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RESUMO

Inicia-se o estudo sobre “A Protecao Internacional dos Direitos das Criancas
Refugiadas”, propondo-se, nestas paginas, encontrar o que almejou Machado de
Assis, em seu discurso de 7 de Dezembro de 1897, pronunciando na sessao de
encerramento dos trabalhos: “Passai aos vossos sucessores o0 pensamento e a
vontade iniciais, para que eles os transmitam aos seus, € a vossa obra seja contada
entre as sélidas e brilhantes péginas da nossa vida brasileira®.” A protecao
internacional dos refugiados se opera mediante uma estrutura de direitos individuais
e responsabilidade estatal que deriva da mesma base filos6fica que a protecéo
internacional dos Direitos Humanos. O Direito Internacional dos Direitos Humanos é
a fonte dos principios de protecdo dos refugiados. A prépria condicdo de refugiado
aponta a violacdo de direitos humanos basicos, consagrados na Declaracao
Universal de 1948 e tem estreita relacdo com o direito de solicitar asilo e dele gozar,
previsto no artigo 14.° da Declaracdo. As criancas refugiadas séo, assim, titulares de
direitos humanos que devem ser respeitados em todo momento, circunstancia e
lugar. A Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos de 1993 reconhece que
violacdes flagrantes de direitos humanos, particularmente aquelas que representam
complexos fatores que levam ao deslocamento de pessoas. A Convencado de
Genebra de 1951 nao esta sozinha ao reconhecer o pertencimento a um grupo
social como fator de discriminagdo que pode levar a tratamentos arbitrarios e
repressivos. Nesse mesmo sentido o artigo 2.2 da Declaracao Universal dos Direitos
Humanos de 1948 impede a discriminacdo em razdo da “origem nacional ou social,
riqueza, nascimento, ou qualquer outra condicao”; esta proibicao aparece também
nos artigos 2.° e 26.2 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966.
Em 1948, a Assembleia Geral das Nacdes Unidas aprovou a Declaragdao Universal
dos Direitos do Homem, primeiro instrumento internacional que consagra, ndo sé
direitos civis e politicos, como de natureza econdémica, social e cultural, de que séo
titulares as criangas. A Convencéao sobre os Direitos da Crianga de 1990 representou
o grande marco na histéria da infancia, ao reconhecer a criangca como sujeito
autébnomo de direitos, e em particular, as criancas refugiadas que podem solicitar um
pedido de protecao internacional em seu nome com fundamento no art. 13 (6) da Lei
n.2 27/2008. Neste interim, tentar-se-a aprofundar o tema sub examine, analisando,
inicialmente, a natureza conceitual de refugiado na Convencao de Genebra Relativa
ao Estatuto dos Refugiados de 1951, além de outros textos juridico-formais e o inicio
da construgédo histérica, como também o renomado principio do non-refoulement.
Nos capitulos seguintes, salientam-se a evolug¢do histérica do reconhecimento da
infancia, bem como o principio do superior interesse da crianca e a consolidagcao
normativa da matéria na ordem juridica portuguesa e brasileira. Ao final, elucida-se a
protecao da crianga refugiada a luz da Lei n.? 27 de 30 de Junho de 2008 (alterada
pela Lei n.? 26/2014) e a compreensdo € o alcance jurisprudencial da matéria na
Corte Interamericana de Direitos Humanos.

Palavras-chaves: Direitos Humanos. Protecado Internacional. Refugiados. Criancas
refugiadas. Corte Interamericana de Direitos Humanos.

2 Ver, Discursos académicos Tomo I, 2007. 1.241 péginas. Obra disponivel em:
http://www.academia.org.br/publicacoes/discursos-academicos-tomo-iii-2007-1241-pp. Acesso em:
25.01.2016.



ABSTRACT

Begins the study on "The International Protection of the Rights of Refugee Children",
proposing in these pages, find what they craved Machado de Assis, in his speech of
December 7, 1897, pronouncing on the work closing session: “Go ye to your
successors thought and initial will, so that they transmit them to your, and your work
is counted among the solid and glossy pages of our Brazilian life.” The international
protection of refugees operates through a rights framework individual and state
responsibility that derives from the same philosophical basis for the international
protection of human rights. International human rights law is the source of refugee
protection principles. The own refugee status points to the violation of basic human
rights enshrined in the Universal Declaration of 1948 and is closely related to the
right to seek asylum and enjoy it, provided for in Article 14 of the Declaration.
Refugee children are thus human rights which must be respected at all times,
circumstance and place. The World Conference on Human Rights 1993 recognizes
that gross violations of human rights, particularly those that represent complex
factors leading to displacement of people. The Geneva Convention of 1951 is not
alone in recognizing the membership of a social group as a discrimination factor that
may lead to arbitrary and repressive treatment. In the same way Article 2 of the
Universal Declaration of Human Rights of 1948 prevents discrimination on grounds of
“national or social origin, property, birth or other status”; this prohibition also appears
in Articles 2 and 26 of the International Covenant on Civil and Political Rights of
1966. In 1948, the United Nations General Assembly adopted the Universal
Declaration of Human Rights, the first international instrument that establishes not
only civil and political rights, and economic, social and cultural nature, they hold
children. The Convention on the 1990 Child Rights represented a landmark in the
history of childhood, recognizing the child as an autonomous subject of rights, and in
particular refugee children who may request an application for international protection
on his behalf based on art. 13 (6) of Law n.® 27/2008. In the meantime, try to will
deepen the sub theme examine, analyze, initially, the conceptual nature of refugee in
the Geneva Convention Relating to the Status of Refugees of 1951, and other legal
and formal texts and the beginning of the historical building, as also renowned
principle of non-refoulement. In the following chapters, they point out the historical
evolution of childhood recognition, and the principle of the best interests of the child
and normative consolidation of matter in the Portuguese and Brazilian law. Finally,
child protection to elucidates refugee in the light of Law n.% 27 of June 30, 2008 (as
amended by Law n.% 26/2014) and understanding and jurisprudential scope of the
matter in the Inter-American Court of Human Rights Humans.

Keywords: Human Rights. International protection. Refugees. Refugee children.
Inter-American Court of Human Rights.



INTRODUCAO

O trabalho tem como titulo, A Protecao Internacional dos Direitos das
Criangas Refugiadas, no qual tem sido objeto de aprofundamento, reformulacao e
desenvolvimento, sem a pretensdo de esgotar a tematica, nem mesmo no
concernente ao enfoque especifico ora adotado. A protecdo dos refugiados €
matéria assente na Convencéao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951, sendo, posteriormente, o texto da Convencao de 1951 revisto e aumentado

pelo Protocolo de 1967.

A Convengao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951,
redigida no seguimento de uma recomendacao formulada pela Comissdo dos
Direitos Humanos, consagra principios reguladores do tratamento dos refugiados. O
Capitulo I, artigo 1, inciso A, paragrafo 2, aduz “que, em consequéncia de
acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951, e receando, com razao ser
perseguida em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo
social ou das suas opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a
nacionalidade e nao possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a
proteccao daquele pais; ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver fora do pais no
qual tinha a sua residéncia habitual apés aqueles acontecimentos, ndo possa ou, em
virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar.” Eis, o conceito de refugiado formulado

pela Convencao de Genebra de 1951.

O preambulo da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos enuncia as
razdes que justificam a constituicdo da mesma, no qual reza os ideais e objetivos
comuns dos realizadores do texto, neste sentido o Direito Internacional através de
seus institutos e diplomas legais tem tentado avancar na protecdo dos direitos de

todos os refugiados e membros de suas familias.

Ressalte-se que tratando-se de um tema sobre Criancas Refugiadas, nao
deveria ter sido dificil escrever esta tese de mestrado, portanto a primeira
dificuldade, encontrada, fundamenta-se no fato de que esta tese versa sobre um
territério que as Faculdades de Direito sempre esquecem, o Direito das Criancas, em
especial as criancas refugiadas. Registra-se, as palavras de Guilherme de Oliveira,



ao preconizar que “o Conselheiro Armando Leandro costumava assinalar durante as
primeiras edigbes, dizendo: Pela primeira vez os menores entraram para a
Universidade!®. A producédo cientifica suficiente a volta desses temas tardou a
aparecer, apesar de alguns textos que ja existem.

Nesta dissertacdo de mestrado, sob o viés da correlagdo entre o Direito
Internacional e a protecao dos Direitos das Criancas Refugiadas, tentar-se- a
abordar a tematica proposta, destacando-se no primeiro capitulo o estudo
pormenorizado da natureza conceitual de refugiado, em conformidade com a
Convengédo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, além dos
conceitos proclamados no Protocolo de 1967, propondo-se fazer um estudo
minucioso de outras Convencdes e Declaracbes, formalmente consagrados em
textos juridico-formais, relativos aos refugiados. Alberga-se neste capitulo, ainda, os
fundamentos juridico-histéricos, dando énfase as etapas do processo de construcéao
histérica, desde a Idade Média a Moderna, como também o inicio histérico da
consolidacao normativa, conteddo que sera aprofundado no Capitulo 1.

Neste diapasao, verifica-se que o conceito do vocébulo refugiado é objeto de
questionamentos em face da insurgéncia de novos desafios, provocando uma
profunda revisdo da importancia do estudo da condicao de refugiado na ordem

juridica internacional.

Salienta-se, ainda, no Capitulo 1, o estudo acerca do direito do asilo que
aparece formalmente consagrado em textos juridico-formais, encontrando-se
inserido na tematica da Declaracao Universal dos Direitos do Homem. A
Constituicao da Republica Portuguesa de 1976 o consagra, no artigo 22.2, no Titulo
de Principios Gerais de Direitos Fundamentais a par da previsdo do Estatuto do
Refugiado. Ao discorrer sobre o tema, registre-se o quadro informativo do tratamento
da matéria na ordem juridica portuguesa. No mesmo capitulo, analisam-se as

primeiras definigcdes e ligbes juridicas do consagrado principio do non-refoulement.

® GUERRA, Paulo e outro. Extraido da Nota de Apresentagado (da 1.2 edicdo) da obra A Crianca e a
Familia — uma questao de Direito(s). Visao pratica dos principais institutos do Direito da Familia e das
Criangas e Jovens. 2 ed. (actualizada). Coimbra Editora. pp. 7-8. Na citagdo, mantiveram-se as
palavras do autor.
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Debatem-se, no segundo capitulo, os Direitos das Criangcas Refugiadas, no
qual se tentara fazer um estudo pormenorizado da evolugdo histérica do
reconhecimento da infancia e sua natureza conceitual, além do estudo da
consolidacao normativa acerca da matéria na ordem juridica portuguesa e brasileira.
No Capitulo 2 (2.3), com o objetivo de iniciar o estudo sobre a protecao internacional
dos Direitos da Crianca Refugiada, considera-se de suma importancia conhecer e
compreender 0s principais elementos normativos que constituem a base estruturante
do sistema de justica da familia, das criancas e dos jovens, dando énfase ao estudo
das criangas refugiadas.

Disserta-se, ainda, no segundo capitulo, os principios fundamentais
emergentes dos instrumentos internacionais juridicamente relevantes sobre o tema,
constituindo o marco inicial para uma adequada concretizagéo judiciaria do direito da

familia, em especial as criangas.

O terceiro capitulo intitula-se “A Protecdo Internacional dos Direitos das
Criancas Refugiadas”, analisando-se o conceito de “protecdo” da pessoa do
refugiado em Direito Internacional, em especial da crianca refugiada, no qual tenta-
se fazer uma abordagem interdisciplinar dos problemas, questionando, assim, em
simultaneo, as fronteiras entre os varios ramos do direito e a separagdao entre o

juridico e o social, baseadas no principio basilar da solidariedade internacional.

Mencionam-se, ainda, no terceiro capitulo, as distingbes entre os vocabulos
protecao legal e assisténcia humanitaria em Direito Internacional. Analisam-se as
competéncias do Comité dos Direitos da Crianca a luz do artigo 43.2 da Convencéao
sobre os Direitos da Crianca de 1990, além do estudo das Funcbes do Alto
Comissariado das Nacbes Unidas para Refugiados na protecdo das criangas

refugiadas.

No Capitulo 3 estuda-se a Lei n.? 27 de 30 de Junho de 2008, alterada pela
Lei n.? 26/2014, discorrendo sobre os principais entendimentos doutrinarios acerca
da interpretacdo dos artigos e das indica¢des e dos contributos daqueles que, com
coordenadas cientificas diferentes desvendam areas confiantes como esta. Insta

salientar que, no Capitulo 3, examinara a compreensao e o alcance jurisprudencial
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da Corte Interamericana dos Direitos Humanos no caso Familia Pacheco Tineo vs.
Bolivia.

A metodologia pode ser caracterizada como um processo dindmico que
suporta alteracdes que vao ao encontro dos objetivos da pesquisa e ao seu
enriguecimento. Assim, durante o processo de pesquisa, o0 investigador deve estar
preparado para lidar com as muta¢des que vao surgindo, no sentido de reorganizar
0 seu caminho para alcancar as respostas para a problematica em estudo.
Conforme, as palavras mestras de, Vicente Faleiros a metodologia “(...) é a reflexao
critica do seu préprio caminhar, dando-se conta das alternativas possiveis e dos
argumentos e contra-argumentos que foram usados para seguir determinada
diregcdo. Isto significa que a metodologia é um processo constante de construgao.
Néo se decide uma metodologia de uma vez por todas, e nas pesquisas concretas
ha revisdo do projeto e retomada do caminho, talvez para se recomecar tudo outra
vez*”

Em decorréncia da especificidade da problematica apresentada, a
metodologia que se adotou nesta investigacao foi a qualitativa, no qual permite uma
analise aprofundada do objeto de estudo, assegurando uma melhor compreensao e
explicagdo dos factos observados. Esta metodologia apoia-se no estudo de casos e
desenvolve processos de analise de conteldo, em que a informacgao recolhida tem

componentes subjetivas associadas em valores, atitudes, motivacdes e condutas.

Almeja-se compreender e interpretar as expressdes e percepcdes dos
elementos envolvidos nos processos em investigacdo, bem como o modo como
atuam nas situacées concretas. Para a recolha de dados de forma a poder
responder a questdo em analise, e tendo como propédsito alcancar os objetivos
delineados no ambito da pesquisa, optou-se pela pesquisa bibliografica cujos
resultados foram objeto de analise e reflexao.

* FALEIROS, Vicente. 2007, pp. 176-177.
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Em suma, a metodologia utilizada na monografia tera por base um estado
descritivo-analitico, desenvolvido através de pesquisa, que, segundo Nlbia Bastos®

(2008), assim define: |. Quanto ao tipo: Bibliografica: mediante explicacoes

embasadas em trabalhos publicados sob a forma de livros, revistas, artigos, enfim,
publicacbes especializadas, impressa escrita e dados oficiais publicados na internet,

que abordam direta ou indiretamente o tema em analise; Il. Quanto a utilizacéo e

abordagem dos resultados: Pura, a medida que tera como Unico fim a ampliacao dos

conhecimentos. Qualitativa, buscando apreciar a realidade do tema no ordenamento
juridico patrio; Ill. Quanto aos objetivos: Descritiva, posto que buscara descrever,

explicar, classificar, esclarecer o problema apresentado. Exploratéria, uma vez que

objetiva aprimorar as ideias por meio de informacdes sobre o tema em foco.

Por fim, o estudo pautou-se no recurso da pesquisa bibliografica, abrangendo
estudos doutrinarios dos principais autores que discorrem sobre o tema abordado,
assim como em pesquisa documental, envolvendo consultas a revistas cientificas e

a recursos disponibilizados pela Internet.

> BASTOS, Nubia M. Garcia. Introdugdo a metodologia do trabalho académico. 5 ed. Fortaleza:
Nacional, 2008.



Capitulo 1
Refugiados: terminologia e enquadramento juridico

Sumario: 1. Refugiados: terminologia e enquadramento juridico. 1.1. Natureza
conceitual de refugiados na Convencdo de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951. 1.2. Natureza conceitual de refugiados no Protocolo de 1967.
1.3. Natureza conceitual de refugiados em outros textos internacionais e regionais.
1.4. O conceito de refugiados no ambito da Organizacado das Nagdes Unidas. 1.5. Os
fundamentos juridico-histéricos. 1.5.1. As etapas do processo de construcédo
histérica. 1.5.1.1. Desde a Idade Média a Moderna. 1.5.1.2. Inicio histérico da
consolidacao normativa. 1.6. Asilo, Reflugio e deslocamentos internos: definicdes e
contexto juridico. 1.6.1. O principio do non-refoulement. limite juridico a saida

compulséria do refugiado.

“O homem pode perder todos os chamados direitos do homem,
sem perder a qualidade essencial de homem, sua dignidade
humana. S6 a perda da propria comunidade € que o expulsa da
humanidade®.” (Hannah Arendt)

6 ARENDT, Hannah. Origens do totalitarismo. Sdo Paulo: Cia das Letras, 1989. p. 331.



1 REFUGIADOS: terminologia e enquadramento juridico

Inicialmente, ha que mencionar que “no Direito Internacional dos Direitos
Humanos, como nos demais ramos do Direito em geral, ha que se precaver contra
os riscos do reducionismo de definicoes; estas, pela dindmica da realidade dos fatos

e com o passar do tempo, tendem a se mostrar incompletas’.” Ha, pois, que afastar
a pretensdo do “definitivo”, reconhecendo-se a mutabilidade do Direito no processo
histérico, no qual “o direito, sustenta Savigny, vive na vida pratica e nos costumes,

como expressao direta da consciéncia juridica popular-.

Neste interim, verifica-se que para os operadores do Direito e estudiosos da
matéria o conceito do vocabulo refugiado é, atualmente, objeto de questionamentos
em face da insurgéncia de novos desafios. Aludido modus de agir provoca uma
profunda revisdo da importancia do estudo da condicao de refugiado na ordem
juridica internacional.

E oportuno, portanto, estabelecer a fixacdo de critérios para a conceituacdo
juridica do vocabulo refugiado no ambito das Ciéncias Juridico-Internacionais com o
objetivo de identifica-lo na norma legal e reconhecé-lo como titular de direitos e
deveres das bases juridicas do Estatuto dos Refugiados, como também séao
decisivos para caracterizar as obrigacdes contratuais ou convencionais dos Estados
que sao signatarios desses instrumentos internacionais. A este respeito, a escolha
do sumario do Capitulo 1 sublinha a importdncia do tema, no qual tentar-se-a,
inicialmente, apresentar a natureza conceitual de refugiados na Convencado de
Genebra de 1951, no Protocolo de 1967, nos textos internacionais e regionais, além
da proposta do conceito no ambito das Nacdes Unidas para, somente depois, fazer
o leitor da literatura juridica compreender os fundamentos juridico-historicos que

culminaram na elaboracdo conceitual do vocabulo “refugiado”. Tentar-se-a

’ Redagao ipsis litteris de A.A. Cangado Trindade. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos
Direitos Humanos no inicio do século XXI. pp. 412 e seguintes. Disponivel em:
http://www.oas.org/dil/esp/407-490%20cancado%20trindade%200EA%20CJ1%20%20.def.pdf.
Acesso em: 22.01.2016. Ressalte-se que o estudo pautou-se no recurso da pesquisa bibliografica,
abrangendo estudos doutrinarios dos principais autores que discorrem sobre o tema abordado, assim
como em pesquisa documental, envolvendo consultas a jurisprudéncia e a recursos disponibilizados
g)ela Internet. Nesta resenha seguimos de perto o texto de Cangado Trindade ob.cit.

Citagdo de DEL VECCHIO, Giorgio. Li¢des de filosofia do direito. 5 ed., Arménio Amado, Coimbra,
1979, p. 159. Na obra citada, o autor menciona as palavras de Savigny.
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“reconstruir” a histéria do refugiado, a partir da compreensao inicial da palavra
“refugiado” para, empos, entender as etapas do processo histérico que levaram ao

conceito atual de refugiados.

Note-se, no decorrer do trabalho, contudo, que os Estados nao signatarios da
Convencado de 1951 ou do Protocolo de 1967 devem buscar amparo legal no
Estatuto do Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados, além de outras
Resolucdes da Assembleia Geral da Organizacao das Nacdes Unidas ou, mesmo,

de outros organismos internacionais.

Ante este tema complexo, nunca é demais estudar a evolucdo juridico-
histérica da palavra “refugiado”, “desde o inicio da protecao internacional até a
criagdo da Convengcdo de 1951 e do Protocolo de 1967 para, desta maneira,
evidenciar o “desgaste” sofrido com a evolucao dos tempos do termo refugiado e a
necessidade impreterivel de se fazer da Convencdo de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 um instrumento vivente®.” A este respeito,
expuseremos aqui algumas das questbes que, com maior relevo, sublinham a
importancia do tema e estiveram, por isso, entre as razdes determinantes da nossa

escolha.

1.1 Natureza conceitual de refugiados na Convencao de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951

Consoante assertiva de José Fischel de Andrade, “o fendbmeno de o individuo
restar perseguido no interior da propria comunidade € tao antigo quanto a propria
humanidade'®.” As origens da conceituacdo e do reconhecimento da condicdo de

refugiado podem ser encontradas na Grécia antiga (em Roma), mas somente no

° Breve evolucao histérica da protecao juridica internacional da pessoa do refugiado (evolugdo do
termo refugiado). Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Marcia Mieko Morikawa.
Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a protegéo internacional dos Direitos do Homem.
Uma critica ao sistema internacional de protecdo dos refugiados, 2006. Coimbra Editora. STVDIA
IVRIDICA 87. Joao Carlos Loureiro (Redactor Delegado). pp. 25-37.

' ANDRADE, José Fischel de. Direito internacional dos refugiados: evolugao histérica (1921- 1952).
Rio de Janeiro: Renovar, 1996. p. 3.
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século XX que o marco juridico de protecao ao refugiado passou a ser estruturado e
adaptado a uma situagéo universal'’.

Cumpre salientar que varios instrumentos internacionais estabelecem e
definem os principios basicos que norteiam o tratamento dos refugiados. As
defini¢cdes de refugiados, antes da Convengéo de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, “basearam-se em critérios distintos para delimitar os contornos
do conceito de refugiado. Este processo ocorreu no marco das solugées ad hoc
adotadas pela comunidade internacional a fim de responder aos anseios da crise

humanitaria'?.”

Os refugiados eram conceituados, durante o periodo histérico de 1920 até
1935, de maneira bastante convencional e casuistica com esteio em um critério
destinado a um grupo especifico. Os primeiros instrumentos juridicos de protecédo as

minorias adotou este critério, principalmente na Europa'®.

Com a Primeira Guerra Mundial (1914-1918), a Liga das Nacgdes e,
posteriormente, da Organizagdo das Nacdes Unidas, celebrou varios tratados com
0s paises vencidos objetivando a protecdo adequada de minorias nacionais.
Terminada a guerra, Tratados foram ratificados com a Polénia, o Estado Servo-
croata-esloveno, a Albania e a Bulgaria, entre outros instrumentos contendo a

protecdo de minorias étnicas, linguisticas e religiosas'*.

Verifica-se que “no periodo posterior a Primeira Guerra Mundial, o Direito
Internacional encontrava-se sensivelmente modificado. Havia um grande fluxo de

adultos e criancas que fugiam de seu pais de origem. Ressalte-se que o conceito de

" Ver, PAULA, Vera Cecilia Abagge de. e PRONER, Carol. Convergéncia e complementaridade entre
as vertentes de protecdo internacional dos direitos humanos. Revista da Faculdade de Direito -
UFPR, Curitiba, n®. 48, pp. 219-241, 2008.

'2 Palavras citadas por CARNEIRO, Wellington Pereira*. Direitos humanos e refugiados / César
Augusto S. da Silva (organizador.). Dourados: Ed. UFGD, 2012. 144 p.: il. *Wellington Pereira
Carneiro € Mestre em Direito Internacional Publico pela Universidade de Moscou Drujby Narodov e
Mestre em Direitos Humanos pela Universidade de Oxford, Inglaterra.

'3 Cfr. Idem, ibidem.

' Licoes de CARNEIRO, Wellington Pereira. Direitos humanos e refugiados/ César Augusto S. da
Silva (organizador.). Dourados: Ed. UFGD, 2012, p. 14. Consultar, também, J. REHMAN. The
weakness in the international protection of minority rights (The Hague: Kluwer Law International,
2000), p. 40, on Department for Continuing Education Syllabus and Reading List, Unit B.
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refugiados foi formulado a posteriori, dos Impérios Russo e Turco-Otomano, em
direcdo & Europa Central e Ocidental e também a Asia'®.” Destaque-se, ainda, antes
da Primeira Guerra Mundial, a Guerra dos Balcas de 1912, a qual se deveu
basicamente a disputas territoriais, que provocou a movimentacdo massiva de
minorias étnicas, tais como bulgaros da Roménia, Sérvia e Grécia, gregos da
Bulgaria e da Turquia'®.

Assim, com o aumento de pessoas deslocadas para fora de seus paises, e,
por conseguinte, com as implicacbes econdmicas, politicas e juridicas dai
decorrentes, acentuou-se a imperiosa necessidade de um tratamento juridico mais
especifico e adequado as novas contingéncias. Neste desenvolvimento histérico, a
problematica ultrapassava fronteiras nacionais e o ambito de jurisdicdo exclusiva dos
Estados nacionais exigindo a articulagdo de um esforgo internacional e conjunto

para a solucéo do problema de propor¢des internacionais.

O autor Fischel de Andrade relata, com preocupacdo, “a situacdo das
pessoas deslocadas no periodo pds Primeira Guerra, pois o problema tornou-se,
ainda mais, delicado em razdo do desemprego generalizado, da propagacao dos

ideais nacionalistas e das politicas restritivas de imigragéo'”.”

O “trauma da guerra provocou um repensar sobre a propria natureza humana
e sobre as bases institucionais da sociedade internacional de entdo, criando
ambiente propicio para o desenvolvimento do paradigma Idealista, embora a
Primeira Guerra ndo tenha sido o Unico acontecimento impulsionador destas
mudancas'®.” Em linhas gerais, “podem-se compreender como bases do Idealismo,
inspirador da Liga das Nacdes, e também da Organizacdo das Nacdes Unidas, a
crenca no Direito como instrumento de garantia de relagcbes internas e externas
pacificas, na democracia como ambiente de pleno desenvolvimento individual e

s

coletivo, e no livre-comércio como elemento pacificador e aproximador dos paises. E

' FISCHEL DE ANDRADE, 1996, p. 20.

'® Ibidem. p. 21.

' Ibidem. p. 22.

'® Devem-se tomar em conta, dentre tantos outros acontecimentos relevantes, todas as guerras
anteriores, bem como as politicas belicistas implementadas pelos Estados nos periodos anteriores.
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cerne, portanto, do Idealismo, a auténtica crenca de que o sistema internacional é

passivel de transformacédo rumo & pacificacédo e a justica'®.”

Neste contexto de reafirmacdo da crenca na possibilidade de paz e justica
que a Liga nas Nacgdes tratou de tecer solugdes acerca dos refugiados. Vislumbra-se
que, diante da auséncia de qualquer protecdo juridica e estatuto proprio, os
refugiados estavam, totalmente, a margem da sociedade nacional e também da
internacional, dai a imperiosa necessidade de uma solucado para a nova realidade,
esforco a que se lancou a Liga das Nacdes. Contudo, como defende Fischel de
Andrade, “embora a organizacdo tenha tido o mérito de iniciar um tratamento
institucional para o drama dos refugiados, ela empreendeu seus esforcos de
maneira, somente, empirica, ndo abrangendo as estruturas politicas e também
juridicas inerentes a questao®””. Neste diapasio, observa-se que a Liga das Nagdes
nao procurou desenvolver uma terminologia oficial de quem pudesse ser
denominado “refugiado”, tratando de oferecer somente protecdo aos grupos sociais
forcosamente deslocados de seus paises de modo casuistico e pontual, isto é, a

grupos especificos de refugiados.

Quanto a esta questdo incidental, “a falta de uma estrutura politico-juridica
plena e eficaz para a solugdo da questdo dos refugiados justifica-se pelo fato de, a
época, a organizacdo almejar o universalismo, vale dizer, a Liga pretendia reunir
todos os paises que desejassem a ela se vincular, nao restringindo seu ambito de
atuacao a determinada regido do mundo, tampouco a determinada competéncia
especifica. Mas antes, a Liga ansiava materializar esforcos Idealistas de
institucionalizagdo da sociedade internacional. Assim, em pretendo o universalismo,
a Liga das Nacgbes nao teria condicbes de subsistir em sendo hostil aos seus
Estados-membros, 0 que se daria no caso de a Liga oferecer protecao contumaz aos

nacionais destes paises, que, anteriormente, negaram-lhes aludida protecdo?®'.”

