de se socorrer das autoridades do
seu pais de origem; (i) “a igualdade com os nacionais quanto ao acesso a
direitos [...]"2%; (iii) “[...] sua condigdo especial em relagdo ao refugio” (MAHKLE,
2017, p. 264).

Nesse cendrio, garante-se aos refugiados o direito ao trabalho e, nos
termos do artigo 21 da Lei n® 9.474/97, posteriormente ao recebimento da
solicitacdo de refagio, o Departamento de Politica Federal emite um protocolo
que permite ao Ministério do Trabalho a expedicdo de uma Carteira de Trabalho
provisoria ao solicitante de refugio, que, apos ter seu pedido de refugio deferido,
recebera a Carteira de Trabalho e Previdéncia Social?® definitiva, permitindo-lhe
0 exercicio de uma profissdo no territério nacional. O direito ao trabalho esta
previsto expressamente no artigo 6° da Constituicdo Federal e nos artigos 17
(profissOes assalariadas), 19 (profissdes liberais) e 24 (legislacéo do trabalho e
previdéncia social) da Convencéao de 51, que assinala ainda no seu artigo 18 o
exercicio de profissbes néo assalariadas. Os refugiados serdo titulares dos
mesmos direitos que qualquer outro trabalhador brasileiro (ACNUR, 2015, p. 5).

O direito de acesso a moradia também é assegurado ao refugiado pelo
artigo 21 da Convencdo de 51 e pelo artigo 6° da Constituicdo Federal e,
caracteriza-se como aspecto de vital importancia a integracdo dos refugiados,
que ao chegarem ao Brasil sdo alocados em abrigos, situagcdo que deve ser
provisdria, na medida em que o Estado deve possibilitar a sua busca por moradia
propria (MAHKLE, 2017, p. 166).

Outro direito de suma importancia que deve ser garantido aos refugiados
€ o direito a educacéo, previsto no artigo 22 da Convencéao de 51 e nos artigos
205, 206, inciso | e 208 da Constituicao Federal, que firmam a educacéo como
um direito de todos, cujo ensino devera ser ministrado com base na igualdade
de condicbes para 0 acesso e permanéncia na escola, sendo dever do Estado
garantir a educacdo em todos os niveis, inclusive superior. Em conjunto com o
direito a educacéo, a fim de evitar obstaculos no acesso dos refugiados, devido

a sua condicdo atipica, especificamente no que concerne a documentacao,

25 O caput do artigo 5° da Constituicdo Federal afirma a igualdade entre todos garantindo a
inviolabilidade de direitos fundamentais tanto ao estrangeiro como aos brasileiros; e, ainda, as
disposic@es de direitos na Convencédo de 51 sdo feitas com a utilizacdo das expressdes “mesmo
tratamento que aos nacionais”.

26 A CTPS contera a indicagao “estrangeiro com base na Lei n® 9.474/97” (MAHKLE, 2017, p.
266).
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importante destacar que o artigo 44 da Lei n° 9.474/97 prevé a facilitagcdo no
reconhecimento de certificados e diplomas dos refugiados, bem como no seu
ingresso em instituicdes de ensino fundamental, médio, instituicbes académicas
de qualquer nivel, haja vista a solicitacdo de documentos pelas instituicbes de
ensino no ato da matricula.

Segundo o artigo 23 da Convencéo de 51, o refugiado tem direito a
assisténcia publica, devendo os Estados darem-lhes o mesmo tratamento que o
de seus nacionais quanto a assisténcia e socorros publicos. Nesse sentido, o
artigo 194 da Constituicdo Federal de 1988 define o direito a seguridade social
como um conjunto que engloba os direitos relativos a saude, previdéncia e
assisténcia social. Quanto ao direito a salide?’, o seu artigo 196 o estipula como
um direito de todos e dever do Estado, o qual deve prover o acesso universal e
igualitario. J& quanto a previdéncia social, a mesma encontra-se nos artigos 201
e seguintes da Constituicdo Federal de 1988 e de forma expressa no artigo 24
da Convencdo de 51, que estabelece que cabe ao Estado dar o mesmo
tratamento em matéria de previdéncia social que é dado aos seus nacionais?®.

E inevitavel que a abordagem acima, especifica de alguns dos direitos
dos refugiados, nos remeta a critica, ja mencionada, a Lei n® 9.474/97, quanto a
auséncia de previsdo explicita dos direitos econdmicos, sociais e culturais dos
refugiados, uma vez que se restringe a fazer referéncia & Convencao de 51 e
aos direitos dos estrangeiros no Brasil. De fato, € perceptivel a pouca ou quase
nenhuma mencao expressa no Estatuto Nacional dos Refugiados quanto a
esses direitos que, contudo, encontram-se de forma explicita na Convencao de
51 e na Constituicdo Federal.

Assim, conquanto sua previsdo esteja garantida, ndo é suficiente a
efetivacdo desses direitos (MAHKLE, 2017, p. 263-264), 0 que traz a tona outro
direito previsto na Convencédo de 51, no seu artigo 16, que é o “direito de estar
em juizo”. Ou seja, os refugiados gozardo do mesmo tratamento que 0s

nacionais e poderdo buscar o Judiciario para a concretizacdo de seus direitos,

27 Os refugiados tém acesso a salde por meio do Sistema Unico de Salude e por meio das
parcerias que a sociedade civil encarregada de sua assisténcia firma com entidades que
fornecem de forma gratuita referidos servicos (MAHKLE, 2017, p. 265).

28 Os refugiados encontram obstaculos, uma vez que o Instituto Nacional de Seguridade Social
— INSS, através da Resolucdo INSS/PR n° 435 de 1997, estabeleceu como requisito
imprescindivel & concessao do beneficio a estrangeiros idosos ou portadores de deficiéncia, a
aquisicdo da nacionalidade brasileira através da sua naturalizagdo, o que, inclusive, viola o
principio da igualdade e o préprio carater voluntéario da naturalizagcdo (MAHKLE, 2017, p. 266).
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podendo usufruir, ainda, dos beneficios da assisténcia judiciaria e da isencao da
cautio judicatum solvi?°. Ressalta-se que a garantia e efetivacdo de direitos dos
refugiados perfazem-se como parte da sua protecdo tanto internacional quanto
nacional.

Por fim, a fim de adentrar puramente no objeto da presente pesquisa,
importante notar que a abordagem realizada até aqui, mediante o tratamento de
alguns dos direitos dos refugiados e mencionados seus instrumentos especificos
internacionais e nacionais de protecao, em especial a Lei n®9.474/97, nos chama
a atencdo a auséncia de qualquer previsdo especifica ao grupo de criancas
refugiadas, o que nos faz questionar acerca de sua protecdo no ambito nacional

do territorio brasileiro.

29 A cautio judicatum solvi € uma caucéo prevista no Cédigo de Processo Civil, art. 83, ao autor
de uma demanda, que seja brasileiro ou estrangeiro, que resida fora do Brasil ou deixe de residir
durante a tramitacdo do processo, como uma garantia ao pagamento de custas e honorarios em
caso de sucumbéncia.
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2 A VULNERABILIDADE DAS CRIANCAS E SUA PROTECAO NO BRASIL

Assim como no caso dos refugiados, a vulnerabilidade é uma nocao
distintiva fundamental quando se trata da diferenciacéo de criancas de outros
grupos; inclusive, para sustentar a necessidade de um sistema especial de
protecdo (MACHADO, 2003, p. 119). Portanto, a fim de chegar ao cerne da
presente pesquisa, se faz imprescindivel perpassar a questéao da vulnerabilidade
da crianga, sobretudo no Brasil, explicitando como se delineia a sua protecao, o
que serd abordado nos topicos seguintes.

Antes, contudo, vale mais uma vez ressaltar o recorte do tema feito
apenas sobre as criancas, sem considerar os adolescentes, em que pese, em
regra, ambos gozarem dos mesmos direitos fundamentais a toda pessoa
humana e serem identificados como pessoas em desenvolvimento. Ocorre que
é clara uma distingdo entre ambos no territorio brasileiro, notadamente no artigo
1° do Estatuto da Crianca e do Adolescente, e, ainda, no que concerne a se
identificarem em etapas diferentes da vida humana, o que traz efeitos, inclusive,
na legislacédo nacional.

Pode-se dizer que adotar o conceito de crianca dado pela Convencéao
Internacional sobre o Direito das Criancas (pessoa menor de 18 anos) ou mesmo
considerar tanto a crianga como o adolescente (ECA) na presente pesquisa, ndo
traria aqui a mesma perspectiva, por se tratarem de pessoas com niveis de
desenvolvimento, maturidade e experiéncias diferentes, principalmente levando-
se em conta o fendmeno migratério (MARTUSCELLI, 2017, p. 81).

2.1 Crianga e vulnerabilidade

Nos termos do artigo 2° do Estatuto da Crianca e Adolescente (ECA) —
Lei n® 8.069, de 13 de julho de 1990 -, a crianca é considerada a pessoa até os
doze anos de idade incompletos, sendo o adolescente aquele entre doze e
dezoito anos de idade. Observe-se, portanto, que € considerado crianca,
segundo a legislacao brasileira, a grosso modo, aquele que acabou de nascer
até aquele que ainda ndo completou 12 anos de idade.

Apesar de encontrar diferenca na previsao, o ECA coaduna sua esfera
de protecdo com o artigo 1° da Convencao Internacional sobre o Direito das

Criancas, ou seja, enquanto na legislagao brasileira faz-se a separacéo entre
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crianca e adolescente adotando-se o critério de idade; na comunidade
internacional, crianga é todo ser humano menor de 18 anos.

Como, contudo, a abordagem da presente pesquisa encerra seu eixo na
protecdo das criangas no territorio brasileiro, por isso a opgao pelo entendimento
da legislacéo nacional de crian¢ca como aquela até os 12 anos incompletos, sem
necessariamente deixar de se considerar a previsdo da Convencéo
Internacional, da qual o Brasil € signatario.

Além do ordenamento juridico impor normas de tratamento comum entre
ambos, quando assenta uma diferenca entre criancas e adolescentes, acaba, é
claro, destinando algumas exclusivamente as criancas (TAVARES, 2012, p. 7-
8). E de se considerar que ambos se encontram em estagios de maturidade e
desenvolvimento diferentes, que refletem, inclusive, na sua tratativa pelo
ordenamento brasileiro.

Nesse sentido, a fixacao no artigo 1° do ECA do seu ambito de aplicacéo
levou em conta o critério biolodgico, que considera que a formacéo do cérebro s6
se completa na vida adulta (AMIN, 2016a, p. 77-78). Outrossim, o critério
adotado pelo legislador brasileiro possui relacdo com a idade na qual tem inicio
a responsabilidade penal, nos termos da Constituicdo Federal (art. 228) e do
Caodigo Penal (art. 27), ao passo que referida distingdo se torna importante no
momento em que é imprescindivel a aplicacdo de medidas educativas em
consequéncia da prética de ato infracional, conforme se observa da previsédo do
artigo 110 do ECA acerca do devido processo legal; que se refere apenas aos
adolescentes (12 a 18 anos), aos quais se restringem as medidas
socioeducativas; ja que a crianca (até 12 anos incompletos) ndo pode ser privada
de liberdade em qualquer hipotese (ELIAS, 2010, p. 3).

Até mesmo no Cdédigo Civil brasileiro, referida diferenca apresenta seus
efeitos, uma vez que néo obstante todo o ser humano, desde seu nascimento
até sua morte, ter a capacidade para ser titular de direitos e obrigacdes na ordem
civil, nem todos podem exercé-los pessoalmente, inclusive, com relacao a idade
e com o objetivo de proteger essas pessoas. Destarte, nos termos do artigo 3°
do Cédigo Civil, os menores de 16 anos sao absolutamente incapazes de exercer
pessoalmente os atos da vida civil, enquanto o artigo 4° dispée como

relativamente incapazes a certos atos ou a maneira de 0s exercer, 0S maiores
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de dezesseis e menores de dezoito anos, com redacgdes alteradas pela Lei n°
13.146/20153%031,

Assim, o direito, considerando a idade (menor de 16 anos e entre 16 e
18 anos), determina o grau de poder (eficacia) da vontade desses na producéo
de efeitos na criacdo de relagfes juridicas. Enquanto na incapacidade absoluta
a manifestacao volitiva € considerada nula, ou seja, como se néo existisse; nos
casos de incapacidade relativa, a validade de suas vontades, enquanto atos
juridicos, sdo condicionadas. A primeira depende de que o0 incapaz seja
representado, enquanto a segunda precisa apenas de que seja assistido;
condicionada, portanto, ao grau de maturidade e aptiddo fisico-psiquica
(RODRIGUES, 2003, p. 39-42). E assim que, quanto aos menores de 16 anos:

A lei entende que o ser humano, até atingir essa idade, ndo alcangou
ainda discernimento para distinguir o que lhe convém ou n&o; de sorte
gue, desprezando sua vontade, impede que atue pessoalmente na vida
juridica [...] O propésito do legislador brasileiro de fixar certa idade para
aquisicdo de uma capacidade relativa jA se encontra noutras
legislacbes, e merece aplauso, porque a lei ndo pode ser casuista,
deferindo ao juiz prerrogativa para, examinando cada caso particular,
decidir se determinado menor atingiu ou ndo uma relativa capacidade.
A norma fixa em 16 anos a idade da maturidade relativa, e em 18 a da
maioridade, baseando-se naquilo que habitualmente acontece.
(RODRIGUES, 2003, p. 43)

Quanto aos maiores de 16 e os menores de 18 anos, ressalte-se que:

A lei, neste caso, admite que o individuo j& tenha atingido certo
desenvolvimento intelectual, que, se ndo basta para dar-lhe o inteiro
discernimento de tudo que lhe convém nos negécios, chega,
entretanto, para possibilitar-lhe atuar, pessoalmente, na vida juridica.
(RODRIGUES, 2003, p. 49)

Vale mencionar que Ana Carolina Brochado Teixeira et. al (2008, p. 336-
356), criticam referido regime das incapacidades, salientando que a sua
finalidade é tdo somente o resguardo do incapaz no transito juridico patrimonial,
servindo a integra-los no mundo negocial, sem considerar as situacoes
existenciais, questionando a eventual possibilidade - uma vez que a autonomia

€ compreendida como fundamental a constituicdo do sujeito como pessoa - da

30 A Lei n° 13.146/2015 é também conhecida como Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, e tem
como objetivo, nos termos de seu artigo 1°, assegurar e promover o0 exercicio dos direitos e das
liberdades fundamentais, em condic8es de igualdade, da pessoa com deficiéncia, e alterou, entre
outros, os artigos 3° e 4° do Cddigo Civil, modificando a teoria das incapacidades, afastando a
relacdo entre deficiéncia e a incapacidade para atos da vida civil, que embora ndo seja tema do
presente trabalho, vale a pena essa breve elucidagao.

81 Além dos ébrios habituais e viciados em toxicos (inciso Il), os que por causa transitoria ou
permanente ndo puderem exprimir sua vontade (inciso Ill) e, por fim, os prédigos (inciso 1V).
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crianca e o adolescente terem espacos resguardados, nos quais poderiam
exercé-la no que concerne ao exercicio de direitos personalissimos. Para
referidos autores, a avaliacdo do discernimento da crianca e do adolescente
além de ligado a personalidade, caréater, cultura e comportamento, 0 mesmo so
poderia ser extraido no caso concreto; e limitar o exercicio da autonomia desses
menores seria 0 mesmo que negar-lhes sua condi¢édo de sujeitos da prépria vida,
nos termos do artigo 227 da Constituicdo Federal, ndo podendo a capacidade de
exercicio, vinculada ao discernimento, ser negada de plano a esse grupo. Nao
obstante referida critica, ainda prevalece o regime das incapacidades do Cdodigo
Civil, nos termos do acima exposto32.

Em continuidade, conforme ja dito no primeiro capitulo, cuja tematica da
vulnerabilidade ja foi pertinentemente desenvolvida, a vulnerabilidade depende
de circunstancias existenciais, sociais e/ou econémicas (BARBOZA, 2009, p.
107-110).

Ratificando, para Elida Séguin (2002, p. 12) os grupos vulneraveis
podem se constituir num grande contingente em questées numéricas, incluidos
nesses, inclusive, as criancas, sendo grupos vulneraveis de poder, que, com
certa frequéncia sequer possuem noc¢ao de que séo vitimas de discriminacéo ou
mesmo que tém direitos ou que esses estdo sendo violados.

A bem da verdade, o que se diz é que todos os seres humanos sao
vulneraveis, o que decorre da propria natureza mortal, contudo, mudam-se o0s
graus de vulnerabilidade, ao levar-se em conta a capacidade de resisténcia de
cada um. As pessoas vulneraveis tém diminuidas (por diversas raz6es) suas
capacidades de defrontar violacdes a direitos basicos (BELTRAO et. al., 2014,
p. 13-15).

Assim, nesse sentido, considerando as pessoas em situacdo de
vulnerabilidade, enquanto que a causa no tocante aos refugiados &
especificamente a propria migracdo ou deslocamento forcado, no caso da

crianca o fundamento de sua vulnerabilidade é a sua propria idade

82 Embora ndo seja 0 objeto da presente pesquisa, importante ressaltar, ja que aqui fizemos
mencao, que referida restricdo possui um viés protetivo e ja possui abrandamentos, como no
caso do patrimdnio da crian¢a poder responder pelos atos da mesma; e, vale mencéo, ainda, ao
Enunciado 138 da IIl Jornada de Direito Civil que salienta que: “A vontade dos absolutamente
incapazes, na hip6tese doinc. | do art. 3° é juridicamente relevante na concretizacao de situacdes
existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem discernimento bastante para tanto.”
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(CONFERENCIA JUDICIAL IBERO-AMERICANA, 2008, p. 6), devendo,
portanto, serem sujeitos de uma tutela especial.

A vulnerabilidade que enseja as criancas um regime especial de
salvaguardas, se fundamenta na sua peculiar condicdo de pessoa humana em
desenvolvimento em razdo da idade, sustentando a necessidade de um aporte
gque permita a construcdo de suas potencialidades humanas em sua plenitude.
Reconhecendo, portanto, essa peculiar condi¢cdo da crianca, os atributos de sua
personalidade possuem conteudo diferente das do adulto, uma vez que “[...]
ainda esta em fase de formacéo, de desenvolvimento de suas potencialidades
humanas adultas [...]” (MACHADO, 2003, p. 109-115).

E dessa forma que referido grupo possui a previséo de direitos especiais.
No Brasil, o que se observa do advento da Constituicdo Federal de 1988, por
exemplo, é a previsao especifica de promoc¢ao do Estado de amparo as criangas,
com posterior edicdo de leis especificas (TARTUCE, 2012, p. 166-167).

A vulnerabilidade, portanto, € uma nocado extremamente fundamental
para distinguir criangas de outros grupos, sob a visao da instituicdo de um
sistema especial de protecédo, uma vez que autoriza uma aparente ruptura com
o principio da igualdade, haja vista conservarem uma desigualdade inerente, vez
gue o ordenamento lhes confere um tratamento mais abrangente. Assim, a
vulnerabilidade de criancas quando comparadas a adultos é evidente, ja que a
personalidade daquelas se mostra incompleta, suas potencialidades humanas
ainda nao amadureceram ao patamar minimo de desenvolvimento e, por isso,
se revelam mais fracas, tanto por nao poderem exercer completamente seus
direitos, como porque se mostram frageis para defendé-los (MACHADO, 2003,
p. 119).

E nesse sentido, portanto, em razdo de sua vulnerabilidade, que as
criancas merecem e receberam um tratamento diferenciado, no sentido de mais

abrangente e efetivo, no ordenamento juridico brasileiro.

2.2 Tutela juridica das criancas no Brasil

Para Martha de Toledo Machado (2003, p. 20), a necessidade de uma
tutela especifica a crianca deve-se sobretudo a sua peculiar condi¢cdo de pessoa
humana em desenvolvimento, o que exterioriza sua vulnerabilidade, as

diferenciando dos adultos, sendo este o cerne da imposi¢ao dessa peculiaridade
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do direito material, sentido no qual se debrucam as previsbes legais

mencionadas a seguir.