Partindo da premissa de um tratamento casuistico e pontual, a Liga
empreendia uma qualificagdo coletiva para os refugiados, quer dizer, eles eram

'Y SALDANHA, Eduardo. Teoria das relagdes internacionais. Curitiba: Jurua, 2006, p. 69.
0 FISCHEL DE ANDRADE, 1996, p. 23.
#' FISCHEL DE ANDRADE, 1996, p. 24.
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abordados a partir do pertencimento a um grupo étnico, religioso, racial e outros®.
Isto é, o refugiado ndo era considerado na sua esfera individual/intima, mas apenas
enquanto membro de um grupo social. Até porque a estrutura institucional da Liga
das Nacoes era, pode-se concluir, bastante fragil e incipiente, dado que se constituia

da primeira tentativa de uma organizacao internacional deste porte universal.

Assim, os Estados, reunidos sob a égide da Liga das Nacdes, criaram alguns
organismos, que almejavam contornar o drama de grupos especificos de refugiados.
Neste interim, surgiu, em 1921, o Alto Comissariado para os Refugiados Russos,
que cuidava dos assuntos politicos da Revolucao Bolchevique de 1917. O grande
mérito deste Organismo humanitario, nas saudosas licoes de Fischel de Andrade, foi
marcar a “aceitacdo internacional da responsabilidade pelos civis deslocados?®, ndo
se podendo olvidar, também, seu papel na definicdo da situacdo juridica dos

refugiados e na prestagdo de atividades de assisténcia e socorro®*.”

Registra-se, também, o tratamento da Liga das Nacdes aos refugiados
arménios. Nos anos de 1915 e 1923, deu-se 0 que historiadores denominam de
“primeiro genocidio do século XX**”, com a morte de cerca de 1,5 milhdo de
armeénios, por turcos®, o que representou a “primeira moderna de eliminar toda uma

27»

populacao Ao fazer uma releitura do processo historico, verifica-se que a

perseguicao gerou um intenso fluxo migratério de arménios para outros paises.

A elaboragdo de um conceito juridico torna-se, neste momento, necessaria e

pertinente para proteger a pessoa humana quando esta ja ndo tem ou nao pode

obter, de jure ou de facto, a protecéo por parte de seu Estado, “guardiao” primeiro de

seus direitos humanos®.

22 Ibidem. FISCHEL. p. 29.

2 Ibidem. Fischel...p. 40.

24 JUBILUT, Liliana Lyra. O direito internacional dos refugiados e a sua aplicacdo no ordenamento
Lun’dico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007. p. 75.

® Idem. JUBILUT, ob.cit.

2 ARMENIA-BRASIL. Genocidio arménio. Disponivel em:
http://www.armenia.brasil.nom.br/genocidio.htm. Acesso em 14.08.2015.

2 HOBSBAWM, 1995, p. 57.

% Neste sentido, Walter Kalin. Refugees and civil wars..., op.cit, p. 448. Vide, também, HOBSBAWM,
Eric. A Era dos Extremos: o breve século XX. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 1995. Neste livro, o
historiador inglés “expde as mazelas desse periodo, descrevendo a catastrofe das imensas
mortandades e o retrocesso politico da época, fazendo uma pergunta: como foi possivel tamanho
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No contexto da primeira fase da evolucdo do vocabulo “refugiado”, uma
segunda observavel tentativa de conceituar a terminologia “refugiado” ocorreu, em
1933, na Convencao Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados de 1933
(Convencao de 33). A adocdo deste documento pela Liga das Nacgdes (hoje,
Organizacao das Nacbes Unidas) deu-se devido a necessidade de criar um
instrumento internacional convencional, com for¢a juridica vinculante, objetivando
assegurar em definitivo a protecdo juridica dos refugiados. Assim, cabe-nos
transcrever o artigo 1 da Convencéo de 33%°:

A presente Convencdo € aplicavel aos refugiados russos, arménios e
assimilados, tal como definido pelos Ajustes de 12 de Maio de 1926 e de 30
de Junho de 1928, sujeito as modificagbes ou ampliagcdes que cada Estado-
contratante pode introduzir nesta definicho no momento da assinatura ou da
adeséo.

A inovacao trazida, por este documento, foi a introducdo da expressao
“refugiados assimilados”, utilizada em sentido mais amplo que no Acordo de 1928
celebrado na Conferéncia Intergovernamental realizada em Genebra de 28 a 30 de
Junho. Esclarece-se que este Acordo s6 vigeu entre a Franca e a Bélgica®.

Num breve contexto histérico, na fase de transicdo, na Alemanha de 1933, a
politica do /Il Reich de eliminacao do elemento judaico de sua sociedade provocou o
éxodo de milhdes de adultos e criangas. “A dimensdao do problema levou as
autoridades a criarem outro organismo: o Alto Comissariado para Refugiados
provenientes da Alemanha. Com a Lei de Nirberg de 1935 e a dificuldade
encontrada pelos refugiados da Alemanha em deixar seu pais, foi concluido o Ajuste
Provisorio Relativo ao Estatuto dos Refugiados Provenientes da Alemanha (Ajuste

horror, mesmo apés a consolidacdo da forte influéncia libertaria que a Revolugdo Francesa imprimiu
na Europa e que resultou, por exemplo, na Revolu¢do Russa de 1917, de carater progressista.”

% Breve evolugao histérica da protecgao juridica internacional da pessoa do refugiado (evolugdo do
termo refugiado). Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Méarcia Mieko Morikawa.
Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a protegéo internacional dos Direitos do Homem.
p. 31 e seguintes. “Inserindo-se nesta fase, foi também criado o escritério de Nansen (1931), que
herdou e deu continuidade ao trabalho iniciado por Nansen em 1921”. O escritério, 6rgdo autdbnomo,
mas dependente do Conselho de Liga, adotou o nome de Nansen, demonstrando que as linhas
principais do trabalho por ele iniciado, e tdo bem desempenhado, seriam preservadas. Cfr. José H.
Fischel de Andrade. O Direito Internacional dos Refugiados..., op.cit., pp. 68-74.

% Cf. José H. Fischel de Andrade...pp. 62-65.
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de 1936)*". A solugdo, mais uma vez, reflete-se na definicdo de ‘“refugiado”
assinalada por este documento em seu artigo 1:

Para o proposito do presente Ajuste, o termo “refugiado proveniente da
Alemanha” deve ser aplicado a qualquer pessoa que habitava aquele pais,
que nao possui nenhuma outra nacionalidade além da nacionalidade alem3,
e a cujo respeito foi estabelecido que de direito ou de facto nao ha o gozo
da prote¢éo do governo do Reich.

O critério adotado, entre os anos de 1935 e 1939, foi a perspectiva social,
pois o0 objeto a ser tutelado, neste momento, é a pessoa humana independente de
qualquer terminologia, mas que haviam sido afetadas por um evento politico ou
social. Este critério representou um avanco no sentido de possibilitar a protecao a
todos que haviam de facto, e nao apenas de jure, perdido a protecdo de seu Estado

de origem®.

O “estabelecimento deste critério foi inegavelmente influenciado pela
ascensao do nazismo na Alemanha em 1933, que imediatamente desencadeou
perseguicbes massivas, baseadas em critérios politicos (comunistas, sociais
democratas e sindicalistas) e étnicos. Paulatinamente, o nazismo estabeleceu um
sistema de intolerancias e violéncias, em que opositores, lideres, homossexuais,
artistas, cientistas e ndo arianos, em suma, foram implacavelmente perseguidos e
exterminados. A protecdo internacional respondeu a extensdao do fendmeno

persecutério?.”

A Convencdo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951%
redigida no seguimento de uma recomendacao formulada pela Comissdo dos

Direitos Humanos, inaugura um marco histérico no estabelecimento de principios

%" Breve evolugao histérica da protecgao juridica internacional da pessoa do refugiado (evolugdo do
termo refugiado). Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Méarcia Mieko Morikawa.
Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a protegéo internacional dos Direitos do Homem.
Uma critica ao sistema internacional de prote¢do dos refugiados, 2006. Coimbra Editora. STVDIA
IVRIDICA 87. Jodo Carlos Loureiro (Redactor Delegado). pp. 25-37.

% Vide a obra citada de SILVA, César Augusto S.; Direitos humanos e refugiados. Dourados: Ed.
UFGD, 2012.

% Direitos humanos e refugiados / César Augusto S. da Silva (organizador.). Dourados: Ed. UFGD,

2012. 144 p.: il.
3 Redacéo ipsis litters do Capitulo I, artigo 1, inciso A, da Convencédo de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951. Disponivel em:

http://www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/Lisboa/conv-genebra-1951.htm. Acesso em: 28.05.2016.
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reguladores do tratamento dos refugiados. O Capitulo |, artigo 1, inciso A, paragrafo
2, apresenta a definigcdo para o termo refugiado:

A. Para os fins da presente Convengao, o termo «refugiado» aplicar-se-a a
qualquer pessoa:

(1) Que tenha sido considerada refugiada em aplicagéo dos arranjos de 12
de Maio de 1926 e de 30 de Junho de 1928, ou em aplicagdo das
Convencgoes de 28 de Outubro de 1933 e de 10 de Fevereiro de 1938 e do
Protocolo de 14 de Setembro de 1939, ou ainda em aplicacdo da
Constituicdo da Organizacao Internacional dos Refugiados.

As decisbes de nao elegibilidade tomadas pela Organizagao Internacional
dos Refugiados enquanto durar o seu mandato ndo obstam a que se
conceda a qualidade de refugiado a pessoas que preencham as condi¢des
previstas no § (2) da presente sec¢ao;

(2) Que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de
Janeiro de 1951, e receando, com razdo ser perseguida em virtude da sua
raca, religidao, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e
ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a protecgcao
daquele pais; ou que, se nao tiver nacionalidade e estiver fora do pais no
qual tinha a sua residéncia habitual ap6s aqueles acontecimentos, nao
possa ou, em virtude do dito receio, a ele ndo queira voltar.

No caso de uma pessoa que tenha mais de uma nacionalidade, a expressao
«do pais de que tem nacionalidade» refere-se a cada um dos paises de que
essa pessoa tem a nacionalidade. Nao serd considerada privada da
proteccao do pais de que tem a nacionalidade qualquer pessoa que, sem
razao vélida, fundada num receio justificado, ndo tenha pedido a protecgao
de um dos paises de que tem a nacionalidade.

Da precisdo dessa reminiscéncia, depreende-se que o refugiado é aquele
que, em virtude das razbes elencadas acima, sofre, de maneira individual, uma
perseguicdo. A doutrina afirma que a pessoa sofre uma perseguicdo quando sua
vida ou sua liberdade esta sendo ameacada.

Assim, “perseguicdo é ordinariamente uma ameaca a vida ou a liberdade
individual. Sob certas circunstancias, a discriminacdo ou a negacao de direitos
basicos podem constituir perseguicao. (...) Para que um individuo tenha direito a
protecédo na condi¢do de refugiado, a perseguicao em questao deve ser fundada em
razdes de raca, religido, nacionalidade, filiacdo a determinado grupo social ou

opinido politica®.”

% Referéncia & definicio encontrada por RUIZ DE SANTIAGO, Jaime. Atualidade do Direito
Internacional dos refugiados. In: CANCADO TRINDADE, A.A. A incorporagdo das normas
internacionais de protegdo dos Direitos Humanos no Direito brasileiro. San José: IIDH, ACNUR, CIVC,
CUE, 1996, p. 120. Ver, ainda, The rights of aliens and refugees, lllinois: Southern Illinois University
Press, 1990, pp. 46-47.
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A caracteristica fundamental que diferencia a definicdo do conceito de
refugiado na Convencao de Genebra de 1951 dos critérios anteriores € que “a
Convencao individualiza o refugiado, e o critério se centra na pessoa do refugiado.
Aqui o refugiado € um ser concreto que tem uma raca professa, uma crenca
religiosa, tem uma nacionalidade, pertence a um grupo social ou sustenta
determinadas opinides politicas e, exatamente por isso, é perseguido ou teve
negada a protecao de seu Estado de origem, ou este Estado ndo pdde e nao pode

protegé-1o®.”

Convém assinalar que, caso as razbes determinantes desta perseguicéo
sejam raga, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, esta pessoa & considerada um refugiado, conforme previsto na
Convengéo Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. A Lei n.? 27/2008, de 30
de Junho, que dispde sobre a concessao de asilo e proteccao subsidiaria aduz, no
artigo 29, n, que “motivos da perseguicao” sdo os que fundamentam o receio
fundado de o requerente ser perseguido, que devem ser apreciados tendo em conta

as nogdes de raca, religido, nacionalidade, grupo e opinido politica®’.

% CARNEIRO, Wellington Pereira. A Declaracao de Cartagena de 1984 e os desafios da protecédo
internacional dos refugiados, 20 anos depois. pp. 17-18. O autor afirma, ainda, que “a grande
novidade que foi de uma originalidade que permanece como exemplo Unico até hoje no direito
internacional é que transforma o temor numa categoria juridica, ja que a perseguicdo ndo necessita
ser efetiva, mas a ameaca real e o temor j& justificam a protecao internacional daquela pessoa. Este
critério € absolutamente coerente com a protegdo da pessoa humana, da preservagado de direitos
fundamentais, ja que nédo atua sobre dano sendo preservando a pessoa de sofrer violagdo de seus
direitos fundamentais. Tal critério vem sendo universalizado no arcaboug¢o da preservacao dos
direitos humanos fundamentais, onde em geral os mecanismos juridicos sdo acionados por viola¢des
desses direitos, tendo carater reparatério. Pois se tratamos de direitos fundamentais, cabe sobretudo
a protecéo, cabe evitar as violagcdes e nao atuar sobre o dano, quase sempre irreparavel do direito
fundamental da pessoa humana.”

" Referéncia a Lei n.2 27/2008, artigo 2% no qual menciona as definicbes raga, religido,
nacionalidade, grupo e opinido politica. Neste interim, “raca inclui, nomeadamente, consideragdes
associadas a cor, a ascendéncia ou a pertenca a determinado grupo étnico; religido, que abrange,
designadamente, o facto de se ter convicgdes teistas, ndo teistas e ateias, a participacdo ou a
abstengao de participagdo em cerimdnias de culto privadas ou publicas, quer a titulo individual, quer
em conjunto com outras pessoas, noutros atos religiosos ou expressdes de convicgdes, ou formas de
comportamento pessoal ou comunitério fundadas em credos religiosos ou por estes impostas;
nacionalidade, que ndo se limita a cidadania ou a sua auséncia, mas abrange também,
designadamente, a pertenca a um grupo determinado pela sua identidade cultural, étnica ou
linguistica, pelas suas origens geograficas ou politicas comuns ou pela sua relagdo com a populacédo
de outro Estado; grupo, um grupo social especifico nos casos concretos em que: os membros desse
grupo partilham de uma caracteristica inata ou de uma histéria comum que nao pode ser alterada, ou
partiiham de uma caracteristica ou crenga considerada tdo fundamental para a identidade ou
consciéncia dos membros do grupo que ndo se pode exigir que a ela renunciem; e esse grupo tenha
uma identidade distinta no pais em questao, porque é encarado como diferente pela sociedade que o
rodeia e opinido politica, que inclui, designadamente, o facto de se possuir uma opiniao, ideia ou ideal
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A doutrinadora Patricia Tuitt, em suas licdes, cita que “de acordo com o0s
requisitos exigidos pela definicdo de refugiado da Convencéo de 1951, o refugiado
tem que provar (o 6nus da prova, principio geral do Direito, cabe ao refugiado), um a
um, que em virtude de sua racga, religido, nacionalidade, filiacdo em certo grupo
social ou das suas opinides politicas receia com razdo ser perseguido. E, portanto, a
limitacdo “personalizada” do refugiado®.” A Convencao de 1951 estipula, ainda, uma
limitacdo temporal®, haja vista estabelecer a data limite de 1 de Janeiro de 1951 e
limitagao geogréafica®®, conforme consubstanciado no artigo 1(3).

A Convencao de 1951 regulamenta que “cada refugiado tem, para com o pais
em que se encontra, deveres que incluem, em especial, a obrigagcdo de acatar as
leis e regulamentos e, ainda, as medidas para a manutencao da ordem publica” com
esteio no artigo 2, porém o rol enumerativo dos deveres esta ligado aos Estados,

em matéria relacionada com os potenciais agentes da perseguicdo as suas politicas ou métodos,
quer essa opinido, ideia ou ideal sejam ou ndo manifestados por atos do requerente.” Salienta-se que
0 artigo mencionado contém as alteragdes da Lei n.? 26/2014, de 5 de Maio.

% paraa problematica deste tema vide Patricia Tuitt, op.cit., pp. 42-45, 63-66, 80-104. Manteve-se, na
citacdo, as palavras da autora. )

% AGUIAR, Renan. Lei 9.474/97: clausulas de inclusdo e exclusao. In: ARAUJO, Nadia de. O Direito
Internacional dos Refugiados: uma perspectiva brasileira. pp. 211-231, 2. ed. Rio de Janeiro:
Renovar, 2004, p. 215 aduz que: “Esta limitagdo temporal havia sido fixada para reduzir a
responsabilidade dos Estados em relagdo a refugiados. Assim, os Estados circunscreviam suas
obrigagOes apenas as pessoas refugiadas da Segunda Guerra Mundial e aquelas que poderiam vir a
sé-lo, posteriormente, na sequéncia de acontecimentos ja ocorridos.” A maioria dos Estados nao
queria, portanto, assumir obrigagdes com relagao a refugiados que surgissem no futuro, cujo numero
e origem eram desconhecidos. Nesse sentido, José Fischel afirma que “esse posicionamento indica
que os atores tinham consciéncia de que a questao dos refugiados é de natureza continua, e que,
portanto, novos fluxos envolvendo a comunidade internacional, voltariam a surgir. A maioria dos
Estados ndo queria, contudo, se responsabilizar pela protecdo desses novos refugiados.” FISCHEL
DE ANDRADE, José Henrique. Guerra Fria e Refugiados: Da Génese Politica do ACNUR e da
Convengéo de 1951. In. SARMENTO, Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coordenadores.).
Igualdade, Diferenca e Direitos Humanos. pp. 771-807. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 777.

U Cf. Liliana Jubilut “a existéncia dessa limitagdo geogréafica é decorréncia da pressdo dos Estados
europeus que se sentiam prejudicados com a enorme massa de refugiados em seus territérios, e que
queriam que houvesse uma redistribuicdo desse contingente. O atendimento dessa reivindicagao
seria, todavia, impossivel caso se incluisse refugiados provenientes de outras localidades, sobretudo
de paises em desenvolvimento e subdesenvolvidos.” JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito Internacional
dos Refugiados e a sua aplicagdo no ordenamento juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007, p. 84.
“Importante destacar que, quando da discussao para a elaboracdo da Convencado de 1951, a Gra-
Bretanha adotou posicionamento diverso da maioria dos paises europeus os quais defendiam a
reserva geografica; os britanicos, ao contrario, consideravam que era importantissimo que uma
convencdo negociada sob os auspicios da ONU brindasse garantias minimas para todos os
refugiados, independentemente de sua origem geografica.” ANDRADE, José Henrique Fischel de.
Guerra Fria e Refugiados: Da Génese Politica do ACNUR e da Convengéo de 1951. In. SARMENTO,
Daniel; IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia (coordenadores.). Igualdade, Diferengca e Direitos
Humanos. pp. 771-807. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 778.



25

que devem observar e aplicar a Convencdo sem discriminacdo quanto a raca,
religido ou pais de origem, conforme assevera o artigo 3 do mesmo preceito legal*'.
Os Estados contratantes possuem o dever humanitario de conceder aos
refugiados nos seus territérios um tratamento tdo favoravel como o concedido aos
nacionais no que diz respeito a liberdade de praticar a sua religido e no que se
refere a liberdade de instrucao religiosa dos seus filhos. A Convencao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 frisa que os Estados Contratantes concederao a
todos os refugiados a propriedade mobiliaria e imobiliaria nos mesmos termos dos
estrangeiros em geral, além da propriedade intelectual e industrial, os direitos de
associacao e de agao, além dos direitos relacionados a exercicio de profissdo (nos

)*, além dos direitos ligados ao

mesmos termos que os garantidos aos nacionais
bem-estar, como auxilio administrativo, liberdade de circulacdo, documentos de
identidade, documentos de viagem. Deverdo, também, receber o tratamento

nacional quanto a encargos fiscais e transferéncia de haveres.

E oportuno ressaltar que refugiados em situagdo irregular no pais de
acolhimento ndo seréo discriminados e a expulsdo de qualquer refugiado sé pode
ocorrer em funcao de seguranca nacional ou ordem publica, ainda assim, “nenhum
dos Estados Contratantes expulsara ou repelira um refugiado, seja de que maneira
for, para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade sejam
ameacados em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, filiacado em certo grupo
social ou opinides politicas” (redacdo do artigo 33 da Convencdo de Genebra
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951). Trata-se do principio do non

refoulement®.

4 SCHAITZA, Letticia de Pauli e Friedrich, Tatyana S. A. Tutela Internacional da Crian¢a Refugiada.
Anais do V Seminario Nacional Sociologia & Politica 14, 15 e 16 de maio de 2014, Curitiba — PR. pp.
3-18. Texto disponivel em:
http://www.humanas.ufpr.br/portal/seminariosociologiapolitica/files/2014/08/24307_1397436645.pdf.
Acesso em: 21.02.2016. Deve-se registrar que, para o desenvolvimento textual do paragrafo e das
linhas seguintes, seguiu-se de perto os ensinamentos das autoras pela importancia da matéria e
credibilidade na investigacao cientifica apontada.

a2 Artigo 13 da Convencéao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951.

*® SCHAITZA, Letticia de Pauli e Friedrich, Tatyana S. A Tutela Internacional da Crianga Refugiada.
Anais do V Semindrio Nacional Sociologia & Politica 14, 15 e 16 de maio de 2014, Curitiba — PR. pp.
3-18. Texto disponivel em:
http://www.humanas.ufpr.br/portal/seminariosociologiapolitica/files/2014/08/24307_1397436645.pdf.
Acesso em: 21.02.2016.
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A redacdo do artigo 31, da Convencado de 1951, prevé que “os Estados
Contratantes nao aplicardo sang¢des penais, devido a entrada ou estada irregulares,
aos refugiados que, chegando directamente do territério onde a sua vida ou
liberdade estavam ameacadas no sentido previsto pelo artigo 1, entrem ou se
encontrem nos seus territérios sem autorizacdo, desde que se apresentem sem
demora as autoridades e lhes exponham razdes consideradas validas para a sua
entrada ou presenca irregulares e nao aplicardao as deslocacoes desses refugiados
outras restricoes além das necessarias; essas restricoes s6 se aplicardo enquanto
se aguarde a regularizacdo do estatuto desses refugiados no pais de acolhida ou
que os refugiados obtenham entrada em outro pais. Para esta admissao, os Estados
Contratantes concederdo a esses refugiados um prazo razoavel e todas as

facilidades necessarias**.”

A Convencdao de 1951 impde obrigacbes aos Estados perante o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR), estabelecendo no
artigo 35 o seguinte®:

“1. Os Estados Contratantes obrigam-se a cooperar com o Alto
Comissariado das Nagbes Unidas para os Refugiados, ou com qualquer
outra instituicdo das Nagdes Unidas que Ihe suceda, no exercicio das suas
funcoes, e em particular a facilitar a sua missao de vigilancia da aplicagao
das disposicoes desta Convencdo; 2. A fim de permitir ao Alto-
Comissariado, ou qualquer outra instituicdo das Nagdes Unidas que lhe
suceda, apresentar relatérios aos 6rgaos competentes das Nacdes Unidas,
os Estados Contratantes obrigam-se a dar-lhes na forma apropriada as
informacdes e os dados estatisticos pedidos acerca: (a) Do estatuto dos
refugiados; (b) Da aplicagdo desta Convencéo, e (c) Das leis, regulamentos
e decretos que estejam ou entrem em vigor no que se refere aos
refugiados.”

O temor da pessoa humana em ser perseguida agrega uma consideravel
dose de subjetividade e varia de individuo para individuo. No exame do caso
concreto é necessario e imprescindivel haver um nexo de causalidade entre o

estado psicolégico da pessoa e o fato juridico (caso concreto). De acordo com essa

4 Redacéo ipsis litteris do artigo 31 da Convencédo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951. Disponivel em:
http://www.cidadevirtual.pt/acnur/refworld/refworld/legal/instrume/asylum/conv-0.html.  Acesso em:
20.10.2015.

5 Redacéo ipsis litteris do artigo 35 da Convencgédo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951. Disponivel em:
http://www.cidadevirtual.pt/acnur/refworld/refworld/legal/instrume/asylum/conv-0.html.  Acesso em:
20.10.2015.
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interpretacao subjetiva de refugiado prevista na Convengéao de 1951, uma pessoa é
individualmente perseguida se o agente da perseguigcao intencionava diretamente a
sua pessoa em razao de sua raga, nacionalidade, religido, filiacdo a determinado

grupo social ou convicgdo politica®®.

Vislumbra-se que a concretizacdo da perseguicdo depende do fato do
perseguidor estar, ele préprio motivado a perseguir em razdo dos elementos ora
citados. O conceito de refugiado, mencionado na Convencao Relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951, representa um processo moroso e dispendioso,
dificultando a protecéo quando o fluxo de refugiados é massivo e exige uma solucéo

1. Salienta-se que

rapida, ndo sendo, portanto, viavel uma avaliacdo individua
mencionado conceito foi omisso quanto as pessoas que fogem em grupo, cuja

perseguicao € induzida coletivamente.

Conforme salienta Renan Aguiar, “quando o fluxo de refugiados é massivo e
exige uma solucado rapida, ndao sendo possivel uma abordagem individual, os
Estados procuram, em situacées de emergéncias, adotar outras medidas. Pode-se
citar o exemplo da Africa que, na década de 60, recorreu a um conceito mais flexivel
de refugiado, baseando-se nas condicdes objetivas do pais de origem*.” Neste
interim, o grupo de pessoas refugiadas em larga escala foi considerada refugiada
diante da Convencédo de 1951 e os casos individuais foram denominados como
refugiados prima facie. Ressalte-se que esta forma de qualificagcdo é,
frequentemente, utilizada em situagdes de extrema urgéncia em fluxos massivos, no

qual ndo ha como proceder & limitagao individual®®.

As criancas refugiadas ndo sao abordadas, especificamente, nesta
Convencao ja que, na época do seu surgimento, a quaestio iuris das criangas ainda

nao era considerada importante. Assim, devido a falta de disposicoes especiais

6 JUBILUT, Liliana Lyra**. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicagdo no orgamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. 240 péaginas. **Professora e pesquisadora na Faculdade
de Direito do Sul de Minas. Doutora e Mestre em Direito Internacional pela Faculdade de Direito da
Universidade de S&o Paulo; LLM pela New York University School of Law.

* Viide Renan Aguiar, Lei n.2 9.474/97, op.cit., pp. 217-225.

*8 Renan Aguiar, ibidem, pp. 217-225.

* MORIKAWA, Marcia Mieko. Deslocamentos internos: entre a soberania do Estado e a protecédo
internacional dos direitos do homem. Uma critica ao sistema internacional de protecdo dos
refugiados. Coimbra Editora, 2006. pp. 43-44.
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sobre menores refugiados na Convencao de 1951, a determinacao do Estatuto de
Refugiado de Menores torna-se uma tarefa ardua e continua, sendo bastante
utilizada a definicao de refugiado nela contida, que se aplica a todos os individuos
independentemente de sua faixa etaria.

Apesar da fragilidade da delimitagdo conceitual, esta tem sido a designacgao
de refugiado mais usada e universalmente aceite, havendo, no entanto, quem
defenda que tal definicdo tem alguns conceitos abertos que devem ser preenchidos
através da experiéncia humana dos casos concretos, até porque estdo sempre a
emergir novos grupos de refugiados, surgindo assim o conceito de “refugiados de
facto’, que apesar de n&o ter uma existéncia formal, € utilizado em vérios Estados,
referindo-se a pessoas cuja situacdo nao se encontra abrangida pela definicdo da
Convencao de 1951, mas que precisam de protecao internacional.

Assim, para uma melhor compreensao, refugiados de facto “sdo aquelas
pessoas que deixam o seu pais por motivos de uma agressao externa, dominacao
estrangeira, conflitos armados de carater internacional ou civil, graves disturbios e
tensdes na ordem interna do pais de origem, dentre outros exemplos. Os refugiados
de facto sao, portanto, aquelas pessoas que nao se enquadram nos critérios de
elegibilidade ao estatuto de refugiado exigidos pelo art. 1.A(2) da Convencgao de 51
(...). Sdo por isso classificados como refugiados “ndo-estatutérios” (non-status
refugee) ou refugiados de facto®. Reconhece-se que o termo carece de uma
definigdo mais precisa e de uma normatizacao juridica dos direitos relacionados ao
refugiado de facto.

Diante de tais consideracoes, tentar-se-a, nesta dissertacdo, adotar outro
conceito para refugiado, no qual deve-se salientar que a definicdo contida na

Convencao de 1951 é, atualmente, a mais utilizada pelos Estados signatarios e pela

% MORIKAWA, ibidem, pp. 46-49. A autora in Patricia Tuitt, aduz que: “ndo sdo poucas as criticas
suscitadas pela doutrina a respeito desta denominagéo encontrada para se definir o grande nimero
de pessoas que ndo podem se beneficiar do estatuto de refugiado da Convencado de 51. Com efeito,
a mera classificacao de refugiado de facto encontrada pelos doutrinadores do Direito Internacional
para tentar enquadrar essas pessoas em algum tipo de protecdo mais especifica, em muito pouco
ajuda. Na verdade, o que ocorre na maioria dos casos é que essas pessoas, quando recebem ajuda,
recebem-na, geralmente, de um Estado legalmente desinteressado e que o faz por um gesto
puramente humanitério.” pp. 46-47.
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comunidade juridica internacional. Resta, portanto, provado a importancia da
Convencao de 1951 para o Direito Internacional.

Ex positis, numa primeira analise conclusiva defende-se que “definicdes
juridicas particularizadas e organismos criados, temporaria e especificamente, para
determinados grupos de refugiados mostraram-se incapazes de lidar com um
fenbmeno que, como um todo, ndo fosse temporario. Esse carater nao-temporario
da problematica dos refugiados é corroborado pela insercdo e manutencado deste
tema na “agenda internacional” desde a época da Liga das Nacbes. Ou seja, um
mandato institucional restrito e uma definicdo especifica a um determinado tipo de
refugiado podem ser eficientes durante um certo espaco de tempo; contudo, a
dindmica das relagdes internacionais contemporaneas tem provado que flexibilidade,
no que respeita as solugdes vislumbradas para os refugiados, faz-se sempre mister
e constitui-se em penhor de sucesso em negociacdes tais, cujo “objeto” de transacao

¢ 0 homem em sua aventura vital®'.”

A despeito do siléncio da Convencdo de 1951 sobre as criangas refugiadas,
pode-se, ainda, chegar a conclusdo da importancia do advento da Convencao de
Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, haja vista que, este
documento, confere verdadeiros direitos subjetivos aos refugiados. Cita-se, por
exemplo, o direito a educacdo, a saude e a integralidade do nucleo familiar.
Significou, ainda, um grande avanco juridico, pois possibilitou a formacao de uma
estrutura de coordenacao dos esforcos voltados a solu¢do do drama dos refugiados.

Com tais proposicoes, vislumbra-se que a problematica dos refugiados,
presente ou futura, com jurisdicdes e geracdes distintas, reclama imperiosamente
novos mecanismos capazes de alterarem os incentivos em favor das criangas

refugiadas, objeto de estudo do presente trabalho.

°! Nesta citacdo, preservou-se as palavras do autor. Ver, FISCHEL DE ANDRADE, José Henrique.
Direito Internacional dos Refugiados — Evolugao Histérica (1921-1952). Rio de Janeiro: Renovar,
1996, p. 183.
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1.2 Natureza conceitual de refugiados no Protocolo de 1967

Cumpre salientar que o Protocolo de 1967, adicional a Convencgao Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951, preconiza no artigo |, inciso 2, do Ato das
Disposicoes Gerais 0 seguinte: “Para os efeitos do presente Protocolo, o termo
refugiado devera, excepto em relacao a aplicacdo do paragrafo 3 deste artigo,
significar qualquer pessoa que caiba na definicdo do artigo 1, como se fossem
omitidas as palavras como resultado de acontecimentos ocorridos antes de 1 de
Janeiro de 1951 ... e as palavras «... como resultado de tais acontecimentos», no
artigo 1-A (202

O Protocolo de 1967, em vigor no dia 04 de Outubro de 1967, veio eliminar
a limitacdo temporal e geografica da Convencao de 1951. No novo diploma legal, os
Estados signatarios passaram a desconsiderar a data limite de 1 de Janeiro de
1951, como também a limitagdo geografica consubstanciada no artigo 1(3) deste
diploma legal. O autor James C. Hathaway afirma que “embora o Protocolo de 1967
tenha atualizado a Convencao de 1951, eliminando a limitagcdo “eurocéntrica”, a
“universalizacdo” foi meramente formal e ndo substancial, pois falhou a avaliar o
conteudo substantivo das definicdes que abracaram. Especificamente, mesmo apds
a “universalizacdo” efetuada pelo Protocolo de 1967, apenas as pessoas cuja
migracao € motivada por um medo de perseguicdo em relacdo aos direitos civis e
politicos vém no ambito da protec¢do dos refugiados com base em convencao. (...)
Isso significa que a maioria dos refugiados do Terceiro Mundo permanecem de facto
excluidos, como o seu voo esta mais frequentemente solicitado por desastres
naturais, guerra, ou abrangente turbuléncia politica e econémica do que pela

“perseguicdo”, pelo menos como esse termo é entendida no contexto europeu®.”

Ex positis, o doutrinador Paulo Borba Casella, na sua obra intitulada
Refugiados: conceito e extensdo, aduz que “o critério crucial para conceituar um

refugiado, em face da Convencao de 1951 ou do Protocolo de 1967, é a existéncia

%2 Redacéo ipsis litteris do artigo |, inciso 2, do Ato das Disposi¢cdes Gerais do Protocolo de 1967.
Disponivel em: www.fd.uc.pt/CI/CEE/pm/Tratados/.../conv-genebra%20protocolo%201967.htm.
Acesso em: 22.09.2015.

*® MORIKAWA, Marcia Mieko. Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a protecgcao
internacional dos Direitos do Homem. Uma critica ao sistema internacional de proteccdo dos
refugiados. Coimbra Editora. 2006. p. 45. Vide HCR, Les Réfugiés..., op. cit., pp. 53-56.
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do fundado medo de perseguicdo em virtude de motivos étnicos, religiosos ou

politicos®*.”

Ao fazer um estudo pormenorizado acerca do tema em discusséao, percebe-se
que ha outras Convencgdes e Declaracdes, formalmente consagrados em textos
juridico-formais, aplicaveis aos refugiados, “seja por um imperativo de uma maior
consciéncia dos direitos das pessoas seja por um imperativo de solidariedade®”. Do
exposto, verifica-se a progressiva institucionalizacdo da comunidade internacional,
nos quais os refugiados constituem preocupacdo de ndo poucas convengoes,

declaragdes e outros textos internacionais.

1.3 Natureza conceitual de refugiados em outros textos internacionais e

regionais

O artigo 44 da Quarta Convencao de Genebra Relativa a Protecao das
Pessoas Civis em Tempo de Guerra, de 1949, refere-se aos refugiados e as
pessoas deslocadas. O artigo 73, por sua vez, do Protocolo Adicional de 1967
dispde de uma protecdo legal para os refugiados e os apétridas, conforme
vastamente consubstanciado nos Capitulos | e Ill da Quarta Convencao de Genebra
de 1949°°,

A Convencao relativa ao Estatuto dos Apatridas, de 28 de Setembro de 1954,
estabelece que o designativo apatrida “é a pessoa que nao é considerada por
nenhum Estado, segundo a sua legislacdo, como seu nacional.” Ademais,

> Cfr. CASELLA, Paulo Borba. Refugiados: conceito e extensdo. In: Nadia de Aratjo e Guilherme
Assis de Almeida (Coord.). O Direito Internacional dos Refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001, p. 20.

** MIRANDA, Jorge. Direito de asilo e refugiados na ordem juridica portuguesa. Universidade Catdlica
Editora, Fevereiro de 2016, p. 7.

Convencao  disponivel em: http://www.gddc.pt/direitos-humanos/textos-internacionais-
dh/tidhuniversais/dih-conv-1V-12-08-1949.html. Acesso em: 04.09.2015. “No momento da assinatura
Portugal formulou reservas ao artigo 3.2 comum as quatro Convengbes de Genebra de 1949, bem
como ao artigo 11.2 da Convengao IV. A primeira foi retirada, mas a Ultima seria confirmada no
momento da ratificacdo, estando pois em vigor, com a seguinte redacgao: [...] o Governo Portugués
apenas aceita [...] o artigo 11.2 da Convengédo IV com a reserva de que os pedidos feitos pela
Poténcia Detentora a um Estado neutro ou a uma organizagdo humanitaria para assumir as fungoes
normalmente desempenhadas pelas Poténcias Protectoras sejam feitos com o consentimento ou com
o acordo do Governo do pais do qual as pessoas a ser protegidas sdo nacionais (Paises de origem).”
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estabelece os principios relativos ao tratamento relativo as pessoas apatridas®’.
Ressalte-se que os Estados Partes se comprometeram a conceder aos apatridas
normas de tratamento “quase iguais” as dos refugiados, exceto quanto ao direito de
associagao e de trabalho remunerado, no qual o tratamento dispensado sera igual
ao dos estrangeiros em geral.

Por fim, a Declaracado das Nacoes Unidas de 1967 dispde sobre a Concessao
de Asilo Territorial elencando um conjunto de principios fundamentais referentes ao
asilo territorial. Afirma-se que a concessao de asilo territorial “é um acto pacifico e
humanitario e que, como tal, ndo pode ser considerado hostil por qualquer outro
Estado®®.” Defende-se o principio humanitario elementar do non refoulement (néo
repulsdo) e recordam-se os artigos 13 e 14 da Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos®®, que estabelecem, respectivamente, o direito de abandonar qualquer
pais e de regressar ao seu pais, além do direito de procurar e ser beneficiario do

asilo®.

A Organizacgdo da Unidade Africana — OUA®" adotou, em 10 de Setembro de
1969, a Convencao da Organizacdo da Unidade Africana que trata dos problemas
especificos dos refugiados da Africa. O artigo 1, n.2 2 da Convencdo Africana
estabelece que a palavra “refugiado” se aplica, também, “a qualquer pessoa que,
devido a uma agressao, ocupacao externa, dominacdo estrangeira ou a
acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica, numa parte ou na

totalidade do territério do seu pais de origem ou do pais de que tem a nacionalidade,

* Texto da Convencdo disponivel em: http:/direitoshumanos.gddc.pt/3_14/1IIPAG3_14_2.htm.

Acesso em: 28.04.2016.

*® Ficha Informativa n.2 20. Década das Nagdes Unidas para a Educacdo em matéria de Direitos
Humanos. 1995/2004. Direitos Humanos e Refugiados. Texto disponivel em: www.anur.org. Acesso
em: 08.08.2015.

*® Os artigos 13 e 14 da Declaracao Universal dos Direitos Humanos (10 de Dezembro de 1948)
preconizam, respectivamente, o seguinte: Artigo 13: 1. Toda a pessoa tem o direito de livremente
circular e escolher a sua residéncia no interior de um Estado. 2. Toda a pessoa tem o direito de
abandonar o pais em que se encontra, incluindo o seu, e o direito de regressar ao seu pais. Artigo 14:
1.Toda a pessoa sujeita a perseguicao tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em outros
paises. 2.Este direito ndo pode, porém, ser invocado no caso de processo realmente existente por
crime de direito comum ou por actividades contrarias aos fins e aos principios das Nagées Unidas.

% Vide Declaragdo Universal dos Direitos Humanos.

®' Insta salientar, que “a Organizacao da Unidade Africana (OUA) reestruturou-se em 2002 passando
entao a constituir a Unido Africana. A Uniao Africana, organizagao internacional de carater regional, é
a base institucional do sistema africano de protecéo dos direitos humanos. Destarte, utilizar-se-a a
abreviacdo OUA para se referir a organizagdo existente a época da elaboragdo da Convencao
Relativa aos Aspectos Especificos dos Refugiados Africanos.”
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seja forcada a deixar o lugar de residéncia habitual para procurar refugio noutro

lugar fora do seu pais de origem ou da sua nacionalidade®.”

A Convencdao da Organizacdo da Unidade Africana de 1969 é um
complemento da Convencédo de 1951 e ndo uma duplicagdo. Além da definicao
alargada do termo “refugiado”, a Convencgédo da Organizacdo da Unidade Africana
traz transparéncia a questao do asilo (art. Il). Contém, também, importantes normas
legais sobre o repatriamento voluntario (art. V) e, ainda, sobre a proibicdo de
atividades subversivas por parte dos refugiados (art. 1ll).

A definicdo adotada pela Convencao da Organizacao da Unidade Africana de
1969 divide-se em duas partes. A primeira (art. |, 1) repete a definicdo da Convencéao
de 1951. A segunda (art. I, 2), por sua vez, inclui causas diversas da Convencao de
1951. O texto da Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana de 1969
apresenta inovacdes importantes para a definicdo de refugiados, pois permite, em
seu texto, que as pessoas que foram obrigadas a deixar o seu pais por motivos de
agressao, ocupacao externa, dominagdo estrangeira ou a acontecimentos que
perturbem gravemente a ordem publica, numa parte ou na totalidade do territério do
seu pais de origem ou do pais de que tem a nacionalidade, possam avocar o
Estatuto do Refugiado nos Estados signatarios da Convencao da Organizagao da
Unidade Africana, independentemente de terem ou ndo receio fundado de

persequicao.

No ano de 1984, a Declaracao de Cartagena sobre os Refugiados, lancou as
bases juridicas do tratamento dos refugiados da América Central inspirada na
Convencao da Organizacao da Unidade Africana, nomeadamente o principio do non
refoulement (ndo repulsdo), a importancia da integracdo dos refugiados e da
realizacdo de esforcos com o fim de erradicar as causas do problema dos
refugiados.

A definicdo de ‘“refugiado”, segundo a Declaragdo de Cartagena, é
semelhante a definicdo da Convencgao da OUA, haja vista que inclui “as pessoas que

%2 Vide texto da Convencdo da Organizacdo da Unidade Africana de 1969. Texto disponivel em:
http://www.cidadevirtual.pt/acnur/acn_lisboa/e-oua.html. Acesso em: 13.08.2016.
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fugiram do seu pais porque a sua vida, seguranca ou liberdade foram ameacadas
pela violéncia generalizada, a agressao externa, os conflitos internos, as violacbes
macicas dos direitos humanos ou outras circunstancias que perturbaram gravemente
a ordem publica” (Capitulo Ill, n.? 3). A Declaracdo de Cartagena, por sua vez, nao
obriga os Estados, ndao possuindo o carater de obrigatoriedade. Embora
formalmente ndo vinculativa, a definicdo de refugiado da Declaracao de Cartagena é
aplicada por alguns Estados da América Latina, no qual, em alguns casos, foi
incorporada ao ordenamento juridico interno®. Assim, elucida-se a Terceira Parte

(Conclusdes) da Declaracao de Cartagena:

Reiterar que face a experiéncia adquirida pela afluéncia em massa de
refugiados na América Central, se torna necessario encarar a extensao do
conceito de refugiado tendo em conta, no que é pertinente, e de acordo com
as caracteristicas da situagao existente na regido, o previsto na Convencgao
da OUA (artigo 1, paragrafo 2) e a doutrina utilizada nos relatérios da
Comissdao Americana de Direitos Humanos. Deste modo, a definicdo ou o
conceito de refugiado recomendavel para sua utilizagdo na regido € o que,
para além de conter elementos da Convencado de 1951 e do Protocolo de
1967, considere também como refugiados as pessoas que tenham fugido
dos seus paises porque a sua vida, seguranca ou liberdade tenham sido
ameacadas pela violéncia generalizada, a agresséo estrangeira, os conflitos
internos, a violacdo macica dos direitos humanos ou outras circunstancias
que tenham perturbado gravemente a ordem publica. (grifo nosso)

Este conceito, portanto, é formulado a partir dos direitos fundamentais da
pessoa humana, no qual se busca proteger o direito inviolavel a vida, a seguranca e
a liberdade. Destaque-se que o direito a vida é inato e, portanto, merece protecao

por parte da Declaracao de Cartagena.

A Convengcdo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
desenvolveu os pressupostos juridicos com fundamento na fonte dos direitos
humanos. A Declaragdo de Cartagena atende a relagéo (direta ou indireta) com uma
base juridica nas relacdes de Direito Internacional.

Os enunciados das Convencodes e protocolos de Genebra que estabelecem
as garantias minimas nos conflitos armados, internos e interestatais, proibem de
forma tacita o ataque a alvos civis, o recrutamento forcado, as mutilagdes ou tortura,

a tomada de reféns, as execugdes extrajudiciais ou tratamentos desumanos e

% Vide ACNUR, Colectanea de Estudo..., op.cit., Vol. I, p. 29.
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degradantes contra pessoas civis ou fora de combate, entre outros elementos

elencados no texto normativo.

Plender, em sua obra, afirma que ndo ha consenso quando se trata de definir
refugiado, apesar dos Tratados e da pratica dos Estados contribuirem para uma
melhor compreensao de seu significado. O autor afirma que o refugiado é uma
“pessoa que se encontra fora de seu pais de nacionalidade, que esteja procurando
ou recebeu asilo num pais estrangeiro, como meio de protecdo contra perseguicao

que sofria®*”

Feitas algumas consideracdes em torno da definicao e do conteldo da nocao
de refugiado e partindo de tudo que ja foi exposto, tentar-se-a adotar o seguinte
conceito para refugiado: “O refugiado é alguém que procura escapar a perseguicao
ou a ameaca de perseguicao politica, a uma perseguicdo ou discriminagcdo étnica,
religiosa, cultural, a uma calamidade natural ou tecnoldgica de grandes proporgoes,
a uma crise alimentar sem paralelo, ou a qualquer outra ameaga a sua vida no pais

ou no lugar donde vem®®.”

Nesta linha argumentativa e, independentemente da opcéo terminolégica,
verifica-se que esta longe de repousar nos indices dos livros a natureza conceitual
de refugiado, sendo de suma importancia fazer uma investigacdo lexicolégica® da
unidade significativa “refugiado” com a finalidade substancial de facilitar e justificar o
auxilio e a protecdo, bem como a satisfacao dos critérios conceituais viabiliza o
exercicio pleno dos direitos e beneficios elencados no diploma legal, notadamente
na Convencao Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e o Protocolo de 1967.

o4 PLENDER, Richard. International Migration Law. Dordrecht, Boston, London, Martinus Nijhoff
Publishers, 1988.
% ULRICH BECK. Weltrisikogesellschaft, 2007, trad. Sociedade de risco mundial, trad., Lisboa, 2015,
. 80.
z “Para a investigagao lexicolégica, o estudo funcional do vocabulario pode justificar-se tanto frente a
lexicologia e semantica tradicionais, como frente a gramética gerativa. Frente a lexicologia e
semantica tradicionais, o ponto de vista funcional justifica-se na hierarquia dos feitos que serdo
investigados. A semantica trata do plano do significado na fala, das variantes, enquanto que a
lexematica trata das invariantes do significado. As variantes do significado podem explicar-se através
das invariantes, porém o contrario ndo é possivel. Frente a gramatica gerativa, € na autonomia do
plano das linguas, e consequentemente também, do contelido do plano Iéxico por elas estruturadas
dentro da linguagem em geral, que o estudo funcional do vocabulario encontra sua justificativa e
razao de ser.” Ver, ABBADE, Celina Marcia de Souza. A lexicologia e a teoria dos campos lexicais.
Anais do XV Congresso Nacional de Linguistica e Filosofia. Cadernos do CNLF, Vol. XV, N2 5, t. 2.
Rio de Janeiro: CGiFEFiL, 2011, pp. 1335-1336.
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Aludida preocupacéo, deve-se ao fato dos Estados estreitarem as hipoteses
de reconhecimento da condicdo de refugiado, haja vista enfrentarem o sério
problema dos fluxos migratérios e adotarem medidas adequadas em matéria de
controlos na fronteira externa, asilo e imigracdo, como também de prevengao e

combate a criminalidade.

O Brasil incorpora, a partir de 22 de Julho de 1997, ao seu ordenamento
juridico a Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. A
Lei n.? 9.474/97 define os mecanismos para a implementacdo do Estatuto dos
Refugiados de 1951 e da outras providéncias. A Lei ordinaria constitui um verdadeiro
marco na trajetéria do compromisso do Estado brasileiro com as directrizes
normativas estruturantes da matéria. Assim, o artigo 1 do diploma legal assevera o

seguinte:

Art. 12 Sera reconhecido como refugiado todo individuo que:

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

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

[l - devido a grave e generalizada violagdo de direitos humanos, é obrigado
a deixar seu pais de nacionalidade para buscar reflgio em outro pais.

Segundo salienta Milesi e Carlet na sua obra intitulada “Refugiados e Politicas

Plblicas®””:

A aprovacao da Lei 9.474/97 representou um marco histérico na legislagao
de protecao aos direitos humanos e 0 compromisso do Brasil com o tema e
a causa dos refugiados. Sua aprovacao foi fruto da soma dos esforgos e do
trabalho conjunto do ACNUR e da sociedade civil organizada, representada
por um conjunto de mais de 40 entidades, dentre elas a Conferencia
Nacional dos Bispos do Brasil, a Ordem dos Advogados do Brasil e as
Congregacdes Scalabrinianas. Aspectos que se destacam no citado
diploma legal sao, entre outros, a ampliagdo do conceito de refugiado, que
passou a incluir as vitimas de violagdo grave e generalizada dos direitos
humanos; a criacdo do Comité Nacional para Refugiados (CONARE) —
6rgado colegiado responsavel por analisar e declarar a condigcdo de
refugiado; a concessdo de documento de trabalho e a abertura a
implementacao de politicas publicas para a integragcéo dos refugiados.

” MILESI, Rosita; CARLET, Flavia. Refugiados e Politicas Publicas. pp. 85 e 86. In: SILVA, César A.
S. (org.). Direitos Humanos e Refugiados. Dourados: Ed. UFGD, 2012.
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O artigo 3.° do mesmo diploma legal estipula os individuos que nao se
beneficiardo da condicdo de refugiado no ordenamento juridico brasileiro. Neste

interim, passa-se a transcrever o enunciado que preconiza o seguinte:

Nao se beneficiardo da condi¢ao de refugiado os individuos que:

| - j& desfrutem de protecdo ou assisténcia por parte de organismo ou
instituicdo das Nacdes Unidas que ndo o Alto Comissariado das Nagdes
Unidas para os Refugiados - ACNUR,;

Il - sejam residentes no territério nacional e tenham direitos e obrigacoes
relacionados com a condi¢do de nacional brasileiro;

lll - tenham cometido crime contra a paz, crime de guerra, crime contra a
humanidade, crime hediondo, participado de atos terroristas ou trafico de
drogas;

IV - sejam considerados culpados de atos contrarios aos fins e principios
das Nacdes Unidas.

O Brasil é, ainda, parte dos instrumentos regionais de protecdo aos
refugiados e apatridas, sendo eles: (1) Declaracado de Cartagena sobre Refugiados
de 1984; (2) Declaracdao de San José sobre Refugiados e Pessoas Deslocadas
(1994); (3) Plano de Agao do México para Fortalecer a Protegéo Internacional dos
Refugiados na América Latina (2004); (4) Declaracdo de Brasilia sobre a Protegéao
de Refugiados e Apatridas no Continente Americano (2010) e (5) Declaracao de

Principios do Mercosul sobre Protecao Internacional de Refugiados (2012)%.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 estabelece como
fundamentos a cidadania e a dignidade da pessoa humana (art. 1) e como guias da
sua politica internacional o consagrado principio da prevaléncia dos direitos
humanos (art. 4, Il), como também a concessdo de asilo politico (art. 4, X),
estabelecendo, ainda, no rol do artigo 5, o direito a tratamento igualitario entre
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, sendo-lhes assegurado todos os
direitos proclamados na Carta Magna®.

O conceito especifico de refugiado, em Portugal, comecou a ter maior
expressao a partir da Guerra Civil Espanhola. Iniciou-se, no século XX, as primeiras
nocoes de asilo no Estado portugués. Destaque-se que a Guerra Civil Espanhola fez

8 Ver, Avancos e desafios da protecdo aos refugiados no Brasil. Disponivel em:
https://nacoesunidas.org/wp-content/uploads/2016/01/UN-Position-Paper-Protection-of-Refugees.pdf.

Acesso em: 31.07.2015.

% Texto disponivel em http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constituicao.htm. Acesso em
17.07.2016.
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surgir a mais importante “emigracdo forcada” que findou culminando numa crise
humanitaria de contornos devastadores, envolvendo o deslocamento de milhares de
pessoas a Portugal. Dai, surgiu a necessidade da criacdo do Comité Nacional de
Refugiados em 1936.

Segundo o historiador Javier Rubio “houve trés momentos de exilio massivo
de refugiados espanhdis em territério portugués. O primeiro grupo de refugiados
entrou em territério nacional no final de Julho de 1936, permanecendo a sul da
provincia de Orense, nas margens do rio Minho. O segundo, por sua vez, ocorreu
em Agosto, com um grupo composto por mulheres, criancas e idosos que se
deslocaram para Barrancos, tendo sido acolhidos essencialmente por familias
barranquenhas com as quais possuiam inclusive relacbes de amizade e de
parentesco. Por ultimo, o terceiro deu-se em Agosto e Setembro do mesmo ano,

resultando no éxodo de republicanos, provocado pela tomada de Badajoz™.”

1.4 O conceito de refugiados no @mbito da Organizacao das Nacoes Unidas

O Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados (ACNUR), principal
agéncia humanitaria do mundo, inovou, pois ao longo dos ultimos 50 (cinquenta)
anos, apresentou novos contornos aos elementos do conceito formulado pela
Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967. A descricao desse conceito € de suma
importancia pela relevancia da atuacdo da agéncia que, conforme seu Estatuto
préprio almeja oferecer protecdo e assisténcia aos refugiados, como também

encontrar solugdes permanentes ao trabalhar com governos locais’".

O ACNUR é de 14 de Dezembro de 1950 e tem progénie gloriosa na histéria
dos Direitos Humanos. O diplomata italiano Filippo Grandi é o 112 Alto Comissario

70 “Os refugiados de Barrancos.” Texto disponivel em:
https://caminhosdamemoria.wordpress.com/2010/04/01/os-refugiados-de-barrancos.  Acesso em:
18.09.2015.

"' Conforme posicdo assumida por LOPES, Jodo Victor. A protegdo internacional dos Direitos do
Refugiado. Curitiba: 2007, p. 21. Statute of The Office of the United Nations High Commissioner for
Refugees: 1. The United Nations High Commissioner for Refugees, acting under the authority of the
General Assembly, shall assume the function of providing international protection, under the auspices
of the United Nations, to refugees who fall within the scope of the present Statute and of seeking
permanent solutions for the problem of refugees by assisting Governments and, subject to the
approval of the Governments concerned, private organizations to facilitate the voluntary repatriation of
such refugees, or their assimilation within new national communities.
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das Nacdes Unidas para Refugiados. Ele foi eleito para o cargo em Novembro de
2015, atuando em cooperagéo internacional ha mais de 30 (itrinta) anos. Grandi
ocupou o cargo de Comissario Geral da Agéncia da ONU para Refugiados
Palestinos (UNRWA) e possui experiéncia com questées humanitarias, abrangendo
as areas de protecdo, gestdo de emergéncias e assuntos politicos. Na literatura
formal de seu discurso de posse Grandi afirmou que: “Acredito, realmente, que as
pessoas refugiadas e deslocadas devem e podem ser contempladas com protecao
internacional, que o total de apatridas deve ser reduzido e que solugbes podem ser

encontradas para os deslocamentos forcados™.”

O Estatuto do ACNUR, de 1950, que definiu a agéncia internacional
determina, como nucleo principal, a extensao da competéncia do Alto Comissariado
que, ao longo dos anos, sofreu alteracdes, em especial pelas resolugdes adotadas
pela cupula das Nacbes Unidas. Do exposto, verifica-se que “o mandato do ACNUR
vai muito além da supervisdo da Convencdo sobre Refugiados’.” O ACNUR tem “a
sua competéncia determinada pelas circunstancias nas quais se encontram as
pessoas que necessitam de protecdo internacional, tais como descritas em seu

estatuto, e ndo pelos critérios estabelecidos em tratados ou na lei internacional.”

O ACNUR tem uma responsabilidade especial de supervisionar a aplicacdo
das disposicdes da Convencdo de 1951, que Ihe foi atribuida pelo artigo 357°. Tal
caracteristica distingue o Estatuto dos Refugiados de outros Tratados de Direitos
Humanos, haja vista que “somente o direito dos refugiados conta com uma
organizacao internacional designada exclusivamente para supervisionar a
implementacdo do tratado’®.” Todavia, esta responsabilidade ndo é exclusiva do
ACNUR, mas também dos Estados que ratificaram o Estatuto.

"2 Fonte: www.acnur.org.

S HATHAWAY, James C. Who Should Watch Over Refugee Law? IARLJ Conference, 2002. p. 23.

“ LAUTERPACHT, Sir Elihu; BETHLEHEM, Daniel. The scope and content of the principle of
nonrefoulement: Opinion. In: Erika Feller (Organizagdo.). Refugee Protection in International Law.
Cambridge: Cambridge University Press: 2003, p. 94.

® Ver artigo 35 (Cooperagédo das autoridades nacionais com as Nagdes Unidas) da Convencgéao de
Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951. Fonte: www.acnur.org. Acesso em:
14.08.2016.

® HATHAWAY, James C. Who Should Watch Over Refugee Law? IARLJ Conference, 2002. p. 25.
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A instituicdo tem demonstrado uma tendéncia a ampliacdo de sua
competéncia. O préprio comité executivo do ACNUR assevera no A/AC.96/799, de
25 de Agosto de 1992, paragrafo 15%, o seguinte: “O exame das necessidades
comuns dos varios grupos para os quais o0 ACNUR é competente esclarece que,
sendo a protecdo o0 nucleo de suas atividades, o deslocamento, ligado a
necessidade de protecdo, constitui a base para determinacdo da competéncia do

77 »

ACNUR para tais grupos”’.