2.2.1 Convencéao dos Direitos da Crianca e do Adolescente

A par de uma breve perspectiva historica, € depois da Segunda Guerra
Mundial que passam a surgir uma seérie de declaracfes e tratados que acabam
resultando no reconhecimento dos direitos humanos por parte dos Estados,
levando a admisséo do individuo como sujeito de direito e ndo como mero objeto
na Ordem Internacional, mencionando-se como base fundamental a Carta
Internacional dos Direitos Humanos, integrada pela Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem, o Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais
e Culturais e o Pacto Internacional sobre os Direitos civis e politicos, os quais,
contudo, apresentam aplicacao de carater universal (MORLACHETTI, 2014, p.
21).

A esses, sopese-se que posteriormente foram adotados tratados para
protecdo de grupos especificos, como a protecédo dos direitos da infancia e da
adolescéncia, 0s quais em conjunto com os direitos humanos, possuem protecéo
internacional tanto no sistema universal das Nacfes Unidas, como em sistemas
regionais (MORLACHETTI, 2014, p. 22).

O primeiro instrumento especifico de protecao a favor das criancas foi a
Declaracéo de Genebra sobre os Direitos da Crianca, publicada em 1824, que
nao obstante abranger a protecao e o reconhecimento de direitos das criancas,
nao responsabilizava os Estados por tais prestacdes, sendo, portanto, alvo de
criticas. Posteriormente, em 1959, foi aprovada a Declaracdo dos Direitos da
Crianca. Todavia, em que pese referido reconhecimento a infancia, mencionados
documentos ndo possuiam forca vinculante, apesar de trazerem a tona o
superior interesse da crianga como principio a futuras orientagfes politicas, e
evidenciarem a necessidade de um documento vinculativo (GRAJZER, 2018, p.
55-56).

Nessa conjuntura, 20 anos depois, foi aprovada a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, pela Assembleia Geral da ONU de

1989, em vigor desde 02 de setembro de 1990, conhecida como o corpo legal
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universal mais relevante, ratificada por 195 paises®?, inclusive, pelo Brasil, a qual
reclama o cumprimento de suas disposicbes como uma ferramenta primordial
guando se trata de infancia e juventude (GONDIM, 2008, p. 153).

Conforme ja sublinhado, seu artigo 1° delimita seus efeitos aos menores
de 18 anos, salvo se, em conformidade com a lei aplicavel, a maioridade seja
alcancada antes.

Com a ratificacdo da Convencédo, os Estados partes acabam por
comprometerem-se a respeitar e garantir os direitos da crianga reconhecidos,
garantindo o desenvolvimento de suas capacidades, inclusive, no tocante a
medidas especiais como situacfes de guerra e nas quais a crianca esteja em
conflito com a lei, ou casos de exploracdo e mesmo de pertenca a um grupo
minoritario. Guia-se, ainda, por alguns principios bésicos como a néao
discriminagéao (artigo 2°), que requer aos Estados a salvaguarda dos direitos das
criancas sob sua jurisdicdo sem qualquer distincdo; o melhor interesse da
crianca (artigo 3°), que garante a essa uma protecao prioritaria; o direito a vida,
sobrevivéncia e desenvolvimento (artigo 6°); o direito a participacéo (artigo 12°),
que institui o direito da crianca de participar e se manifestar em decisdes a ela
concernentes, sempre se considerando o grau de maturidade (SANTOS, 2012,
p. 16).

Registre-se que a Convencao Internacional dos Direitos da Crianca é o
instrumento internacional especifico de protecdo dos direitos humanos com

maior aceitacao e reconhecimento internacional e:

[...] parte do conceito de criancas e adolescentes como sujeitos de
direitos e obrigacfes e estipula que, como tal tém de usufruir das
mesmas garantias que os adultos, além daquelas que Ilhes
correspondem pelo seu estatuto especial. Desta forma, reafirma, em
primeiro lugar, a aplicacdo dos direitos ja reconhecidos aos seres
humanos em geral noutros instrumentos de direito internacional a
criangas e adolescentes. Da mesma forma, estabelece requisitos
especificos em relacdo a alguns direitos j4 reconhecidos por outros
tratados, tendo em conta as necessidades especiais da infancia. Por
Ultimo, a Convencdo estabelece normas que dizem respeito
exclusivamente a problematica da infancia e da adolescéncia.
(MORLACHETTI, 2014, p. 26)

33 Importante destacar que apenas os Estados Unidos nao ratificaram a Convencao, registrando
que alguns de seus Estados ainda toleram e aplicam a pena de morte aos menores de 18 anos
(GRAJZER, 2018, p. 56).
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A Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga resultou em um
deslocamento substancial de um paradigma de protecdo das pessoas a um
paradigma de protecdo dos direitos das pessoas, representando, ademais, uma
modificacdo vultosa do que era constituida historicamente como esséncia das
relacbes entre adultos e criangas: “[...] 0 manejo discricionario da prote¢ado dos
sujeitos frageis [...]” (MENDEZ, 2003, p. 14).

No que concerne a responsabilidade dos Estados perante a aludida
Convencao - inclusive, do Brasil -, esses ndo podem invocar o seu direito interno
para justificar o ndo cumprimento de suas obrigacdes ao abrigo de um tratado
validamente celebrado3*, do qual decorrem as obrigacdes de respeitar, proteger
(impedir violacdes de direitos), de fazer (garantir eficacia e acesso), e de facilitar
(promocéao e adocao de medidas) (MORLACHETTI, 2014, p. 33).

A Convencdo é um marco legal na defesa dos direitos humanos da
crianca e reconhece a elas direitos civis, politicos, sociais e culturais em relacdo
aos quais os Estados partes deverdo tomar as medidas necesséarias para
promové-los, reconhecendo, ainda, a protecao integral desses direitos, isto é, de
forma ampla e integrada.

No seu artigo 22, a Convencao faz mencao expressa a crianca refugiada,
determinando que os Estados Partes adotem as medidas pertinentes para o
reconhecimento de sua condicdo, de acordo com o0s procedimentos
internacionais ou internos aplicaveis, garantindo a sua protecao e assisténcia
humanitaria independentemente de estar sozinha ou acompanhada, podendo
usufruir dos direitos enunciados na Convencdo e outros instrumentos
internacionais; o que sera objeto de maior discussdo no capitulo seguinte.

Pode-se afirmar que ao passo que a Convencao Internacional dos
Direitos da Crianga transformou as necessidades da infancia em direitos
humanos internacionalmente reconhecidos, a sua posterior positivacdo
constitucional os transformou em direitos fundamentais (MENDEZ, 2003, p. 14-
15); assim, no ambito regional, destaca-se que referido documento foi adotado
pelo Brasil, implicando mudancas do ponto de vista social, politico e cultural, as
quais, inclusive, influenciam na perspectiva das criancas refugiadas como
sujeitos de direitos (GRAJZER, 2018, p. 58).

34 Referida disposicédo encontra-se no artigo 27 da Convengédo de Viena sobre os tratados, bem
como decorre do préprio principio do pacta sunt servanda, de obrigatoriedade dos tratados para
as suas partes (MORLACHETTI, 2014, p. 32).
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2.2.2 Constituicao Federal de 1988

A Convencéao Internacional dos Direitos da Crianca foi crucial a incitar
mudancas no ordenamento juridico brasileiro visando beneficiar o melhor
interesse da crianga tanto na ordem constitucional como infraconstitucional,
resultando em uma visdo da crianca em outra perspectiva, a fim de também
considerar os seus direitos fundamentais, entre os quais, a vida, a saude, a
alimentacao, a educacao e o respeito (GONDIM, 2008, p. 153-154).

No sistema anterior as criangcas eram tratadas como mero objetos de
intervencdo do adulto. Desta feita, a partir de um pujante processo de
mobilizacdo popular de marca democratizante e humanitaria, que colocou fim a
ditadura militar, do qual emergiu, ainda, a Assembleia Nacional Constituinte, as
criangas e os adolescentes passaram a receber uma especial protecao a partir
de 1988 com o advento da Constituicdo Federal nesse ano, que se destaca na
protecdo dos direitos humanos (MACHADO, 2003, p. 56).

N&o sO, mas ainda especificamente de um intenso movimento de
atuantes na area da infancia e juventude, corroborado por pressdes de
organismos internacionais como 0 UNICEF — Fundo das Nacdes Unidas para a
Infancia - , foi fundamental para trazer uma sensibilidade a causa, que ja vinha
sendo reconhecida em documentos internacionais, ocasionando uma ruptura
com o modelo da situacao irregular (que era oficializada pelo Codigo de Menores
de 1979) até entdo vigente, dando lugar a doutrina da protecdo integral a
criancas e adolescentes (AMIN, 2016b, p. 51).

Antes do advento da Constituicdo Federal de 1988 a legislacéo brasileira
encontrava-se imbuida, no tocante a crianca, de um contetdo substancialmente
discriminatério, no qual a crianca, por exemplo, era o filho bem nascido, o menor
ou o infrator, lhes emprestando como assisténcia juridica verdadeiras san¢ées
mascaradas de protecao, nao relacionando a elas nenhum direito (apenas sobre
assisténcia religiosa). E, contudo, com o advento da referida Carta constitucional
gue a crianca passa a ser tratada como questdo publica, reconhecendo os
direitos da criangca como pessoas especiais, levando em conta a sua peculiar
condigcédo de pessoa em desenvolvimento (LIBERATI, 2011, p. 14-15).

Nesses termos, coloca Martha de Toledo Machado (2003, p. 152), que
a Constituicdo Federal rompeu com qualquer padrdo de discriminacao,

passando por duas vertentes: o reconhecimento e configuragdo de um sistema
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especial de protecdo dos direitos fundamentais; e pela igualdade juridica entre
todas as criancas e adolescentes.

Assim, inclusive demonstrando claramente a aceitacdo da premissa da
crianga como uma pessoa em desenvolvimento e consequentemente como
vulneravel, os artigos 227 e 228 da Constituicdo Federal ilustram-se ndo apenas
como direitos fundamentais do ser humano, mas sobretudo como direitos
fundamentais de uma pessoa humana especial (MACHADO, 2003, p. 115).

A Constituicdo Federal de 1988, portanto, se apresenta como um
instrumento de protegéo a crianca no Brasil, elencando os direitos da mesma -
sem, é claro, excluir-lhes os outros que nela encontram-se previstos - em seu
capitulo VII, no qual trata “da familia, da criancga, do adolescente, do jovem e do
idoso”, reconhecendo a protegao integral e a prioridade absoluta, assegurando
a elas todos os seus direitos com primazia de atendimento sobre quaisquer
outros.

Em suma, os direitos fundamentais das criancas, sobre os quais se
tratara mais adiante, constituem-se como valor supremo da Constituicao
Federal, orientando de forma valorativa a interpretacéo de todo o ordenamento
juridico brasileiro (MACHADO, 2003, p. 103).

2.2.3 Estatuto da Crianca e do Adolescente

Antes do advento do Estatuto da Crianga e do Adolescente, vigorava no
ordenamento juridico brasileiro o chamado Cddigo de Menores (Lei n°
6.697/1979), o qual dispensava seu tratamento apenas ao menor que se
encontrasse em situacao irregular, cingindo a coletividade de criangcas em dois
grupos: os de situacdo regular (tratado pelo direito de familia) e os de situacéo
irregular (tratado pelo direito do menor); consolidando a doutrina da situacao
irregular, que pode ser caracterizada, em apertada sintese, como uma fase de
criminalizacao da infancia pobre, calcada no binébmio caréncia-delinquéncia, na
qual o Estado deveria proteger os menores, mesmo que sem |lhes suprir suas
garantias, com uma preocupacdo meramente correcional em detrimento da
afetiva (MACHADO, 2003, p. 146; AMIN, 2016b, p. 49-51).

Com a revolugéo constitucional, na qual se inseriu o Brasil no rol de
nacdes defensoras dos direitos das criancas, coroada com a aprovagao no texto

constitucional dos artigos 227 e 228, perante 0s quais as criangas passaram a



58

ser reconhecidas como sujeitos de direito, adotou-se 0 sistema garantista da
doutrina da protecdo integral. Ver e respeitar a crian¢ca como um sujeito de direito
e ndo como objeto de direito dos adultos era o maior desafio para a sociedade e
para o sistema juridico (GONDIM, 2008, p. 154).

Assim, objetivando regulamentar esse sistema, foi promulgada a Lei n°®
8.069, de 13 de julho de 1990, que revogou expressamente o Codigo de Menores
através do seu artigo 267, e introduziu em seu bojo 0s preceitos e compromissos
da Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga, da qual o Brasil é
signatério. Referido Estatuto € uma norma especial, que reflete todo o conjunto
de direitos fundamentais indispensaveis a formacéo integral de criancas e
adolescentes, e trata-se de um microssistema imprescindivel para a efetivacéo
da protecéo integral da populagéo infanto-juvenil (AMIN, 2016b, p. 52), que,
inclusive, rompe com o0 antigo sistema da situacéo irregular, combatendo a
marginalizacao originada pela pobreza e pelo abandono, trazendo, ademais, um
novo conceito de ato infracional, que passou a ser direcionado exclusivamente
aos adolescentes (entre 12 e 18 anos incompletos) visando a capacitacao
desses a cidadania (GONDIM, 2008, p. 154).

Conforme ja exposto, embora o ECA estenda seus efeitos a criancas e
adolescentes, a partir do momento que os diferencia em seu artigo 1°, dispbe
tanto de tratamentos que se aplicam a ambos indistintamente, como também
versa dispositivos direcionados exclusivamente as criangas. Assim, como a
presente pesquisa pretende debrucar-se somente sobre as criangas, importante
mencionar os que dizem respeito a essas com exclusividade: artigo 10, II, IlI, IV
e V; artigo 54, 1V; artigo 75, paragrafo Unico; artigo 83; artigo 228; e artigo 229
(TAVARES, 2012, p. 8).

O ECA, portanto, sedimenta a doutrina da protecéo integral®® voltada as
criangas, seguindo e regulamentando os preceitos da Convencéo Internacional

dos Direitos das Criangas e da Constituicdo Federal de 1988.

35 Art. 1° Esta Lei dispde sobre a protecéo integral a crianca e ao adolescente.
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2.3 A protecéo integral e a prioridade absoluta: a crianca como sujeito de

direitos no Brasil

A inerente condicao da crianca de pessoa em desenvolvimento, da qual
decorre a sua singularidade de vulneravel, € o que distingue a crianca dos
adultos e, nesse sentido, fundamenta a necessidade de um sistema especial de
protecdo aos seus direitos fundamentais e a aparente quebra do principio da
igualdade (MACHADO, 2003, p. 143).

Pode-se aqui dizer, até mesmo com um fito provocativo, que € “pelo
crescimento e desenvolvimento dos individuos [...] que se constréi um Estado
forte, o que torna imperativa a erradicacao da pobreza, da marginalizacéo e do
analfabetismo” (GONDIM, 2008, p. 131). Nessa senda, hada mais certo que essa
construcdo deve ser observada a partir daqueles individuos em
desenvolvimento, ou seja, das criancas, reconhecido o seu valor prospectivo,
dignas de protecéo integral por parte da familia, da sociedade e do Estado.

A Doutrina da Protecdo Integral ja havia sido reconhecida na ordem
internacional, passando a ser objeto de reflexdo no Brasil, vindo entdo a ser
adotada no artigo 227 da Constituicdo Federal e no Estatuto da Crianca e do

Adolescente.

E a partir dos pressupostos da Protecdo Integral que se reconhece a
condicdo da crianca e do adolescente como cidaddos em
desenvolvimento, capazes de fazerem escolhas e participarem de
forma ativa e autbnoma da vida em sociedade. A crian¢a deixa de ser
vista como incapaz e passa a ser ouvida e ter suas ideias e opinides
consideradas, constituindo-se como titulares de direitos plenos e
especificos (GRAJZER, 2018, p. 67)

A protecéo integral deve ser vista e encarada como aquela que envolve
todas as indispensabilidades e exigéncias das quais um ser humano necessita
para o pleno desenvolvimento de sua personalidade, como a prestacdo a
crianga, de uma assisténcia material, moral e juridica (ELIAS, 2010, p. 12).

Em raz&o da sua peculiar condi¢cao de crianga, rigorosamente todos 0s
direitos fundamentais dessas, em maior ou menor grau, terdo especificidades
em relacdo aos mesmos direitos de adultos (MACHADO, 2003, p. 20).

A doutrina da protecdo integral assegura um direito universal as

criangas, o qual ndo pode se dar com exclusividade a uma categoria, mas deve-
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se estender a todas elas, sem qualquer distingdo, assegurando a sua qualidade
e valor intrinsecos de ser humano e o seu reconhecimento como vulneravel.

Portanto, a crianca goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana, sendo dever da familia, da sociedade e do Estado assegura-la,
com prioridade absoluta, o direito & vida, a saude, a alimentagéo, a educacdo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a convivéncia
familiar e comunitaria, por meio de lei ou outros meios (artigo 227 da Constituicéo
Federal c/c artigo 3° do ECA). E nessa perspectiva, a criangca torna-se
protagonista de seus préprios direitos (LIBERATI, 2011, p. 15).

Ainda, associado a regra da protecdo integral, o artigo 227 da
Constituicdo Federal e os artigos 4° e 100, paragrafo unico, Il, do ECA,
estabelecem o principio da prioridade absoluta®®, visando a primazia em favor
das criancas em todas as esferas de interesse, ou seja, judicial, extrajudicial,
administrativo, social ou familiar (AMIN, 2016b, p. 63).

Traduzindo referido principio, o paragrafo unico do artigo 4° do ECA
destaca, de forma exemplificativa, que a garantia de prioridade compreende: a
primazia de receber protecdo e socorro em quaisquer circunstancias;
precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica;
preferéncia na formulacdo e na execucdo das politicas sociais publicas e;
destinacdo privilegiada de recursos publicos nas areas relacionadas com a
protecdo a infancia e a juventude.

A prioridade absoluta, contudo, néo ilustra um desnivel entre os direitos
das criancas e dos adultos, uma vez que deve ser compreendida em conjunto
com o principio da igualdade, de que todos sao iguais perante a lei e, assim
sendo, o respeito a diferenca ao considerar-se 0s sujeitos de direito, ndo implica
em qualquer violacdo a lei, j& que no concerne a criangca, essa deve ser
considerada - frise-se mais uma vez — em sua peculiar condicdo de pessoa em
desenvolvimento (LIBERATI, 2011, p. 17) e, portanto, como sujeito vulneravel.

Assim, a prioridade leva em conta a maior fragilidade da crianca como
pessoa em formacéo e deve ser assegurada pela familia, pela sociedade e pelo
Estado.

36 A Lei n°® 13.257/2016, que dispde sobre politicas publicas para a primeira infancia, alterando o
ECA, o Cdadigo de Processo penal e a Consolidacdo das Leis Trabalhistas, ao referir-se a
prioridade absoluta, impde ao Estado o dever de estabelecer politicas, planos, programas e
servicos para a primeira infancia que atendam as suas especificidades, garantindo o seu
desenvolvimento integral (AMIN, 2016b, p. 63).
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N&o menos importante, em conjunto com a protecdo integral e a
prioridade absoluta, paira no ordenamento o principio do melhor interesse da
crianca como orientador tanto para o legislador como para o aplicador da lei, o
qual deve servir de baliza na anélise de um caso concreto, acima de qualquer
circunstancia fatica e juridica, como garantidor dos direitos fundamentais dessas
criancas. O melhor interesse da crianca ndo € o que o julgador ou legislador
entendem, mas sim o que objetivamente tutela a sua dignidade como pessoa em
desenvolvimento, no maior grau possivel (AMIN, 2016b, p. 72).

A titulo de exemplo:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. ACAO CIVIL PUBLICA.
RESPONSABILIDADE CIVIL DECORRENTE DA DESISTENCIA DE
ADOCAO APOS 05 (CINCO) ANOS DE CONVIVENCIA.
ANTECIPACAO DE TUTELA. ALIMENTOS PROVISORIOS. CUIDA-
SE DE ALIMENTOS PROVISORIOS FIXADOS EM FAVOR
DE CRIANCA QUE PERMANECEU SOB GUARDA DA AGRAVANTE
DESDE ANTES DE COMPLETAR 01 (UM) ANO DE IDADE, EM
PROCESSO DE ADOCAO, CRIANDO LACOS DE AFETIVIDADE
SERIOS E EXPECTATIVAS, QUE SE QUEBRADAS TRAZEM O
DEVER DE REPARAR. A AGRAVANTE NAO NEGA OS FATOS
NARRADOS, APENAS TENTA AFASTAR SUA RESPONSABILIDADE
ADUZINDO QUE NAO HA PARENTESCO CONSTITUIDO POR
SENTENCA DE ADOCAO E QUE EX-COMPANHEIRO RESTOU
HABILITADO PARA CONTINUAR NO PROCESSO. TODAVIA, A
MATERNIDADE, AINDA QUE SOCIOAFETIVA, GERA VINCULO DE
PARENTESCO, CONFORME O ART. 1.593 DO CC/02 E DEVE SE
DAR DE FORMA RESPONSAVEL, NA DICCAO DO ART. 226, §6° DA
CR/88. ENUNCIADOS 339 E 103 DO CJF. NO CASO DOS AUTOS O
PROCESSO DE ADOCAO CONTOU COM BATALHA JUDICIAL,
NOTICIADA PELA IMPRENSA, COM OUTRO CASAL INTERESSADO
EM POSSIVEL ADOCAO DA MENOR, QUE AO FINAL ABRIU MAO
DA DISPUTA, JA QUE A AGRAVANTE ERA A PRIMEIRA NO
CADASTRO. ASSIM, A DESISTENCIA DA ADOCAO PELA
AGRAVANTE APOS A CRIACAO DE FORTES LACOS AFETIVOS,
COMO ATESTADO NOS ESTUDOS SOCIAIS, CAPAZ DE GERAR
MEDO NA CRIANCA DA SEPARACAO DAQUELA QUE VE COMO A
FIGURA MATERNA CONSTRUIDA, DESDE O SEU PRIMEIRO ANO
DE VIDA, ATE OS 06 ANOS DE IDADE, AFIGURA-SE VERDADEIRO
ATO NEGLIGENTE CAUSADOR DE DANOS, MUITAS VEZES
IRREVERSIVEIS, DIANTE DA REJEICAO SOFRIDA. OS
ALIMENTOS PROVISORIOS FIXADOS PELO JUiZzO DE PRIMEIRO
GRAU DIZEM RESPEITO AO ROMPIMENTO DA MATERNIDADE
SOCIOAFETIVA  ESTABELECIDA  PELA CRIANCACOM A
AGRAVANTE ADOTANTE, POR EXTENSO PERIODO E AS
CONSEQUENCIAS, INCLUSIVE PSICOLOGICAS, QUE TAL
ATITUDE GERA. ARTS. 1° E 227 DA CR/88 C/C ART. 3°DO ECA E
ART. 300 DO CPC. DECISAO QUE SE MOSTRA ACERTADA DIANTE
DA VEROSSIMILHANCA DAS ALEGACOES AUTORAIS E DA
NECESSIDADE PRESUMIDA DA MENOR, SOMADA A CORRETA
PONDERACAO DOS INTERESSES EM
JOGO. MELHOR INTERESSE DA CRIANCA, COMO PESSOA EM
DESENVOLVIMENTO, O QUE DENSIFICA A DIGNIDADE.
RECURSO DESPROVIDO. (BRASIL, 2018)
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Trata-se 0 caso em tela de desisténcia de um processo de adoc¢é&o, no
qual a crianga conviveu com a possivel mae adotiva durante 5 anos, desde antes
de completar 1 ano de idade até os 6 anos. A desembargadora Inés da Trindade
Chaves de Melo, consoante o melhor interesse da crianga, reconheceu o vinculo
de maternidade socioafetiva, consignando que a desisténcia da agravante apos
a criacdo de lacos afetivos causaria danos de ordem psicolégica na criancga,
arbitrando alimentos provisérios em razdo do rompimento da maternidade e,
para tanto, considerou a ponderacao dos interesses em jogo e o melhor interesse
da crianga como pessoa em desenvolvimento. Referido principio, portanto, trata-
se de ser analisado no caso concreto e considerando os interesses envolvidos,
em especial o da crianca.

Em vista disso, o principio do superior interesse da crianca ascende
como guia nos casos em que se tratam da infancia, em conjunto, por
conseguinte, com a protecdo integral e com a prioridade absoluta, sempre
considerando a condicdo de vulneravel da crianca, decorrente da sua idade e,
pois, da sua peculiar caracteristica de pessoa em desenvolvimento.

Como salienta Tania da Silva Pereira (2008, p. 51), o significado de ser
a crianca sujeito de direitos, significa deixar de ser tratada como sujeito passivo
para igualar-se aos adultos no que concerne a titularidade de direitos
fundamentais. Nesse sentido, a garantia e previsdo de direitos fundamentais
especificos a crianca encontra sua algcada, conforme jA mencionado, no artigo
227 da Constituicao Federal (direito a vida, saude, alimentacao, educacao, lazer,
profissionalizacédo, cultura, dignidade, respeito, liberdade e convivéncia familiar
e comunitaria), o qual é regulamentado de forma esmiucada no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, em seus artigos 7° a 69.

E certo que, cabe pontuar, em que pese em termos legais denotar-se
uma preocupacao com a crianca e com a tutela dos seus direitos, referidos
documentos, que foram acima tratados, ainda ndo séo suficientes a resguarda-
los (GRAJZER, 2018, p. 58).

Nos dizeres de Martha de Toledo Machado (2003, p. 153), os direitos
fundamentais das criangas sao especiais, no sentido de distintos do direito dos
adultos, tanto no aspecto quantitativo como no qualitativo, isto €, tanto gozam de

uma maior gama de direitos fundamentais, pois sao titulares de todos os direitos
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individuais e sociais reconhecidos a pessoa humana?®’, como gozam de outros
direitos aos quais fazem jus em virtude de sua peculiar condicao.

Daqui ja se denota uma diferenca quanto a previsdo acerca dos
refugiados em geral, que decorre da propria leitura do primeiro capitulo, no qual
registra-se que quanto a esses, devem ter a0 menos 0s mesmos direitos e a
mesma assisténcia basica que qualquer outro estrangeiro recebe no pais de
acolhida. Ou seja, enquanto com relacéo as criangas a previsao € de uma maior
gama de direitos, tanto do ponto de vista quantitativo como qualitativo, no que
concerne aos refugiados, a previsdo € minima e basica.

Como entdo ja tratamos de alguns dos direitos desses refugiados
anteriormente, cabe salientar que no Brasil, no que concerne as criangas, 0
constituinte especificou entre os direitos fundamentais aqueles que sé&o
imprescindiveis a formagdo do individuo ainda em desenvolvimento,
relacionando-os no caput do artigo 227 da Constituicdo. Antes de mais nada,
cabe aqui ressaltar o carater universal de garantia desses direitos fundamentais
estabelecido no Estatuto da Crianga e do Adolescente, mais precisamente no
paragrafo Unico do artigo 3°, quando entoa que os direitos ali previstos se

aplicam a todas as criancgas, sem qualquer discriminag&o38.

2.3.1 Direito a vida, saude e alimentacao

O direito a vida e a saude decorrem, em termos gerais, dos artigos 5°,
caput, 6° caput, e 196, bem como do caput do artigo 227 da Constituicdo
Federal. De forma especifica, com remissdo expressa as criangas, encontram-
se os artigos 227, caput, da Constituicdo e 7° a 14 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente. Ainda, logo em seguida a vida e a saude, tem-se o direito a
alimentacéo também incluido no dispositivo constitucional (MACHADO, 2003, p.
191).

Pode-se dizer que o direito a vida seria 0 mais importante de todos 0s

direitos, uma vez que perecendo ela, ndo ha que se falar em outros direitos, ja

87 O caput do artigo 3° dispde que a crianca goza de todos os direitos fundamentais inerentes a
pessoa humana.

38 Impde referido Gnico que os direitos enunciados no ECA se aplicam a todas as criancas, sem
discriminagdo de nascimento, situacao familiar, idade, sexo, raca, etnia ou cor, religido ou crenca,
deficiéncia, condicdo pessoal de desenvolvimento e aprendizagem, condicdo econdmica,
ambiente social, regido e local de moradia ou qualquer outra condicdo que diferencie pessoas,
as familias ou a comunidade em que vivem.
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gue nao havera titular para os mesmos. A vida é pressuposto da personalidade
(artigo 2°, Codigo Civil) e sem a sua garantia torna-se impossivel o exercicio de
outros direitos (LIBERATI, 2011, p. 21; ELIAS, 2010, p. 19).

A vida e a salde (artigos 7° a 14 do Estatuto da Crianca e do
Adolescente) deverdo ser protegidos por intermédio da efetivagdo de politicas
publicas, que possibilitem que a crianca se desenvolva de forma sadia e
harmoniosa. Especificamente quanto a saude, essa como direito de todos e
dever do Estado, na forma do artigo 196 da Constituicdo Federal, se sobressai
como condicao para preservacdo da propria vida (LIBERATI, 2011, p. 21-22).

O ECA tem o escopo de proteger a criangca antes mesmo do seu
nascimento, uma vez que preceitua acerca do tratamento adequado nos
estagios pré e perinatal. O direito a saude traz um certo grau de especificidade
nessa seara se comparado com a saude adulta. Embora seja um direito basico
a todos os seres humanos, o qual a Constituicdo tratou de forma ampla e
igualitaria, no plano da legislacéo ordinaria referido direito traz desdobramentos
com relacdo as criancgas, tratando-se, pois, de um direito especial, relevante ao
desenvolvimento das mesmas (MACHADO, 2003, p. 193).

Ademais, é importante destacar nesse ponto que é assegurado a crianca
acesso integral as linhas de cuidado voltadas a sua saude, por intermédio do
Sistema Unico de Saide — SUS, com observancia da equidade no acesso a
acoOes e servicos para promoc¢ao, protecdo e recuperacdo da saude, incumbindo
ao poder publico o fornecimento gratuito aqueles que necessitam de
medicamentos ou outros tipos de tratamento voltados as necessidades
especificas da crianca (artigo 11, §82°, ECA).

A saulde, no caso, entendida a sanidade fisica e mental, € ao menos no
plano formal um direito de toda crian¢a; ocorre que na pratica a desigualdade
social e a crise econbmica acabam por esbarrar na area da saude, impedindo
muitas vezes “[...] o acesso a moradia dignha, com agua tratada e saneamento
basico, acesso a boa alimentacéo e as informagdes minimas quanto a higiene,
nutricdo, cuidados minimos de saude” (AMIN, 2016a, p. 90).

Referida afirmacéo traduz-se nas proprias chamadas de reportagens:

“Mesmo apods convocacao de profissionais, faltam médicos nos hospitais de
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Palmas™°(MESMO..., 2019); “Ala pediatrica de hospital no Rio interna bebés
sem ar-condicionado™? (PEIXOTO, 2019); “Mesmo com decisdes judiciais,
bebés que nascem com doencas cardiacas morrem esperando cirurgia™* (REIS,
2018); “Brasil tem 10,2 mil casos de sarampo e corre risco de perder certificado
de erradicagdo™? (BRASIL..., 2019).

Portanto, embora o direito a saude encontre previsao e garantia formal
no texto constitucional e na legislacdo ordinaria, a sua efetivacdo exige grande
esforco do Poder Publico e da propria sociedade na exigéncia de mudancas.

N&o sO a vida e a saude constituem-se como um direito especial da
crianca, mas também o direito a alimentacdo que, inclusive, condiz com a
vulnerabilidade da crianca como pessoa em desenvolvimento e encontra-se
estritamente ligado ao direito a vida (MACHADO, 2003, p. 191).

Importante notar que o direito a alimentacdo sO se encontra
pormenorizado no que concerne as criancas e adolescentes, o que ndo ocorre
em relacdo aos adultos. Criou-se um dever para o Estado de assegurar
alimentacdo as criancas que nao possuem acesso a ela, com absoluta
prioridade, quando os pais ou responsaveis ndo podem prover (MACHADO,
2003, p. 192).43

39 O governo demitiu 629 profissionais ocasionando a falta de médicos desde o dia 1° de janeiro.
Inclusive, uma gravida, moradora de Paraiso do Tocantins perdeu o bebé buscando atendimento
meédico nos hospitais publicos do Estado.

40 A Secretaria Municipal de Saude do Rio de Janeiro informou que estdo tentando resolver o
problema do ar-condicionado, contudo, enquanto ndo ha solugéo, as maes de bebés denunciam
que seus filhos tém piorado o estado de salde, por conta do extremo calor e do uso de
ventiladores no CTI pediatrico.

4L A reportagem afirma que em 2018 morreram 12 criancas que nasceram na rede publica de
Tocantins e esperavam procedimentos ou transferéncia para outros Estados. Esse tipo de
servico estaria suspenso por ter o Estado acumulado uma divida a partir do ano de 2016.

42 Foram registrados 10.274 casos de sarampo pelo Ministério da Salde, referentes ao inicio de
2018 a 8 de janeiro de 2019. Importante destacar que os Estados de Amazonas e Roraima séo
0s que apresentam os surtos da doenca, e 0s casos vém sendo relacionados a importagcéo do
virus D8, que seria 0 mesmo que circula na Venezuela. Ndo é coincidéncia que a maioria dos
refugiados que vém chegando do Brasil sdo venezuelanos, os quais tém entrado pelo Estado de
Roraima. A partir disso impende-se o questionamento acerca da eficacia da garantia do direito a
salilde ndo apenas no que concerne aos brasileiros, mas também com relacédo aos refugiados
em territdrio nacional, o que sera analisado no proximo capitulo. A melhor forma de prevencéo a
doenca é a vacinagio, que se encontra disponivel nas unidades do Sistema Unico de Saude.

43 Tracando aqui um breve paralelo com o capitulo 1, importante mencionar que embora ja
tenhamos afirmado que a Lei n° 9.474/97 peca quanto a auséncia de previsdo explicita dos
direitos sociais dos refugiados, assim como as crianc¢as brasileiras os refugiados tém assegurado
0 seu direito a vida expressamente na Constituicdo Federal (artigo 5°) e na Declaracdo Universal
de 1948 (artigo 2°), e quanto a saude, mais especificamente no artigo 23 da Convenc¢éo de 1951
e 196 da Constituicdo Federal. Contudo, cabe aqui também ressaltar, que assim como ja foi
mencionado, trata-se de uma garantia formal em detrimento do que ocorre na préatica, uma vez
que conquanto sua previsdo esteja garantida, ndo é suficiente a efetivacdo desses direitos
(MAHKLE, 2017, p. 263-264).
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2.3.2 Direito & educacéao, lazer e cultura

Assim como a saude, a educacédo* é um direito de todos e dever do
Estado e da familia, devendo ser promovida e incentivada com a colaboracéo da
sociedade, com vistas ao pleno desenvolvimento da pessoa, preparando-a para
0 exercicio da cidadania e qualificando-a para o trabalho, conforme colacionam
o artigo 205 da Constituicdo Federal e o artigo 53 do ECA. Em que pese seja um
direito social de todos, a educacgéo se volta com especial atencdo as criancas
(LIBERATI, 2011, p. 75).

Nos termos do artigo 1° da Lei de Diretrizes e Bases da Educacao
Nacional, Lei n® 9.394/1996, a educacdo abrange os processos formativos que
se desenvolvem na vida familiar, na convivéncia humana, no trabalho, nas
instituicbes de ensino e pesquisa, movimentos sociais e organizagfes da
sociedade civil e manifestacbes culturais. Aqui, contudo, nos limitaremos a
educacdo como processo formativo nas instituicbes de ensino voltadas as
criangas.

A educacdo € um direito basico a qualquer pessoa, independente da
idade, embora adquira destaque particular quando se trata de infancia
(MACHADO, 2003, p. 193). O dever do Estado com a educacdo das criancas
efetiva-se mediante a garantia de educacao basica obrigatoria e gratuita a partir
dos 4 anos, educacéo infantil em creche e pré-escola até os cinco anos de idade,
atendimento de educacdo especializado a crianca com deficiéncia na rede
regular de ensino e atendimento ao educando em todas as etapas da sua
educacdo basica através de programas suplementares de material didatico,
transporte, alimentacdo e assisténcia a saude (artigo 208, 1, Ill, 1V, VIl da
Constituicdo Federal c/c artigo 54 do ECA).

Embora esse direito seja universalizado e conferido a todos os
educandos, pode-se entender que o direito de atendimento em creche e pré-
escola consubstancia-se como um direito fundamental especial das criancas
(MACHADO, 2003, p. 194). Ademais, encontra-se o Estado obrigado a uma
prestacdo positiva com relacdo ao direito a educacdo de criangas, ndo sendo

suficiente a oferta de vagas a todos, devendo, ainda, realizar o recenseamento

44 Além dos artigos constitucionais (205, 206, | e 208 da Constituicdo Federal) o direito a
educacdo quanto aos refugiados, conforme jA exposto no primeiro capitulo, encontra sua
previsdo no artigo 22 da Convencédo de 51. Nesse contexto, mais especificamente quanto as
criancas refugiadas, esse direito sera analisado no capitulo trés.
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de criancas em idade escolar, fazendo a chamada dessas e zelar junto aos pais
pela frequéncia na escola (artigo 208, 882 e 3° da Constituicéo Federal).

Trata-se de um direito fundamental que possibilita a instrumentalizacéo
dos demais, ao passo que sem o0 conhecimento ndo se tem o implemento
universal e de fato dos demais direitos (AMIN, 2016a, p. 102). O artigo 206 da
Constituicao Federal combinado com o artigo 53 do ECA asseguram as criancas
na seara educacional: igualdade de condi¢cGes para 0 acesso e permanéncia na
escola; direito a ser respeitado pelos educadores; direito de contestar critérios
avaliativos; direito de organizacdo e participacdo em entidades estudantis;
acesso a escola publica e gratuita proxima de sua residéncia; liberdade de
aprender e divulgar o pensamento; gratuidade no ensino publico; gestdo
democrética do ensino publico; garantia de padréo de qualidade; e pluralismo de
ideias e concepc¢les pedagdgicas.

Especificamente quanto as criancas, 0s municipios é quem tém atuacao
prioritaria no ensino fundamental e educacéao infantil, nos termos do artigo 211,
8§2° da Constituicdo Federal, devendo esta ser prestada em atengdo ao
desenvolvimento da primeira infancia através de estimulos motores, intelectuais,
psicolégicos e sociais (AMIN, 2016a, 113). O que ocorre mais uma vez é que
tanto o texto constitucional como os dispositivos do Estatuto ndo possuem
implementagdo na pratica, por dependerem do funcionamento politico-
administrativo (TAVARES, 2012, p. 65), o que contraria o proprio sistema de
protecdo integral, uma vez que ndo basta o Estado enunciar esse direito e
assegurar a escola sem dar a crianca o necessario no quadro educacional a
garantia daquela (ELIAS, 2010, p. 75).

As noticias que retratam a realidade sao alarmantes: “Um terco das
criancas de 0 a 3 anos mais pobres do Brasil esta fora da creche por falta de
vaga, diz IBGE"® (MORENO, 2018); “Mais de 100 mil criangas estdo fora da
escola em Fortaleza por falta de vaga, diz Conselho Tutelar® (MAIS DE...,
2017); “Educacgao basica: Falta de vagas é o principal motivo de acbes na
Justica”’ (SOUZA, 2013).

45 Quanto as criancas mais ricas, esse tipo de problema sé atinge cerca de 6,9% do total,
segundo dados do IBGE.

46 Segundo a reportagem, a falta de vagas reflete também no desemprego dos pais, uma vez
que por ndo conseguirem vaga para os filhos estudarem, também ndo conseguem emprego.