O paragrafo 6.2 do Estatuto do ACNUR’®, (ii), estende a competéncia da
agéncia para “qualquer pessoa que, em consequéncia de acontecimentos ocorridos
antes de 01 de Janeiro de 1951, e receando, com razao, ser perseguida em virtude
da sua raga, religiao, nacionalidade ou opinido politica, se encontre fora do pais de
sua nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio ou por outras razdes
que nao sejam de mera conveniéncia pessoal, ndo queira requerer a protecao
daquele pais; ou quem, nao possuindo uma nacionalidade e estando fora do pais de
residéncia habitual, ndo possa ou, em virtude desse receio ou por outras razdées que
nao sejam de mera conveniéncia pessoal, ndo queira retornar.” (Redacao ipsis
litteris do art. 6.2 do Estatuto do ACNUR).

1.5 Os fundamentos juridico-historicos

O problema que envolve os refugiados ndo é algo novo na historia das
sociedades humanas, haja vista que tais conflitos existem desde o século XV. Com o
advento da Segunda Guerra Mundial e o agravamento da situacao dos refugiados
foram criadas organizacgdes, por parte da comunidade internacional, no sentido de
criar regras, normas e procedimentos sobre a tematica e problematica dos

refugiados.

A Segunda Guerra Mundial impactou decisivamente as populacdes dos
paises beligerantes, sobretudo dos paises europeus. Devido ao grande nimero de

"7 Vide texto disponivel em: http://www.acnur.org/. Acesso em: 14.08.2016.

® Texto disponivel em: http://www.acnur.org/. Acesso em: 07.07.2016. “O Alto Comissariado das
Nacoes Unidas para Refugiados (ACNUR) foi criado pela Assembléia Geral da ONU em 14 de
dezembro de 1950 para proteger e assistir as vitimas de perseguicdo, da violéncia e da intolerancia.
Desde entéo, ja ajudou mais de 50 milhdes de pessoas, ganhou duas vezes o Prémio Nobel da Paz
(1954 e 1981).”
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pessoas afetadas pela guerra, os Estados passaram a temer por sua seguranca
interna, uma vez que era grande o fluxo de pessoas que se deslocavam em busca

de melhores condi¢des de vida.

Neste contexto, o trauma vivido pela Segunda Guerra Mundial induziu milhdes
de pessoas ao deslocamento, propulsionando uma fase distinta no processo
histérico do desenvolvimento da definicao juridica da pessoa do refugiado. O
presidente dos Estados Unidos da Ameérica, Franklin D. Roosevelt propbs duas
importantes tarefas, na convocagdo que fez aos Estados para a Conferéncia de
Evian em Julho de 1938, com o objetivo de tratar da protecéo das vitimas do regime
nazista. A primeira seria a enumeracao das medidas urgentes. A segunda, por sua
vez, estabelecer a criacdo de um organismo permanente para a protecdo e
assisténcia dos refugiados. Assim, foi criado o Estatuto do Alto Comissariado das
Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR)”.

Herbert Emerson, Alto-Comissario da Liga para os Refugiados e Comissario
do Comité Intergovernamental, propés que “(1) pessoas que ainda ndo partiram de
seu pais de origem, mas que devem emigrar em razdo de suas opiniées politicas,
credos religiosos ou origem racial, e (2) pessoas definidas no item 1 que ja partiram
de seu pais de origem e que ainda ndo se estabeleceram permanentemente
alhures;” deveriam ser consideradas refugiadas®®. Esta definicdo, nas licdes de José
H. Fischel, apresenta duas inovagdes importantes. A primeira apresenta uma
clausula de inclusdo que menciona os fatores, opinides politicas, credos religiosos e
origem racial como fatores determinantes do refugio. Por fim, a segunda torna o
Comité Intergovernamental o primeiro 6rgao internacional capaz de reconhecer
como refugiados pessoas que ainda se encontrem em seu pais de origem e,
portanto, aptos a receber protecdo e assisténcia®'. Ressalte-se que a definicdo do
Comissario do Comité Intergovernamental ndao prosperou, motivo pelo qual ndo a

colocamos nos itens anteriores.

’® Cfr. José H. Fischel de Andrade, op.cit., pp. 126-135.

80 Resolucao de 14 de Julho de 1938 (High Commissioner’s Report for 1937-8 [A.25, 1938, XII]).
Disponivel em www.idproject.org. Acesso em 13.06.15.

81 Ver, ANDRADE. José H. Fischel de. O Direito Internacional dos Refugiados..., op.cit., p. 127.
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Em 1943, almejando solucionar o problema dos deslocados da Segunda
Guerra Mundial, foi criado a Administracdo das Nacdes Unidas para o Socorro e a
Reconstrugdo, sendo, posteriormente, substituida pela Organizacdo Internacional
para os Refugiados, estabelecida em 15 de Dezembro de 1946 pela Resolucao 62
() da Assembleia Geral. Assim, é imperioso estudar as etapas do processo de
construcéo histérica para que se possa compreender, em toda a sua magnitude, 0s
reais fundamentos que conceberam o Direito Internacional dos Refugiados.

1.5.1 As etapas do processo de construcao histdrica

Contempla-se que, desde o inicio da protecdo internacional dos refugiados, o
designativo “refugiado” tem sofrido importantes modificacées. Verifica-se que ao
problema dos refugiados junta-se a questdo dos deslocados internos, pessoas que
sao forcadas a deixar seus locais habituais de residéncia pelos mesmos motivos que
os refugiados sem, porém cruzar uma fronteira internacional, consideradas, até
pouco tempo, problema interno exclusivo do Estado e, fora, portanto da esfera
internacional®.

Os deslocamentos internos preocupam, cada vez mais, a comunidade
internacional, haja vista que envolvem questdes de ingeréncia e desafiam o conceito
tradicional de soberania. E do senso comum, entender que o Estado tem a
responsabilidade de assistir e proteger seus nacionais, entretanto, o que ocorre € a
impossibilidade do Estado em prestar qualquer tipo de assisténcia e protecdo a
essas pessoas. Apesar do problema relativo ao deslocamento forcado de pessoas
ter sido um fato real ao longo dos anos, a comunidade internacional deu especial
atencao, somente, em 1921, ap6s a Primeira Grande Guerra. A demonstracdo de
solidariedade internacional foi com o movimento em massa dos refugiados russos,

fruto da Revolucdo Russa de 1917, do colapso das frentes anti-bolcheviques na

% Breve evolucao histdrica da protecao juridica internacional da pessoa do refugiado (evolugdo do
termo refugiado). Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Marcia Mieko Morikawa.
Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a protegéo internacional dos Direitos do Homem.
Uma critica ao sistema internacional de protecdo dos refugiados, 2006. Coimbra Editora. STVDIA
IVRIDICA 87. Jodo Carlos Loureiro (Redactor Delegado). pp. 25-37.
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Russia durante os anos de 1919 e 1920, da grande fome de 1921 e do fim da
resisténcia dos White Russians na Sibéria em 1921%,

No ano de 1921, Fridtjof Nansen foi nomeado Primeiro Alto-Comissario para
os Refugiados Russos pela Sociedade das Nagdes. As dificuldades enfrentadas pela
Cruz Vermelha, que trabalhava no campo prestando assisténcia aos refugiados
russos, levaram-na a buscar a ajuda e a cooperacao da Liga das Nacgodes. O
Presidente da Cruz Vermelha, Gustave Ador, organizou, juntamente com a Liga das
Nagobes, uma Conferéncia, em 16 de Fevereiro de 1921, o que culminou na origem
do Alto-Comissario para os Refugiados Russos. Fridtjof Nansen, primeiro Alto-
Comissario para os Refugiados Russos, celebrou varios acordos com a Liga das
Nagodes, beneficiando “grupos especificos” de refugiados, entretanto, a conceituagao
de refugiado, nesses diplomas legais, havia algo em comum, ou seja: a auséncia da
protecdo do Estado de origem do refugiado®. Neste diapasdo, a auséncia de um
estatuto juridico a pessoa do refugiado e a frequente falta de documentos
impossibilitavam o exercicio dos atos elementares da vida civil, tais como: contrato

de trabalho, contrato de casamento e outros.

Diante de tais problemas, os paises criavam novas legislacbes para
regularizar a falta de documentacdo de muitos refugiados russos que vinham em
busca de asilo. Assim, foi elaborado o Ajuste Relativo a Expedicdo de Certificados
de Identidade para os Refugiados Russos (Ajuste de 1922), que instituiu o
passaporte de Nansen®, originalmente criado para os refugiados russos e
estendidos aos refugiados arménios pelo Plano Relativo a Expedicdo dos
Certificados de Identidade para os Refugiados Arménios. Em 1926, foi criado o

8 | embra bem José H. Fischel de Andrade. O Direito Internacional dos Refugiados..., op.cit, p. 20.
Breve evolugdo histérica da protecdo juridica internacional da pessoa do refugiado (evolugdo do
termo refugiado). Boletim da Faculdade de Direito Universidade de Coimbra. Méarcia Mieko Morikawa.
Deslocados internos: entre a soberania do Estado e a protegéo internacional dos Direitos do Homem.
Uma critica ao sistema internacional de prote¢do dos refugiados, 2006. Coimbra Editora. STVDIA
IVRIDICA 87. Jodo Carlos Loureiro (Redactor Delegado). pp. 25-37.

84 Cfr. Idem, ibidem, pp. 26-29.

% Ressalta-se que “o Passaporte Nansen”, além do mais, devolveu a personalidade juridica aos
refugiados outrora desnacionalizados, visto que lhes garantiu a protecdo internacional como
auténticos sujeitos de direito, contribuindo para a queda significativa do nimero de refugiados, o que
contribuiu para que o trabalho do Escritério Nansen ganhasse o Prémio Nobel da Paz em 1923,
conforme explana GARCIA, Cristiano Hehr. O direito internacional dos refugiados: histéria,
desenvolvimento, definicdo e alcance. A busca pela plena efetivacdo dos direitos humanos no plano
internacional e seus reflexos no Brasil. Dissertagdo (Mestrado em Direito). 147 laudas. Faculdade de
Direito de Campos, 2007. p. 76.
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Ajuste Relativo a Expedicdo de Certificados de Identidade para os Refugiados
Russos e Arménios e, posteriormente, em 1928, aos refugiados assirios, assirio-
caldeus e turcos pelo Ajuste Relativo a Extensao a outras Categorias de Refugiados
de certas Medidas tomadas em favor dos Refugiados Russos e Arménios (Ajuste de
1928)%¢. O Escritério Internacional Nansen, 6rgdo descentralizado sob a direcédo da
Liga das Nacgoes, defendia a elaboragdo de um estatuto juridico para os refugiados,
ideal alcangcado com o advento da Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951.

Com a extincdo do Escritério Internacional Nansen, criou-se o Alto
Comissariado da Liga das Nacdes para Refugiados, em 1938. Tal organismo,
contudo, emergiu num periodo em que a Liga das Nacbes ja se encontrava
desprestigiada e acabou por se erodir completamente com a eclosdo da Segunda
Grande Guerra. De qualquer forma, os esforcos da Liga das Nag¢des no trato com os
refugiados, embora se reconhecam seus frutos, fracassaram. Os sucessivos
fracassos podem ser explicados, por exemplo, pelo baixo nimero de Estados Partes
dos acordos internacionais sobre o tema, tais como: os que originaram o Alto
Comissariado para os Refugiados Russos, o Alto Comissariado para Refugiados da
Liga das Nacdes e a Convencéao Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados.

A proliferacdo excessiva de 6rgaos que tratavam de grupos especificos de
refugiados dificultava a coordenacgéo de esforcos para um tratamento sistematico da
problemética, j& que ndo havia um organismo que centralizasse as acdes referentes.
Ademais, coaduna-se que a Liga das Nacbes possuia uma estrutura bastante
sensivel as pressdes politicas de seus Estados-membros, ja que nao configurava
uma auténtica Federagcdo de Estados autbnomos, mas uma associacdao de Estados
soberanos. A Segunda Grande Guerra acentuou, ainda mais, a dramatica situacao
dos refugiados, principalmente, pela auséncia de um centro de poder capaz de
assegurar um adequado tratamento para a quaestio.

Neste momento historico, a situacao caética de um numero cada vez maior de

refugiados e a auséncia de uma instituicao sélida e capaz de gerir o problema, foi

8 Cfr. Idem, ibidem, pp. 30.
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essencial para a criagdo, por influéncia de Franklin D. Roosevelt, do Comité
Intergovernamental para Refugiados, 6rgdo a parte da Liga das Nacodes. Vislumbra-
se que cerca de 30 paises, inclusive o Brasil, reuniram-se para tentar contornar o
drama dos refugiados, especialmente os fugidos da Alemanha nazista. O Comité
reconhecia que nao seria possivel, naquele momento, a solucdo definitiva da
questdo dos refugiados, por isso procurou adotar medidas paliativas, como de
reassentamento dos refugiados em territrios seguros®’, assumindo, em verdade, as

funcdes do Alto Comissariado da Liga das Nacdes para Refugiados®.

Salienta-se, ainda, que o Comité contribuiu para a posterior elaboracédo de um
auténtico Direito Internacional dos Refugiados, ao chamar a atencdo para a
necessidade de uma definicdo oficial do termo “refugiado”, propbs a seguinte
definicao: “Pessoas que ja partiram de seu pais de origem ou que devem emigrar em
razdo de suas opinides politicas, credos religiosos ou origem racial®.” Verifica-se
que, “pela primeira vez, formulou-se uma definicdo objetiva de motivos que
pudessem levar a conceituacao de refugiados. Afastou-se de uma definicao coletiva
de refugiado, para passar a considerar este sujeito como um individuo e ndo apenas

como membro de um grupo social®.”

Assevera-se que “a definicdo citada reflete o momento histérico em que foi
elaborada, qual seja, a Segunda Grande Guerra (1939-1945), que entra na histéria
como o conflito que de forma mais violenta massacrou individuos por razdes étnicas,
religiosas e politicas. Alem do mais, passo significativo foi dado com o Comité
Intergovernamental para Refugiados, haja vista que tal organismo atuava nao
apenas no ambito diplomatico, ao coordenar os esforcos estatais em prol dos
refugiados, mas também no ambito operacional, ao providenciar assentamentos e

assisténcia material aos refugiados®'.”

8 FISCHEL DE ANDRADE, ob.cit., 1996, p. 122.
8 JUBILUT, 2007, ob.cit., p. 78.
% FISCHEL DE ANDRADE, ob cit, p. 126.
% CUNHA, Ana Paula da. O Direito Internacional dos Refugiados sob o impacto da soberania estatal
na contemporaneidade. Curitiba: 2010. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como requisito
arcial a obtengéo do grau de Bacharel em Direito, da Universidade Federal do Parana. pp. 14-22.

' FISCHEL DE ANDRADE, ob cit, p. 129.
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Com o fim da Segunda Guerra, difundiu-se o0 pensamento de que a
problemética referente aos refugiados estaria perto de um fim. Nao obstante, muitos
refugiados recusavam-se a ser repatriados, por temor de que as perseguicdes
continuassem em suas proéprias terras. Nesta l6gica, mesmo apo6s o conflito, o
Comité Intergovernamental continuou seus trabalhos. De todo o modo, o Comité
enfrentou problemas que foram progressivamente abalando a instituicdo, como a
falta de recursos financeiros, a falta de cooperacao de muitos Estados (por temor a
represalias nazistas e por crenca de que 0 nazismo seria passageiro) e a auséncia
de uma politica comum dos Estados Partes®, até que foi extinto em 1947, um ano

apoés a extingao formal da Liga das Nacoes.

No ano da extincao do Comité Intergovernamental para Refugiados, criou-se
a Organizacao Internacional para Refugiados (OIR), ja sob os auspicios da
Organizacdao das Nacdes Unidas, tornando-se uma agéncia centralizada e
especializada desta ultima. O grande entrave para a consolidacdo deste organismo
foi a oposicao frontal feita pela Unido das Republicas Socialistas Soviéticas, poténcia
a época da Guerra Fria. “Deve-se mencionar que a OIR contribuiu para o
alargamento da definicdo de refugiado em relacdo aquela elaborada pelo Comité
Intergovernamental. Aquela organizacdo passou a considerar como refugiados
também os individuos fugidos dos regimes nazista e fascista, bem como aqueles
que estavam fora de seus paises de origem e impedidos de retornarem a eles, além
dos 6rfaos da guerra que estivessem ausentes de seus paises, entre outros, indo
além dos motivos raciais, étnicos e religiosos apontados na definicdo formulada pelo
Comité Intergovernamental. De qualquer forma, a Organizacdo Internacional para
Refugiados foi criada para ser temporaria; seu prazo de funcionamento expirou em
30 de junho de 1950. Aponta-se que, durante sua existéncia, a Organizacao cuidou

de cerca de um milhao e seiscentos mil refugiados®.”

%2 FISCHEL DE ANDRADE, ob. cit., 1996, p. 134.

% CUNHA, Ana Paula da. O Direito Internacional dos Refugiados sob o impacto da soberania estatal
na contemporaneidade. Curitiba: 2010. Trabalho de Conclusdo de Curso apresentado como requisito
parcial & obteng¢édo do grau de Bacharel em Direito, da Universidade Federal do Parana. pp. 14-22. In:
FISCHEL DE ANDRADE, 1996, p. 174.
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1.5.1.1 Desde a ldade Média a Moderna

Com o advento do Cristianismo em Roma, modificaram-se as estruturas
sociais. Constantino Magno transformara as edificacdes catélicas em lugares de
asilo, no qual o conceito geral emergiu da Ordem Beneditina de Cluny, no século X,
quando a “Paz de Deus”, durante os conflitos armados, foi invocada para as igrejas e
seus habitantes. Neste periodo, tais individuos passaram a gozar de certa

imunidade®.

Os séculos XllI, XIV e XV foram cenéario de um importante acontecimento na
Europa, a expulsdo compulséria dos judeus de paises como a Inglaterra, Francga,
Espanha e Portugal. Ao analisar a expulsdo dos judeus que habitavam na Espanha,
no século XV, houve o fluxo de trezentos mil moradores rumo a Itélia, Turquia e,
posteriormente, aos Paises Baixos. Empds, houve a expulsdo de quinhentos mil

mouriscos que residiam na Espanha®.

Com a Reforma no século XVI, houve a decadéncia do poder eclesiastico, o
que fez com que o direito de asilo perdesse a importancia conferida na Era Medieval.
Recorda-se que na Fase Medieval, instados pela forca emanente do liame religioso
que conjugava asilo e Igreja, os governantes da Europa, motivados pela filosofia
politico-universalista, abriram as portas de seus paises aos que, pelos motivos

variados, buscavam a sua protegao®.

A Reforma inaugurou um novo periodo, ensejando o surgimento de asilados
de todos os paises europeus. Verifica-se que nesse periodo histérico pregava-se a

% Insta salientar que o Mosteiro de Cluny foi 0 mais importante de um sistema de criagées do século
X, no qual foi parte integrante da reforma monéstica com a fungao precipua de conseguir imunidade
as influéncias locais e retorno a uma observancia mais rigorosa da Regra de Sao Bento, conforme
leciona B. Bolton na obra intitulada A Reforma na Idade Média, Lisboa, Edicdes 70, 1983, p. 46. A
expressdo “Paz de Deus” foi um instrumento eficaz para a manutengdo das instituicdes de paz,
notadamente no século Xl, conforme nos ensina J. Favier, Dictionaire de la France Médiévale, Paris,
Fayard, 1993, pp. 286-287. O movimento “Paz de Deus” ampliou-se com a “Trégua de Deus” em
meados do século XI, no qual proibia a guerra alguns dias por semana, ou seja, da quinta a tarde a
segunda de manha e, ainda, em certos periodos do ano, tais como a Pascoa, as semanas que
g)srecediam o Natal, cf. H. Franco Jr., O Feudalismo, 10 ed., Sao Paulo: Brasiliense, 1991, p. 54.

Ver, N. Bentwich, The League of Nations and Refugees. 16 British Year-book of International Law
1935), p. 114.
56 Cf. J.C. Hathaway. A Reconsideration of the Underlying Premise of Refugee Law 31(1) Harvard
International Law Journal (1990), p. 134.
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idéia da liberdade de opcéo religiosa, a qual se impregnava do elencado principio da
tolerancia. Reivindicava-se, também, a liberdade de pensamento e de opinido, no
qual, no século seguinte, viria a ser fruto da laicizacao do Direito Natural a partir de
Grotius e do eminente apelo a razdo como fundamento consagrador do Direito®’.

O século XVII foi de suma importancia para o desenvolvimento da instituicao
do asilo®, pois, justamente, nesta época que Grotius assegurou que as pessoas
expulsas de seus lares possuiam o direito de adquirir residéncia permanente em
outro pais, submetendo-se ao direito interno do Estado de acolhimento®.

Cumpre destacar que Grotius estabelece uma distincdo entre ofensas
politicas e ofensas comuns, advogando que o asilo deveria ser concedido tao-
somente aqueles que sofressem perseguicdes politicas ou religiosas. No final do
século XVII, o asilo continuou a ser concedido aos fugitivos que cometiam crimes
comuns, mas a partir do século XVIII foi havendo, paulatinamente, uma mudanca e
sendo aceita a tese defendida por Grotius. Assim, as pessoas perseguidas por
crimes comuns comecgaram a ser entregues aos Estados onde os crimes haviam

sido cometidos'®.

Ainda no século XVII, a concessdao de asilo deixou de ser competéncia
exclusiva da Igreja, pois com a organizagdo dos Estados nacionais, originou-se a
laicizagao do asilo, conteudo que sera aprofundado nas linhas seguintes.

1.5.1.2 Inicio histérico da consolidacao normativa

O instituto juridico internacional do refagio surgiu e evoluiu a partir de 1921,
no século XX, sob o viés da Liga das Nagdes e, posteriormente, da Organizacao das

%" Cf. C. Lafer, op.cit. nota 9, p. 121.

% Registre-se que Grotius sustenta a tese que o instituto do asilo constitui um direito natural e uma
obrigacdo do Estado, como também um dever humanitario internacional, no qual os Estados que
concediam asilo faziam em beneficio das civitas maxima ou da comunidade de Estados. Ver, J.C.
Hathaway, op.cit. nota 31, p. 130, e P. Weis, The United Nations Declaration on Territorial Asylum,
7(7) Canadian Yearbook of International Law (1969), pp. 119 e 140.

% Cf. E. Reut-Nicolussi. Displaced Persons and Internacional Law. 73 (ll) Recueil des Cours de la
Académie de Droit International (1948), p. 27.

190 Gfr. P. Weis, Recent Developments in the Law of Territorial Asylum, | (3) Revue des Droits de
I'Homme (1968), p. 379.
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Nacdes Unidas — ONU'™". Em 1943, houve a criacdo da Administracdo das Nacdes
Unidas para o Auxilio e Restabelecimento (ANUAR), com a funcdo precipua de
prestar auxilio ndo s6 aos refugiados, mas a qualquer pessoa que se encontrasse

em deslocamento em razao de conflito armado.

Empéds, a ANUAR foi substituida, em 1947, pela Organizacao Internacional
para os Refugiados (OIR), considerado o primeiro organismo internacional a lidar de
forma integral, até 1950, com os problemas relacionados ao refugio. A Declaracao
Universal dos Direitos Humanos (1948) preconiza, no artigo 14 (1), que “toda a
pessoa sujeita a persequicdo tem o direito de procurar e de beneficiar de asilo em
outros paises’, sendo, portanto, o primeiro documento internacional a proteger o

direito de obtencdo de asilo por perseguicdo'®.

Tal como o seu preambulo
anunciava, a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos exprimia a vontade e o
ideal de reconhecer a dignidade da pessoa humana como pedra angular da

liberdade, da justica e da paz no mundo.

Em 1949, a Convencéao de Genebra Relativa a Protecdo de Pessoas Civis em
Tempos de Guerra e o Protocolo Adicional as Convencbes de Genebra relativa a
Protecdo das Vitimas de Conflitos Armados Internacionais dispuseram,
respectivamente, nos artigos 44/70 e artigo 73 sobre a protecdo dos refugiados em
periodos de guerra, o que é, ao mesmo tempo, um apelo desesperado para realizar
esta missao urgente, o de proteger o refugiado, incluindo-se, em particular, a crianca
refugiada que deve ser protegida independentemente de qualquer consideracédo de
raga, nacionalidade ou crenca. A ela (crianca refugiada) me dedicarei no decorrer
deste trabalho.

Surge um novo compromisso que resultou, em 1950, na criacdo do Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (ACNUR), instituicao apolitica,
humanitaria e social que tem o mandato de dirigir e coordenar a acao internacional

para proteger e ajudar as pessoas deslocadas em todo o mundo, além de encontrar

19" ANNONI, Danielle; VALDES, Lysian. O Direito Internacional dos Refugiados e o Brasil. Curitiba:
Jurua Editora. p. 112.

192 | etticia de Pauli Schaitza e Tatyana S. Friedrich. A Tutela Internacional da Crianga Refugiada.
Anais do V Semindrio Nacional Sociologia & Politica 14, 15 e 16 de maio de 2014, Curitiba — PR. p.
Ver,
http://www.humanas.ufpr.br/portal/seminariosociologiapolitica/files/2014/08/24307_1397436645.pdf.
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solugdes duradouras para quem se vé obrigado a fugir de seus lares, normalmente

devido a guerras ou perseguicoes.

Como ja tivemos ensejo de assinalar, em 1951, foi assinado o primeiro acordo
regulatério do status legal dos refugiados. A Convencao de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 consolida prévios instrumentos legais
internacionais relativos aos refugiados e regula os direitos dos refugiados no ambito
internacional, sem impor limites para que os Estados possam desenvolver esse

tratamento'%.

A Convencgédo de 1951 deve ser aplicada, in totum, sem discriminagdo por
raca, religido, sexo e pais de origem. Na sequéncia da referida Convencéao, esta ja
constituida a definicao de refugiado e o consagrado principio de non-refoulement
(ndo-devolugao), no qual nenhum pais deve expulsar ou devolver (refouler) um
refugiado, contra a vontade do mesmo, em quaisquer ocasioes, para um territdrio
onde haja perseguicdo. Impéem-se, ainda, providéncias para a disponibilizacao de
documentos, incluindo documentos de viagem especificos para refugiados na forma
de “passaporte”, ao passo que antigos diplomas legais eram aplicados somente a

certos grupos.

Em 1966, foi preparado e submetido a Assembleia Geral das Nagdes Unidas
um Protocolo Relativo ao Estatuto dos Refugiados adicional a Convencao de 1951 e,
finalmente, foi assinado em 31 de Janeiro de 1967, no qual entrou em vigor em 4 de
Outubro de 1967. A inovacao trazida pelo Protocolo de 1967 é que ndao ha uma
limitagdo temporal nem geogréfica, porém ambos sdo 0s principais instrumentos
internacionais estabelecidos para a protecao dos refugiados e seu conteudo é

reconhecido internacionalmente.

A Assembleia Geral tem, frequentemente, convocado os Estados a ratificar
esses instrumentos e incorpora-los a sua legislagéo interna. Esta acdo tem em vista,
por um lado, uma potencial melhoria no ajustamento das formas de resposta

disponiveis as situacdes reais dos refugiados, das criancas refugiadas e das

1% Texto disponivel em http:/www.acnur.org/. O que é a Convencdo de 1951? Acesso em:
16.07.2016.
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respectivas familias. A ratificagcdo tem sido recomendada por varias organizacgoes,
tais como: o Conselho da Unidao Europeia, a Unido Africana e a Organizacao dos

Estados Americanos.

A Convencao de 1951 impde obrigacbes aos Estados perante o Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) no qual o artigo 35

reza o seguinte:

1. Os Estados Contratantes obrigam-se a cooperar com o Alto Comissariado
das Nagbes Unidas para os Refugiados, ou com qualquer outra instituicao
das Nacgdes Unidas que Ihe suceda, no exercicio das suas fungbes, e em
particular a facilitar a sua missao de vigilancia da aplicacao das disposi¢des
desta Convencao. 2. A fim de permitir ao Alto-Comissariado, ou qualquer
outra instituicdo das Nagdes Unidas que lhe suceda, apresentar relatorios
aos oOrgaos competentes das Nagbes Unidas, os Estados Contratantes
obrigam-se a dar-lhes na forma apropriada as informacgbes e os dados
estatisticos pedidos acerca: (a) Do estatuto dos refugiados; (b) Da aplicacédo
desta Convencao, e (c) Das leis, regulamentos e decretos que estejam ou
entrem em vigor no que se refere aos refugiados.

1.6 Asilo, Refugio e deslocamentos internos: definicoes e contexto juridico

O asilo tem a sua origem na Antiguidade classica, mas, precisamente, na
Grécia Antiga. A palavra “asilo'®” deriva da terminologia grega “a — ndo” e “sylao
que significa arrebatar, extrair’. Neste diapasao, asilo significa nao-expulsédo. Refere-
se a um sitio ou local, geralmente religioso, inviolavel'®. Em linhas gerais, consiste
no instituto pelo qual um Estado fornece imunidade a um individuo em face de

perseguicao sofrida por este em outro Estado'%.