47 Os pedidos de matriculas na educacao infantil e inclusdo para as pessoas com deficiéncia
foram as agfes mais comuns no ano de 2013, forcando os responsaveis a buscar o Poder
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Enquanto cabe ao Poder Publico providenciar o acesso a escola, cabem
aos pais ou responsaveis matricular as criancas e zelar pela frequéncia dos
mesmos (artigo 55 do ECA), sob pena de sancfes de ordem civil e penal.

O desenvolvimento da crianga conta ainda com estimulos de ordem
cultural. A cultura acaba permitindo que as criangas estabelecam contato com
padrées de comportamento, valores e crencas socialmente difundidos (AMIN,
2016a, p. 123). O pleno exercicio de direitos culturais e acesso a fontes de
cultura é dever do Estado, ao qual caberd apoiar e incentivar sobretudo a
valorizacéo e difusdo de manifestagcbes culturais, na forma do artigo 215 da
Constituicao Federal.

O ECA, nos artigos 58 e 59, expressa-se, ainda, no sentido de que
devem ser respeitados, inclusive no processo educacional, valores culturais,
artisticos e historicos, proprios do contexto social da crianca, a qual deverao ser
garantidos a liberdade de criacdo e acesso a fontes de cultura, cabendo aos
municipios, com apoio dos Estados e da Unido, estimular e facilitar a destinacéo
de recursos a espacos para programacoes culturais, esportivas e de lazer.

E not6rio que em um pais como o Brasil, com tanta diversidade, se
imponha o respeito a valores culturais. As diferencas culturais devem ser
respeitadas sem estimulos de ordem segregacionista, importando educar a
crianca na forma do artigo 5° da Constituicdo, ensinando-a que qualquer que
seja sua origem, ndo ha parametro de inferioridade ou superioridade,
sedimentando a igualdade e ndo-discriminagéo (ELIAS, 2010, p. 78).

Ainda, consoante ao pleno desenvolvimento da crianca, além de
oportunidades da area cultural também merece destaque o direito ao esporte e
lazer, cabendo ao Estado a garantia desses direitos a crianca. E cabem aos
municipios, com o apoio dos Estados e da Unido o fomento de espacos de
programacoes de lazer (artigo 59 do ECA).

O lazer engloba entretenimento e diversao, tendo a crianga o direito de
brincar e se divertir, e a familia além do Poder Publico, deve buscar oferecer as
criancas a possibilidade de frequentar teatros, cinemas, pracas, entre outros
espacos de lazer. Ndo ha que se falar em qualquer espécie ou grau de

relativizacdo da doutrina da protecéo integral, ao passo que cabe a sociedade

Judiciario para o cumprimento do direito & educacéo, o que ilustra a falta de planejamento da
administragdo publica e déficit das politicas educacionais.
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como um todo exigir o respeito e a efetivacdo desses direitos*® (AMIN, 2016a, p.
124).

2.3.3 Direito a profissionalizagéo

O direito a profissionalizagdo ndo se encontra positivado no texto
constitucional para os adultos, cabendo entdo o entendermos como um direito
fundamental especial de criangas e adolescentes. Referido direito deve ser
analisado em consideracdo a condicdo da crianga de pessoa em
desenvolvimento, ja que a formacéo profissional, isto €, sua preparacao para que
no futuro estejam aptos e capazes para o exercicio profissional, € um aspecto
basico para o integral desenvolvimento das potencialidades da vida adulta
(MACHADO, 2003, p. 187).

Registre-se que a Constituicdo Federal proibe o trabalho infantil*®, ou
seja, ndo é permitido a crianca desenvolver atividade laboral (0 a 12 anos
incompletos)®%!, a fim, sobretudo, de evitar prejuizos a escolarizacéo, em estrita
harmonia com a protecéo integral. Ocorre que embora ndo venha de forma
especificada no texto constitucional, compreende-se dos artigos 205, caput e
214, IV, que o direito a profissionalizacdo ndo possui vinculo com a atividade
laboral precoce, estando relacionado com o préprio direito a educacdo
(MACHADO, 2003, p. 187).

Esse direito, em sintese, tem por objetivo proteger o interesse das
criancas para se prepararem para o exercicio do trabalho adulto no momento
oportuno. Nao ha muito o que se falar quanto a referido direito no que concerne

as criancas, uma vez que ele é levado em conta mais com referéncia aos

48 Conforme ja estabelecido no primeiro capitulo, a Lei n® 9.474/97 nao dispde expressamente
quanto aos direitos sociais e culturais dos refugiados, se restringindo a fazer referéncia apenas
a Convencao de 51 e aos direitos dos estrangeiros no Brasil.

49 Nao cabe aqui estender-nos acerca dos atores e atrizes mirins, bem como dos atletas, uma
vez que nao se trata de um contrato de trabalho regido pela Consolidacdo das Leis Trabalhistas,
haja vista ser proibido constitucionalmente o trabalho infantil, dependendo, portanto, de
autorizacéo judicial e regulacdo em lei especifica, respectivamente.

50 O artigo 60 do ECA determina que é proibido qualquer trabalho ao menor de 14 anos, exceto
na condi¢do de aprendiz.

51 A despeito da proibicdo, ha no Brasil, principalmente nos grandes centros urbanos, uma grande
quantidade de criancas trabalhando, seja por vontade prépria decorrente da necessidade de
ajudar em casa, ou mesmo de imposi¢do dos pais ou responsaveis (ELIAS, 2010, p. 80).
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adolescentes, quando se fala em educacdo profissional®?> e aprendizagem>3
(MACHADO, 2003, p. 188-189).

O que nos cabe aqui, de pronto, € entender que o trabalho infantil é
proibido, e o direito a profissionalizagéo®* deve ser analisado como vinculado a
educagdo e como direito fundamental ao desenvolvimento da crianga na
preparacdo para a vida adulta, diante de uma necessidade cada vez maior e
mais complexa de qualificacdo elevada para o desenvolvimento de atividade

laboral.

2.3.4 Direito a dignidade, respeito e liberdade

O artigo 15 do ECA pontua que a crianca tem direito a liberdade, ao
respeito e a dignidade como pessoas humanas em processo de
desenvolvimento e como sujeitos de direitos civis, humanos e sociais garantidos
na Constituicdo e nas leis.

Pode-se questionar acerca da previsédo especifica desses direitos, uma
vez que decorrem da propria condicao de pessoa humana e, pois, do artigo 5°,
caput, incisos XV, LXVIII, da Constituicdo Federal; ocorre que nesse caso deve-
se levar em conta quanto a esses direitos, a interpretacdo para a qual aponta o
artigo 6° do ECA, no sentido de sempre se atentar a condicdo peculiar da crianca
como pessoa em desenvolvimento (TAVARES, 2012, p. 20).

Assim, o direito a liberdade, ao respeito e a dignidade sdo garantidos
pela prépria consideracdo de seus titulares como pessoas humanas e, no caso
das criancas, garantidos de forma especial em face de sua condicéo peculiar.

O direito a dignidade, in casu, pressupde a salvaguarda da crianca de
qualguer tratamento desumano, violento, aterrorizante, vexatério e

constrangedor, consoante disposicéo do artigo 18 do ECA®.

520 artigo 63 do ECA dispde que a formacao técnico-profissional obedecera a garantia de acesso
e frequéncia obrigatdria ao ensino regular; atividade compativel com o desenvolvimento do
adolescente e horéario especial para o exercicio das atividades.

53 Nos termos do artigo 64 do ECA, ao adolescente até 14 anos de idade é assegurada a bolsa
aprendizagem.

5 Conquanto nao existe previsdo semelhante deste direito aos adultos na Constituicdo, quanto
aos refugiados ndo poderia ser diferente, sendo a estes, garantido pelo Estatuto dos Refugiados,
apenas o direito ao trabalho, conforme artigos 6° da Constituicdo Federal, 17, 19 e 24 da
Convencdao de 51 e o artigo 21 do Estatuto dos Refugiados, que garante a expedi¢cédo de Carteira
de Trabalho.

55 A Lei n° 13.010/2014 conhecida como “Lei da Palmada” alterou o texto do artigo 18 do ECA
assegurando a crian¢a e ao adolescente o direito a ser criado e educado sem castigo fisico ou
tratamento cruel e degradante como formas de correcdo (AMIN, 2016a, p. 101).
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Ja o respeito, na forma do artigo 17 do ECA, corresponde a
inviolabilidade da integridade fisica, psiquica e moral da crianca. No que
concerne a integridade fisica, entende-se que a crian¢a tem o direito de nao ser
submetida a qualquer forma de atentado, tortura ou violéncia fisica, que possam
comprometer o seu desenvolvimento fisico. A integridade psiquica envolve o
equilibrio emocional, cujo desrespeito pode ocasionar a necessidade de
tratamento especializado. Ja o direito a integridade moral, este é identificado no
conjunto de varios fatores do direito a personalidade, como a intimidade, a honra,
a imagem, identidade e preservacdo dos seus espagos, ideias e objetos
pessoais. A crianca, portanto, tem o direito a ser respeitada em todos esses
vieses, 0s quais traduzem os valores angariados pela crianca em sua vida
através da convivéncia familiar e comunitaria (LIBERATI, 2011, p. 25).

Apesar de consolidada a protecdo integral, essa ainda encontra
objecdes culturais, uma vez que é sempre vista como mero objeto de protecéo,
ou seja, a vulnerabilidade da crianca tem oportunizado um abuso da sua
condicdo de pessoa em desenvolvimento, a par de fundamentar e justificar um
tratamento a ela dispensado como bem entender. Todavia, as criangas tém o
direito de serem tratadas como pessoas e especialmente como pessoas em
desenvolvimento (AMIN, 2016a, p. 100-101).

O direito a liberdade se desdobra, nos termos do artigo 16 do ECA em:
(i) ir e vir e estar em locais publicos e espa¢os comunitarios (artigo 5°, XV, CF);
(i) opinido e expressao (artigo 5°, 1V, CF); (iii) crenca e culto religioso (artigo 5°,
VI, CF); (iv) brincar, praticar esportes e divertir-se (artigos 215 a 217, CF); (v)
participar da vida familiar e comunitaria, sem discriminacao (artigo 5°, caput e
227, caput, CF); (vi) participar da vida politica, na forma da lei (artigo 14, 81°, I,
¢, CF) ; (vii) buscar refagio, auxilio e orientacdo (LIBERATI, 2011, p. 24).

Destarte, os direitos a dignidade, respeito e liberdade®® aqui tratados
possuem valores intrinsecos, assegurando oportunidades para determinar o
desenvolvimento da personalidade infantil (LIBERATI, 2011, p. 24)

56 Com relacédo aos refugiados, importante ressaltar que quando sdo acolhidos, devem ter seus
direitos basicos respeitados e serem tratados com dignidade, observados, por exemplo, o direito
a liberdade, o direito de ndo ser submetido a tortura ou qualquer tratamento cruel, desumano e
degradante (artigos 3° e 5° da Declaracdo de 1948, respectivamente). J& a Convencéo de 51,
com a aquisicao da condicdo de refugiado, dispde acerca da liberdade religiosa e liberdade de
instrucéo religiosa de seus filhos (artigo 4°) (PIOVESAN, 2001, p.46-47)
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2.3.5 Direito a convivéncia familiar e comunitaria

Outro direito do qual a crianca goza em razao da sua peculiar condicao
de pessoa em desenvolvimento é o direito a convivéncia familiar e comunitaria,
previsto no caput do artigo 227 da Constituicdo Federal.

Trata-se de um direito especial da personalidade infantil, singular a ela
por ter adequacdo apenas com essa € ndo com a personalidade dos adultos,
uma vez que a crianga ndo se desenvolve de maneira sadia sem a formagéo de
um vinculo afetivo intimo e seguro com um adulto (MACHADO, 2003, p. 154).

A privacdo da familia, e consequentemente a falta de amor e afeto
acabam comprometendo o desenvolvimento da crianca, pois a familia
consubstancia-se como 0 seu agente socializador por exceléncia (LIBERATI,
2011, p. 26).

Nesse contexto, a convivéncia familiar foi elevada a direito fundamental
da crianca, positivado no artigo 227 da Constituicdo Federal, a qual, ainda,
estabeleceu no seu artigo 226, que a familia € base da sociedade, entendida
pela letra do 84°, como uma comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

E cedico que o advento da Constituicdo Federal de 1988 alterou o papel
atribuido as entidades familiares, as quais se tornaram e se valorizaram como
instrumento de desenvolvimento e promoc¢éo da dignidade da pessoa humana
de seus membros. Entre as significativas modificacdes para o Direito de Familia
destaca-se a consagracdo do reconhecimento do pluralismo das relacdes
familiares (artigo 226, CF) por meio do qual torna-se imperiosa a tutela a todo
grupamento que se une pelo afeto e se apresente como familia (PEREIRA, R.
da C., 2005, p. 167).

A familia hoje, pois, ndo se limita aquela decorrente do casamento civil
entre homem e mulher, mas abrange também, de acordo com o texto
constitucional, outras formas de entidades familiares.

Dos artigos 226 e 227 da Constituicdo Federal decorreram os artigos 19
e 25 do Estatuto da Crianca e Adolescente, os quais sao silentes ao determinar,
respectivamente, que toda crianca tem o direito de ser criado e educado no seio
de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta, compreendida a

familia natural como a comunidade formada por um ou ambos 0s pais e seus



73

descentes. Portanto, ter uma familia é direito de toda crianca, seja ela natural ou
substituta (MACHADO, 2003, p. 160; LIBERATI, 2011, p. 26).

A partir do momento que o artigo 227 da Constituicido Federal coloca
como dever do Estado, da familia e da sociedade, assegurar a convivéncia
familiar, esse torna-se passivel de gerar obrigagdes para 0s pais e para o proprio
Estado. Nessa Gtica teria entéo se criado uma escala de prioridades de aplicacao
da lei no caso concreto quando se discute entre a manutencao da criangca com
0s pais biologicos e a colocacao da crianca em uma familia substituta, sob a
forma de guarda®’, tutela®® ou ado¢&o®°%° (MACHADO, 2003, p.162).

Para Martha de Toledo Machado (MACHADO, 2003, p. 163), no caso do
direito a convivéncia familiar, criou-se uma estrutura valorativa de piramide, que
vai da base ao topo, numa linha crescente de excepcionalidade. Na base da
piramide encontra-se a familia natural (bioldgica), na qual, em regra, € onde a
crianca deve crescer e criar-se, jA no topo encontram-se as instituicbes de
acolhimento.

Primeiro entéo, deve-se priorizar pela convivéncia da crianga no seio de
sua familia natural, e apenas violacdes severas ao poder familiar®', que
inviabilizem o desenvolvimento pleno da crianca, autorizam a retirada dela dessa

familia®2.

57 A guarda obriga a prestacdo material, moral e educacional a crianca, possuindo a finalidade
de regularizar a posse de fato desta para suprir a falta dos pais ou outros casos urgentes. O
detentor da guarda da crianca passa a ter todos os encargos inerentes ao poder familiar e o
direito de opor-se a terceiros, inclusive aos pais (LIBERATI, 2011, p. 37), conforme artigo 33 do
ECA. Encontra-se pormenorizada nos artigos 33 a 35 do ECA.

58 A tutela € instituto do direito civil que se destina a protecédo de menores de 18 anos quando os
pais forem falecidos, quando os pais estiverem ausentes ou quando forem destituidos do poder
familiar. Possui um caréter assistencial, visando substituir o poder familiar na assisténcia, criacao
e educacdo das crian¢as (LIBERATI, 2011, p. 41). Encontra-se prevista nos artigos 36 a 38 do
ECA.

59 A adogdo é a insergdo da crianga em um ambiente familiar de forma definitiva com aquisicao
de vinculo juridico de filiacéo, cuja finalidade é dar uma familia a crianga (LIBERATI, 2011, p. 69-
70). Trata-se de uma medida excepcional e irrevogavel, a qual se recorre apenas quando nao
houver mais meios para manutencé@o da crianca na familia natural ou extensa. Encontra sua
regularizacdo nos artigos 39 a 52-D do ECA.

60 Segundo os termos do artigo 28 do ECA, a colocagdo em familia substituta se d4 mediante
guarda, tutela ou adocao.

61 Nos termos do artigo 21 do ECA, o poder familiar sera exercido em igualdade de condicdes
pela mae e pelo pai, na forma da lei civil.

62 Extingue-se o poder familiar pela morte dos pais ou do filho, pela emancipacédo, pela
maioridade, pela ado¢do ou por decisao judicial (artigo 1.635 do Codigo Civil). No ato judicial a
previsdo da perda do poder familiar envolve pai ou mée que castigar imoderamente o filho, deixa-
lo abandonado, praticar atos contrarios & moral e aos bons costumes, entregar de forma irregular
o filho a terceiros (artigo 1.638 do Cadigo Civil).



74

Segundo, quando ndo € possivel a manuteng¢do na familia natural, o
ordenamento passa a dar prioridade a familia substituta. Nesses casos, ha ainda
uma preferéncia pela familia biol6gica ampliada®3, que seriam os parentes como
tios, avos, etc., a fim de se manter um vinculo hereditario (83°, artigo 28 do ECA)
Na forma do paragrafo unico do artigo 25, a familia extensa ou ampliada é a que
se estende para além da unidade de pais e filhos ou da unidade do casal,
formada por parentes proximos.

Num terceiro momento, quando ndo for possivel as ultimas duas
solugdes, tem-se a colocagcdo da crianga em familia substituta néo
consanguinea, com quem nao possui qualquer vinculo de parentesco.

Logo apds, encontra-se a opcao da colocacdo da crianca em familia
substituta estrangeira, que reside fora do pais, a qual encontra previsdo no §5°
do artigo 227 da Constituicao Federal e artigo 31 do ECA, que a caracteriza como
medida excepcional, admissivel apenas na modalidade de adocdo. A
excepcionalidade extrema dessa medida se justifica no rompimento para além
dos vinculos afetivos e familiares, mas também dos vinculos sociais, culturais e
linguisticos.

Apenas no final, gquando nenhuma dessas solucdes tratadas for possivel,
€ que se passa a institucionalizacéo da crianca, na forma do 83°, inciso VI, do
artigo 227 da Constituicdo Federal e artigo 101 do ECA, que a qualifica como
medida provisoria e excepcional.

Esses degraus valorativos se justificam no proprio reconhecimento da
crianca como sujeito de direitos e ndo mera intervencdo do mundo adulto. Ha
uma mudanca de paradigma, ao considerar-se a prioridade dos direitos e
necessidades das criancas, uma vez que sao seres vulneraveis, dada a sua
peculiar condi¢do de pessoa em desenvolvimento (MACHADO, 2003, p. 171).

Paralelo a convivéncia familiar, a Constituicdo e o Estatuto determinam
o direito fundamental a convivéncia comunitaria nos mesmos dispositivos, uma
vez que se pode considerar que ha uma intersecdo entre eles, ja que ambos séo
fundamentais ao processo de formacao do individuo. Na seara da convivéncia
comunitaria encontram-se a convivéncia escolar, religiosa e recreativa, que

devem, inclusive, serem facilitadas pelos pais. E na vida em comunidade que a

63 Importante destacar que a familia biol6gica ampliada, em que pese o vinculo hereditario e
bioldgico, ndo é considerada familia natural, mas sim substituta, na forma da Lei (artigos 25 e 28
do ECA).
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crianga desenvolve os seus direitos como cidaddos e constroem pontos de
identificacdo. A convivéncia familiar em conjunto com a comunitaria®
possibilitam a crianca a permanecer e estar no meio ao qual pertence, em um
local de seguranca e acolhimento, favoravel ao seu desenvolvimento (MACIEL,
2016, p. 143-144).

Frise-se, por fim, que todos esses direitos da crian¢ca aqui mencionados
se encontram no esteio da chamada protecao integral, compreendendo a crianca
como sujeito de direitos, na forma dos artigos 1° e 2° do ECA. Nos termos do
Estatuto da Crianca e do Adolescente todas as criangas, compreendidas na faixa
etaria entre 0 e 12 anos incompletos, gozam de todos os direitos fundamentais
inerentes a pessoa humana, bem como dos aqui em especial mencionados.
Registre-se que o paragrafo Unico do artigo 3° colaciona que os direitos
enunciados se aplicam a todas as criangas, sem qualquer discriminagao, ou seja,
todos os seres humanos nessa faixa de idade e ndo apenas a um grupo.
Afirmativa a partir da qual adentramos ao objeto da presente pesquisa, que sdo

as criangas refugiadas.

64 Remetemos aqui quanto a esses direitos, ao direito a reunido familiar previsto ao refugiado no
artigo 2° da Lei n® 9.474/97, que determina a extensdo da condicao de refugiado a membros de
sua familia.
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3 A DUPLA VULNERABILIDADE DA CRIANCA REFUGIADA E SUA
PROTECAO NO BRASIL

O artigo 22 da Convengao Internacional sobre os Direitos da Crianga
prevé que os Estados devem adotar as medidas necessarias para que a crianga
requeira o seu status de refugiada e seja considerada refugiada, em harmonia
com as normas e processos de direito internacional e nacional.

N&o s6 os adultos, mas também as criancgas, apresentam-se como um
grupo extremamente exposto a violagdes de direitos humanos (GRAJZER, 2018,
p. 55), ao passo que ndo apenas aqueles sdo obrigados a se deslocar de seu
pais de origem ou residéncia, mas também as criancas; seja junto a adultos ou
sozinhas, também fogem em razéo de fundado temor de perseguicdo ou devido
a grave e generalizada violacao de direitos humanos.

Dessa forma, o estado migratorio e a pouca idade da crianca refugiada
a caracterizam como um grupo ainda mais fragilizado e sujeito a violacdes e
obstaculos no exercicio de seus direitos.

E considerando essa conjuntura que se passara a analisar a situag&o
especifica dessas criancas no territério brasileiro, a fim de que possamos chegar
a uma conclusdo acerca da condicdo da sua protecdo no Brasil. Importante
ressaltar que em gue pese se possa asseverar que a quantidade de criangcas em
situacdo de reflgio € consideravelmente relevante, essa tematica especifica
ainda apresenta um alto indice de invisibilidade (CERNADAS; GARCIA, SALAS,

2014, p. 11), o que ressalta a necessidade de discusséo sobre o tema.

3.1 A dupla vulnerabilidade

Para tratar acerca da dupla vulnerabilidade, utilizaremos uma analogia
com um termo utilizado na seara do direito do consumidor, que é a
“hipervulnerabilidade”. Referido termo, € utilizado para se referir a caracteristica
de alguns consumidores, o qual se traduz e serve para demonstrar uma situacéo
de vulnerabilidade agravada. J& se falou um pouco acerca da vulnerabilidade no
primeiro capitulo, o que, contudo, aqui se retoma para chegar a questéo da dupla
vulnerabilidade.

A vulnerabilidade € um principio reconhecido no Cédigo de Defesa do

Consumidor, o qual assenta que o Estado deve reconhecer a vulnerabilidade do
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consumidor (artigo 4° da Lei n® 8.078/90 — CDC), instituida a fim de se obstruir
efeitos da predominancia de vontade de apenas uma das partes na relacédo de
consumo; trata-se basicamente de uma vulnerabilidade reconhecida como uma
fragilidade frente a um poderio econémico, com a finalidade de proteger a
incolumidade fisica, psiquica ou mesmo econdmica do sujeito mais fraco na
relacdo. Destarte, € levando em conta esse quadro que o Codigo de Defesa do
Consumidor regula a relacdo de consumo com o fito de reequilibrar a relacao
entre consumidor e fornecedor (PINHEIRO; DETROZ, 2012, p. 134)

A vulnerabilidade do consumidor, nesses casos, € indiscutivel, uma vez
gue esse se encontra em uma situacao desfavoravel, ou melhor, de desequilibrio
frente ao fornecedor, que suscita a necessidade da sua protecéo, especialmente
no tocante a promocédo da igualdade entre os cidadaos, a fim de tutelar a parte
mais fraca da relacdo consumerista. Referida vulnerabilidade é admitida na
legislacdo como uma presuncéao absoluta e pode se traduzir em fatores: técnicos
(falta de conhecimento técnico especifico sobre o produto ou servico), juridicos
(falta de conhecimento juridico), socioeconémicos (caréncia econdmica, fisica e
psicolégica), entre outros, que o colocam em desvantagem em relacdo ao
fornecedor (GAUDENCIO, 2015, p. 94-96).

Nesse contexto, Schmitt (2014, p. 120-213) ainda defende uma ideia de
niveis diferenciados dessa vulnerabilidade, advogando, por exemplo, em prol
dos consumidores idosos. Ressalta, ainda, que consumidor e pessoa nao se
confundem, sendo aquele um aspecto dessa. O consumidor, antes de sé-lo é
uma pessoa e como tal merece ser tutelado.

Entende-se, pois, que grupos especificos de consumidores, que
apresentam caracteristicas especiais, que o0s tornem fragilizados ou
potencialmente fragilizados, precisam de uma protecdo mais ampla, condicao a
qual chama-se de hipervulnerabilidade ou vulnerabilidade agravada, a qual
encontra guarida na Constituicdo Federal, na propria dignidade da pessoa
humana, usada como forma de tutelar essas pessoas especificas,
especialmente criancas, adolescentes, pessoas com deficiéncia e idosos
(GAUDENCIO, 2015, p. 101-102). O prefixo “hiper”, que deriva do termo grego
hypér serve para designar um grau elevado, que excede o normal e, somado ao
termo “vulnerabilidade”, retrata uma situacéo de intensa fragilidade (SCHMITT,
2014, p. 217).
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Hipervulnerabilidade é espécie qualificada de vulnerabilidade,
expressdo utilizada pela doutrina e jurisprudéncia para indicar
consumidores portadores de deficiéncia fisica, doencas especificas,
precéria situacdo econOmica e que, por isso, merecedores de
atendimento e informacdes especiais (CAVALIERI FILHO, 2014, p. 53)

Inclusive, a jurisprudéncia anda no mesmo sentido, ao reconhecer a
figura do hipervulneravel, notadamente no Recurso Especial n° 586.316/MG, de
relatoria do Ministro Antonio Herman Benjamin. No caso paradigmatico, discutia-
se acerca do dever de informacédo qualificado em relacdo a produtos contendo
glaten, prejudicial as pessoas portadoras de doenca celiaca. O voto do relator
foi seguido pelos demais componentes da Segunda Turma do Superior Tribunal
de Justica, no qual restou caracterizada a hipervulnerabilidade dos
consumidores celiacos frente aos produtos com glaten, sendo cabivel exigir-se
uma “informagéo-adverténcia” no rotulo desses alimentos, ou seja, uma
informagédo qualificada a esse grupo, uma vez que apenas a simples nao
atenderia a necessidade de tutela desses consumidores (SCHMITT, 2014, p.
225).

DIREITO DO CONSUMIDOR. ADMINISTRATIVO. NORMAS DE
PROTECAO E DEFESA DO CONSUMIDOR. ORDEM PUBLICA E
INTERESSE SOCIAL. PRINCIPIO DA VULNERABILIDADE DO
CONSUMIDOR. PRINCIPIO DA TRANSPARENCIA. PRINCIPIO DA
BOA-FE OBJETIVA. PRINCIPIO DA CONFIANCA. OBRIGACAO DE
SEGURANCA. DIREITO A INFORMACAO. DEVER POSITIVO DO
FORNECEDOR DE INFORMAR, ADEQUADA E CLARAMENTE,
SOBRE RISCOS DE PRODUTOS E SERVICOS. DISTINCAO ENTRE
INFORMACAO-CONTEUDO E  INFORMAGCAO-ADVERTENCIA.
ROTULAGEM. PROTECAO DE CONSUMIDORES
HIPERVULNERAVEIS. CAMPO DE APLICAGAO DA LEI DO GLUTEN
(LEI 8.543/92 AB-ROGADA PELA LEI 10.674/2003) E EVENTUAL
ANTINOMIA COM O ART. 31 DO CODIGO DE DEFESA DO
CONSUMIDOR. MANDADO DE SEGURANCA PREVENTIVO. JUSTO
RECEIO DA IMPETRANTE DE OFENSA A SUA LIVRE INICIATIVA E
A COMERCIALIZACAO DE SEUS PRODUTOS. SANCOES
ADMINISTRATIVAS POR DEIXAR DE ADVERTIR SOBRE OS
RISCOS DO GLUTEN AOS DOENTES CELIACOS. INEXISTENCIA
DE DIREITO LIQUIDO E CERTO. DENEGAGCAO DA SEGURANCA.

1. Mandado de Seguranca Preventivo fundado em justo receio de
sofrer ameaca na comercializacéo de produtos alimenticios fabricados
por empresas que integram a Associagao Brasileira das Industrias da
Alimentacdo — ABIA, ora impetrante, e ajuizado em face da instauragéo
de procedimentos administrativos pelo PROCON-MG, em resposta ao
descumprimento do dever de advertir sobre os riscos que o gluten,
presente na composicdo de certos alimentos industrializados,
apresenta a salde e a seguranca de uma categoria de consumidores
— os portadores de doenca celiaca. 2. A superveniéncia da Lei
10.674/2003, que ab-rogou a Lei 8.543/92, ndo esvazia o objeto do
mandamus , pois, a despeito de disciplinar a matéria em maior
amplitude, ndo invalida a necessidade de, por forca do art. 31 do
Cddigo de Defesa do Consumidor — CDC, complementar a expressao
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“‘contém gluten” com a adverténcia dos riscos que causa a saude e
seguranca dos portadores da doenca celiaca. E concreto o justo receio
das empresas de alimentos em sofrer efetiva lesdo no seu alegado
direito liquido e certo de livremente exercer suas atividades e
comercializar os produtos que fabricam. Documento: 683195 - Inteiro
Teor do Acordao - Site certificado - DJ: 19/03/2009 Pagina 1 de 26
Superior Tribunal de Justica 3. As normas de protecdo e defesa do
consumidor tém indole de “ordem publica e interesse social’. Sao,
portanto, indisponiveis e inafastaveis, pois resguardam valores basicos
e fundamentais da ordem juridica do Estado Social, dai a
impossibilidade de o consumidor delas abrir m&o ex ante e no atacado.
4. O ponto de partida do CDC é a afirmacdo do Principio da
Vulnerabilidade do Consumidor, mecanismo que visa a garantir
igualdade formal-material aos sujeitos da relacéo juridica de consumo,
0 que ndo quer dizer compactuar com exageros que, sem utilidade real,
obstem o progresso tecnolégico, a circulagdo dos bens de consumo e
a proépria lucratividade dos negécios. 5. O direito a informacao,
abrigado expressamente pelo art. 5°, XIV, da Constituicdo Federal, é
uma das formas de expresséao concreta do Principio da Transparéncia,
sendo também coroléario do Principio da Boa-fé Obijetiva e do Principio
da Confianc¢a, todos abracados pelo CDC. 6. No &mbito da protecdo a
vida e saude do consumidor, o direito a informacdo € manifestacao
autdbnoma da obrigacédo de seguranca. 7. Entre os direitos basicos do
consumidor, previstos no CDC, inclui-se exatamente a “informacéo
adequada e clara sobre os diferentes produtos e servigos, com
especificacdo correta de quantidade, caracteristicas, composicao,
gualidade e preco, bem como sobre os riscos que apresentem” (art. 6°,
). 8. Informagdo adequada, nos termos do art. 6°, lll, do CDC, é
aguela que se apresenta simultaneamente completa, gratuita e (til,
vedada, neste ultimo caso, a diluicdo da comunicacao efetivamente
relevante pelo uso de informag@es soltas, redundantes ou destituidas
de qualquer serventia para o consumidor. 9. Nas praticas comerciais,
instrumento que por exceléncia viabiliza a circulagdo de bens de
consumo, “a oferta e apresentagdo de produtos ou servigos devem
assegurar informacdes corretas, claras, precisas, ostensivas e em
lingua portuguesa sobre suas caracteristicas, qualidades, quantidade,
composicao, preco, garantia, prazos de validade e origem, entre outros
dados, bem como sobre os riscos que apresentam a salude e
segurancga dos consumidores” (art. 31 do CDC). 10. A informacé&o deve
ser correta (= verdadeira), clara (= de facil entendimento), precisa (=
ndo prolixa ou escassa), ostensiva (= de facil constatagdo ou
percepcao) e, por Obvio, em lingua portuguesa. 11. A obrigacao de
informacao € desdobrada pelo art. 31 do CDC, em quatro categorias
principais, imbricadas entre si: a) informagdo-contetdo (=
caracteristicas intrinsecas do produto e servi¢o), b) informacgé&o-
utilizacdo (= como se usa o produto ou servi¢o), c) informacéo-preco
(= custo, formas e condicdes de pagamento), e d) informacao-
adverténcia (= riscos do produto ou servico). 12. A obrigacdo de
informacao exige comportamento positivo, pois o CDC rejeita tanto a
regra do caveat emptor como a subinformacgdo, o que transmuda o
siléncio total ou parcial do fornecedor em patologia repreensivel,
relevante apenas em desfavor do profissional, inclusive como oferta e
publicidade enganosa por omissdo. 13. Inexisténcia de antinomia entre
a Lei 10.674/2003, que surgiu para Documento: 683195 - Inteiro Teor
do Acérdao - Site certificado - DJ: 19/03/2009 Pagina 2 de 26 Superior
Tribunal de Justica proteger a saude (imediatamente) e a vida
(mediatamente) dos portadores da doencga celiaca, e o art. 31 do CDC,
gue prevé sejam os consumidores informados sobre o "contetdo" e
alertados sobre os "riscos" dos produtos ou servicos a saude e a
seguranca. 14. Complementaridade entre os dois textos legais.
Distin¢do, na analise das duas leis, que se deve fazer entre obrigacao
geral de informacéo e obrigacdo especial de informacdo, bem como
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entre informagéo-conteldo e informacéo-adverténcia. 15. O CDC
estatui uma obrigacdo geral de informagdo (= comum, ordinaria ou
priméria), enquanto outras leis, especificas para certos setores (como
a Lei 10.674/03), dispdem sobre obrigacdo especial de informacéo (=
secundaria, derivada ou tépica). Esta, por ter um carater minimo, nao
isenta os profissionais de cumprirem aquela. 16. Embora toda
adverténcia seja informacdo, nem toda informacdo é adverténcia.
Quem informa nem sempre adverte. 17. No campo da salde e da
seguranca do consumidor (e com maior razdo quanto a alimentos e
medicamentos), em que as normas de protecdo devem ser
interpretadas com maior rigor, por conta dos bens juridicos em
questdo, seria um despropaésito falar em dever de informar baseado no
homo medius ou na generalidade dos consumidores, o que levaria a
informacao a n&o atingir guem mais dela precisa, pois 0s que padecem
de enfermidades ou de necessidades especiais sdo frequientemente a
minoria no amplo universo dos consumidores. 18. Ao Estado Social
importam n&o apenas o0s vulneraveis, mas sobretudo os
hipervulneraveis, pois sao esses que, exatamente por serem
minoritarios e amiude discriminados ou ignorados, mais sofrem
com a massificagdo do consumo e a "pasteurizagcdo" das
diferencas que caracterizam e enriquecem a sociedade moderna.
19. Ser diferente ou minoria, por doenca ou qualquer outra razéo,
ndo € ser menos consumidor, nem menos cidaddo, tampouco
merecer direitos de segunda classe ou protecao apenas retorica
do legislador. 20. O fornecedor tem o dever de informar que o produto
ou servico pode causar maleficios a um grupo de pessoas, embora ndo
seja prejudicial a generalidade da populacdo, pois o que o
ordenamento pretende resguardar ndo é somente a vida de muitos,
mas também a vida de poucos. 21. Existéncia de lacuna na Lei
10.674/2003, que tratou apenas da informagédo-contetdo, o que leva a
aplicagéo do art. 31 do CDC, em processo de integracéo juridica, de
forma a obrigar o fornecedor a estabelecer e divulgar, clara e
inequivocamente, a conexdo entre a presenca de gliten e os doentes
celiacos. 22. Recurso Especial parcialmente conhecido e, nessa parte,
provido. (BRASIL, 2009, grifo nosso)

Para o Ministro Herman Benjamin (BRASIL, 2009), ha consumidores e
consumidores, havendo aqueles denominados hipervulneraveis, destacando
nesse contexto, as criangas, 0s idosos, os portadores de deficiéncia, 0s
analfabetos e, ainda, aqueles que apresentam enfermidades que possam ser
manifestadas ou agravadas pelo consumo de produtos ou servicos livremente
comercializados e inofensivos a maioria das pessoas, sendo esses, pois, guem
demandam maior atencdo do sistema de protecdo em vigor, isto €, de uma
especial tutela.

A hipervulnerabilidade relaciona-se entdo - em uma figura mais
ilustrativa do que realmente vem a ser - a uma dupla vulnerabilidade, quando se
trata de consumidor-crianga, consumidor-idoso, consumidor-pessoa com
deficiéncia, entre outros, 0 que 0s tornam mais sujeitos a violacdo a direitos
(MIRAGEM, 2016, p. 66).
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E € nesse sentido que se pretende identificar a dupla vulnerabilidade que
agui se pretende abordar, ou seja, denotando-se duas situacbes de
vulnerabilidade coexistentes que afloram/exacerbam a fragilidade de uma
pessoa, 0 que as tornam mais suscetiveis a riscos ou violagdes, exigindo-lhe um
tratamento especial.

A figura da dupla vulnerabilidade, portanto, € identificada, no caso, por
exemplo, do consumidor-crianca, no fato que o consumidor por si sO ja €
vulneréavel e, ainda, quando identificado com a figura da crianca, apresenta uma
outra vulnerabilidade, uma vez que a crianca em razdo da sua falta de
discernimento (MIRAGEM, 2016, p. 66), caracterizada como uma pessoa em
desenvolvimento, por conta da sua idade, também por si s6 jA é vulneravel.
Portanto, estariamos diante de um caso de dupla vulnerabilidade e
consequentemente, pois, de uma maior fragilidade.

Portanto, tomando por emprestado o contexto do termo utilizado na
seara do Direito do Consumidor, que aqui se pretende destacar a dupla
vulnerabilidade, como uma exacerbacéo da vulnerabilidade, a qual exige uma
tutela especifica, no sentido de diferenciada e reforcada, em razdo do seu
agravamento, a qual sera analisada especificamente no tocante as criancas

refugiadas, em subitem proprio.

3.2 As criancgas refugiadas no Brasil

Conforme dados apresentados pelo UNICEF (2016), em todo o mundo
sdo quase 50 milhdes de criancas e adolescentes que vivem fora de seu pais de
origem ou foram obrigados a fugir de casa por causa da violéncia; ademais,
desse total, 28 milhdes tiveram que deixar suas cidades em razdo de conflitos
ou outros quadros de violéncia. No continente americano, um em cada dez
migrantes € crianca, e o Brasil é o oitavo pais a receber o maior numero de
criangas migrantes. Outrossim, no Brasil, os dados do CONARE (2018) indicam
33.866 solicitacdes de reconhecimento da condi¢ao de refugiado apenas no ano
de 2017, sendo oficialmente reconhecidos apenas 587 refugiados, cujo nimero
envolve 14% de criancas de 0 a 12 anos. Referidos niumeros nos salta aos olhos
0 questionamento acerca do cenario de protecéo dessas criancas no Brasil e das

suas condic¢des.
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Preleciona Jacqueline Bhabha (2014), que apesar da migracéo infantil
nao se compreender como assunto novo, € um fendbmeno complexo que muitas
vezes € esquecido por estudiosos acerca da migracdo. Sustenta, ainda, que as
leis e as politicas migratérias parecem sempre compreender que a crianga
migrante a todo tempo esté ao lado de um adulto responsével, o que na realidade
nao se mostra como verdade.