1% “No Direito Internacional dos Refugiados existem dois termos genéricos para designar a pessoa

que deixou sua terra natal em busca de asilo: ASYLUM SEEKER e REFUGEE. Traduzi ASYLUM
SEEKER como o buscador de asilo. Este pode estar em duas situagdes: enquanto mero buscador,
deixou seu pais de origem e estd numa estrangeira em busca de protecdo, e como solicitante de
refugio, ja iniciou o procedimento juridico atinente a concesséo do Estatuto de Refugiado. Refugiado
€ aquele a quem foi concedido o estatuto de refugiado.” ARAUJO, Nadia de. O direito internacional
dos refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. Almeida, Guilherme de
Assis. A Lei 9.474/97 e a definicdo ampliada de refugiado: breves consideracdes. p. 162.

195 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicacdo no ordenamento
juridico brasileiro. Disponivel em <
http://www.acnur.org/t3/fileadmin/Documentos/portugues/Publicacoes/2013/O_Direito_Inter
nacional_dos_Refugiados.pdf?view=1>. Sao Paulo: Método, 2007. Acesso em: 23.02. 2016.

106 A respeito da palavra “asilo”, cabe uma anotacdo. Fora da América Latina, termos como asile
(francés) e asylum (inglés) equivalem a concepcao latino-americana de reflgio, isto €, o direito
protegido pela Convengdo de 1951 Relativa ao Estatuto dos Refugiados. Difere, portanto, da
concepcgao latino-americana de asilo, albergado por uma série de outras convengdes regionais. A
respeito das diferencas entre asilo e reflgio, Para melhor compreensao das diferengas entre asilo e
refugio, cf. SOARES, Guido Fernando Silva. Curso de Direito Internacional Publico. V.1. Sdo Paulo:



52

Na Grécia Antiga o direito de asilo foi utilizado e concedido pelos governos
das cidades-estados. Significava a nocao de abrigo, direito dos homens perseguidos
e que tinham, em virtude da perseguicéo, suas vidas ameacadas. Esse direito e seu,
respectivo, uso foram muito favorecidos, na Grécia Antiga, pois, para os helenos, a
hospitalidade a estrangeiros e peregrinos representava um alto grau de humanidade
e cultura, em oposicdo a barbarie de outros povos que rechagavam tais praticas'"’.
Da mesma forma que o0s egipcios, 0s gregos, apesar de reconhecerem o direito de
asilo, utilizavam o exilio como punigcéao, submetendo o condenado a obrigatoriedade
de, como pena, asilar-se em algum local fora dos limites territoriais da respectiva
cidade que o condenou. Para alguns historiadores, a opg¢do da pena do exilio foi
dada a Socrates, contudo ele preferiu a morte, ao beber cicuta, do que ter que viver

asilado em outro local que ndo sua terra natal'®®.

Na Antiguidade classica era, bastante, comum as perseguicdes religiosas e
as entradas de pessoas nestes locais eram constantes. Os livros relatam que os
responsaveis pela perseguicdo nada podiam fazer, pois se tratavam de lugares
sagrados para os gregos. O respeito, o temor aos templos e divindades fazia dos
locais sagrados o reflgio ideal contra violéncias e perseguicées'®. (JUBILUT, 2007).

A histéria relata que “em Esparta, no ano de 446 a.C., quando Pauséanias, rei
guerreiro e comandante dos Hoplitas, procurou entrar em acordo com Xerxes, rei
dos Persas, inimigo histérico e mortal dos espartanos, foi sentenciado a morte por
Esparta pelo crime de traicdo. O rei guerreiro abrigou-se em um templo a procura de
asilo e, assim, tornou-se intocavel enquanto neste permanecesse. Com receio de
sair e ser executado, Pausanias, embora amparado pelo direito de asilo, morreu de

fome |4 dentro, ao pé dos altares que o protegiam''.”

Atlas, 2002; PIOVESAN, Flavia. O Direito de asilo e a protegdo internacional dos refugiados.
ALMEIDA, Guilherme Assis de; ARAUJO, Nadia. (coordenadores). O Direito Internacional dos
Refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001.

97 BALOGH, E. World Peace and Refugee Problem. p. 75 (Il) Recueil dés Cours de la Académie de
Droit International (1949), p. 375.

% STOESSINGER, J. C. The Refugee and the World Community. Minneapolis, University of
Minnesota Press, 1956, p. 3.

199 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicagcdo no orgamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. 240 paginas.

"% v. BOAVENTURA, Bruno José Ricci. Antigona: a mae da individualizagdo do Direito. In:
<http://www.jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9440> Acesso em: 05.01.2016.
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O inicio do Periodo Imperial ou do Principado, em 27 a.C. com a sagracao de
Otavio como o primeiro Imperador de Roma'"", coincide com o inicio da dominagéo
total da Grécia pelos romanos, ap6s o fim da batalha de Actium, tornando-se a
regiao, a partir deste momento, entdo, uma das provincias de Roma. Neste sentido,
o asilo, até entdo uma pratica eminentemente costumeira, de natureza religiosa e de
origem grega, passou a revestir-se de carater juridico-normativo por influéncia do

Direito Romano''2.

Assim, com a expansao do Império Romano, o instituto do asilo adquiriu
contorno juridico, e ndo apenas religioso. Historiadores mencionam que com a
queda do Império e o surgimento da Era das Trevas, o asilo volta a ter cunho
religioso, se limitando a igrejas e cemitérios. Verifica-se que, com a Reforma
Protestante, o asilo possuird uma aparéncia mais atual, defendendo o ideal de uma
protecdo constante da liberdade individual dos seres humanos''. (JUBILUT, 2007).

Com “a queda do Império Romano do Ocidente, em 476 d.C., em virtude de
ininterruptas invasdes barbaras, a Europa continental, até o ano de 1453, presenciou
um importante periodo de sua Histéria: o Periodo Medieval. Aludido periodo histérico
caracteriza-se pela descentralizacdo politica, existéncia do sistema Feudal,
valorizacao da terra como o maior dos bens materiais, predominio da Igreja Catélica
e de seus dogmas e pela dicotdbmica relacdo senhor/servo. Com a queda de Roma
e, anteriormente, com a publicagdo do Edito de Mildo por Constantino, em 313 d.C.,
instituindo a religido Catdlica Apostoélica Romana como religido oficial do Estado, o
Direito Romano iniciou sua fase de decadéncia. A estrutura sistémica, positiva,
separada de intromissdes de natureza transcendental, praticamente desapareceu no
Periodo Medieval, cedendo lugar a um direito pratico, eminentemente oral, regional,

" A lenda conta-nos que a cidade de Roma foi fundada, em 753 a.C., por Rbmulo e Remo, dois
irmaos gémeos de origem etrusca. Como Remo teria violado um rito sagrado de seu povo, acabou
sendo morto por Rémulo.

"2 PEREIRA, Luciana Diniz Durées. O direito internacional dos refugiados: analise critica do conceito
de “refugiado ambiental”’. Belo Horizonte, 2009. pp. 46 e seguintes. Manteve-se, na citagdo, as
palavras da autora pela importancia da obra.

"% JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicagcdo no orgamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007. 240 paginas.
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costumeiro, altamente influenciado pela religiosidade crista e baseado, sobretudo,

nas relagdes contratuais feudo-vassalaticas ou relagdes de séquito’'*.”

A literatura normativa editada pelo rei Afonso X, de Castela, no século XIlllI, é,
sobretudo, as “Siete Partidas”, conjunto de sete blocos legislativos unidos em um
documento Unico e as Disposi¢cdes da Ordem Beneditina do Mosteiro de Cluny' .

Ap6és todos os esforcos em consolidar este instituto, apenas no século XVII, o
asilo comegou a ser desenvolvido teoricamente, com os estudos de Hugo Grocius,
para, no século posterior, ser promulgado um texto constitucional, a Constituicao
Francesa de 24 de Junho de 1793""°. (JUBILUT, 2007).

A Constituicdo Francesa, de 24 de Junho de 1793, inovou ao mencionar no
artigo 120 que “da asilo aos estrangeiros exilados de sua patria por causa da
liberdade. Recusa-o aos tiranos.” A época, a Assembleia Nacional declarou o
seqguinte: “em nome da Revolugdo Francesa, conceder-se-ia fraternidade e socorro a
todos os povos que desejassem readquirir sua liberdade, encarregando o Poder
Executivo de dar aos generais as ordens necessarias para que se levasse socorro a
esses povos e para que se defendesse seus cidaddos quando tivessem sido

prejudicados ou, ainda, pudessem sé-lo, por amor a liberdade'"”.”

O texto constitucional francés representa a primeira consolidacao normativa
quanto a concessao de protecdo aos perseguidos. O cenario europeu era composto
por ideias revolucionarias de exaltacao aos direitos humanos, entretanto, ndo houve

um progressivo desenvolvimento do direito de asilo.

"* PEREIRA, Luciana Diniz Durées. O direito internacional dos refugiados: analise critica do conceito

de “refugiado ambiental”. Belo Horizonte, 2009. p. 46 e seguintes. Manteve-se, na citacdo, as
palavras da autora pela importancia da obra. Vide “Um sistema de organizacdo econdmica, social e
politica baseada nos vinculos homem a homem, no qual uma classe de guerreiros especializados —
0s senhores -, subordinados uns aos outros por uma hierarquia de vinculos de dependéncia, domina
uma massa camponesa que explora a terra e lhes fornece com que viver”. Este € o conceito de
Feudalismo de Jaques Le Goff, historiador francés. In Consultar a obra de JUNIOR, Hilario Franco. A
Idade Média, Nascimento do Ocidente. Sdo Paulo: Editora Brasiliense, 2006. Na citacao, manteve-se
aé)alavra do autor.

1> Afonso X reinou entre os anos de 1252 a 1284. In: <http://www.wikipedia.com.br> Acesso em:
11.04.2015.

118 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicagcdo no orgamento
juridico brasileiro. Sdo Paulo: Método, 2007. 240 paginas.

"7 Cf. M. Guetsevitch. Derecho Constitucional Universal. Madrid, 1936, apud T.B de Maekelt, op.cit.
nota 2, p. 141.
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O instituto do asilo, do qual citou-se, tem aplicacdo mais constante no Direito
Internacional Publico da América Latina, em virtude das grandes instabilidades
politicas e regimes ditatoriais que assolaram quase a totalidade da regidao latino-
americana. A regulamentacdo do asilo na América Latina foi se consolidando de
forma constante, haja vista a celebracao de varios Tratados Internacionais.

O enquadramento legal do asilo na América Latina teve inicio, em 1889, com
o Tratado de Direito Penal de Montevidéu e provém de uma longa tradigéao,
conforme consubstanciado nos aludidos documentos: (a) Convencao sobre Asilo (VI
Conferéncia Panamericana, Havana, 1928); (b) Convencao sobre Asilo Politico (VII
Conferéncia Internacional Americana, Montevidéu, 1933); (c) Declaracdo dos
Direitos e Deveres do Homem sobre asilo territorial (IX Conferéncia Pan-americana,
1948); (d) Convencédo sobre Asilo Politico (Montevidéu, 1939) e, por ultimo, (e)
Convencao sobre Asilo Diplomatico (X Conferéncia Interamericana, Caracas, 1954).

Por ser um instrumento praticamente latino-americano, os paises fora dessa
regidao, embora tenham aplicados ou ainda apliquem esse preceito legal no seu
ordenamento juridico, o fazem de maneira escassa. Normalmente, seu uso é para
“(...) protecdo a criminosos politicos, geralmente sob intensos protestos dos Estados
de onde se originavam as perseguicdes, razao pela qual a maioria dos doutrinadores
118 »

chega a afirmar que o instituto do asilo € uma prética restrita a América Latina
(JUBILUT, 2007).

Tal consideracao conclusiva reforca-se, ainda mais, devido ao surgimento de
alguns documentos de elevada importancia juridica nas Américas, tais como: a
Declaragcdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem (1948) e a Convencgao
Americana de Direitos Humanos (1969), também conhecida como Pacto de San

José da Costa Rica, que tratam o instituto do asilo no ambito dos Direitos Humanos.

Insta salientar que na Convencdo Americana de Direitos Humanos (1969) é
estabelecida a obrigacao estatal de conceder asilo aqueles que a solicitam, ao

contrario da Declaracao Universal dos Direitos do Homem (1948), documento de

18 JUBILUT. ob.cit. pp. 39-40.
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ambito global que estabelece apenas o direito de solicitar e gozar do asilo. A
complexidade tematica desenvolvida em razdo da elaboracdo da Declaracéao
Universal dos Direitos do Homem, sobretudo em relacdo a insercao do direito de
asilo, fez com que houvesse diversas reunides de negociacao e seis versoes até

gue se chegasse ao texto final.

Remontando o direito de asilo ao artigo 120 da Constituicdo Francesa de
1793, férmulas préximas encontram-se hoje em outras Constituicdes. O Direito de
asilo na ordem juridica portuguesa foi consagrado na Constituicdo de 1976, no Titulo
de Principios Gerais de Direitos Fundamentais a par da previsdo do Estatuto de
Refugiado, elucubrando no artigo 22: “1. E garantido o direito de asilo aos
estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou gravemente ameacados de
persequicdo, em consequéncia da sua atividade em favor da democracia, da
liberdade social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da
pessoa humana. 2. A lei define o estatuto do refugiado politico.”

Uma consideracao minuciosa requer, entretanto, a referéncia a Declaracao
Universal de 1948, até pela novidade que representou em 1976. Note-se que as
circunstancias politicas anteriores a 1974 e as posteriores levaram a que tanto nas
primeiras declaragoes revolucionarias de 1974, como na Assembleia Constituinte, se
tornasse a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem o elemento central de
legitimidade e impugnando os direitos fundamentais dos seus valores e principios.

O artigo 14(1) da Declaracao Universal de 1948 afirma que: “toda pessoa
vitima de perseguicao tem o direito de procurar e de gozar asilo em outros paises.”
Menciona, ainda, no artigo 14(2) que “este direito ndo pode ser invocado em caso de
perseguicao legitimamente motivada por crimes de direito comum ou por atos

contrarios aos propdésitos e principios das Nagdes Unidas.”

A Declaragdo Universal de 1948 “assegura o direito fundamental de toda
pessoa de estar livre de qualquer forma de perseguicdao. Consequentemente, na
hipotese de perseguicao decorre o direito fundamental de procurar e gozar asilo em
outros paises. A perseguicdo a uma pessoa caracteriza grave violacao aos direitos
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humanos''®.” Os refugiados possuem um regime juridico internacional especifico
que deriva, entre outros instrumentos, da Convencédo de 1951 e do Protocolo de

1967 e, assim, justifica-se um tratamento normativo especial.

O desenvolvimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos confere
suporte e complemento ao Direito dos Refugiados, oferecendo uma protecéo
adicional aos refugiados. Neste diapasdo, merecem destaque: a Convencao sobre
os Direitos da Crianga (1990), a previsdo do principio do non-refoulement na
Convencao contra a Tortura de (1984) e outros instrumentos de protecdo dos

Direitos Humanos.

Apbs o advento da Declaracdo Universal de 1948 é aprovada a Convencgéao
de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 que constitui a Carta

Magna que define em carater universal a condi¢ao de refugiado'®.

O direito de asilo aparece formalmente consagrado em textos juridico-formais,
encontrando-se inserido na tematica da Declaragcdo Universal dos Direitos do
Homem. A Constituicdo da Republica Portuguesa de 1976 o consagra no Titulo de
Principios Gerais de Direitos Fundamentais a par da previsdo do Estatuto de
Refugiado, prescrevendo no artigo 22, in verbis:

1. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas
perseguidos ou gravemente ameacados de perseguicdo, em consonancia
da sua actividade em favor da democracia, da liberdade social e nacional,
da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.

Ressalte-se o quadro informativo do tratamento da matéria na ordem juridica
portuguesa: (1). O artigo 33, n.? 8 e 9 da Constituicdo da Republica Portuguesa; (2).
O artigo 14 da Declaracao Universal, com que ele tem de ser interpretado ou
integrado; (3). A Convencgéao Relativa ao Estatuto dos Refugiados, de 28 de Julho de
1951 e o seu Protocolo Adicional de 16 de Dezembro de 1966; (4). A Declaracao

"9 PIOVESAN, Flavia. O direito de asilo e a protegdo internacional dos refugiados. pp. 27-64.

120 A respeito ver Ruiz de Santiago, Jaime. O Direito Internacional dos Refugiados em sua relagéo
com os direitos humanos e em sua evolucao histérica. /n CANCADO TRINDADE, Anténio Augusto.
As trés vertentes da protegéo internacional dos direitos da pessoa humana: direitos humanos, direito
humanitario, direito dos refugiados. San José, Costa Rica/Brasilia. Instituto Interamericano de Direitos
Humanos. Comité Internacional da Cruz Vermelha — Alto Comissariado das Nagdes Unidas para os
Refugiados, 1996, p. 266.
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sobre o Asilo Territorial, da Assembleia Geral das Nacbdes Unidas, de 17 de
Dezembro de 1967 que, embora ndo seja vinculativa, reflete principios do Direito
Internacional geral ou comum, parte integrante (consoante o artigo 82, n.2 1, da
Constituicao) do Direito portugués; (5). A Convencao sobre a Determinacdo do
Estado Responsavel pela Analise de um Pedido de Asilo Apresentado no Estado-
membro das Comunidades Europeias e (6). A Lei n.2 27/2008, de 30 de Junho, que
preconiza as condicdes e o0s procedimentos da concessdo de asilo ou protecéo
subsidiaria e os estatutos dos requerentes de asilo, de refugiados e de protecéo
subsidiaria, transpondo para a ordem juridica interna as Diretivas n.? 2004/83/CE, de
29 de Abril, e 2005/85/CE, de 1 de Dezembro, do Conselho da Unido Europeia.

Verifica-se que os atos de perseguicao suscetiveis de fundamentar o direito
de asilo devem constituir, pela sua natureza ou reiteracédo, grave violacao de direitos
fundamentais ou situacao semelhante, desde os de violéncia fisica ou mental, a atos
cometidos especificamente em razao do género ou contra menores. Podem ser
agentes de perseguicdo: (a) o Estado; (b) os partidos ou organizagcdes que
controlem o Estado ou uma parcela significativa do seu territério e (c) os agentes
nao estatais, se ficar provado que nem o Estado nem esses partidos ou
organizacbes sao capazes ou nao querem proporcionar protecdo contra a

perseguicao (art. 6).

O doutrinador portugués Jorge Miranda afirma, em suas licbes, que “o direito
de asilo é um direito individual, ndo um direito coletivo ou sequer, salvo casos
excecionais, um direito de exercicio coletivo. Ainda que o asilado pertenca a uma
categoria ou venha com um grupo bem determinado em funcdo de idéntica

categoria, seré a ele, individualmente, que se dara acolhimento'?"”.

Ao direito de asilo, como o qualificam tanto a Constituicao portuguesa como a
Declaracédo Universal, corresponde um dever do Estado de verificados os requisitos

e decorrido o procedimento previsto na lei e nas convencdes internacionais,

12! Sobre estas categorias de direitos fundamentais, cfr. Manual..., IV, 62 ed., Coimbra, 2015, pags.
147 e segs. e 150 e 151. Cfr. ibidem, pag. 157. Segundo Andreia Sofia Pinto de Oliveira (op.cit., pag.
12) a “substancia material” deste direito ndo é uma esfera particular da vida, mas uma histéria
pessoal; uma histéria que, por ser marcada pela perseguicdo de que alguém é vitima, coloca um
estrangeiro ou um apatrida numa situacao de caréncia de protecdo. Ver, Jorge Miranda. Direito de
asilo e refugiados na ordem juridica portuguesa. Universidade Catdlica Editora, 2016, pp. 21-27.
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conceder o asilo. Este dever impde que o processo de concessao seja regulado de
maneira a ndo impor ao requerente condicbes impossiveis ou mesmo inexigiveis,
como também impde, enquanto o processo decorrer e nao for tomada uma decisao
definitiva, que seja concedido ao que procura asilo a devida protecao, ndo podendo
ser expulso por entrada ilegal no pais.

Transcrito dever impde, ainda, que os requerentes de asilo ou de protecao
subsidiaria, com caréncia econdémica e os membros das suas familias, obtenham
apoio social para alojamento e alimentacdo (arts. 51 e 56 da Lei n.2 27/2008),
assisténcia médica e medicamentosa (art. 52), acesso ao ensino quanto aos filhos
menores (art. 53) e direito ao trabalho (art. 54). O asilado recebe o Estatuto de
Refugiado (art. 4) e passa a gozar dos direitos atribuidos aos estrangeiros em geral
(art. 15 da Constituicdo portuguesa), com maiores ou menores adaptacdes, direitos,
liberdades e garantias (art. 33, n.2 1 a 7), além dos direitos sociais. Os Estados
contratantes, entretanto, facultardo, sempre que possivel, a naturalizacdo dos
refugiados (artigo 34, da Constituicao da Republica Portuguesa).

A Lei n.? 15, de 26 de Marco de 1998, estabelece um novo regime juridico-
legal em matéria de asilo e de refugiados. O Capitulo |, artigo 1(1), intitulado
“Garantia do direito de asilo” assevera o seguinte: “E garantido o direito de asilo aos
estrangeiros e aos apatridas perseguidos ou gravemente ameacados de
perseguicdo em consequéncia de actividade exercida no Estado da sua
nacionalidade ou da sua residéncia habitual em favor da democracia, da libertagdo
social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa

humana.”

O Capitulo 1, artigo 1(2), da referida Lei n.® 15/98, aduz que “tém ainda direito
a concessao de asilo os estrangeiros e os apatridas que, receando com fundamento
ser perseguidos em virtude da sua raca, religido, nacionalidade, opinides politicas ou
integracdo em certo grupo social, ndo possam ou, em virtude desse receio, nao
queiram voltar ao Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.” O
artigo 1(8) afirma, por sua vez, que “o asilo sé pode ser concedido ao estrangeiro
que tiver mais de uma nacionalidade quando os motivos referidos nos numeros

anteriores se verifiquem relativamente a todos os Estados de que seja nacional.”
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O artigo 6, da Lei n.® 15/98 preconiza, também, o seguinte: 1 — “O refugiado
goza dos direitos e estd sujeito aos deveres dos estrangeiros residentes em
Portugal, na medida em que nao contrariem o disposto nesta lei, na Convencao de
Genebra de 1951 e no Protocolo de Nova lorque de 1967, cabendo-lhe,
designadamente, a obrigacdo de acatar as leis e os regulamentos, bem como as
providéncias destinadas a manutencdo da ordem publica.” Conforme item 2, do
artigo 6, o refugiado tem direito, nos termos da Convencao de Genebra de 1951, a
um titulo de identidade comprovativo da sua qualidade, a atribuir pelo Ministro da
Administracdo Interna segundo modelo estabelecido em Portaria'?.

Alguns autores entendem que o asilo e o reflgio'® sdo institutos juridicos
distintos e ndo se deve falar em formas de protecdes abrangidas pelo direito de asilo
lato sensu. Todavia, essa postura ndo merece prosperar, pois, consoante Liliana
Jubilut, ambos os institutos visam a protecdo do ser humano em face de
perseguicdo, geralmente realizada pelo Estado, sendo, portanto, similares em sua

esséncia e, dessa forma, institutos assemelhados'?*.

O Professor Jorge Miranda na obra intitulada “Direito de Asilo e Refugiados:
na ordem juridica portuguesa” aduz, com muita sapiéncia, que “se, em todas as
épocas, o reflgio para ou noutra terra tem sido o ultimo recurso dos perseguidos
pelo poder politico ou por qualquer outro poder ou dos atingidos por qualquer forma
de sofrimento inultrapassavel, apenas nos dois ultimos séculos e meio, ele aparece

(...) sob a forma de direito de asilo'?®.” Esta explanagéo da matéria muito concisa do

122 Lei disponivel em
http://www.sef.pt/portal/v10/PT/aspx/legislacao/legislacao_detalhe.aspx?id_linha=4219.

2 RAMOS, André de Carvalho. Asilo e Refligio: semelhangas, diferencas e perspectivas. O artigo foi
disponibilizado gratuitamente pelo autor no site: www.academia.edu/5369119/Asilo_e_Refugio_
semelhancas_diferencas_e_perspectivas. Acesso em: 22.12.2015.

124 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicagdo no orcamento
juridico brasileiro. Sado Paulo: Método, 2007. 240 paginas. p. 36. Nesta citagdo, manteve-se a palavra
do autor.

2> JORGE MIRANDA. Direito de asilo e refugiados na ordem juridica portuguesa. Universidade
Catdlica Editora. 2016, pp. 7-8. Vide Philippe de La Chapelle, La Déclaration Universelle des Droits de
I'Homme et le Catholicisme, Paris, 1967, pp. 128 e segs. e 355 e segs.; Karel Vasak, As dimensdes
internacionais dos direitos do homem, UNESCO, trad., Lisboa, 1983, pp. 199 e segs.; Carlos
Fernandes, Direito Internacional Privado, I, Lisboa, 1994, pp. 1 e segs.
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Professor Doutor Jorge Miranda tem apenas o objetivo de confirmar a avaliacédo, que
endosso plenamente, na esteira de Vital Moreira'?® e de tantos outros.

A autora Jubilut aduz que a “semelhanca da natureza dos institutos pode ser
comprovada pela leitura do 4.° paragrafo preambular da Convencéao de 51, que, ao
estabelecer as regras internacionais sobre o refugio, menciona o direito de asilo,
invocando, assim, este como base para aquele, ao mesmo tempo em que exorta 0s
Estados a praticar a cooperacdo internacional. Salienta-se que para alguns
estudiosos do tema nao ha distincdo entre asilo e reflugio, devendo-se sempre falar
em asilo. Tal posicionamento € o encontrado na maioria dos Estados, em especial
nos de cultura anglo-saxa, com exceg¢ao dos da América Latina, que mantém a
tradicdo da concessao do asilo combinada com o instituto mais moderno do refugio,

diferenciando, portanto, as duas praticas'?’.”

O refugiado tem, para com o pais em que se encontra, deveres que incluem a
obrigacao de acatar as leis e regulamentos e, ainda, as medidas para a manutencéo
de ordem publica (artigo 2 da Convencdo de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951).

Tanto refugiados como deslocados internos constituem grupos forcados a
migrar em decorréncia da violacdo de algum ou alguns de seus direitos
fundamentais. Sabe-se que, através da instituicao de politicas restritivas a imigracao,
os Estados de acolhimento oferecem uma resisténcia em abrigar refugiados e
impdem exigéncias formais aos grupos que buscam abrigo além das fronteiras de
seu pais de origem, gerando um aumento significativo de pessoas que permanecem

dentro das fronteiras de seu pais.

O cruzamento da fronteira, em alguns casos, constitui a Unica op¢ao capaz de
oferecer um lugar a salvo das ameacas de violagdes de direitos humanos, por tornar
possivel uma tutela juridica de carater internacional, consagrada pelo instituto do

refugio, que garante alguns beneficios, como o tratamento com dignidade e, em

126 Sobre o direito de asilo na doutrina constitucional portuguesa, ver J.J Gomes Canotilho e Vital
Moreira. Constituicdo da Republica Portuguesa Anotada, |, 4 ed., Coimbra, 2007, p. 595.

127 JUBILUT, Liliana Lyra. O Direito internacional dos refugiados e sua aplicagcdo no orgamento
juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007. 240 péaginas. p. 36.
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especial, o chamado non-refoulement, ou o direito de ndo ser devolvido ao pais de

onde a ameaga iniciou'?,

Permanece, no entanto, a necessidade de protecdo internacional a grupos
perseguidos que encontram dificuldade de recepcdo em paises estrangeiros. Neste
contexto, operadores do Direito buscam suprir esta lacuna procurando uma forma de
protecdo para aludidas pessoas ou grupos a fim de superar a necessidade do

cruzamento da fronteira como condigcédo sine qua non de protecao internacional.

Em que pese a notavel similitude entre os dois institutos, do ponto de vista
formal s&do distintos, para os fins da protecdo institucional, todavia, a diferenca
carece de utilidade. A competéncia do ACNUR, entidade assistencial dos refugiados,
tem sido sistematicamente estendida de modo a estender os esforcos aos
deslocados internos e a outros grupos de interesse'?°.

Ao fazer um estudo pormenorizado da terminologia e dos primeiros registros
da locucéo asilo, verifica-se o desmembramento normativo do género asilo em duas

espécies: asilo politico' e refugio.

128 GOMES, Gabriel Jamur. A Protecdo Internacional dos Deslocados Internos. Curitiba, 2005, p. 82
cf. Monografia de Conclusdo de Curso — Setor de Ciéncias Juridicas da Universidade Federal do
Parana.