Assim como no deslocamento dos adultos, os motivos que ensejam o
deslocamento infantil também s&o os mais diversos, como busca por melhores
condi¢des de vida, educacéo e trabalho (GRAJZER, 2018, p. 100).

Mas quem séo as criancas refugiadas? Cernadas, Garcia e Salas (2014,
p. 10-11) mencionam cinco categorias diferentes para criangas em contexto de
migracgao: (i) criangas que permanecem em seu pais de origem, que séo filhos
de pais que migraram a outro pais; (ii) criancas ndo acompanhadas ou
separadas, 0s primeiros seriam aqueles separados de ambos os pais e outros
parentes, ndo estando sob cuidado de um adulto ao qual caberia essa
responsabilidade, por lei ou costume, enquanto as separadas nao migram com
seus pais ou tutores legais, mas junto de outros parentes; (iii) criancas que
migram com seus pais, sdo aquelas que se deslocam através das fronteiras
internacionais junto com seus pais, ou algum deles (ou tutores); (iv) criancas
nascidas no destino, que sao aquelas que nascem no pais onde residem seus
pais e, segundo os critérios que regem nesse pais ou no de origem (ius sanguinis
ou ius soli), podem ter a nacionalidade de seus pais e/ou a nacionalidade do pais
de destino; (v) criancgas retornadas, sao as nascidas no pais de destino dos pais
migrantes, 0s quais regressam ao pais de origem (ou o de seus pais), sozinhas
ou acompanhadas, de forma voluntaria ou como consequéncia de um
procedimento de deportacéo ou repatriacao.

De acordo com dados do UNICEF (2016) apresentados no relatorio
“Uprooted: The Growing Crisis for Refugee and Migrant Children”, em 2015, a
cada 3 criancas migrantes internacionais 1 era refugiada. Nesse contexto
especifico, o Instituto IKMR (em portugués - “Eu Conhego Meus Direitos”), que
se dedica especificamente as criancgas refugiadas, registra que as criangas entre
0 e 12 anos incompletos que geralmente chegam ao Brasil estdo acompanhadas
de seus pais ou responsaveis legais, podendo ser classificadas em trés
categorias: (i) crianca solicitante de refugio, que € a que se desloca por se

considerar vitima de perseguicdo em seu pais de origem e solicita formalmente
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reflgio perante o governo brasileiro; (ii) crianca refugiada, aquela que foi
obrigada a deixar seu pais de origem ou residéncia em razéo de fundado temor
de perseguicdo por motivos de raca, religido, nacionalidade, pertencimento a
determinado grupo social, pelas opinides politicas de seus familiares, ou violagdo
generalizada a direitos humanos; (iii) crianga reassentada, importante quanto a
essa ressaltar que o Brasil recebe em seu programa de reassentamento®®
apenas criancas acompanhadas de familiar ou responsavel legal, nao
contemplando o perfil de criangcas desacompanhadas; (iv) crianca
desacompanhada, é aquela que foi separada de seus pais ou qualquer outro
parente, tendo ingressado no territorio brasileiro sem a tutela de qualquer
responsavel legal®®; (v) crianca repatriada, a que retornou ao seu pais de origem
voluntariamente no processo de reintegracdo monitorado pela ACNUR.

Em que pese ndo haver qualguer mencao expressa as criancas na
Convencao de 1951 sobre Refugiados e no protocolo de 67, bem como na Lei
n® 9.474/1997, os requisitos para aquisicdo do status de refugiado, a principio,
se aplicam igualmente entre adultos e criancas; a propria Convencgao
Internacional sobre os Direitos da Crianga, em seu artigo 22, prevé como dever
dos Estados a adocdo de medidas pertinentes para assegurar o direito da
crianca de ser reconhecida como refugiado, tanto no caso de estar sozinha como
acompanhada de seus pais ou qualquer outra pessoa (CANTINHO, 2018, p.
164).

Delineada a crianca refugiada, importante ressaltar que as mesmas
ficam ou estdo sujeitas durante todo o processo migratorio a violacdes de seus
direitos fundamentais, isto €, logo no pais de origem, 0os motivos que as levam
ao deslocamento, geralmente se relacionam a pobreza, violéncia e falta de
ambiente adequado ao pleno desenvolvimento; nos paises de transito, sao as
principais vitimas de abusos por parte de traficante de pessoas; no destino, como
migram de modo irregular, ficam sujeitos a violacdo de direitos por parte de
autoridades migratorias, podendo sofrer discriminacdes e serem privados de
servicos como saude, educacao e documentacao; fatos que sao acentuados no

caso de criangas desacompanhadas. Por conseguinte, pode-se afirmar que as

65 Como ja dito no primeiro capitulo, o reassentamento é uma das solu¢Ges duraveis no caso dos
refugiados, consistindo na transferéncia destes de um pais que os recebeu a outro Estado que
assentiu em admiti-lo.

66 O Instituto IKMR (2016) aponta que ndo havia registros no Brasil de criancas
desacompanhadas que tivessem cruzado as fronteiras brasileiras.
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criangas refugiadas sdo um grupo extremamente vulneravel (MILESI;
ANDRADE, 2016, p. 69) e, é assim que se fala em uma dupla vulnerabilidade

dessas criancas.

3.3 Crianga refugiada e dupla vulnerabilidade

A dupla vulnerabilidade das criancas refugiadas decorre de sua pouca
idade e de seu status migratério (BHABHA, 2014). Ou seja, em que pese 0S
mecanismos de prote¢ao internacional e nacional, as criangas refugiadas séo
um grupo duplamente vulneravel, em razao de sua condicéo de ser humano em
desenvolvimento e migracao forgcada, motivo pelo qual é necessaria a inclusédo
desse tema tanto na agenda internacional como na implementacéo de politicas
publicas e sociais em cada Estado nacional (GRAJZER, 2018, p. 107).

Referida dupla vulnerabilidade se apresenta como um grande desafio
para o Estado e para tomadores de decisdo (BHABHA, 2014), uma vez que a
compreensao dos direitos dessas criancas ndo foi incluida nas politicas e
legislacdes referentes ao tema, ao passo que nao se considera a possibilidade
de a crianca decidir por sua propria vontade (ABRAMOVICH; CERNADAS;
MORLACHETTI, 2010).

Muitas vezes esquece-se que a prépria condicdo da infancia pode
motivar persegui¢cdes tais como quando as criangas sdo recrutadas
para atuarem em grupos armados ilegais; quando elas sdo forcadas ao
casamento infantil ou quando estdo em locais em que ha pratica de
mutilagé@o genital feminina. Criancas podem ser alvos preferenciais de
grupos armados. Finalmente, em localidades sem oportunidades
educacionais onde suas vidas e direitos sejam ameacados, elas
poderdo tomar a decisdo de migrar em busca de melhores condi¢tes
de vida, de seguranca e garantia de seus direitos. (MARTUSCELLI,
2017, p. 82)

A crianca refugiada é percebida na maioria das vezes como um apéndice
do adulto refugiado, ignorando-se a sua capacidade de se expressar e tomar
decisbes, sendo percebida pelas autoridades do pais de destino como uma
pessoa trivial. No tocante as migracdes infantis, ha uma contradicdo entre as
obrigacdes internacionais de protecdo das criangas como um grupo vulneravel,
gue possui direitos reconhecidos e a atitude dos Estados no que diz respeito a
protecdo de suas fronteiras contra imigrantes malquistos, ainda que sejam
apenas criancas (MARTUSCELLI, 2017, p. 83).
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Se a vulnerabilidade j& denota e configura um individuo que pode ser
facilmente ferido, uma caracteristica que ocasiona uma suscetibilidade de sofrer
um dano, que reflete sobretudo em uma desvantagem na fruicdo de bens,
liberdades e direitos (LLANOS, 2013, p. 41), a dupla vulnerabilidade revela uma
situacao de intensa fragilidade que exacerba essa suscetibilidade (SCHMITT,
2014, p. 217-218).

Assim, afirma-se que a crianca refugiada se encontra em uma situacao
de dupla vulnerabilidade, uma vez que sua condicdo de pessoa em
desenvolvimento e seu estado de deslocamento forcado potencializam a sua
fragilidade, reivindicando-lhe, pois, uma tutela especial. Trata-se assim, de uma
vulnerabilidade especifica, agravada, que resulta na dupla vulnerabilidade, que
se traduz como soma da vulnerabilidade da crianca com a vulnerabilidade
daquele em estado de deslocamento for¢ado.

Além de todo o trauma da saida forcada por motivos de perseguicao,
violéncia ou violagcdo de direitos humanos, bem como, muitas vezes, da
separacédo de parentes proximos, as criancas refugiadas ainda se deparam com
dificuldades e burocracias desde os procedimentos de elegibilidade ao
reconhecimento do status de refugiado (CANTINHO, 2018, p. 158); situacfes
gue podem afetar o seu desenvolvimento fisico e psicolégico.

N&o obstante a necessidade de uma tutela especial, a crian¢a associada
a categoria de refugiada, expde falhas no sistema de protecdo, deixando as suas
vulnerabilidades evidenciadas (BHABHA, 2014). A visibilidade das criancas
refugiadas ndo pode continuar a ser ignorada nos debates acerca da tematica
do refugio, ndo podendo o sistema ignorar a sua existéncia, tornando-as
pequenos invisiveis esquecidos, havendo, portanto, uma necessidade de se
buscar meios que evitem uma ocultacdo de particularidades de diferentes
experiéncias de refugio (RAJARAM, 2002)

Nesse sentido, deve ser considerada a circunstancia de dupla
vulnerabilidade em que se encontram essas criangas refugiadas, uma vez que
tanto as causas que levam ao seu deslocamento como as diferentes restricoes,
perigos ou abusos a seus direitos nos paises de transito e destino, configuram
um quadro complexo que agravam o0s casos dessas criangas, principalmente se
estdo desacompanhadas. Desse modo, devem os Estados buscar solugdes que
assegurem um tratamento adequado tanto para prote¢cdo como acesso a direitos
para as criancas refugiadas (CERNADAS; GARCIA; SALAS, 2014, p. 12).
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Assim sendo, levando em consideragao a situagao particularizada da
dupla vulnerabilidade das criancgas refugiadas, que nos permite afirma-las como
sujeitos que demandam uma tutela especifica/especial, € que se passa a
analisar a sua condicao e a situagcdo dessa protecao no territério brasileiro, tanto
do ponto de vista da positivacdo como da eficacia.

3.4 Protecéo as criancas refugiadas no Brasil

Em que pese a Constituicdo Federal de 1988 e a Lei n°® 9.474/97 serem,
no Brasil, o alicerce para a protecédo dos refugiados, impende registrar no que
concerne as criangas refugiadas, que o antigo Estatuto do Estrangeiro de 1980,
ao se referir as criangas e adolescentes ainda empregava o termo “menor”,
dispondo em seu artigo 7° que nao seria concedido visto ao estrangeiro menor
de 18 anos desacompanhado do responsavel legal ou sem autorizacdo expressa
deste. Em expressivo avanco, a nova Lei de Migracéo de 2017, lanca mao de 3
artigos ao falar sobre criancas, logo no seu artigo 3° destaca como principio e
diretriz da politica migrat6ria brasileira, a protecao integral e atencéo ao superior
interesse da crianca e do adolescente migrante; em seguida, no artigo 40, V,
menciona que a crianca ou adolescente desacompanhado e sem autorizacao
expressa para tanto, devera ser encaminhado imediatamente ao Conselho
Tutelar ou a instituicdo indicada por autoridade competente; por fim, o artigo 70
trata acerca da possibilidade de naturalizacédo provisoria a crianca migrante que
tenha fixado residéncia no territério nacional antes de completar 10 anos de
idade, por intermédio de seu representante, podendo tornar-se definitiva se
expressamente a requerer até 2 anos apoés atingir os 18 anos (GRAJZER, 2018,
p. 94-95).

Preleciona Bhabha (2014), que a maneira como se d& a relacéo entre os
Estados e a compreensao das migracdes infantis reflete diretamente na garantia
ou ndo dos direitos das criangas; aponta, ainda, que as criangas migrantes
deveriam ser tratadas como sujeitos de direitos que necessitam de protecao
assim como as criangas nacionais, 0 que, na maioria das vezes, nao ocorre,
sendo tratadas de forma rispida, como se adultos fossem.

E considerando essa conjuntura que, como ja dito, deve-se suscitar a
discussédo acerca dessa tematica ndo apenas na agenda internacional, mas

sobretudo dentro de cada Estado, no que se refere a implementacéo de politicas
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publicas e sociais, com o fito de que os direitos dessas criancas sejam
reconhecidos e efetivamente garantidos (GRAJZER, 2018, p. 103).

As falhas na protecéo e garantia desses direitos podem ser constatadas
logo no inicio, ou seja, ho préprio reconhecimento a essas criancas do seu status
de refugiadas. Referenciando notadamente as legislacdes especiais, que tratam
especificamente da questédo dos refugiados, assim como a Convencédo de 51 e
seu Protocolo de 67 — ratificados pelo Brasil -, a Lei de Refagio Brasileira sequer
faz mencdo a figura das criancas refugiadas como sujeitos autbnomos e de
direitos, e possiveis solicitantes de refugio (CANTINHO, 2018, p. 168).

Conforme ja abordado no primeiro capitulo, o pedido de reflgio se da
perante uma delegacia da Policia Federal e sera encaminhado para o CONARE,
que € o responsavel pela andlise e concessdo. Nos casos de criancas
acompanhadas dos pais ou responsaveis, para a solicitacdo da condicao é
considerada apenas a experiéncia do adulto e, no caso de deferimento do
pedido, a crianca é reconhecida como refugiada por derivagdo, ou seja, com
base no status de seus pais ou responsaveis; € 0 mesmo ocorre em casos de
indeferimento, ndo havendo qualquer previsdo de protecdo especifica para a
crianca®’. E dessa forma que logo no requerimento do status de refugiado, ja se
expfe uma rachadura no que concerne a protecao da crianca refugiada, uma
vez que essa, duplamente vulneravel, precisa da protecao do Estado, conforme
artigo 22 da Convencéo sobre os Direitos da Crianga, mas se encontra ocultada
pela Lei Nacional de Refugio (CANTINHO, 2018, p. 165).

Esse contexto de reconhecimento do status da crianca dependente do
reconhecimento dos adultos que lhes acompanham, salta aos olhos uma
importante questdo, principalmente quanto as criancas refugiadas, que é a
reunido/unidade familiar, prevista no artigo 2° da legislagdo nacional de refugio.

A fim de demonstrar sua relevancia, destaca-se aqui um exemplo de um caso

67 Registre-se que referido fato pode ser facilmente ilustrado, vez que do proprio formulério de
solicitacao de reconhecimento da condigcéo de refugiado, acessado na pagina da Policia Federal
na internet (http://www.justica.gov.br/seusdireitos/estrangeiros/refugio), ndo ha qualquer
previsdo no mesmo de que a crianga possa vir a ser um solicitante auténomo de refdgio. As
Unicas perguntas que se referem as criangas no formulario séo as que questionam se os adultos
possuem menores de 18 anos que 0s estejam acompanhando e, se caso 0 mesmo hdo seja 0
pai ou a mae do menor, se possui todos 0os documentos legais ou autorizagéo por escrito que
permitam cuidar ou viajar com ele, listando os documentos em caso positivo ou justificando em
caso negativo. Apenas no formulario de identificacdo de familiares para extensao dos efeitos da
condicao de refugiado é que ha a hipétese de se identificar ou ndo como uma pessoa menor de
18 anos (POLICIA FEDERAL, 2019), o que de certo modo ndo opera diferencas, vez que o
formulario ndo se adapta conforme a idade.



88

ocorrido no Brasil no qual a 62 Turma do Tribunal Regional Federal da 32 Regiao,
decidiu acerca do direito de duas criancas refugiadas permanecerem no Brasil,
independentemente de autorizacdo judicial ou do pai nesse sentido. As criangas
nigerianas haviam ingressado no Brasil com sua m&e em 2017, todos na
condicao de refugiados. A mée obteve direito de permanéncia provisoria até a
deciséo final acerca da solicitacéo de refugio. Ocorre que a mesma se envolveu
com outro nigeriano refugiado, com o qual teve um filho nascido no Brasil em
2017 e, portanto, brasileiro. Assim, solicitou pedido de permanéncia definitivo no
pais por conta do filho brasileiro e da necessidade de reunido familiar com base
nos artigos 30, I, 7, 37, Il e 55, Il, “a” da Lei de Migracao (Lei n° 13.445/2017),
ocasido na qual foi exigida autorizacdo do pai das criancas refugiadas
nigerianas, com o qual sequer possuiam contato, para processo de
regularizacado dos mesmos. O relator do processo, desembargador Johonsom Di
Salvo, apontou que por decorréncia logica e considerando a prevaléncia do
interesse do menor, o direito a residéncia definitiva deveria se estender a todo o
nucleo familiar, uma vez que violaria tanto o ordenamento brasileiro como o
internacional garantir a permanéncia da méae para a protecao da prole brasileira
e, contudo, manter a situacao transitoria dos filhos refugiados (CRIANCAS...,
2018).

REEXAME NECESSARIO E APELA(;C)ES EM MANDADO DE
SEGURANCA. SENTENCA EXTRAPETITA. NULIDADE PARCIAL.
APELO DOS IMPETRANTES PREJUDICADO. MERITO. O DIREITO
A PERMANENCIA NO PAIS PELA EXISTENCIA DE PROLE
BRASILEIRA DEVE ABRANGER TODO O NUCLEO FAMILIAR,
PRESERVANDO-SE AS RELACOES SOCIOAFETIVAS E O
SUPORTE ECONOMICO DE SEUS MEMBROS. O DIREITO A
PERMANENCIA NO PAIS DE MAE ESTRANGEIRA DE FILHO
BRASILEIRO GARANTE TAMBEM A PERMANENCIA DE SEUS
FILHOS ESTRANGEIROS MANTIDOS SOB SUA TUTELA.
DESNECESSIDADE DE AUTORIZA(;AO POR PARTE DO GENITOR
ESTRANGEIRO, PRESUMIDA, DIANTE DAS CIRCUNSTANCIAS
APRESENTADAS, A INEXISTENCIA DE RELAQAO ENTRE O
MESMO E OS FILHOS, E OBSERVADAAPRESERVACAO DO
NUCLEO FAMILIAR. ACONCESSAO DE VISTO PERMANENTE
NAO IMPEDE O PAI BIOLOGICO DE PLEITEAR DIREITO FAMILIAR
EM SEU PAIS DE ORIGEM OU PERANTE O ORDENAMENTO
BRASILEIRO, EM ATENCAO A CONVENCAO SOBRE OS
DIREITOS DA CRIANCA, NAO FICANDO O ESTADO BRASILEIRO
ADSTRITO A DECISAO ADMINISTRATIVA CONCEDENDO O
VISTO DE PERMANENCIA. REEXAME NECESSARIO
PARCIALMENTE PROVIDO PARA DECLARAR A NULIDADE
PARCIAL DA SENTENCA, JULGANDO PREJUDICADO O APELO
DOS IMPETRANTES. APELO DA UNIAO FEDERAL DESPROVIDO.
(BRASIL, 2018, grifo nosso)


http://www.jusbrasil.com.br/topicos/198674180/null
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E de extrema importancia essa nocdo de reunido familiar no que
concerne as criancas em geral e, principalmente as criancas refugiadas
duplamente vulneraveis e, pois, extremamente fragilizadas, uma vez que “[...] a
crianca ndo cresce sadiamente sem a constituigdo de um vinculo afetivo estreito
e verdadeiro com um adulto [...]” (MACHADO, 2003, p. 154), sendo a familia
imprescindivel para o seu desenvolvimento pleno. Importante observar também
gue caso os familiares dos refugiados estejam em outro pais, é permitido que se
solicite ao CONARE que informe o Consulado do Brasil no pais onde eles se
encontram, que se € um refugiado reconhecido pelo governo brasileiro e isso
facilitara na emissdo de visto para viagem dos familiares. A dificuldade se
apresenta no fato de que ndo ha qualquer programa de financiamento referente
a esse deslocamento dos familiares ao Brasil (ACNUR, 2015, p. 9).