129 yVerifica-se que conclusdo de n.2 75 do comité executivo do ACNUR exorta a entidade e os
Estados a protecdo dos deslocados internos. Datada de 1994, entretanto, a conclusdo € somente
uma dentre muitas que previamente reconheceram a necessidade de protegdo desses grupos e
estenderam a competéncia do Alto Comissariado para fazé-lo. E o caso das conclusdes de n.°s 68,
71 e 74, por exemplo.

130 “Foj a partir do fim do século passado que teve inicio 0 desmembramento normativo do género
“asilo” em duas espécies: “asilo politico” e “refugio”. No continente americano teve lugar o
desenvolvimento de um estatuto juridico préprio, aplicavel pelos paises da regido aos chamados
“asilados politicos”. Cuida-se da Unica normatizacgao juridica internacional regional pertinente ao asilo
politico, em suas modalidades territorial e diplomatica. Na ocasido do | Congresso Sul-Americano de
Direito Internacional, concluiu-se, em 23 de Janeiro de 1889, o Tratado sobre Direito Penal
Internacional que, em seus artigos 15-19, vislumbra o asilo politico, relacionando-o, inter alia, as
regras atinentes a extradicdo e aos delitos politicos.” Na citagdo, preservou-se a palavra do autor.
Ver, ANDRADE, José H. Fischel. Breve reconstituicao histérica da tradicdo que culminou na protecao
internacional dos refugiados. pp. 113-114.
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1.6.1 O principio do non-refoulement: limite juridico a saida compulsdria do refugiado

O principio do non-refoulement é um principio de Direito Internacional dos
Refugiados, no qual o solicitante de refugio ndo podera ser encaminhado a um pais
onde 0 mesmo possa sofrer, ou ja sofre uma perseguicdo ameacadora ou violadora

de seus direitos fundamentais''.

O aludido artigo 33 da Convencado de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, adotada em 28 de Julho, pela Conferéncia das Nacbes Unidas
de Plenipotenciarios sobre o Estatuto de Refugiados e Apétridas, enuncia o

seqguinte:

Proibicdo de expulsdo ou de rechago: (1) Nenhum dos Estados
Contratantes expulsard ou rechagard, de maneira alguma, um refugiado
para as fronteiras dos territérios em que a sua vida ou a sua liberdade seja
ameagada em virtude da sua raga, da sua religido, da sua nacionalidade, do
grupo social a que pertence ou das suas opinides politicas. (2) O beneficio
da presente disposi¢cdo ndo podera ser, todavia, invocado por um refugiado
que por motivos sérios seja considerado um perigo para a seguranga do
pais no qual ele se encontre ou que, tendo sido condenado definitivamente
por crime ou delito particularmente grave, constitui ameaca para a
comunidade do referido pais.

O léxico “non-refoulement é original do idioma francés, possuindo varios
significados. No Direito Internacional, o vocabulo refoulement traduz o ato juridico
através do qual um Estado devolve um individuo que se encontra sob sua jurisdicao
a um outro Estado. O termo refoulement no Direito Internacional dos Refugiados é
compreendido como o género abrangente de todas as espécies de institutos

juridicos que visam & saida compulséria do estrangeiro do territério nacional'®2.”

31 ARAUJO, Nadia de. O direito internacional dos refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de

Janeiro: Renovar, 2001. Filho, José Francisco Sieber Luz.* Non-refoulement. breves consideracdes
sobre o limite juridico a saida compulséria do refugiado. pp. 177-209. *Saliente-se que, no
desenvolvimento textual, seguiu-se de perto as licdes do autor sobre a matéria. Inclusive o conceito
do principio de non-refoulement foi elaborado pelo autor, conforme se vé na p. 179.

132 ARAUJO, Nadia de. O direito internacional dos refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. Filho, José Francisco Sieber Luz.* Non-refoulement. breves consideragoes
sobre o limite juridico a saida compulséria do refugiado. pp. 177-209. “Ressalte-se que refoulement,
em portugués, significa recondugédo, mas, na dissertagdo, adota-se a terminologia francesa. Pode ser
definido como um ato administrativo, regulamentado em seu exercicio pelas regras de direito
internacional, através do qual as autoridades apontadas pelo Estado recusam admissao no territério a
uma determinada pessoa, fazendo-a inclusive retornar ao pais de onde veio. Nao deve ser
confundido com expulsdo, deportagéo ou extradigdo. (...) Conforme estudo das Nagbes Unidas sobre
apatridia, citado por Plender, enquanto o refoulement (em inglés: “reconduction’) traduz-se no “mero
ato fisico de expelir do territério nacional a pessoa que obteve entrada ou ali esteja residindo
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A proibicdo do refoulement aplica-se ao solicitante de refugio assim
compreendido pelos instrumentos internacionais. Neste quadro, cabe-nos

transcrever os ensinamentos de Francisco Sieber'3:

O principio de non-refoulement aplica-se, portanto, diante da solicitagdo do
reconhecimento da condigao juridica de refugiado expressa pelo individuo
estrangeiro. E 0 momento da entrada do estrangeiro no territério nacional,
de maneira que a rejeicdo do mesmo, ainda que nado esteja em territério
nacional, mas na fronteira ou em territorios internacionais, implica na
violagdo do principio. Isso posto, imagine-se uma aeronave que, contendo
passageiros refugiados encontra-se em espago aéreo internacional, ou
espago aéreo nacional estrangeiro, e solicita permissdo de pouso em
aeroporto brasileiro; se manifestada esta a intengao de solicitar o reflgio, a
negativa da solicitacdo de pouso em territério nacional implica na violagao
do principio de non-refoulement. O mesmo ocorre com embarcagoes.
(citacao ipsis litteris).

As primeiras definicbes e licbes juridicas de non-refoulement confundem-se
com o surgimento e desenvolvimento do Direito Internacional dos Refugiados,
conforme verifica-se no artigo 32 da Convencéao Internacional relativa ao Estatuto
Internacional do Refugiado de 1933, no qual possuia proibicdo expressa dos
Estados Partes de adotarem medidas politicas como a expulsdo ou a nao-admissao

na fronteira de refugiados'*.

Coaduna-se que o primeiro registro do principio do non-refoulement inserido
no artigo 3% da Convencao Internacional relativa ao Estatuto Internacional do
Refugiado de 1933 revela o papel dos Estados nas relagdes internacionais da
época. A matéria das reservas feitas a Convencao de 1933, no que se refere a
manutencao da decisdo pela expulsdo ou ndo de refugiados pelo Estado, demonstra
uma realidade politica que sé ird encontrar modificacbes ap6s a Segunda Guerra.
Ressalte-se que o texto normativo na ordem juridica internacional era a seguinte
acerca do principio do non-refoulement. 1 — Resolugcdo 8 (1) adotada pela
Assembleia Geral das Nagcdes Unidas em 12 de Fevereiro de 1946; 2 — Resolucao
248 (IX), B do Conselho Econdmico e Social das Nacdes Unidas de 8 de Agosto de
1949 e 3 — Resolucdo 429 (V) de 14 de Dezembro de 1950. E, portanto, na

irregularmente”. Recomenda-se fazer um estudo minucioso da obra Cavarzere, Thelma Thais. Direito
Internacional da pessoa humana: a circulagédo internacional de pessoas. Rio de Janeiro: Renovar,
1995. p. 96.

13 ARAUJO, Nadia de. O direito internacional dos refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. Filho, José Francisco Sieber Luz. Non-refoulement. breves consideracoes
sobre o limite juridico a saida compulséria do refugiado. p. 181.

13 ARAUJO, Nadia de. (...) pp. 183-184.
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Convencao de 1951 que se verifica 0 consagrado principio do Direito Internacional

dos Refugiados, o principio do non-refoulement’.

No Brasil, a Lei n.® 9.474, de 22 de Julho de 1997, definiu os mecanismos de
implementacdo da Convencdo de Genebra de 1951 e do Protocolo de 1967. A
previsdo do principio de non-refoulement na Lei n.? 9.474/97 tratou da proibicdo da
refuta ao refugiado consoante as disposicdes da lei brasileira. O principio encontra-
se esculpido no § 12 do artigo 7, da Lei n.? 9.474/97, no qual proclama:

O estrangeiro que chegar ao territorio nacional podera expressar sua
vontade de solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade
migratéria que se encontre na fronteira, a qual lhe proporcionara as
informacdes necessarias quanto ao procedimento cabivel. § 12 Em hipétese
alguma serda efetuada sua deportagéo para fronteira de territério em que sua
vida ou liberdade esteja ameagada, em virtude de raca, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinido politica.

E indispensavel destacar que o legislador consignou que a Lei n.2 9.474/97
deve ser interpretada em harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do
Homem, de 10 de Dezembro de 1948, e com todo instrumento internacional de

protecdo de direitos humanos, no qual o Estado brasileiro seja signatario'®.

Findo os comentarios acerca da Lei n.® 9.474, de 22 de Julho de 1997,
assevera-se que o principio do non-refoulement encontra aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, podendo-se conceitua-lo como “um impedimento a
saida compulséria do estrangeiro que solicita ao Estado onde se encontra o
reconhecimento de sua condicao juridica de refugiado, impedimento que permanece
desde a solicitacdo, passando pela decisado do 6rgdao competente ao
reconhecimento da referida condicdo, cessando somente na hipétese do individuo
ver negada sua vontade em ser reconhecido como refugiado ou cessando tal
condicdo por qualquer outra causa legalmente prevista'®.” Nao é, in casu,
exagerada a afirmacdo de que o principio de non-refoulement encontra-se ja

inserido na legislacao patria, devendo sua observancia ser garantida pelo Estado.

1% Cfr. Ibidem, p. 187-189.

1% ARAUJO, Nadia de. O direito internacional dos refugiados: uma perspectiva brasileira. Rio de
Janeiro: Renovar, 2001. Garcia, Marcio Pereira Pinto. Refugiado: o dever de solidariedade. pp. 152-
153.

187 FILHO, José Francisco Sieber Luz. Non-refoulement. breves considerag¢des sobre o limite juridico
a saida compulsoéria do refugiado. pp. 196-197.
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O refugiado é, portanto, protegido pela vigéncia do principio impeditivo de sua
saida compulséria, principio que recai sobre todas as espécies de institutos juridicos
que visam a saida compulséria do estrangeiro, quais sejam, a extradicéo, a expulsao

e a deportagao.

A extradicdo “pode ser definida como sendo o ato por meio do qual um
individuo é entregue por um Estado a outro, que seja competente a fim de processa-

lo e puni-lo'®”

ou, ainda, “o ato pelo qual um Estado entrega um individuo acusado
de fato delituoso ou ja condenado como criminoso, a justica de outro Estado,
competente para julga-lo e puni-lo'*®.” Uma terceira definicao seria que a “extradicdo
€ 0 processo pelo qual um Estado atende ao pedido de outro Estado, remetendo-lhe
pessoa processada no pais solicitante por crime punido na legislacado de ambos os

paises, ndo se extraditando, via de regra, nacional do pais solicitado'*°

.” Na opiniao
de Xavier da Silva Guimaraes, “a extradicdo € forma processual admitida, de
colaboracéo internacional, para fazer com que um infrator da lei penal, refugiado em
um pais, se apresente ao juizo competente de outro pais onde o crime foi

cometido'*"”

e, por ultimo, é um “ato pelo qual um Estado faz a entrega, para fins de
ser processado ou para a execug¢dao de uma pena, de um individuo acusado ou
reconhecido culpavel de uma infragcdo cometida fora de seu territério, a outro Estado

142 constituindo “o meio

que o reclama e que é competente para julga-lo e puni-lo
processual internacional adequado para fazer presente o infrator perante seu juizo

criminal”.

O principio do non-refoulement distingue-se, portanto, da expulsdo e
deportacdo. “A expulsao distingue-se do refoulement, porque aquele se aplica ao
estrangeiro que € admitido no pais, onde acaba permanecendo por algum tempo, ao
passo que o refoulement é aplicado ao estrangeiro nao admitido e classificado como

indesejavel, no momento em que tenta cruzar a fronteira. O refoulement pode ser,

198 MELLO, Celso D. de Albuquerque. Direito constitucional internacional. Rio de Janeiro: Renovar,
1994, p. 169.

13 ACCIOLY, Hildebrando. Tratado de Direito Internacional Publico. Vol. |, Ed. Saraiva, Sdo Paulo,
1968.

'*° DOLINGER, Jacob. Direito Internacional Privado. 5 ed. Editora Renovar. Rio de Janeiro, 1997.

! GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Medidas compulsérias: a deportacdo, a expulsdo e a
extradicdo. Editora Forense. Rio de Janeiro, 1994.

%2 ARAUJO, Nadia de. (...), pp. 197-208.
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ainda, “definido como um ato administrativo, regulamentado em seu exercicio pelas
regras de direito internacional, através do qual as autoridades apontadas pelo
Estado recusam admissdo no territério a uma determinada pessoa, fazendo-a
inclusive retornar ao pais de onde veio. Nao deve ser confundido com expulsao,

deportacdo ou extradigio'**”.

A Lei n.% 9.474/97 trata da expulsdo no artigo 36 e 37 aduzindo que: “Art. 36:
Nao sera expulso do territério nacional o refugiado que esteja regularmente
registrado, salvo por motivos de seguranca nacional ou de ordem publica. Art. 37: A
expulsédo de refugiado do territorio nacional ndo resultard em sua retirada para pais
onde sua vida, liberdade ou integridade fisica possam estar em risco, e apenas sera
efetivada quando da certeza de sua admissdo em pais onde nao haja riscos de

perseguicao.”

“A deportacao, por sua vez, € medida de saida compulséria que se opera de
maneira automatica imposta pela autoridade migratéria nas hipéteses de entrada ou
estada irregular de estrangeiro no territorio nacional™**.” A “aplicacdo automatica
traduz-se na realizagdo da medida pela autoridade migratéria que, na fronteira que
se encontra, ao deparar-se com qualquer irregularidade devolve o individuo ao seu

pais de origem.” Trata-se da aplicabilidade do refoulement por exceléncia'*.

O principio de non-refoulement visa, essencialmente, evitar a deportagéo do
refugiado. Isto, porque a deportacdo é sancdo administrativa imposta pela
autoridade imigratoria nas hipéteses de entrada ou estada irregular de estrangeiro
no territdrio nacional’*®.” Do supra exposto, é de suma importancia reafirmar que o
principio do non-refoulement, aplicavel consoante o direito internacional dos
refugiados, encontra aplicabilidade permanente enquanto dure a condicdo de

refugiado reconhecida pelo Estado que exerce a protecao internacional.

“® CAVARZERE, Thelma Thais. Direito Internacional da pessoa humana: a circulagdo internacional
de pessoas. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 97.

“ GUIMARAES, Francisco Xavier da Silva. Medidas compulsérias: a deportacdo, a expulsdo e a
extradicdo. Editora Forense. Rio de Janeiro, 1994.

'“> GAHALLI, Youssef Sahid. Estatuto do estrangeiro. Ed. Saraiva: Sao Paulo, p. 198.

%€ CAHALLI, Youssef Sahid. Estatuto do estrangeiro. Ed. Saraiva: Sao Paulo, p. 210.
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Cumpre ressaltar que, pela Lei n.2 9.474/97, o inicio da aplicabilidade dar-se-a
no momento em que o refugiado expressa a sua vontade em ter esta condicédo
declarada pelos 6rgaos competentes. Assim, a deportacao que pretenda ser posta
sobre o individuo refugiado, devera aguardar decisdo, motivada e fundamentada
pela Lei n.® 9.474/97, do 6rgdo competente acerca da exclusdo de sua condicdo de

refugiado™’.

Assevera-se que para o Direito Internacional dos Refugiados, o principio do
non-refoulement é o valor mais alto invocavel na protecao efetiva dos direitos dos
refugiados. Em termos praticos, o non-refoulement “consiste na obrigagao estatal de
nao rejeitar um requerente de asilo na fronteira e/ou de nao expulsa-lo do seu
territério para um Estado, seja o de origem ou qualquer outro, onde a sua vida ou

liberdade estejam ou possam vir a ser ameacadas'*®.”

A verdadeira protecdo conferida pela Convengcdo de Genebra Relativa ao
Estatuto dos Refugiados de 1951 é centralizada neste principio (artigo 33), que
passou de uma decisdo essencialmente moral e voluntaria dos Estados Membros
para ser uma obrigacao legal decorrente do Direito Internacional Consuetudinario',
adquirindo, assim, natureza jus cogens’™’. Apesar do artigo 42 (1) afirmar o seu
caracter inderrogavel e, por consequéncia, o caracter humanitario da prépria
Convencdo de 1951™' a verdade é que se trata de uma protecdo longe de ser
absoluta, tendo em conta as excegdes presentes no 33 (2) e por, mais uma vez, se
encontrar limitada pela dependéncia entre “a ameaca a vida ou liberdade” e um dos

cinco motivos constantes do art. 1 (A) 2%,

147 FILHO, José Francisco Sieber Luz. Non-refoulement: breve consideragdes sobre o limite juridico a
saida compulsoria do refugiado. pp.177-209.

8 A Declaragdo das Nagdes Unidas sobre o Asilo Territorial, de 14 de Dezembro de 1967
(Resolugédo n.? 2312 [XXII].), estabeleceu o direito a nado rejeicdo na fronteira (art. 39). Cfr.
GOODWINN-GILL e MCADAM, ob. cit., p. 207.

' GOODWIN-GILL, G., The New Asylum Seekers, p. 103.

%% Sobre a natureza jus cogens do principio de non-refoulement, enquanto norma peremptoria de
Direito Internacional e parte do Direito Internacional Consuetudinario, cfr. ALLINS, Jean, The Jus
Cogens Nature of NonRefoulement, IJRL, vol. 13, 2002, pp. 533-558; DUFFY afirma que o Principio
do non-refoulement ndo adquiriu estatuto peremptério na dimensdo do DIR, tendo em conta as
exclusdes do art. 33 (2) e 1 (F) da Convencéao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de
1951, in ob. cit., p. 377.

1| AUTERPACHT e BETHLEHEM, ob. cit., pp. 50-51.

92 MINK, Julia, ob. cit., p. 131; UNHCR Handbook, p. 51; JUAN “considera que a Convengéo de
Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 exclui aqueles que ndo preenchem os
requisitos exigidos no artigo 1 (A) 2, vendo o artigo 3 da Convencgéo Europeia dos Direitos do Homem
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Esta forte interligacao leva a uma fragil protecdo. De facto, lendo o artigo 1 (A)
2 em conjunto com o artigo 33, poder-se-ia concluir que para haver protecdo ao
abrigo do Ultimo, ndo s6 ndo era suficiente a prova do “fundado receio de
perseguicao”, pois a ela ter-se-ia de juntar a prova da “ameaca a vida ou
liberdade'®*”, como ficariam excluidos aqueles que procuram protecdo com base em

motivos de perseguicdo além dos motivos estatutarios'>*

, tornando a protecao
concedida por este instrumento viciada e vulneravel. “Cremos que essa nao era a
intencdo dos redatores e que sendo, contraria a finalidade com que a disposi¢ao foi

O principio do non-refoulemet encontra-se consubstanciado no § 1 do artigo 7

da Lei n.2 9.474/97" considerado o principal instrumento de protecdo internacional

como o mecanismo de prote¢do mais eficaz para essas pessoas e fazendo, assim, uma interpretagao
restritiva do artigo 33 da Convencéo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, in ob.
cit., 171-173, 182-183. Acrescente-se que a protecao contra o refoulement concedida pela DQ 2011,
ndo é diferente, neste ponto em particular, da regulada pela Convengao de Genebra de 1951, ao
estabelecer que os atos de perseguicdo tém de estar relacionadas com um dos motivos do artigo 1
(A) 2 (art. 9 e 10 DQ 2011). Consequentemente € no ambito do Direito Internacional dos Direitos
Humanos, em especial na Convencao Europeia dos Direitos do Homem (e ndo no Direito da Uniao
Europeia), que a melhor protecdo surge.”

'8 FULLERTON, ob. cit., pp. 100-101.

' Nesse sentido, LAMBERT, The European Convention, p. 39; LAMBERT, Protection Against
Refoulement, p. 532-533; JUAN, ob. cit., p. 172-173; FITZPATRICK, ob. cit., pp. 235-236; UNHCR,
The European Convention on Human Rights and the Protection of Refugees, Asylum-Seekers and
displaced Persons, Colloquy organised by the Council of Europe and de United Nations High
Commissioner for Refugees, Strasbourg, 2 and 3 October 1995, vol. 2, 1996, p. 8; FRA, ob. cit., p. 67.
Todos estes autores consideram que o artigo 33 Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951 exclui as pessoas que nao preenchem os requisitos exigidos pela definicao de
refugiado. Em sentido contrario, GOODWINN-GILL e MCADAM consideram que o PNR se aplica
independentemente do requerente preencher a definicao de refugiado do artigo 1 A (2) Convengéao de
Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, in ob. cit., p. 244.

% EINARSEN afirma que, “ao contrario da Convencédo de 1951, o artigo 3 da Convengéao Europeia
dos Direitos do Homem pode ser invocado por violagdo ao PNR quer esteja em causa ou ndo uma
ameaga a vida ou liberdade com base em um dos motivos da definicdo de refugiado”, in ob. cit., p.
368; Cfr. LAUTERPACHT e BETHLEHEM, ob. cit., pp. 123-124 e pp. 136-143; GRAHLMADSEN, A.,
Commentary on the Refugee Convention 1951: Articles 2-11,13-37, UNHCR Division of International
Protection, 1997, 231-2; WEIS, Paul, The Refugee Convention, 1951, Cambridge University Press,
vol. 7, 1995, p. 303, pp. 341-343. Estes trés autores consideram que a expressdo “onde a vida ou
liberdade sejam ameacadas” ndo esta implicito nem um padrao mais exigente nem uma interpretacéo
mais restritiva que a exigida pelo art. 1 Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados
de 1951

158 \Ver a obra de MECA, Maria Espirito Santo Isaac. A Convengao Europeia dos Direitos do Homem
enquanto instrumento de protecdo complementar do Direito Internacional dos Refugiados.
Universidade Catélica Portuguesa do Porto Escola de Direito. Porto, 2014.

7 A Lei n.2 9.474/97, § 1 do artigo 7 aduz que: “O estrangeiro que chegar ao territdrio nacional
podera expressar sua vontade de solicitar reconhecimento como refugiado a qualquer autoridade
migratoria que se encontre na fronteira, a qual lhe proporcionara as informagbes necessarias quanto
ao procedimento cabivel. § 1: Em hipbtese alguma sera efetuada sua deportacao para fronteira de
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do refugiado a ser exercida pelo Estado brasileiro. Ressalte-se que o § 2 preconiza
que o beneficio previsto no § 1, do artigo 7 ndo podera ser invocado por refugiado
considerado perigoso para a seguranca do Brasil. O § 2, do mesmo diploma legal,
ensejou inimeras criticas, pois resultaram do entendimento exacerbado e equivoco
que se emprestara as expressdes de conteudo vago e genérico, tais como:
seguranca nacional, objetivos politicos e interesse publico, contempladas na lei

ordinéaria'®.

A aplicabilidade do principio non-refoulemet encontra-se ameagada nas zonas
de fronteiras, nos quais as autoridades competentes, enquanto guardides do

principio, devem revestir-se de carater humanitario.

territério em que sua vida ou liberdade esteja ameacgada, em virtude de raga, religido, nacionalidade,
%rupo social ou opini&o politica.”
® ARAUJO, Nadia....ob.cit. pp. 177-209.



Capitulo 2

Os Direitos das Criancas Refugiadas

Sumario: 2. Os Direitos das Criancas Refugiadas. 2.1. Crianca: evolucao historica
do reconhecimento da infancia e natureza conceitual. 2.1.1. Consolidagdo normativa
da matéria na ordem juridica portuguesa e brasileira. 2.2. Crianca refugiada: no¢des
e novo panorama juridico internacional. 2.3. Da Declaracdo de Genebra a
Convencao sobre os Direitos da Crianca: uma vitéria para as criancas e 0s seus
direitos. 2.4. A crianga refugiada no centro do Direito Internacional dos Direitos
Humanos. 2.5. O principio do interesse superior da crianca aplicado a crianga
refugiada.



2 OS DIREITOS DAS CRIANCAS REFUGIADAS

Inicialmente, torna-se necessario esclarecer que, nesta investigacéao
cientifica, ao adotar a terminologia “crianca”, engloba-se a “crianca refugiada”, haja
vista que, na concepcao juridica, a “crianca refugiada” ndo deixa de ser crianca, por
sua condigéo de refugiada.

No trabalho, dar-se-a énfase a crianca que possui o status de refugiada,
sobretudo acerca de seus direitos e das suas incapacidades derivadas da etnia, do
sexo e da nacionalidade, as quais se juntam, as incapacidades derivadas da idade.
Salienta-se que apesar do termo “crianga refugiada” ser, atualmente, o mais utilizado
pelos Estados e pela comunidade juridica internacional, defendo o uso da expressao
“crianca na condicao de refugiada”, pois esta assume um caracter humano, porém,
no decorrer do desenvolvimento textual, manter-se-a o termo constante nos

diplomas legais, conforme as publicacées oficiais.

O Direito das Criangas, ramo de direito de afirmacdo recente, revela a
preocupacao constante do Estado e da sociedade com as criangas e o surgimento,
no cenario juridico, de um novo sujeito de direitos, apagado, durante séculos, pelo
caracter abstrato dos conceitos utilizados na ciéncia juridica e por sociedades
centralizadas nos interesses dos adultos'®.

Clara Sottomayor, a voz mais saliente, dos autores consultados a favor do
Direito das Criancas aduz que “a investigacdo em Direito das Criancas deve iniciar-
se com o questionamento da pré-compreensao individual e social de infancia, e com

a consciencializacdo das varias experiéncias de ser criangca, acompanhada da

159 Consultar texto, revisto e aumentado, correspondente a Conferéncia proferida no | Congresso de
Direito das Criancas, 17-18 de Abril de 2008, Escola de Direito do Porto, Universidade Catdlica
Portuguesa, parcialmente publicado in Estudo em Homenagem a Rui Epifanio, Coordenacao:
Armando Leandro, Laborinho Lucio e Paulo Guerra, Almedina, Coimbra, 2010, pp. 79-88.
SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criancas, Junho de 2014. Edicdes Almedina S.A.
p. 21. ** Ressalte-se que apesar do cuidado e rigor colocados na elaboracdo da presente monografia,
devem os diplomas legais constantes ser sempre objeto de confirmag¢do com as publica¢des oficiais e
gue o estudo pautou-se no recurso da pesquisa bibliografica, abrangendo estudos doutrinarios dos
principais autores que discorrem sobre o tema abordado, assim como em pesquisa documental,
envolvendo consultas a jurisprudéncia e a recursos disponibilizados pela Internet** A autora, Maria
Clara Sottomayor, é Juiza Conselheira do Supremo Tribunal de Justica e Doutorada em Direito Civil
pela Universidade Catdlica Portuguesa.
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integracdo dessas experiéncias na experiéncia do(a) investigador(a), para que seja
possivel ultrapassar o auto-centrismo que caracteriza estes debates, normalmente
dominados por consideracdbes de senso comum. Ressalta, ainda, em linhas
seguintes que “o Direito das Criangas ndo pode ignorar a visdo das criangas como
um grupo social discriminado nem desligar o tratamento juridico das questbes que
lhe dizem respeito da histéria do patriarcado, em que as criangcas eram vistas como
objetos, propriedade do pai e submetidas a sua autoridade, conceg¢ao presente

ainda hoje, de forma implicita e inconsciente, na mentalidade dominante'®.”

A primeira dificuldade neste novo ramo do Direito é a delimitacdo conceitual
do seu sujeito, no qual cabe uma interpelagdao: O que é uma crianca? ou O que
significa ser crianca?. A Convencao sobre os Direitos da Crianga, de 1990, no artigo
1, conceitua crianca “como todo o ser humano até aos 18 anos de idade.” O Cdodigo
Civil portugués, no artigo 122, define menoridade, “como o periodo de tempo da vida
humana que comeca no dia do nascimento de um sujeito e termina no dia em que
este completa o décimo oitavo ano de vida'®'.” A norma juridica tem entendido e
defendido que, nesta fase da vida, as criancas precisam de uma protecao para se
desenvolverem fisica, intelectual e emocionalmente, estando a sua autonomia

limitada pelo principio geral da incapacidade de agir, no plano negocial.

O dia 20 de Novembro relembra-nos a promulgacao, em 1959, da Declaracao
dos Direitos da Crianca pela Assembleia Geral das Nacbes Unidas. Adaptada da
Declaragdao Universal dos Direitos Humanos, o texto aduz que “todas as criancas
sao iguais e tém os mesmos direitos, ndo importa sua cor, raca, sexo, religiao,
origem social ou nacionalidade.” A Convencdo sobre os Direitos da Crianca'®?,
documento ratificado, em 1990, por Portugal'®® '®*, confere uma consideravel forca

politica legal, e até mesmo, moral.

%0 SOTTOMAYOR, Maria Clara. p. 18. Na citagdo, manteve-se as palavras da autora.

" SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicées Almedina
S.A. pp. 22-26.

'®2E de suma importancia analisar a obra de RAMIAO, Tomé d’Almeida. Lei de Protecdo de Criancas
e Jovens em Perigo. Anotada e Comentada. Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa. 7 ed. (revista e
atualizada). Quid Juris Sociedade Editora, 2014. pp. 413-434.

'®Aprovada, para ratificacéo, pela Assembleia da Republica em 8 de Junho de 1990 e ratificada por
Decreto do Presidente da Republica de 12 de Setembro do mesmo ano. Publicada no Diario da
Republica, | Série, n.2 211, de 12 de Setembro de 1990. Cf. Artigo 8, n.? 2, da Constituicdo da
Republica Portuguesa: As normas constantes de convengdes internacionais regularmente ratificadas
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A crianga, por motivo da sua falta de maturidade fisica e intelectual, tem
necessidade de uma protecdo e cuidados especiais, nomeadamente de protecao
juridica adequada. A Base Il da Declaragdo dos Direitos da Criangca de 1959
consagra que “a crianca deve beneficiar de protecdo especial a fim de se poder
desenvolver de maneira s& e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e
social, em condicao de liberdade e dignidade, e, na adopc¢ao de leis para este fim, o
interesse superior da crianca deve ser a consideracdo determinante'®.” O
Preambulo da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990 assevera que “a
familia, elemento natural e fundamental da sociedade, e meio natural para o
crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das criangas,
deve receber a protecao e assisténcia necessarias para desempenhar plenamente o
seu papel na comunidade.” Vislumbra-se que aludidos instrumentos desencadearam
uma atencao especial para as questbes da infancia, integrando-as no quadro de

reflexdo sobre os direitos humanos'®®.

E imperioso destacar que “a proclamacéo de direitos ou a sua consagracdo
formal é insuficiente para alterar as condicdes em que vivem as criangcas, a qual
exige um compromisso € um investimento dos Estados na criagdo de condicdes para
o exercicio efetivo dos direitos (...). E que nada adianta a “esquizofrenia legislativa”
dos Estados, sem a adjudicacdo de recursos econdmicos a estas tarefas, nem
podemos viver na espera passiva e resignada de uma alteracdo de mentalidade:
todos os dias esta passividade lesa profundamente as criancas e toda a

ou aprovadas vigoram na ordem interna apdés a sua publicacdo oficial e enquanto vincularem
internacionalmente o Estado portugués.

% No seguimento da Convencao de 1989, foram ainda celebrados, sob os auspicios da ONU, dois
Protocolos Facultativos a Convencao sobre os Direitos da Crianga, um deles relativo a Venda de
Crianca, Prostituicao Infantil e Pornografia Infantil, adotado em 2000 (aprovado, para ratificacao, pela
Assembleia da Republica em 5 de Dezembro de 2002 e ratificado por Decreto do Presidente da
Republica de 5 de Margo de 2003, publicado no Diario da Republica, | Série-A, n.2 54, de 5 de Margo
de 2003) e o outro Relativo a Participagdo das Criangas em Conflitos Armados, adotado em 2000
(aprovado, para ratificacao, pela Assembleia da Republica, em 28 de Marco de 2003 e ratificado por
Decreto do Presidente da Republica de 28 de Margo de 2003, publicado no Diario da Republica, |
Série-A, n.2 74, de 28 de Marco de 2003).

'%® GUERRA, Paulo e BOLIEIRO, Helena. A crianga e a familia — uma questdo de Direito(s) visdo
pratica dos principais institutos do Direito da Familia e das Criangas e Jovens. 2 ed. Coimbra Editora,
2014. pp. 13-20.

% "Quanto  ao estado  das ratificacoes, quer da  Convengao, cf.
https://treaties.un.org/Pages/ViewDetails.(referéncia de 9 de Maio de 2014.). Cf. Fottrell, Deirdre, One
step forward or two steps sideways? Assessing the first decade of the Children’s Convention on the
Rights of the Child, in Fottrell, Deidre, ed., Revisiting Children’s Rights, 10 Years of the UN
Convention on the Rights of the Child, The Hague, Kluwer Law International, 2000, pp. 1-14.
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168 (traducdo: Etica dos

humanidade'®’.” Reflito, concluindo, no que diz Pirkei Avot
Pais), “guando compara as agbes as raizes das arvores e a sabedoria as suas
folhas, indicando que quando sopra o vento das tempestades séo as raizes e ndo as

folhas que sustentam a arvore.”

2.1 Crianca: evolucao histérica do reconhecimento da infancia e natureza

conceitual

Inicia-se o0 estudo sobre a Crianca: evolugdo histérica do reconhecimento da
infdncia e natureza conceitual, propondo-se, nestas paginas, utilizar o conceito da
concepcdo de Jorn Riisen'® as paginas do processo de “reconstrucdo do passado”
da crianca dedicadas a Metodologia do Ensino da Histéria, ressaltando que, para a
elaboracdo textual, o estudo pautou-se no recurso da pesquisa doutrinaria dos
principais autores que discorrem sobre o tema em debate, assim como em pesquisa

documental.

As criancas e adolescentes, desde a antiguidade, ndo eram considerados

merecedores de protecdo especial. Segundo as palavras mestras de Day'’’:

17 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criancas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 19-20.

Salienta-se que Pirkei Avot (do hebraico '1o niax) é um Tratado da Mishna composto de
condutas éticas dos rabinos do periodo mishnaico. Avot significa “pais” ou “patriarcas”. Pirkei significa
“capitulos”, no entanto, é frequentemente traduzido como “Etica”. Extraido do Discurso de posse do
Doutor Celso Lafer, quinto ocupante da cadeira 14 da Academia Brasileira de Letras, eleito em 21 de
Julho de 2006, na sucessdao de Miguel Reale, e recebido em 12 de Dezembro de 2006 pelo
académico Venancio Filho.

'%% O historiador sueco Martin Wiklund tem um excelente estudo introdutério da obra de Rusen. Cf.
WIKLUND, Martin. Além da racionalidade instrumental: sentido histérico e racionalidade na teoria da
historia de J6rn Rusen. In: Histéria da Historiografia, n.2 1, 2008. www.ichs.ufop.br/rhh. Acesso em:
10.08.2016. O autor Pedro Spinola Pereira Caldas. Teoria e pratica da Metodologia da Pesquisa
Histérica: Reflexdes sobre uma experiéncia didatica. Revista de Teoria da Histéria, Ano 1, Nimero 3,
junho/ 2010 Universidade Federal de Goias ISSN: 2175-5892 pp. 8-19. Verifica-se que “a
interpretacao histérica se divide em quatro etapas (cf. DROYSEN, 2009, pp. 54-59): (a) pragmética;
(b) interpretacdo das condigdes; (c) psicolégica e (d) interpretacdo das idéias. A interpretagédo
pragmatica remete ao sentido original da palavra grega “pragma’, ou seja, objeto. (...) Passa-se dai a
segunda etapa, qual seja, a interpretacao das condi¢des, ou seja, dos fatores histéricos existentes
para que tal aspecto objetivo e factual adquira sentido. (...) Dai o terceiro nivel: a interpretacao
psicolégica, a tentativa de reconstruir as inten¢des dos agentes histéricos em dadas circunstancias
gue dariam, portanto, um sentido empatico, baseado nas acdes dos homens. (...) Dai a necessidade
da etapa final de interpretagcéo, na qual ela se perfaz: a interpretacdo das idéias, ou seja, o sentido
mais profundo que esta em curso a partir das agdes dos agentes histéricos: o sentido ideal ou
espiritual.”

7% palavras de Day (2003) apud BARROS, Nivia Valenga (2005). pp. 70-71. Violéncia intrafamiliar
contra crianca e adolescente. Trajetéria histérica, politicas sociais, praticas e protegao social. Rio de
Janeiro, 2005. 248 paginas. Tese de Doutorado, Departamento de Psicologia, Pontificia Universidade
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“No Oriente Antigo, o Cadigo de Hamurabi (1728/1686 a.C.) previa o corte
da lingua do filho que ousasse dizer aos pais adotivos que eles ndo eram
seus pais, assim como a extragao dos olhos do filho adotivo que aspirasse
voltar & casa dos pais biolégicos (art. 193). Caso um filho batesse no pai,
sua mao era decepada (art. 195). Em contrapartida, se um homem livre
tivesse relagbes sexuais com a filha, a pena aplicada ao pai limitava-se a
sua expulsao da cidade (art. 154).”

No Direito Romano, a autora Azambuja'’' menciona que, desde a
antiguidade, sao encontrados exemplos de desprotecao juridica a crianca, com base
nos seguintes fatos:

Em Roma (449 a. C), a Lei das Xll Tabuas permitia ao pai matar o filho que
nascesse disforme mediante o julgamento de cinco vizinhos (Tabua Quarta,
n.? 1), sendo que o pai tinha sobre os filhos nascidos de casamento legitimo
o direito de vida e de morte e o poder de vendé-los (Tabua Quarta, n.2 2).
Em Roma e na Grécia Antiga a mulher e os filhos ndo possuiam qualquer
direito. O pai, o Chefe da Familia, podia castiga-los, condena-los e até
exclui-los da familia.

Em Esparta, conforme as licoes de Tavares, “as criancas eram selecionadas
desde cedo pelo porte fisico, sendo objeto de Direito Estatal, servindo aos interesses
da politica na formagao de contingentes guerreiros'’2.” Os doutrinadores Vannuchi e
Oliveira aduzem que na Grécia Antiga, “as criancas que nasciam com alguma
deformidade eram sacrificadas. Este fato histérico nos faz lembrar que Herodes, rei
da Judéia, mandou executar todas as criangas menores de dois anos que haviam
em Belém e em todos 0s seus contornos, na tentativa de matar Jesus Cristo,
conhecido como o rei dos Judeus. Assim, observa-se que neste periodo, o
paganismo reinava e o infante era vitima das mais diversas e cruéis agressées'’>.”
Nesta época, José, Maria e Jesus Cristo, o filho de DEUS, experimentaram a
situacao traumatica dos refugiados, pois fugiam da perseguicao do rei Herodes que

procurava a morte do menino Jesus'’.

Catdlica do Rio de Janeiro. Disponivel em:
www.uff.br/maishumana/acervo/publicacoes/teses/viol_intraf1.pdf. Acesso em: 09.08.2015.

"' AZAMBUJA, Maria Regina Fay de. Violéncia sexual intrafamiliar: & possivel proteger a crianga?.
Revista Virtual Textos & Contextos, n.2 5, Nov. 2006. Disponivel em:
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/fass/article/viewFile/1022/802>. Acesso em: 17.09.
2016. p. 181.

"2 TAVARES, José de Farias. Direito da infancia e da Juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 2001.

78 VANNUCHI, Paulo de Tarso; OLIVEIRA, Carmen Silveira de. (apresentacéo). Direitos humanos de
criancas e adolescentes — 20 anos do Estatuto. Brasilia, D.F.: Secretaria de Direitos Humanos, 2010.
' A Biblia Sagrada. Barueri (Sdo Paulo): Sociedade Biblica do Brasil. Tradugdo de Jodo Ferreira de
Almeida — Edigdo Revista e corrigida. 4 ed. 2009. Livro de Mateus 2:13-23, Titulo: “A fuga para o
Egito. A matanga dos inocentes”. O Capitulo 2, versiculo 13-14, do Livro de Mateus da Biblia Sagrada
aduz o seguinte: E, tendo-se eles retirado, eis que o anjo do Senhor apareceu a José em sonhos,
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O doutrinador Tavares leciona que, “entre quase todos os povos antigos,
tanto do ocidente como do oriente, os filhos durante a menoridade, ndao eram
considerados sujeitos de direito, porém servos da autoridade paterna'’®.” Na Idade
Média, conforme assevera Alberton (2005), “a partir do momento que uma crianca
tivesse condicoes de sobreviver sozinha, ela passava a ser integrada ao mundo dos

adultos'’8.”

Os primeiros indicios da infancia ocorreram no final do século XVI e,
sobretudo no século XVII, mas de uma forma bastante ténue e perigosa. A crianca
pequena estava no centro familiar, sendo-lhe tudo permitido. Contudo, por volta dos
sete anos de idade, os pais exigiam da crianca uma postura diferenciada, com as

responsabilidades e deveres de uma pessoa adulta'”’.

Neste diapasao, surgiram, no século XVII, os castigos, a punicao fisica, os
espancamentos com chicotes, ferros e paus, com o pretexto de que as criangas
precisavam ser afastadas de mas influéncias, como também deveriam ser moldadas

conforme o desejo dos adultos.

A histéria relata que “entre 1730 e 1779, metade das pessoas que morreram

em Londres tinha menos de cinco anos de idade'’®.” O autor Brugner'”®

retrata que
“0 sentimento pela infancia nasce na Europa com as grandes Ordens Religiosas que
pregavam a educacao separada preparando a crianga para a vida adulta.” Verifica-
se que, a partir do século XVIII, houve uma significante evolugdo acerca do
significado de infancia, porém, somente no século XIX, a crianga passou a ser
considerada como individuo de investimento afetivo, econémico, educativo e

existencial.

dizendo: 13 - Levanta-te, e toma o menino e sua mae, e foge para o Egito, e demora-te la até que eu
te diga, porque Herodes ha de procurar o menino para o matar. 14 — E, levantando-se ele, tomou o
menino e sua méae, de noite, e foi para o Egito.”

' TAVARES, José de Farias. Direito da infancia e da Juventude. Belo Horizonte: Del Rey, 2001. p.
46.

'7® ALBERTON, Maria Silveira. Violagdo da infancia: crimes abomindveis: humilham, machucam,
torturam e matam! Porto Alegre, RS: AGE, 2005.

""" Ibidem...ALBERTON.

" DAY et al., 2003, apud BARROS, 2005, p. 71.

% Brugner 1996 apud BITENCOURT, Luciane Potter. Vitimizagdo Secundaria Infanto-Juvenil e
Violéncia Sexual Intrafamiliar: Por uma Politica Publica de Reducgéo de Danos. Rio de Janeiro: Lumen
Juris, 2009. p. 37.
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A partir desse momento histérico, “surge a primeira nogdo de crianga como
pessoa. Ressalte-se que, o avanco foi incipiente, haja vista que havia resquicio de
coisificagcdo do infante. Até o final do século XIX [...], a crianca foi vista como
instrumento de poder e de dominio exclusivo da Igreja. No inicio do século XX, a
medicina, a psiquiatria, o direito e a pedagogia contribuiram para a formacao de uma
nova mentalidade de atendimento a crianca, abrindo espagos para uma concepgao
de reeducacdo, baseada ndao somente nas concepcoes religiosas, mas também

cientificas'®°.”

No Brasil Colonial, os direitos infantojuvenis ndo eram assegurados, haja vista
que “as primeiras criancas chegadas ao Brasil, mesmo antes de seu descobrimento
oficial, vieram na condicdo de 6rfas do Rei, como grumetes ou pajens, com a
incumbéncia de casar com os suditos da Coroa. Nas embarcacdes, além de
“obrigadas a aceitar abusos sexuais de marujos rudes e violentos”, eram deixadas
de lado em caso de naufragio''.” A autora Alberton (ob.cit.), acrescenta que “as
condicoes dentro dessas embarcacdoes eram tragicas. Além das criancas serem
abusadas sexualmente com a desculpa de que nao havia mulheres a bordo, existia
ainda a situacdo das 6rfas que viajavam trancafiadas, a fim de que néo fossem

violentadas”.

Neste ensino histérico, a autora, ainda, comenta que “em meados do século
XVI, mais precisamente em 1549, chegou ao Brasil, a Companhia de Jesus que era
formada por um grupo de religiosos, cuja tarefa consistia especialmente na
evangelizagdo dos habitantes da nova terra, bem como o exercicio do papel de
defensores da moral e dos bons costumes.” Nesse argumento, Day (ob.cit.) afirma
“‘que os religiosos passaram a desempenhar a funcdo de defesa dos direitos
infantojuvenis, pois até o inicio do século XX, todo o amparo a infancia brasileira,
basicamente foi exercido pela Igreja Catdlica. Na Idade Contemporanea, houve um
avanco na consolidacao das politicas e praticas de protecao social para crianca e o

'8 DAY et al., 2003 apud BARROS, 2005, p. 71. Na obra citada, manteve-se ipsis litteres a palavra do
autor.

181 DAY et al., 2003 apud BARROS, 2005, p. 71. Obra vastamente citada. Ressalte-se que apesar do
cuidado e rigor colocados na elaboracao da presente obra, devem os diplomas legais e fundamentos
historicos ser sempre objeto de confirmagédo com as publicac¢des oficiais.
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adolescente. Assim, tanto no Brasil como no contexto internacional ha um salto na

promocao dos direitos infantojuvenis'®2.”

A crianga, na compreensao filosofica, esta marcada pelo pensamento de
grandes fildsofos como Platdo e Aristételes que influenciaram a civilizagao ocidental.
A crianca “era um ser irracional, inacabado e imperfeito, no entendimento de
Aristételes, e a relacdo entre pai e os filhos baseava-se nos principios do governo
monarquico, a autoridade régia.” “Para Aristdteles a faculdade deliberativa das
criangas era imperfeita, necessitando estas do pai como guia, com fundamento no

bindmio ordem e obediéncia'®.”

Platdo compreende a crianga como um ser irracional e irascivel. A filosofia
politica da Idade Moderna, através de Locke, continuou a defender a irracionalidade
e a incapacidade das criancas, que se encontram “fora do dominio da lei da razao”,
conceituando a infancia como um “estado imperfeito”, negando-lhes a capacidade de
exercer uma vontade propria, devendo os pais ditar-lhes o que fazer e regular as
suas acles durante a menoridade, sem que aceitasse o desenvolvimento gradual da

crianca e as suas capacidades especificas em cada estagio de desenvolvimento'®*.

Rousseau langou as bases da moderna pedagogia e concebia a crianga como
um sujeito semelhante ao adulto e rejeita a concec¢ao tradicional da crianga como um
“adulto em miniatura”, defendendo que a infancia tem maneiras de pensar, de ver e
de sentir que lhe sdo proprias'®®. O fildsofo Kant'® defende que as criancas tém
direitos morais que decorrem do seu direito inato a liberdade, além do direito a
serem cuidadas pelos seus pais, faltando-lhes a capacidade para obrigar outrem € 0
poder para exigir o cumprimento destes deveres. John Rawls aduz que todos os

seres humanos, sem exclusédo de ragas ou grupos, tém capacidade para ser sujeitos

'82 DAY et al., 2003 apud BARROS, 2005, p. 71. Na obra citada, manteve-se ipsis litteres a palavra do
autor.

1% SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 28 e seguintes. Ver, ainda, ARISTOTELES. Politica. Editorial Gredos. S.A. Madrid, 1999, pp.
79-80. Ressalte-se que, em algumas citagdes, as palavras da autora foram preservadas.

184 Ibidem, pp. 28-29.

'8 Ibidem, p. 29.

'8 KANT, A metafisica dos costumes. Tradugdo de José Lamego, Fundacédo Calouste Gulbenkian,
Lisboa, 2005, p. 125.
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morais e devem ser tratados em conformidade com o consagrado principio da

justica'®’.

Nestas teorias, as criancas sao concebidas como “primitivas morais”, que
possuem direitos basicos, mas que ndo sabem cuidar de si mesmas, devendo ser
protegidas da sua falta de racionalidade e vontade, através da atuacao de outros

(pais e tutores) em seu nome'®.

A compreensado da infancia reflete-se hoje, no Codigo Civil Portugués, na
responsabilidade civil das pessoas obrigadas a vigilancia de outrem (art. 491), em
virtude de incapacidade natural destas, entre as quais estao incluidas as criancas.
No Direito Romano, o “paterfamilias” detinha sobre os filhos menores poderes
analogos aos da propriedade sobre as coisas e 0s escravos, como o direito de vida
ou de morte sobre os filhos, o direito de exposicao, de venda e de abandono'®°.

O pensamento da crianga como propriedade dos pais perdurou por longos
anos, atravessou o periodo das grandes navegacdes e continuou até a Revolucao
Industrial, época em que o trabalho e a exploracdo das criancas fez com que se
notasse que as criangas possuiam necessidades especiais e aos poucos foi se

formando a consciéncia de que precisavam de cuidados especificos'®.

Menciona-se o “caso Mary Ellen Wilon que foi encontrada, em 1873,
acorrentada, subnutrida, com sinais de maus tratos e doente, por uma assistente
social da igreja, Etta Wheeler, que ao visitar a familia a encontrou nestas condicoes.
Nao havia nenhuma lei que regulasse o exercicio do poder familiar, entdo, para
conseguir protegdo a menina, ela foi comparada aos animais, sob o argumento que,
contrapondo-se aos vegetais, a menina pertencia ao reino animal’, conforme leciona

Gustavo Ménaco apud Geraldine van Bueren apud Jacob Dolinger'™".

¥ SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicées Almedina
S.A., pp. 30-31.

188 Ibidem, pp. 27-32.

'8 Ipidem, p. 32 in CUNHA, Gongalves. Tratado de Direito Civil. Volume II, Coimbra: 1930, p. 347.

% Gonsultar a obra de FONSECA, Antonio César Lima. Direitos da Crianga e do Adolescente. S&o
Paulo: Atlas, 2011. pp. 2-3.

91 Gustavo Ménaco apud Geraldine van Bueren apud Jacob Dolinger. O Décimo-Quinto Aniversario
da Convencéao sobre os Direitos da Crianga — Contributo para o Aprofundamento e Implementagéo do
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“Mary Ellen era uma menina 6rfa de mée, abandonada pelo pai, que sofreu
severos maus-tratos na familia substituta. O fato causou profunda revolta na
comunidade da época que percebeu nao haver um local proprio destinado a receber
este tipo de denuncia. Em razéo disso, o caso da menina Mary Ellen foi interposto na
Sociedade para a Prevengédo da Crueldade contra os Animais. A crianga precisou
ser equiparada ao animal para que seu caso pudesse ser examinado pelo tribunal

da época'®.”

Nas palavras de Lloyd DeMause, na obra intitulada The Evolution of
Childhood, “a histéria da infancia é um pesadelo do qual s6 recentemente
comecamos a acordar. O padrao violento dos adultos na relagcdo com as criangas
nao foi registrado pelos historiadores porque a histéria foi, durante muito tempo,
considerada como o registo dos factos publicos e ndo da vida privada. Apesar de as
criangas constituirem cerca de metade da sociedade humana, viveram, ao longo da

histéria e até ha pouco tempo, numa condicao de siléncio e esquecimento'®.”

Ao longo da histéria este poder absoluto tem sido atenuado, por influéncia do
Cristianismo e por razdées econOmico-sociais, porém manteve-se, contudo, no
movimento de codificacdo do século XIX e do século XX, nos Cédigos Civis de 1867
e de 1966. O poder paternal era concebido como uma instituicao tutelar dos filhos,
baseada em direito-deveres de protecado, educacao, representacdo e administracdo
dos bens. Os filhos encontram-se numa posicdo de subordinagéo, pois tinham o
dever obrigacional de cumprir, durante a menoridade, os preceitos dos pais, em tudo
que nao fosse ilicito e, ainda, o dever de honrar e respeitar os seus pais. O dever de
obediéncia abrangia areas tais como: a instrucao, a escolha da profissao ou carreira,

o internamento em colégio, convento ou seminario’®.

Direito Internacional dos Direitos Humanos. Revista dos Tribunais. Ano 94. Janeiro de 2005. Volume
831. p. 133.

92 Cf. BARNES, Brenda. Mary Ellen Wilson - The Child Abuse Case that Changed America.
Yahoovoices. Disponivel em: < http://voices.yahoo.com/mary-ellen-wilson-child-abuse-case-changed-
11218204.html>. Acesso em: 22.04.2016.

% SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criancas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. p. 17. Na citagdo, as palavras da autora foram preservadas ipsis litters.

% CUNHA, Gongalves. Tratado de Direito Civil. Volume I, Coimbra: 1930, p. 347.
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Nos séculos XIX e XX, a relagdo entre os pais e a crianga era uma relacao
hierarquizada que incluia o poder paternal de correcdo. Os pais poderiam castigar
moderadamente os filhos e o pai poderia interpor uma ag¢ao no Tribunal competente
em face do filho desobediente e indisciplinado, requerendo, o internamento do
menor em casa de correcdo. No dominio do Cédigo Civil de 1867, a populacéo e o
legislador acreditavam que ndo havia educacédo possivel sem severidade, crenca
que se prolongou para o Cédigo Civil Portugués de 1966, que continuava a admitir o
poder da correcado. Esta crenca, presente nos dias atuais, conforme é visivel nos
estudos sobre maus tratos infantis e num inquérito a populagéo realizado “h& pouco
tempo”, em 2003, pela Organizacdo Mundial contra a Tortura, cujo resultado indica
que cerca de 67% (sessenta e sete por cento) da populacdo aceita a licitude dos
castigos fisicos as criancas. Castigos estes, muitas vezes, consentido por um dos
cbnjuges ou pelo responsavel pela crianca. Registra-se que, nas zonas de fronteiras,
h& ocorréncias de maus tratos as criancgas refugiadas. Aludida responsabilidade por
maus tratos as criancas refugiadas deve, também, ser assumida pelo Estado de
origem, pois este é o “guardido” primeiro de seus direitos humanos'®.

Com o advento da Constituicdo Portuguesa de 1976 e da Reforma de 1977,
com o principio da igualdade de género, a abolicdo do poder de correcao e a
concepcao de crianga como ser em desenvolvimento, titular de direitos

fundamentais, o poder paternal passa a ser concebido como um poder funcional'®.

A nocao de crianga, portanto, caracteriza-se pelo periodo pelo qual passa o
ser humano antes de ser adulto e caracterizado pela distincao biolégica, emocional e
psicolégica entre o adulto e a crianga. A infancia, nas ciéncias sociais, tem sido
entendida como um processo de desenvolvimento que tem como objetivo a

maturidade emocional e mental da pessoa humana'®’. A nocdo mais moderna e

% Ibidem, p. 369-380. Ver, ainda, ARMANDO, Leandro. A problematica da crianga maltratada em
Portugal. Aspectos juridicos e judiciérios. Revista do Ministério Publico, ano 9°, 1988, n.°s 35 e 36,
pp. 62-63.

it SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edigoes Almedina
S.A. pp. 28 e seguintes. Ver, ainda, SOTTOMAYOR, Maria Clara. Existe um poder de correcgao? A
propésito do acérdao do STJ de 05.04.2006. Lex Familiae, Revista Portuguesa de Direito da Familia,
Ano 4 —-n.27, 2007, nota 18, pp. 115-116.

97 Ibidem, pp. 40-41. Vide Jo Bridgeman and Daniel Monk. Introduction: Reflections on the
Relationship Between Feminism and Child Law, ob.cit., pp. 3,5-6. Eric Heinze. The Universal Child? in
Of Innocence and Autonomy, Children, Sex and Human Rights, 2000, pp. 6-7.
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atual de infancia é aquela que a define como um grupo social marginalizado ou

excluido, em direcdo a um movimento de emancipagdo'®®.

Na formulacdo da proposta, adota-se, o conceito juridico de “crianca”,
inspirado na Convencdo sobre os Direitos da Crianca de 1990, conforme
consubstanciado na Parte |, artigo 1, no qual crianca “é todo o ser humano menor de
18 anos, salvo se, nos termos da lei que Ihe for aplicavel, atingir a maioridade mais

Ced0199.”

Colaciona-se, portanto, a cronologia dos principais diplomas legais acerca da

promocao dos Direitos da Crianca:

* 1919 — Criacdo do Comité de Protecado da Infancia, pela Organizacdo das Nacdes
Unidas;

* 1920 - Unido Internacional de Auxilio a Crianca (Genebra);

« 1923 - Eglantyne Jebb, fundadora da Save the Children, elabora com a Unido
Internacional de Auxilio a Crianca a Declaracdo de Genebra sobre os Direitos da
Criancga, conhecida por Declaracédo de Genebra;

* 1924 - A Sociedade das Nacbes adota a Declaracdo dos Direitos da Crianca de
Genebra, determinando a necessidade imperiosa de proporcionar a crianga uma
protecdo especial e absoluta de seus direitos. Ressalte-se que pela primeira vez,
uma entidade internacional posicionou-se ao proferir Recomendacao aos Estados
signatarios cuidados legislativos proprios, com a fungcédo precipua de beneficiar a
populacéao infantojuvenil;

* 1927 — IV Congresso Panamericano da Crianga, nos quais os paises (Argentina,
Bolivia, Brasil, Cuba, Chile, Equador, Estados Unidos, Peru, Uruguai e Venezuela)
subscrevem a Ata de Fundacao do Instituto Interamericano da Crianca (lIN - Instituto
Interamericano Del Nifio) que atualmente encontra-se vinculado a Organizacao dos
Estados Americanos — OEA, e estendido a adolescéncia, destinado a promocao do
bem-estar da infancia e da maternidade na regiao;

1% EIONDA, Julia. Legal Concepts of Childhood an Introduction, ob.cit., p. 16.