Em que pese a reunido familiar seja um tema importante para criangas
refugiadas, em especial para aquelas que se encontram separadas de seus pais,
o Brasil ainda carece de mecanismos tanto praticos como formais, que
possibilitem de fato realizar essa reuniao (MARTUSCELLI, 2014, p. 2).

A titulo de curiosidade, o caso acima narrado ainda nos chama a atencao
a um personagem, que € o filho de refugiados nascido no Brasil, o qual nos
termos do artigo 12, I, “a”, da Constituicdo Federal € um brasileiro nato, uma vez
que nascido no territorio brasileiro, ainda que de pais estrangeiros, tendo direito
ao registro civil na forma do artigo 50 da Lei n°® 6.015/1973.

Isto posto, voltando especificamente as criancas refugiadas, nota-se,
pois, que sb se leva em consideracdo seus casos particulares quando essa
encontra-se desacompanhada, o que por si SO, mais uma vez aponta para uma
necessidade de adequacdo aos procedimentos, isto é, nos casos em que a
prépria crianca € uma solicitante; situacdo na qual € atribuido judicialmente um
responsavel, que sera seu guardidao (GRAJZER, 2018, p. 97). Para ajudar essas
criancas que se encontram desacompanhadas o ACNUR reluta em promover a
adocao das mesmas fora da regido de onde se originaram, considerando que
muitas vezes ainda é possivel localizar membros das familias dessas criangas
(ACNUR, 2018).

As criangas, portanto, ficam condicionadas aos procedimentos de
regularizacdo da familia e aos documentos dessa para poder ter acesso a
servicos de saude, politicas de protecdo e beneficios de politicas sociais.

Outrossim, tratando-se de criangas sem 0s pais ou responsaveis o impasse ja
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se encontra no proprio preenchimento do formulario de solicitacdo de refugio,
que, frise-se, sequer prevé essa situacdo particular, o que, somado ao
despreparo dos profissionais e autoridades migratorias, acaba por ignorar a
vulnerabilidade dessas (CANTINHO, 2018, p. 169). Ou seja, a criangca ndo é
prioridade, é tratada como mero apéndice do adulto.

Normalmente, em processos de solicitacdo de reflgio ndo se considera
as criancas como principais solicitantes. Agora quando o Estado tem
gue dar respostas sobre a questdo do tema das criancas migrantes,
ele normalmente adota um discurso ambivalente que descreve a
crianca tanto como um ser vulneravel que precisa de protegdo do
Estado quanto como o “Outro” ameacador e incontrolavel que oferece
perigo para o Estado-nacédo. Ocorre assim uma clara preferéncia em
proteger as “nossas” criangas em detrimento as “outras” criangas
definidas muitas vezes como “imigrantes ilegais”. (MARTUSCELLI,
2017, p. 82)

As violacgdes aos direitos dessas criancas se da na maioria das vezes,
porque os Estados no que concerne as politicas migratérias, prezam mais pelos
objetivos securitarios do que pela protecdo da infancia migrante; e ao mesmo
tempo as politicas de protecao integral da infancia descuidam-se dos pontos de
convergéncia com as questbes migratérias, como a integracdo das criancas
migrantes no pais de destino (MILESI; ANDRADE; PARISE, 2016, p. 70).

Sao trés os protagonistas que delineiam a migracao infantil: os adultos,
a crianca e o Estado. Bhabha (2014) apresenta como uma das explicacfes a
exiguidade de protecao das criancas refugiadas, o conceito de “ambivaléncia”,
apontando que a causa disso € a existéncia de uma contradicdo fundamental
gue perdura na sociedade, qual seja: a0 mesmo tempo que se entende que o
Estado possui a obrigacdo de proteger as criancas, entendidas e vistas como
vulneraveis, também se cobra que o Estado proteja a sociedade de estranhos
gue possam vir a ser uma ameaca, inobstante se tratarem de criancas.

Cernadas, Garcia e Salas (2014, p. 14), considerando a Convencéao
sobre os Direitos da Crianca, apontam quatro principios como essenciais em
matéria de direitos das criangas: o principio da n&o discriminagédo (artigo 2°,
CDC); interesse superior da crianca (art. 3°, CDC); o direito a vida e
desenvolvimento; e o direito de participagcao e de ser ouvido.

O artigo 2° da Convencao sobre os Direitos da Crianga assenta que 0s
Estados devem respeitar e garantir os direitos da crianca sob sua jurisdicao

indistintamente, inclusive, de seu status migratério, cabendo a ele tomar medidas
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que assegurem a protecdo da crianga contra qualquer tipo de discriminacéo.
Ocorre que as politicas nacionais que visam a protecao da crianca acabam por
discriminar entre nacionais e migrantes, ignorando as condi¢des e necessidades
especificas desse ultimo grupo (MARTUSCELLI, 2017, p. 82). Referido principio
da n&o discriminagao deveria entdo impedir esse tipo de situagéo, ou seja, obstar
tratamento diferencial em direitos de criancas em razédo de sua nacionalidade ou
condicdo migratoria, ou de seus pais. O acesso a direitos deve estender-se a
todas as criancas, inclusive daqueles que ainda ndo possuem documentos, a fim
de que possam receber educacdo, alimentacdo e atencdo sanitaria adequadas
(CERNADAS; GARCIA; SALAS, 2014, p. 14).

Ademais, o artigo 3° da Convencdo sobre os Direitos da Crianca
determina o principio do interesse superior da crianga, assegurado, inclusive, na
legislagdo nacional e no texto constitucional. Tratando-se de situagdes de
criancas refugiadas, esse deveria ser o guia de qualquer programa, politica ou
decisdo que possam impactar em seus direitos, contudo, 0 que ocorre € que se
falando em politicas migratorias, o interesse superior da crianga fica abaixo de
objetivos que supostamente teriam prioridade, como a prépria reducédo da
migracdo regular, ou mesmo a reducdo de gastos com saude ou educacdo
(CARNADAS; GARCIA; SALAS, 2014, p. 16).

Quanto ao direito ao desenvolvimento, trata-se de um enorme desafio,
uma vez que a dupla vulnerabilidade das criangas refugiadas e sobretudo a
desigualdade que enfrentam no acesso a direitos basicos, como saude e
educacado, contribuem para a restricdo a esse direito. O direito da crianca
desenvolver-se tanto fisica como emocionalmente, se da a partir do exercicio de
seus direitos fundamentais, que muitas vezes encontra barreiras nos paises de
destino (CERNADAS; GARCIA; SALAS, 2014, p. 17).

O direito a participacao e de ser ouvida pressupde entender as criancas
refugiadas como atores sociais, que passaram por um processo de migracao
forcada e, nesse sentido, possuem uma visao especifica de suas experiéncias e
necessidades. Sua protecao integral depende de que sejam de fato ouvidas e
que tenham espacos de participagdo. Ocorre que no caso do territorio brasileiro,
sequer os refugiados adultos possuem esses espagos e mecanismos de
participacéo a seu favor, ou seja, dificilmente as criangas refugiadas o terao, “[...]
sendo duplamente excluidas de espacos politicos e de tomada de decisao [...]",

seja porque as criangas séo consideradas como meros objetos de politica, que
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nao possuem caracteristicas que lhe permitam participar, em razao de sua
imaturidade e incapacidade; seja porque os refugiados sdo entendidos como
vitimas e, como tais, presume-se que necessitam de alguém que fale por eles,
como o préprio governo ou agéncias humanitarias. O direito de participacao seria
uma forma de alcancar a protecédo de todas as necessidades dessas criangcas
(MARTUSCELLI, 2014, p. 3).

Em sintese, os Estados devem garantir as criancas uma protecao
especial, a partir do reconhecimento de que essas, como vulneraveis, possuem
necessidades especificas, que devem ser asseguradas a fim de que possam
desenvolver suas capacidades e exercer seus direitos de modo pleno; tanto a
nacionalidade como sua condicao de refugiada ndo podem consubstanciarem-
se como obstaculos ao cumprimento desse dever, devendo, ao contrario, serem
compreendidas para reverter a situagéo de vulnerabilidade ou discriminacéo, e
ndo para embasar um tratamento discriminatorio (CERNADAS; GARCIA;
SALAS, 2014, p. 17).

A crianca refugiada enfrenta obstaculos quando do seu ingresso no pais
até o seu processo de integracgdo local: o primeiro € o proprio idioma e o segundo
a discriminacédo. Importante ressaltar que inclusive a populacao brasileira possui
desafios no acesso a direitos basicos como educacdo e saude; contudo,
enquanto os brasileiros dominam o idioma e conhecem o funcionamento do
sistema brasileiro, muitos refugiados sequer possuem todos 0S seus
documentos (muitas vezes exigidos para questdes burocraticas), ndo falam bem
a lingua local, passaram por traumas e possuem necessidades especificas em
razdo de seu deslocamento forcado (MARTUSCELLI, 2014, p. 2).

Ao levar-se em consideracdo a protecdo brasileira para as criancas
refugiadas, considerando especificamente a Lei de Refugio e o Estatuto da
Crianca e do Adolescente, malgrado possa se dizer que as criancgas refugiadas
tém garantidos juridicamente seus direitos, ja que em uma analise abrangente
aplicam-se os dispositivos legais dessas normas a elas; o que ocorre é que pode-
se afirmar que ha problemas referentes a essa tematica, tanto do ponto de vista
da positivagdo, uma vez que a primeira ndo considera a situacao das criangas e
a segunda ndo considera a questdo especifica das criangas em estado
migratorio; bem como do ponto de vista da eficacia, uma vez que a garantia dos
direitos dessas criancas apresenta falhas, conforme pode se observar da sua

condi¢do, a seguir analisada.
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3.5 Como estao as criancas refugiadas no Brasil?

A atuacdo do governo brasileiro no que concerne aos refugiados se da
basicamente na implementacdo de programas de reassentamento e decisdes
quanto ao acolhimento desses individuos. A assisténcia a saude ocorre em
hospitais publicos; 0 ACNUR é quem adquire os medicamentos necessarios, que
sao fornecidos pela Caritas; o SESC oferece refeicdes a preco acessivel para os
solicitantes de refugio e os refugiados, enquanto a moradia ocorre em albergues
e abrigos (SIMOES, 2017, p. 158).

Enfatizando a questdo, a garantia ou ndo dos direitos das criancas
refugiadas é dependente da forma como o Estado se relaciona com a migracao
infantil; sendo certo que essas criancas deveriam ser tratadas como sujeitos de
direitos, que carecem de uma tutela especial por tratar-se de um grupo
duplamente vulneravel, devendo receber o mesmo tratamento que as criancas
nacionais (BHABHA, 2014).

A cartilha para solicitantes de refligio no Brasil, elaborada pela ACNUR,
que trata acerca dos procedimentos, decisdes dos casos de solicitacao, direitos
e deveres, bem como outras informacgfes Uteis, aponta que os solicitantes de
refugio, bem como os refugiados possuem o direito de frequentar as escolas
publicas no territorio nacional (ACNUR, 2015, p. 5).

E cedico que o direito & educac&o é um direito humano fundamental que
deve ser assegurado a todas as criangas, incluindo as refugiadas, as quais se
encontram mais suscetiveis a exploracao, trabalho infantil, abusos sexuais, entre
outras violacBes de direitos humanos. Registre-se que embora o Brasil “[...]
esteja avancado em anos de obrigatoriedade da Educacdo Béasica ainda ndo é
possivel falarmos em uma educagéo para todos” (GRAJZER, 2018, p. 65).

Como ja exposto, a inclusédo da crianga na escola é imprescindivel nédo
apenas no tocante a tomada de conhecimento como para a cria¢do de vinculos

com outros individuos, influenciando diretamente no seu desenvolvimento.

Embora a protecdo brasileira para as criancas refugiadas expresse
juridicamente os seus direitos e sua inclusdo no ambiente escolar
possa contribuir para a integracao local, apropriacdo de conhecimentos
e aprendizagem da lingua nacional, ainda se faz necessério que os
seus direitos sejam de fato garantidos na prética [...] (GRAJZER, 2018,
p. 68)
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Salienta-se que na legislagdo brasileira ndo ha qualquer mencéo
expressa e direta a educacdo de migrantes e sequer especificamente de
refugiados, o0 que levanta o questionamento se por certo esse direito tem sido
assegurado.

Registre-se que mais da metade das criangas refugiadas n&o possuem
acesso a educacédo, mostrando que, em que pese haver 7,4 milhdes de criancas
refugiadas em idade escolar, 4 milhdes delas encontram-se fora da escola. Uma
das recomendacdes do ACNUR para a educacdo de criancas refugiadas,
inclusive, é que essas precisam ser inseridas nos sistemas nacionais de
educacao do pais de destino (ACNUR, 2018).

E importante destacar que se trata de uma questdo complexa, uma vez
que a propria demanda interna do pais ja € atendida com dificuldade, na medida
qgue nem todas as crian¢as nacionais possuem acesso a educacao (GRAJZER,
2018, p. 118).

A fim de referenciar referida falha, segue acorddo de um agravo de
instrumento interposto pelo Estado do Rio Grande do Sul, a fim de ver revogada
decisdo que concedeu vaga em escola para menor refugiada que néo possuia

residéncia fixa no pais.

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO DA CRIANGCA E DO
ADOLESCENTE. ACAO DE OBRIGACAO DE FAZER. DIREITO A
EDUCACAO. SITUACAO DE REFUGIO. Os solicitantes de refgio tém
0s mesmos direitos e a mesma assisténcia basica de qualquer outro
estrangeiro que resida legalmente no pais. Nesse passo, ndo encontra
qualguer respaldo a negativa estatal de fornecer educacéo obrigatéria
a menor refugiada que possui cadastro de pessoa fisica, com
permanéncia provisoéria legal no pais e é solicitante de reflugio através
de pedido de reunido familiar. Agravo de Instrumento desprovido.
Unénime. (BRASIL, 2018).

O Estado do Rio Grande do Sul sustentou o argumento de que as
garantias constitucionais s6 se estendem aos estrangeiros que residam no pais
e que ao conceder uma vaga na escola para a menor, acarretaria prejuizos em
face tanto dos nacionais como dos estrangeiros com residéncia fixa, afirmando,
ainda, que a matricula escolar da menina sem os documentos de identificagédo
resultaria em responsabilizagao funcional.

De outro lado, o voto do relator pontuou que a menor refugiada possuia
cadastro de pessoa fisica (CPF) e permanéncia provisoéria legal no territorio
brasileiro, sendo solicitante de refugio por meio de pedido de reunido familiar.
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Entre os direitos dos refugiados destaca o de ter os mesmos direitos e
assisténcia de qualquer outro estrangeiro residente no pais; proferindo que a
negativa de vaga na escola para a crianc¢a refugiada trata-se de afronta ao direito
a educacdo, o qual possui da mesma forma que qualquer nacional, negando
provimento ao recurso.

N&o obstante a lei brasileira de refugio prever que as autoridades
brasileiras devam facilitar o ingresso de refugiados nas instituicbes de ensino
levando em conta sua situagcéo excepcional, uma vez que na maioria das vezes
ndo possuem diplomas ou histérico escolar, e inferindo-se disso que toda crianga
tem o direito de se matricular em escola publica apresentando apenas o seu CPF
e protocolo provisério ou Registro Nacional de Estrangeiro (ACNUR, 2015, p.
22); da referida decisdo o que se percebe, pois, € a dificuldade de acesso das
criancas refugiadas as escolas, seja com fundamento na falta de documentacéo
ou, ainda, assentando-se no direito da crian¢a nacional em prejuizo da refugiada,
em clara violacédo ao seu direito a educacao.

E certo, como ja delineado ao longo do trabalho, que no Brasil ha um
quadro normativo interno que determina a obrigatoriedade do ensino primario
para todas as criancas, sem qualquer discriminacdo (Constituicdo Federal e
ECA), todavia apenas a previsao nao garante referido direito na prética.

Como ja exposto, a crianca refugiada enfrenta obstaculos quando do seu
ingresso no pais até o seu processo de integracdo local: o primeiro € o préprio
idioma e o segundo a discriminagao

Considerando-se, ainda, a situacdo de dupla vulnerabilidade que se
encontram essas criancas é que se pode afirmar que para que elas possam
gozar de uma educacdo de qualidade, ndo é suficiente que se assegure
formalmente seu acesso ao sistema educacional regular, uma vez que deve-se
levar em conta uma necessidade de que politicas publicas atentem para as
necessidades especificas desse grupo, ou seja, tratem acerca da questdo do
idioma, da integracao cultural, dentre outros; cabendo destacar que no Brasil ndo
h& qualquer politica nem ag&o nesse sentido, concretizando o déficit na protecéo
dessas criancas no Brasil, uma vez que s0 a proépria falha na incluséo efetiva no
sistema educacional ja obsta que se assegure o0 pleno desenvolvimento da
crianca (MILESI; ANDRADE; PARISE, 2016, p. 71-72).

Muitas escolas recusam a matricula de refugiados ou solicitantes de

refigio com base na falta de documentagdo e outras burocracias, como
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apresentacdo de documentacdo comprobatéria de escolaridade anterior e
traducdo juramentada desses, ficando ao arbitrio dessas instituicdes aceita-las
ou ndo. Ademais, ha ainda uma barreira pedagodgica, uma vez que muitas
escolas e mesmo os professores ndo estao preparados para receber e incluir
essas criangas, fazendo com que diversas vezes, excluséo e reflugio se cruzem
(SIMOES, 2017, p. 196-197).

A fim de ilustrar a situacédo da educacao das criancas refugiadas, cabe
agui destaque a uma pesquisa amostral da Organizagao Internacional para as
Migragdes e do Fundo das Nag¢des Unidas realizada entre maio e junho de 2018
nas cidades de Boa Vista e Pacaraima, que perquiriu acerca das condi¢cdes de
726 criancas e adolescentes®® venezuelanos; no relatério constatou-se que
63,5% néo estao frequentando a escola, apontando como um dos motivos a falta
de vaga. Impende frisar que 6 de cada dessas 10 criangas nao estao na escola
(6 EM..., 2018). Ou seja, apesar de o quadro normativo prever o direito a
educacao de refugiados e criancas, referida determinacdo ndo garante a sua
realizacdo no territorio brasileiro.

Ademais, compete registrar que embora haja, ainda, a previsao do direito
a nao discriminacdo, quando essas criangas conseguem acesso as escolas e
mesmo a outros locais como hospitais, elas sofrem discriminacdo, pois a
populacdo brasileira muitas vezes ndo sabe o que é refugiado, relacionando-os
com fugitivos ou mesmos criminosos (MARTUSCELLI, 2014, p. 2)

A cartilha do ACNUR (2015, p. 5) para solicitantes e refugiados prevé
também o direito a saude, descrevendo que esses podem e devem ser atendidos
em quaisquer hospitais e postos de saude publicos no Brasil devendo apresentar
para tanto o CPF e protocolo provisério ou Registro Nacional de Estrangeiro em
qualquer hospital, clinica ou posto de salde e solicitar o cartdo SUS. Ocorre que
assim como no caso da educacéo, regularmente ha, do mesmo modo, negativa
de acesso a saude, inclusive, pela alegacéo de falta de documento (GRAJZER,
2018, p. 24).

Ademais, no caso da saude, também o desconhecimento da lingua
nacional e a dificuldade na comunicagdo acabam criando Obices. Em uma
reportagem da Folha de Séo Paulo (OLIVEIRA; JANES, 2018) - “Rio de Janeiro

tem atendimento humanizado de saude a refugiados” - é abordada a dificuldade

68 Registre-se que aqui considera-se também os adolescentes, uma vez que os dados divulgados
se encontram conglomerados, em que pese o referido trabalho tratar apenas sobre criangas.
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na comunicagcdo com agentes de saude, e uma preocupacao, inclusive desses
agentes com a criagcdo de vinculos com pacientes em razdo da barreira
linguistica. E desse contexto que se denota também que ha necessidades
especificas no que concerne as criancas refugiadas quanto ao acesso ao seu
direito a saude.

Ja especificamos no capitulo referente as criangas nacionais quanto aos
problemas enfrentados na area da saude, certo € que com o intenso fluxo de
refugiados que adentraram no territério brasileiro, especificamente em Roraima,
foi registrado um aumento de 35% no atendimento hospitalar em 2018 em
relacdo ao ano de 2016. Levando-se em conta esse aumento a equipe de
auditoria do Tribunal de Contas da Unido alertou para os riscos no que tange ao
aumento abrupto na demanda de atendimento nas unidades de saude, bem
como a falta de medicamentos e surtos de doengas contagiosas (BRASIL, 2018).

Nessa conjuntura, cabe ressaltar a epidemia de sarampo em Roraima,
quadro no qual, segundo analises da Fundacdo Oswaldo Cruz e do Ministério da
Saude, constatou-se que o virus € importado da Venezuela. Registre-se que
desde a confirmacdo da epidemia duas criancas refugiadas venezuelanas
morreram (SAUDE..., 2018).

Os levantamentos da ja apontada pesquisa da OIM e do UNICEF (6
EM..., 2018) registraram que 87,1% das criangas e adolescentes refugiados
venezuelanos em Roraima estavam com a vacina em dia e 70% afirmaram ter
acesso aos servicos de saude. Todavia, 60% dos entrevistados disseram nao
possuir acesso a agua mineral e filtrada e 45% n&o a possui para cozinhar e para
realizar sua higiene pessoal; o que vem afetando as criancas e adolescentes,
registrando um percentual de 28% de menores de 18 anos com disenteria em
junho de 2018.

Relembrando aqui o direito a alimentacéo tratado no capitulo 2, como
um direito especial da crianga, no sentido de que ndo se encontra previsto da
mesma forma para os adultos, vale aqui trazé-lo junto ao direito a saude. Das
criangas e adolescentes entrevistados, 11 informaram ter sofrido com a falta de
comida, 128 tiveram reduzido o nimero de refei¢cdes e, ainda, 93 passaram fome
e 84 se alimentaram s6 uma vez durante o dia, ou até mesmo ndo comeram (6
EM..., 2018).



98

Portanto, é certo que persistem nas criancas refugiadas, problemas de
saude decorrentes de péssimas condi¢des de higiene e de alimentacédo que vém
enfrentando.

E ndo é so. As criancgas refugiadas que chegam ao pais de destino com
seus pais, ou mesmo desacompanhadas, além de desconhecerem o idioma e a
cultura, acabam sendo vitimas de discriminacdo, de abuso sexual, trabalho
infantil e trafico de pessoas (GRAJZER, 2018, p. 24).

E no Brasil ndo é diferente. Na pesquisa referida, o levantamento
mostrou que as criangas e adolescentes venezuelanos estdo expostas a esse
tipo de violacdo como o trabalho infantil e a violéncia sexual; 16 pessoas do total
de entrevistados afirmaram que em algum instante uma crianca ou adolescente
sob sua responsabilidade trabalhou em busca de pagamento e 14 pessoas
disseram que desde a chegada ao Brasil conheceram uma crianca ou
adolescente em risco de violéncia sexual (6 EM..., 2018).

Nesse panorama, importante destacar novamente 0s principios que
regem a Convengdo sobre Direito das Criangas, entre os quais: a nao
discriminagéo, o direito a vida e ao desenvolvimento, o interesse superior da
crianca e o direito a participacdo, observando-se que as condi¢des das criancas
refugiadas no Brasil, sujeitos duplamente vulneraveis, contrastam severamente
com essas balizas.

A demonstracdo dessas condicdes € imperiosa para registrar o
despreparo para receber e integrar as criangas refugiadas, frente a prépria
dificuldade no atendimento e na tutela dos direitos dos préprios nacionais
(GRAJZER, 2018, p. 125); o que deve de algum modo ocupar lugar na pauta do
governo nacional, a fim de garantir de fato a condicdo de sujeitos de direitos
dessas criangas, que em razao de sua dupla vulnerabilidade, necessitam de uma

tutela especifica, face a sua fragilidade ante a violacdo e a luta por seus direitos.
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CONSIDERACOES FINAIS

A presente pesquisa desenvolveu-se a partir da premissa da existéncia
de um déficit na protecéo das criancgas refugiadas no Brasil, caracterizado tanto
pela falta de positivagdo especifica direcionada ao grupo como da eficacia dos
dispositivos existentes — Lei n® 9.474/97 e Estatuto da Crianca e do Adolescente,
especificamente - e estendidos a esse, principalmente ao levar-se em conta a
sua situacdo de dupla vulnerabilidade. Considerando esse contexto, intentou-se
compreender como se estabelece o modelo atual de protecdo das criangas
refugiadas no Brasil, a fim de confirmar-se ou refutar-se a hipotese da qual se
procedeu.

Ao longo da pesquisa buscou-se trazer e voltar a atencao a condi¢céo de
vulneravel dos sujeitos analisados. A vulnerabilidade destaca-se de suma
importancia, uma vez que se encontra associada a fragilidade de individuos a
exposicao a riscos e maior suscetibilidade a violacdes, como resultado de
caracteristicas ou circunstancias de um grupo. O sujeito vulneravel, como se viu,
€ aguele que possui uma desvantagem injusta na fruicao de bens, liberdades e
direitos, o que impde a necessidade de uma protecdo especifica, a partir de
instrumentos juridicos e politicos, uma vez que enfrentam O6bices que os
dificultam no acesso e no pleno exercicio dos seus direitos reconhecidos pelo
ordenamento. As causas da vulnerabilidade que aqui se trataram, foram a
migracao forcada e a idade, as quais resultam aos grupos nos quais aparecem,
em uma necessidade de tratamentos que se adequem a suas dificuldades no
exercicio de seus direitos e uma protecdo especial, que se traduz em direitos
singulares ou mesmo direitos gerais dispostos de uma forma especial.

A fim de concretizar referidas causas de vulnerabilidade, em um primeiro
momento procurou-se debrucar no caminho percorrido para a protecao dos
refugiados no Brasil. Tanto a atualidade do problema como o nimero expressivo
de refugiados que adentram o territério brasileiro, principalmente no ano de 2018,
nos remetem a complexidade da tematica e aos desafios que se colocam sobre
0s instrumentos legais e institucionais vigentes.

O Brasil ratificou e promulgou a Convencdo Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951 e seu Protocolo de 67 e, ainda, elaborou sua propria
normativa interna sobre refugiados — Lei n°® 9.474/97 - , para a qual refugiado &

todo individuo, que devido a fundados temores de perseguigdo por motivos de
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raca, religido, nacionalidade, grupo social, opinides politicas ou grave e
generalizada violacdo de direitos humanos, € obrigado a deixar seu pais de
origem em busca de refagio. Assim, a partir do momento que uma pessoa
garante seu status de refugiado dentro de um pais, passa a submeter-se as leis
desse que a acolheu.

Os refugiados séo, pois, vulneraveis, em razdo da sua migracdo ou
deslocamento forcados do seu pais de origem ou residéncia, por motivo de
perseguicao ou seu fundado temor, o que os expde a violagdes de seus direitos
desde a saida do seu pais até o pais de destino. Como um vulneravel, necessita,
portanto, de protecdo especial. No Brasil, além dos instrumentos de protecao
internacionais ratificados — como a Convencao de 1951 e Protocolo de 67 -,
destacam-se dois instrumentos como os pilares dessa protecdo: a Constituicao
Federal de 1988 e a Lei n® 9.474/97. Ainda, cabe menc¢dao a atual Lei de Migracao
de 2017, que assegura os direitos, liberdades e garantias dos migrantes e
também pode ser aplicada aos casos de refugiados, ndo prejudicando, é claro,
a aplicacdo das normas internas e internacionais especiais a teméatica.

Além de delinear no primeiro capitulo acerca de todo o processo de
reconhecimento do status de refugiado, buscou-se enquadra-los na situacao de
sujeitos de direitos no Brasil. No ambito de sua protecao nota-se que € basilar
que os refugiados devem ter ao menos os mesmos direitos e assisténcia que
recebe qualquer outro migrante. Buscou-se destacar alguns desses direitos,
sendo os principais: ndo devolugdo, nao discriminacdo, reunido familiar,
liberdade religiosa, documentacdo, direito ao trabalho, moradia, educacéo,
saude, previdéncia e assisténcia social. Ressalte-se que a previsdo formal dos
mesmos nao é suficiente a garantia na pratica desses direitos.

O que se constatou a partir da compreensao da protecao dos refugiados
no Brasil e da andlise dos instrumentos legais especificos a tematica utilizados
no territorio brasileiro, € que ndo ha qualquer dedicacdo a situacdes e grupos
especificos mais expostos a vulnerabilidade, como é o caso das criancas
refugiadas.

No transcorrer da pesquisa, ap0s a andlise da vulnerabilidade e da
protecdo dos refugiados no Brasil, passou-se a questao das crian¢as no segundo
capitulo, a fim de se aprofundar no objeto da investigacao.

Quanto as criangas, pois, assim como no caso dos refugiados, nota-se

a vulnerabilidade como um ponto distintivo de suma importancia, que
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fundamenta a sua necessidade de uma protecao especial. A crianga, consoante
a legislacéo brasileira, é toda pessoa até os 12 anos de idade incompletos.

A causa da vulnerabilidade das criancas € a idade, que as tornam
fragilizadas na capacidade de resisténcia e de defrontar violagdes a seus direitos
mais basilares. As criancas sao pessoas em desenvolvimento e como tais
necessitam de um regime especial de garantia de seus direitos, que permitam o
seu pleno desenvolvimento.

E considerando essa vulnerabilidade que o ordenamento brasileiro Ihes
garantiu um tratamento mais abrangente, vez que se revelam mais suscetiveis
tanto no exercicio como na defesa de seus direitos, necessitando, pois, de uma
tutela especifica, delineada a partir do direito material, como a Convencao dos
Direitos da Crianca e do Adolescente, a Constituicdo Federal de 1988 e o
Estatuto da Crianca e do Adolescente; todos, frise-se, alicercados sobre a
doutrina da protecao integral e do superior interesse da crianca.

Portanto, constatou-se que a condicdo da crianca de pessoa em
desenvolvimento autoriza um sistema especial de protecdo de seus direitos
fundamentais, os quais possuem particularidades em relagdo aos mesmos
direitos dos adultos.

A crianca goza de todos os direitos fundamentais inerentes a pessoa
humana e € dever da familia, da sociedade e do Estado assegura-la, com
prioridade absoluta, o direito a vida, a saude, a alimentacdo, a educacéo, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a convivéncia
familiar e comunitaria. As criancas, em razao de sua peculiar condi¢do de pessoa
em desenvolvimento, gozam, portanto, de uma maior quantidade de direitos
fundamentais, uma vez que sao titulares de todos os direitos reconhecidos a
pessoa humana, bem como de alguns especificos condizentes a sua condicao.

Observa-se que enquanto aos refugiados, no primeiro capitulo, cabem
ao menos 0s mesmos direitos e assisténcia que qualquer outro estrangeiro
recebe no pais, as criancas cabem uma maior gama tanto do ponto de vista
quantitativo como qualitativo. O ponto em comum, contudo, € que a mera
previsao desses direitos, ndo € suficiente a resguarda-los na ordem pratica.

Em virtude dessa analise realizada nos primeiro e segundo capitulos,
apurou-se que nao ha qualquer mencéo especifica as criancas refugiadas nos
documentos concernentes aos refugiados e as criangas, a nao ser o artigo 22 da

Convencao Internacional sobre os Direitos das Criancas, que de modo amplo,
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prevé que os Estados devem adotar medidas necesséarias no requerimento de
status de refugiado dessas criancas para garantir os direitos previstos na
Convencao.

Ocorre que ndo apenas os adultos séo objeto de violagcédo a direitos
humanos. As criangas também sdo expostas a essas violacdes e obrigadas a se
deslocar forcadamente de seu pais de origem ou residéncia, sejam
acompanhadas de adultos ou mesmo desacompanhadas; caracterizando-se
como um grupo extremamente fragilizado em razdo do seu estado migratoério e
da pouca idade.

A fim de analisar essa extrema fragilidade, lancou-se mao do termo
“hipervulnerabilidade” utilizado na seara do Direito do Consumidor, que denota
situacOes de vulnerabilidade agravada. A partir disso verificou-se a dupla
vulnerabilidade das criancas refugiadas, por somarem duas causas de
vulnerabilidade, encontrando-se, portanto, em uma situacdo de intensa
fragilidade que potencializa a suscetibilidade dessas a sofrer um dano ou de uma
desvantagem na fruicAo de bens, liberdades e direitos; o que impde a
necessidade de uma protecao especial.

N&o obstante essa necessidade, o que se constatou foram falhas no
sistema de protecdo dessas criancgas, que sao esquecidas desde a sua entrada
no territrio nacional. Como salientado, Bhabha (2014) afirma que a garantia ou
nao dos direitos das criancas refugiadas depende da relacdo entre o Estado e a
compreensao que possuem das migracdes infantis.

Logo no processo de elegibilidade apercebeu-se qgue o mesmo somente
considera a situacdo do adulto, deixando de lado a experiéncia da crianca. A
crianca é negado ou deferido o status de refugiado a depender de seus
responsaveis. Referida dependéncia remete ao direito a reunido familiar previsto
no artigo 2° da Lei n® 9.474/97, de extrema importancia no caso de criancas
refugiadas, vez que permite estender a condi¢cdo de refugiado a membros da
familia; e para a crianca € essencial a manutencao desse vinculo familiar a fim
de que se desenvolva plenamente. Ocorre que o Brasil ainda carece de
mecanismos que possibilitem de fato essa reunido.

Os casos particulares das criancas s6 sdo levados em conta quando
desacompanhadas, o que também aponta outra falha, ja que o procedimento de
elegibilidade previsto na Lei Nacional de Refugio sequer considera essa

possibilidade da crianca como solicitante de refagio, o que somado ao
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despreparo dos profissionais e autoridades migratdrias nesses casos, apenas
expOe ainda mais a vulnerabilidade desse grupo. Além do Estado prezar pelas
criancas nacionais em detrimento das refugiadas, ha também a predilecdo por
objetivos securitarios a protecédo dessas.

A Convencdo sobre os Direitos da Crianga possui como principios a nao
discriminacéo, o interesse superior da criancga, o direito a vida e desenvolvimento
e o direito de participacéo e de ser ouvido. Todavia, 0 que nos parece € que as
politicas nacionais muitas vezes viram as costas a esses principios, dando
preferéncia a outros casos que melhor Ihes interessam. Ou seja, ha uma clara
discriminacado entre nacionais e migrantes, o interesse superior da crianca se
subsome ante objetivos que supostamente teriam prioridade para o Estado, ha
Obices no acesso a direitos basicos e ndo existe qualquer brecha em espacos
ou mecanismos de participagao.

Quando do ingresso no territorio de destino a crianca sofre tanto na
entrada como no seu processo de integracdo, enfrentando barreiras como o
idioma e a discriminagéo.

Ademais, mesmo que por ébvio se aplique, em uma analise abrangente,
outros dispositivos legais a essas criancas, como a Lei Nacional de Refugio e o
ECA, é inequivoco que nenhum prevé de forma especifica e expressa acerca da
crianca refugiada. A Lei Nacional de Refagio (Lei n 9.474/97) ndo considera a
particularidade desse grupo, e o ECA nado possui previsdo quanto a situacdo
especifica de migracao forcada que acomete muitas criancas no Brasil.

Uma vez que os proprios nacionais enfrentam problemas e dificuldades
no acesso a seus direitos, no caso dos refugiados ndo se esperava algo
diferente, o que restou evidenciado a partir da andlise da condi¢do das criancas
refugiadas no Brasil. Portanto, considerando que ja ha desafios no atendimento
dos direitos fundamentais de seus proprios nacionais, isso agrava mais ainda as
dificuldades para receber e incluir as criancas refugiadas, as quais sequer tém
consideradas as suas especificidades.

Os dados quantitativos da pesquisa realizada em 2018 pela Organizacéo
Internacional para as Migragodes e pelo Fundo das Nac¢des Unidas corroboraram
na concretizacdo do déficit de protecdo das criancas refugiadas no Brasil e a
analise dos dispositivos legais sobre refugiados e sobre criangas, mostraram que
nao ha um cenario legal propenso a protecdo das criancas refugiadas, que

necessitam de uma protecédo especial, para minimizar os efeitos de sua dupla
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vulnerabilidade, ou seja, de medidas e oportunidades particularizadas em
detrimento de uma protecdo generalizada.

Ou seja, no Brasil existe uma legislacdo especifica no que concerne aos
refugiados e outra no que tange as criancas, que, conforme atestado ao longo
do trabalho, necessitam de uma protecdo especial, em razdo da sua
vulnerabilidade. Ocorre que mesmo que tais dispositivos sejam usados nos
casos das criancas refugiadas, percebe-se que a falta de dispositivos especificos
que se refiram expressamente a sua particularidade, gera lacunas na protecao
dessas criancas, duplamente vulneraveis. Assim como refugiados e criangas,
considerados separadamente, possuem legislacdo adequada a sua condi¢éo, o
mesmo deveria ocorrer a crianca refugiada.

Ademais, além da falta desses dispositivos especificos, ndo obstante
referida legislacéo garanta, ao menos do ponto de vista formal, direitos basilares,
€ certo que essa positivacao ndo € suficiente do ponto de vista pratico, uma vez
gue muitas criangas, assim como 0s proprios nacionais, encontram ébices no
gozo e acesso a esses direitos.

Como afirmado e atestado, € indubitavel que a condicdo de
vulnerabilidade exacerbada das criancas refugiadas, que se trata de uma dupla
vulnerabilidade, as colocam em extrema fragilidade na reivindicacdo de seus
direitos e em ampla suscetibilidade na violagdo dos mesmos. Essa dupla
vulnerabilidade deveria servir de aporte na instituicdo de um sistema especial de
protecdo, assim como no caso dos refugiados e das criancgas.

Portanto, se aqui se questiona se existe um cenario legal no Brasil,
propenso a protecdo das criancas refugiadas, seja do ponto de vista da
positivacdo ou da eficacia, o que se notou no desenvolvimento da presente
pesquisa é que a falta de um nédo exclui a falha do outro.

N&o h& uma positivacdo especifica que garanta a tutela especial de que
necessitam as criancas refugiadas, em razdo da sua situacdo de dupla
vulnerabilidade; e a legislacdo que a elas se aplicam de forma ampla e
generalizada, nédo é suficiente para garantir de fato os seus direitos e liberdades
fundamentais.

E essencial que se coloque em evidéncia a condic&o vivida por essas
criangas refugiadas no Brasil, a fim de que se incite tanto a sociedade como o
proprio governo a ajudarem tomar decisbes e adotar solugbes que possam

inverter essa realidade. A dupla vulnerabilidade das criangas refugiadas impde
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a necessidade de tratamento adequado para seus problemas e dificuldades
especificos e uma acdo do Estado nesse sentido. Sobretudo, o proprio
ordenamento juridico deve garantir essa adequacdo, em detrimento de uma
mera protecao generalizada.

Conforme preleciona o artigo 22 da Convengao sobre os Direitos da
Crianca, é dever dos Estados adotar medidas que assegurem a protecao e
assisténcia das criancas refugiadas. Todavia, o que se observa no Brasil € um
déficit na protecdo e amparo dessas criancas, que estdo submetidas a condi¢des
degradantes, encontrando ébices no acesso a seus direitos mais fundamentais,
como educacdo, saude e alimentacdo, encontrando-se expostas a violacdes e
abusos.

E imprescindivel, portanto, que se intensifiquem e aperfeicoem
pesquisas, politicas e especialmente a reivindicag¢do pela condicdo de sujeito de
direito das criancas refugiadas, a fim de aprimorar o cenario e o sistema nacional
de protecao, especialmente considerando-se a situacdo de dupla vulnerabilidade
na qual se encontram essas criangas, que como tais, necessitam de amparo e

protecdo especial.
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