1% Dentre a vasta bibliografia dedicada a crianga e, para além da doutrina mais recente que consta da
bibliografia especifica no final do trabalho monografico, destaque-se: RAMIAO, Tomé d’Almeida. Lei
de Protecdo de Criancas e Jovens em Perigo. Anotada e Comentada. Jurisprudéncia e Legislagao
Conexa. 7 ed. (revista e atualizada). Quid Juris Sociedade Editora, 2014. p. 415.
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» 1946 — O Conselho Econbémico e Social das Na¢des Unidas recomenda a adogao
da Declaragdo de Genebra. Empds, um movimento internacional se manifesta a
favor da criagdo do Fundo Internacional de Emergéncia das Nagbdes Unidas para a
Infancia — UNICEF;

» 1948 - A Assembleia das Nacdes Unidas proclama a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos. Os direitos e liberdades das criangcas e adolescentes estdo
esculpidos no artigo XXV (Il), preconizando que a maternidade e a infancia tém
direito a cuidados e assisténcia especiais;

» 1959 — Ratifica-se a Declaracao dos Direitos da Criancga;

* 1969 — Conferéncia Especializada Interamericana sobre Direitos Humanos, em San
José de Costa Rica. O artigo 19.° estabelece que todas as criancas tém direito as
medidas de protecdo que a sua condicdo de menor requer, tanto por parte da sua
familia, como da sociedade e do Estado;

* 1989 - A Convencao Internacional relativa aos Direitos da Crianca é adotada pela
Assembleia Geral da ONU e aberta a subscricdo e ratificagdo pelos Estados. A
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianca foi o marco internacional na
concepcao de protecao social & infancia e adolescéncia e que deu as bases para a
Doutrina da protecédo integral, que fundamentou o Estatuto da Crianca e do
Adolescente (ECA) na legislagdo brasileira (ECA Lei n.® 8.069, de 13 de Julho de
1990);

+ 1990 — E celebrada a Clpula Mundial de Presidentes em favor da infancia, onde se
aprova o Plano de Acédo para o decénio 1990-2000, o qual serve de marco de
referéncia para os Planos Nacionais de Acao para cada Estado parte da Convencéo;
» 1996 — Elaboracao do texto contendo as Regras Minimas das Nacdes Unidas para
a protecao dos Jovens Privados de Liberdade e o Tratado da Unido Europeia sobre

a exploracao sexual de criangas.

Salienta-se que as questdes pertinentes a protecao e a garantia dos direitos
da crianca é tema de discussoes e debates no cenario juridico, haja vista que até a
consolidacdo dos direitos fundamentais, as criancas e os adolescentes passaram

por diversos sacrificios, pagando inclusive com suas vidas.
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2.1.1 Consolidacdo normativa da matéria na ordem juridica portuguesa e brasileira

O Direito das Criangcas desenvolve-se numa area que nao é exclusiva de
direito publico nem de direito privado. Situa-se, portanto, numa area de
interpenetracdo entre o direito e o social, entre o direito e a psicologia, constituindo
um ramo do direito em formacdo. O Direito das Criancas engloba as normas de
todos os ramos de direito que incidem sobre a situacdo das criancas. Assim, 0s
ramos do direito relevantes sao, por exemplo, para além do Direito da Familia e do
Direito Civil, o Direito Internacional Publico e o Direito Comunitario, o Direito
Constitucional, o Direito Penal e o Processual Penal, o Direito do Trabalho, o Direito

Fiscal e o Direito da Seguranca Social®®.

Ressalte-se, por ser de grande importancia, as normas legais que disciplinam
o sujeito do Direito das Criancas na ordem juridica portuguesa e documentos

internacionais: (1). No Direito Constitucional: as normas que consagram os direitos,

liberdade e garantias da pessoa humana e os direitos econdémicos, sociais e
culturais, além dos direitos fundamentais, tais como: a vida, a liberdade, a
integridade pessoal e ao livre desenvolvimento (artigos 24°, 25° e 26°); art. 692, n.% 1;
arts. 172 e 182%°"; (2) No Direito Civil: arts. 702 e ss.; arts. 122 e ss.; arts. 18782, n.2 2;

arts. 18852 e 19012; (3) No Direito Penal e Processual Penal: Estatuto das Criangas

Vitima de Crimes Violentos (vide crimes sexuais); Protocolo Adicional Facultativo a
Convencao dos Direitos das Criancas (art. 8%, n.%s 1 e 4, al.g); art. 2712, n.%s 1 e 2 do
Cédigo de Processo Penal; (4) Na Convencéo sobre os Direitos da Crianca de 1990

(arts. 12 e ss; vide art. 399); (5) Na Organizacao Tutelar de Menores, o Estatuto do
Aluno (Lei n.?2 30/2002, de 20-12, com as alteracdes da Lei n.? 3/2008, de 18-01); (6)
Lei de Protecao de Criancas e Jovens em Perigo (Lei n.® 147/99, de 1 de Setembro);
(7) Lei Tutelar Educativa (Lei n.? 166/99, de 14 de Setembro) e (8) Lei de Protecéo

de Testemunhas (Lei n.% 93/99, de 14 de Julho com as alteragdes subsequentes).

20 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 45 e seguintes.
20T MIRANDA, Jorge. Manual de Direito Constitucional. IV, Coimbra, 2000, p. 151.
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A Constituicdo da Republica dos Estados Unidos do Brasil, promulgada em 16
de Julho de 19342%, no Titulo IV, artigo 138 aduz o seguinte acerca da infancia:

Art 138 - Incumbe a Unido, aos Estados e aos Municipios, nos termos das
leis respectivas:

a) assegurar amparo aos desvalidos, criando servigos especializados e
animando o0s servigos sociais, cuja orientagdo procurarao coordenar;

b) estimular a educagao eugénica;

c) amparar a maternidade e a infancia;

d) socorrer as familias de prole numerosa;

e) proteger a juventude contra toda exploragcdo, bem como contra o
abandono fisico, moral e intelectual;

f) adotar medidas legislativas e administrativas tendentes a restringir a
moralidade e a morbidade infantis; e de higiene social, que impecam a
propagac¢ao das doencgas transmissiveis;

g) cuidar da higiene mental e incentivar a luta contra os venenos sociais.
(grifo nosso).

A Constituicdo da Republica de 1934, conforme Alberton, “foi o primeiro
documento a referir-se, mesmo que de uma forma muito timida, a defesa e a

protecdo dos direitos de todas as criangas e adolescentes®®.”

O art. 16, inc. XXVII, da Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil de 10 de
Novembro de 1937, refere-se a competéncia da Unidao para legislar sobre as
matérias concernentes a defesa e protecdo da saude e da crianca. O art. 127, do
mesmo texto constitucional, menciona que a infancia e a juventude sao objetos de

cuidado e de garantias especiais por parte do Estado®®.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, de 24 de Janeiro de 1967,
determina que fosse instituida por lei a assisténcia a maternidade, a infancia e a
adolescéncia, segundo reza o art. 167, § 4° do Titulo IV que trata “Da Familia, da
Educacdo e da Cultura®®.” A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988%% apresentou um maior enfoque & protecdo e garantias a crianca e ao

adolescente, ampliando essa responsabilidade a familia, a sociedade e ao Estado,

292 BRASIL. Constituigao da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 16 de Julho de 1934. Texto
disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 10.08.2016.

203" ALBERTON, Maria Silveira. Violagdo da infancia: crimes abominaveis: humilham, machucam,
torturam e matam! Porto Alegre, RS: AGE, 2005. p. 58.

204 BRASIL. Constituicio da Republica dos Estados Unidos do Brasil de 10 de Novembro de 1937.
Texto disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 10.08.2016.

205 BRASIL. Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 15 de Margo de 1967. Texto disponivel
em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 10.08.2016.

2% BRASIL. Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 5 de Outubro de 1988. Texto
disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em: 10.08.2016.
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declarando a protecdo integral a toda a populacao infantojuvenil, conforme se
encontra transcrito no caput do artigo 227. Além disso, no § 4° do mesmo dispositivo
legal estabelece-se normas punitivas na forma da Lei acerca do abuso, violéncia e a
exploragao sexual da crianca e do adolescente.

No Brasil, a Lei n.? 8.069, de 13 de Julho de 1990, disp6e sobre o Estatuto da
Crianca e do Adolescente e da outras providéncias. Para a norma brasileira,
“considera-se crianca, (...), a pessoa até doze anos de idade incompletos, e
adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade.” (Titulo I, art. 2, Lei n.®
8.069/90)%°”. Ressalte-se que o Brasil é um pais signatario da Convencéo sobre os
Direitos da Crianca de 1990 e adota, também, o conceito de crianca formulado pela
Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990.

Conforme a autora Alberton (ob.cif), com o advento do Estatuto da Crianca e
do Adolescente - ECA, as criangcas e adolescentes passaram a ser reconhecidos
como “sujeitos de Direitos” de “prioridade absoluta”. Os direitos fundamentais tais
como: o direito a vida, o direito a saude, o direito a convivéncia familiar e comunitaria
encontram-se consubstanciados nos artigos 4%, 5%, 7° e no caput do artigo 19 do
ECA®%,

207 BRASIL. Lei n.2 8.069, de 13 de Julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. Texto disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8069.htm. Acesso em: 01.06.2016.

2% BRASIL. Lei n.2 8.069, de 13 de Julho de 1990, que dispde sobre o Estatuto da Crianca e do
Adolescente e da outras providéncias. “Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em
geral e do poder publico assegurar, com absoluta prioridade, a efetivagdo dos direitos referentes a
vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao esporte, ao lazer, a profissionalizagédo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria. Paragrafo Unico. A garantia
de prioridade compreende: a) primazia de receber protecao e socorro em quaisquer circunstancias; b)
precedéncia de atendimento nos servigos publicos ou de relevancia publica; c) preferéncia na
formulagdo e na execucao das politicas sociais publicas; d) destinagdo privilegiada de recursos
publicos nas areas relacionadas com a protegao a infancia e a juventude. Art. 5.2 Nenhuma crianga
ou adolescente sera objeto de qualquer forma de negligéncia, discriminagao, exploragéo, violéncia,
crueldade e opressdo, punido na forma da lei qualquer atentado, por agdo ou omissdo, aos seus
direitos fundamentais. Art. 7.2 A crianca e o adolescente tém direito a protecdo a vida e a saude,
mediante a efetivagdo de politicas sociais publicas que permitam o nascimento e o desenvolvimento
sadio e harmonioso, em condigées dignas de existéncia. Art. 19, caput: E direito da crianga e do
adolescente ser criado e educado no seio de sua familia e, excepcionalmente, em familia substituta,
assegurada a convivéncia familiar e comunitaria, em ambiente que garanta seu desenvolvimento
integral.” (Redacgéao do art. 19, caput, dada pela Lei n.? 13.257 de 2016.)
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Nao obstante os multiplos instrumentos internacionais produzidos, quer no
ambito da Unido Europeia, quer para além das suas fronteiras, certo € que ao

sistema existente sdo ainda apontadas muitas insuficiéncias que importa superar.

A autonomia do Direito das Criangas, como disciplina juridica, “abrange o
estudo de todas as relagdes sociais em que a crianga ocupa posicao de sujeito ou
de objeto de politicas sociais de protecdo e de promocao dos seus direitos.” O
Direito das Criancas, nas palavras de Sottomayor, “para além de uma importancia
pratica, tem, também, uma importancia simbdlica, na promocdo do valor e da
dignidade humana das criangas, como pessoas, na mentalidade dos futuros
profissionais do direito, € na criacdo de uma nova cultura da infancia nos

Tribunais®®®”.

2.2 Crianca refugiada: nocoes e nhovo panorama juridico internacional

As criancas refugiadas representam, atualmente, mais da metade da
populacédo de refugiados em todo o mundo, o que é extremamente alarmante, haja
vista que, a maioria delas, além de serem menores e, como tal, estarem mais
expostas a todo o tipo de perigos, pode vir a ser também criancas separadas, ou
seja, sdo criancas que se encontram separadas dos seus progenitores, como
também de qualquer pessoa responsavel por elas.

Conforme, amplamente, explanado no Capitulo 1 deste trabalho cientifico, a
Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 apresenta um
conceito juridico para o designativo “refugiado”. Cabe-nos lembrar que, para os fins
da Convencao de 1951, o termo refugiado aplicar-se-a a qualquer pessoa “que, em
consequéncia de acontecimentos ocorridos antes de 1 de Janeiro de 1951, e

receando, com razao ser perseguida em virtude da sua raca, religido, nacionalidade,

filiacdo em certo grupo social ou das suas opinides politicas, se encontre fora do

pais de quem tem a nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio, nao

queira pedir a protec¢ao daquele pais.” (grifo nosso).

299 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 63-64.
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E natural pensar que ha, no mesmo dispositivo legal, um conceito para
“crianga refugiada”. No entanto, ao consultar este diploma, verifica-se que néo
existem dispositivos sobre o reconhecimento da condicdo de refugiado a menores, 0
que nos leva a concluséao final que a Convencao enquadra, as criancas refugiadas,
em um dos grupos capitulados na definicao de refugiado, mas especificamente a

parte da definicdo que aduz: (...) pertenca a determinado grupo social (...) que

compreende, entre outros, as mulheres, criangas, vitimas ou potenciais vitima de
trafico, criancas e mulheres vitimas de violéncia doméstica, criangas vitimas de

exploracdo sexual®'’.

Ha correntes doutrinarias que tém enquadrado “criancas e mulheres
refugiadas numa mesma categoria, quando se trata de debater os problemas da
populacédo refugiada, que assim é, ja que se trata do grupo mais vulneravel e
desvantajoso?'’.” Ha, por sua vez, outras teses que defendem exatamente o oposto,
preconizando que criangas e mulheres refugiadas devem ser tidas como grupos
completamente distintos, ja que se trata de situacdes totalmente dispares®'?.

Cumpre salientar que a Convencao de Genebra de 1951, apesar de nédo
estabelecer a distincdo juridica entre adultos e criancas, pressupde que tais
vocabulos possuem tratamento idéntico no dmbito da aplicagdo do texto normativo.
A Convencgao de 1951 nao contém nenhuma parte voltada especificamente para a
protecdo das criancas refugiadas. Percebe-se que as criangas sdo, um grupo que,
apesar de mais vulneravel, ndo tem uma protecdo legal especifica ao nivel da

Convencdo de 195123,

Devido a este fato, tem-se assistido a uma crescente manifestacdo de
incentivo a criacdo de mecanismos de protecdo as criangas. Menciona-se, por

exemplo, as “Directrizes para pedidos de asilo de criancas” do Departamento de

219 SANTOS, Ana Carolina Carvalho dos. Criancas refugiadas: o principio do melhor interesse da
crianca. pp. 16-17.

2" Ha mesmo autores que usam o termo “mulheres-criangas” (women-children) como sendo apenas
uma Unica palavra, ja que define o maior e mais vulneravel grupo de refugiados. Cf. JACQUELINE
BHABHA, “Demography and rights: women, children and access to asylum’, in International Journal of
Refugee Law, vol. 16, n.%. 2, 2004, Oxford University Press, p. 227.

212 1dem pp. 227-243.

213 SANTOS, Ana Carolina Carvalho dos. Criancas refugiadas: o principio do melhor interesse da
crianca. pp. 19 e seguintes.
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Justica dos Estados Unidos da América®'*, criadas para ajudar os Gabinetes de
Asilo nos processos de asilo das criancas, objetivando assegurar uma maior

protecéo aos direitos da crianca, inclusive as refugiadas.

A definicao da Convencéao de 1951 engloba, ainda, o conceito de “criancas e
adolescentes separados®'®” que, na definicdo do ACNUR “sdo criancas com idade
inferior a 18 anos que se encontram fora do seu pais de origem, separadas de

ambos os pais ou de quem delas cuida habitualmente?'®.”

Salienta-se que o Programa Criancas Separadas na Europa usa a palavra
“separadas” em vez de “ndo-acompanhas”, porque aquela define melhor o problema
fundamental que essas criangas enfrentam. Nomeadamente, ndo beneficiam dos
cuidados e da protecdo dos seus pais ou de um tutor legal e, em consequéncia
disso, sofrem social e psicologicamente por forca dessa separacdao. Embora
algumas criancas separadas parecam estar “acompanhadas” quando chegam a
Europa, os adultos que as acompanham n&o estdo necessariamente capacitados ou
aptos para assumirem a responsabilidade de as terem a seu cargo, conforme
verbera o item 2(3) do Programa Criancas Separadas na Europa?'’

E imperioso assinalar que a crianga refugiada nao é obrigatoriamente crianca
separada. A crianca separada pressupde uma condicdo que pode ser temporaria ou
definitiva. A crianca refugiada pode estar separada de seus pais ou de quem delas
cuida habitualmente por um determinado tempo, como também aludida separacao
pode ter um carater definitivo. Cite-se, por exemplo, a morte dos pais no momento

de cruzar a fronteira.

As criangas separadas séo, especialmente, vulneraveis e correm o eminente

risco de negligéncia, violéncia, recrutamento militar, agressdo sexual e outros

214 Cf. Guidelines for children’s asylum claims. Disponivel em:
http //cgrs.uchastings.edu/documents/legal/gender_guidelines/DHS_INS_children_guidelines.pdf.
Convengao sobre os Direitos da Criangca de 1990, arts. 1 e 22; Convengdo de Haia para a
Proteccdo das Criangas, de 1996, art. 6; Linhas de Orientagcdo do ACNUR § 3.1, ECRE § 8 & 11;
Resolucdes da UE sobre Menores Ndo Acompanhados, art. 1(1).
'®  Documento disponivel em: http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/publicacoes/cse1.html.
Acesso em: 18.02.2016.
Documento disponivel em: http://www.refugiados.net/cid_virtual_bkup/publicacoes/cse1.html.
Acesso em: 15.02.2016.
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abusos. Os programas de ajuda devem ter, como alvo essencial, a prestacdo de
assisténcia as familias de modo a prevenir a separacdo. Assim, € fulcral que se
identifiguem estas criancas, o mais rapidamente possivel, para que tenham o
acompanhamento de que necessitam, e também por ser urgente, in casu, comecar
de imediato a busca dos pais ou outros familiares®’®. Acentua-se, ainda, a
importancia da nogao do superior interesse da crianga, conceito este que, cada vez
mais, vai se densificando. Nao ignora-se, contudo, que os direitos e necessidades
das criancgas, refugiadas ou ndo, séo diferentes dos direitos dos adultos e mulheres.

Reconhece-se que as criancas, mulheres, refugiados, migrantes,
afrodescentes, entre outras categorias vulneraveis, precisam obter uma resposta
especifica e diferenciada, os quais devem ser protegidos consoante as suas
especificidades e peculiaridades de sua condigdo social?'®.

No tocante esclarece-se que a vulnerabilidade significa: “a qualidade ou
estado do que é ou se encontra vulneravel’, a qual permeia a condicao da crianga
refugiada, contribuindo assim para que os requerentes da condi¢cdo de refugiado
sejam susceptiveis de terem seus direitos reduzidos. Etimologicamente, “vulneravel”
vem do latim vulnus-neris que significa ferida. Trata-se, portanto, da pessoa que
“pode ser fisicamente ferida” ou que esta sujeita “a ser atacada, derrotada,
prejudicada ou ofendida®®.” Prefalado conceito abrange o ser humano em todas as

suas dimensoes.

Aplicando a definicao da locucao “vulnerabilidade” a crianca refugiada, pode-
se inferir que a crianga é mais vulneravel enquanto tem mais probabilidade de ser
“ferida” em suas dimensodes constitutivas, sobretudo em relacéo a integridade psico-

fisica da crianca refugiada®".

218 SANTOS, Ana Carolina Carvalho dos. Criancas refugiadas: o principio do melhor interesse da
crianca. pp. 17 e seguintes.

19 HADDAD, Sérgio. GRACIANO, Mariangela. A educagéo entre os direitos humanos. Campinas: SP:
Autores associados; Sdo Paulo: Agdo Educativa, 2006 — (Colegao educagao contemporanea). p. 24.
220 | USSI, Carmem e outro. Vulnerabilidade social em contexto...Disponivel em: www.google.com.
Acesso em 20.01.2016.

21 BUSTAMANTE, A. Jorge. La vulnerabilida de los migrantes internacionais como sujeitos de
derechos humanos. Revista Inter-forum, n.2 107, a. 3, (2002), p. 3. Disponivel em
http://www.revistainterforum.com/espanol/pdfes/jorge_5Fbustamante_5Fvulner_5Fesp.pdf. Acesso
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Em Marco de 2014, foi divulgado pelo ACNUR o relatério “Children on the
Run?®®", “responséavel por analisar o resultado do sentimento de inseguranca no
desenvolvimento de criangas que, em razao da violéncia e abusos perpetuados em
suas comunidades e em suas proprias casas, cruzam fronteiras internacionais em
busca de seguranca pessoal. A partir de entrevistas com mais de 400 (quatrocentas)
criangas desacompanhadas de El Salvador, Guatemala, Honduras e México, que
fugiram em direcdo aos EUA e permanecem sob a custddia norte-americana, o
relatério recomendou aos governos que adotem atitudes para manter suas criancas
seguras contra abusos de direitos humanos, violéncia e crime, assegurando-as o
direito ao asilo e a outras formas de protecao internacional. Logo, uma vez que sua
personalidade esta em construcdo e forma-se de acordo com as experiéncias
diarias. Recomenda-se, ainda, que a vida das criancgas refugiadas deve se aproximar
ao maximo da normalidade, se possivel, tentar-se-a promover a manutengcdo da
unidade familiar, responsavel por agregar alta-estima, seguranca e identidade a
crianca, bem como a participacdo da crianga como sujeito de direito capaz de

expressar seus sentimentos e desejos®.”

Ja o autor Carneiro®®, comungando com o mesmo entendimento, afirma o

seguinte:

A unidade da familia € um principio da protegao internacional da pessoa e
consta da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos de 1948. Muito
frequentemente, perseguicbes e violéncias que provocam o reflgio
dispersam ou dizimam parcialmente as familias. Promover sua reunificagao
representa um profundo conteddo humanitério, além de servir como base de
protecdo natural e mutuo apoio entre os membros do grupo familiar,
considerando ndo apenas a dependéncia estritamente econémica mas um
universo mais amplo da interdependéncia emocional e afetiva dos grupos
familiares, o que é fundamental para seu bem-estar.

em 27.06.2015. A referéncia a este autor foi colocada na nota de rodapé, pois 0 mesmo conceitua o
designativo “vulnerabilidade”.

222 AGENCIA da ONU recorre as Américas para manter criancas em fuga seguras da violéncia. 2014.
Disponivel em: http://www.onu.org.br/agencia-da-onu-recorre-as-americas-para-manter-criancas-em-
fuaga-seguras-da-violencia/.

23 CARNEIRO, Wellington. A Declaracdo de Cartagena de 1984 e os desafios da protecao
internacional dos refugiados, 20 anos depois. p. 19. In: SILVA, César A. S. (org.). Direitos Humanos e
Refugiados. Dourados: Ed. UFGD, 2012. p. 27. Disponivel em:
http://www.humanas.ufpr.br/portal/seminariosociologiapolitica/files/2014/08/24307_1397436645.pdf.
Acesso em: 24.01.2016.

224 |dem, ibidem, p. 19.
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Criangas refugiadas partiiham da necessidade de continuidade cultural e
linguistica. Manifestacbes como musicas tradicionais, danca e arte proporcionam a
conservagao de sua identidade e de seus valores. Além disso, foi demonstrado que
o fato das criangas poderem brincar, mesmo que em meio a situacdes de crise,
contribui para o seu restabelecimento psicolégico e para superar as experiéncias
traumaticas. O direito a brincar tem valor de contribuicdo especial em um contexto

de crise®®.

Ademais, “pode-se conviver com a negligéncia das maes com seus bebés,
durante e apds a gestacdo; por isso se faz necessario a implementacdo das
Comissdes das Criancas e das Mulheres. Os efeitos desses abusos sao muito
delicados, variando entre depressao, apatia, delinquéncia, agressividade,
perturbacées mentais, uso de drogas, infanticidio e, até mesmo, o suicidio. Diante de
situagdes de queimaduras e acidentes, deficiéncia de vitaminas, insalubridade,
recrutamento para grupos armados, exploracdo econdmica e sexual, trabalhos
forcados, tortura, adocgao irregular, discriminacao, negligéncia, abandono e trafico
internacional, o plano internacional reconhece que a infancia tem direito a cuidados
e assisténcia especiais, sobretudo em situacbes de emergéncia e, portanto,

necessita de maior protegao®°.”

Ressalte-se que nas zonas de fronteiras, as criancas refugiadas, por sua
incapacidade psiquica e por vivenciar uma situagéo de especial vulnerabilidade, sdo
vitimas de crimes sexuais. A criminalidade sexual contra criancas permite
demonstrar a expressdo de uma cultura sexual patriarcal, assente na desigualdade
entre 0 homem e a mulher, na relagéo hierarquica entre o adulto e a crianca, além

da visdo da crianga como um objeto.

25 BUREAU International des Droits des Enfants, Les enfants et les conflits armés. Un guide en
matiere de droit international humanitaire et de droit international des droits de la persone. Montréal,
2010. p. 62. Disponivel em: Acesso em: 1.12.2015. O Bureau international des droits des enfants
(IBCR) é uma organizagdo ndo governamental, estabelecida em Montreal desde sua criagdo em
1994, que tem o intuito de contribuir ao respeito e a promogéo dos direitos da crianga, a partir das
disposicdes da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990.

226 SCHAITZA, Letticia de Pauli e FRIEDRICH, Tatyana S. “A Tutela Internacional da Crianca
Refugiada.” Anais do V Semindrio Nacional Sociologia & Politica. 14, 15 e 16 de maio de 2014,
Curitiba — PR. pp. 14 e seguintes. No desenvolvimento textual, seguiu-se de perto o entendimento
das autoras.
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A Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990 consagra nos artigos 34 e
39, respectivamente, o direito da crianca a protecdo contra todas as formas de
exploracdo e de violéncias sexuais e o direito a recuperacao fisica e psicolégica,
além da reinsercao social da crianca vitima de qualquer forma de negligéncia,
exploracdo ou sevicias, de tortura ou de qualquer outra pena ou tratamento cruéis,
desumanos, degradantes ou de conflito armado. Tais direitos das criangas, em
especial as refugiadas, criam a obrigacdo aos Estados de tomarem medidas
adequadas para que a crianca seja efetivamente protegida e garantidos os seus

direitos®?’.

Com o propésito de melhorar os objetivos previstos na Convencao sobre os
Direitos da Crianca de 1990, os Estados Parte celebraram um Protocolo Facultativo
a Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1990 relativo a venda de criangas,
prostituicdo e pornografia infantis. Contudo, “as alteragdes de direito positivo tém-se
revelado insuficientes. Para se obter uma harmonizacédo do direito penal europeu e
uma efetiva protecdo das vitimas, é necessario uma ciéncia penal europeia que
reflita e teorize sobre o impacto dessas mudancas, e uma unidade teleolégico-
funcional entre politica criminal, dogmatica juridico-penal e

criminologia/penologia®®.”

Salienta-se que, em tempos de crise, as criangcas podem entrar em conflito
direto com a lei de diversas maneiras. Cite-se o exemplo das criangas que tentam
fugir e atravessar uma fronteira, podendo ser interceptadas por agentes de
imigracdo ou forcas de segurangca, mortas ou detidas irregularmente
indefinidamente®®. Verifica-se que muitas criancas refugiadas desaparecem e, na

maioria dos casos, ndo sdo mais encontradas pelas autoridades competentes.

In casu, os Estados devem assegurar a0 maximo a sobrevivéncia e o

desenvolvimento da crianca. As criancgas, inclusive as refugiadas, sao o futuro. Elas

27 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 262 e seguintes.

28 PINTO, Inés Horta. A harmonizacéo dos sistemas de sangbes penais na Unido Europeia. Coimbra
Editora. Coimbra, 2013. p. 365. Na citacdo, preservou-se a palavra do autor.

29 BUREAU International des Droits des Enfants, Les enfants et les conflits armés. Un guide en
matiére de droit international humanitaire et de droit international des droits de la persone. Montréal,
2010. p. 61. Disponivel em: . Acesso em: 1.12. 2015.
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precisam de protecdo e estimulos para atingir seus potenciais; porém, estimativas
revelam que, em Estados frageis, menos da metade das criancas refugiadas tem
acesso a servicos de educacao, direito humano universal vital para o
desenvolvimento infantil. A impossibilidade de frequentar a escola e a auséncia de

uma rotina contribuem para a instabilidade e inseguranca dos menores®*.

E assente o facto de as criangas refugiadas se encontrarem em desvantagem
em relagao aos refugiados adultos no que toca a obtencao do estatuto de refugiado.
Ha autores que “defendem que isto se deve a nao inclusdo da perseguicao
especifica a criancas na interpretacao do termo “perseguicdo” presente na definicao
de refugiado da Convencdo de 1951%®! e também ao facto da adopcdo de
procedimentos de asilo, por parte dos Estados, ndo levarem em conta as
especificidades préprias das criangas, sabendo-se que, quando se trata de criancas
acompanhadas, o procedimento de asilo que lhes assiste € como que secundario
face ao procedimento dos adultos que as acompanham, ndo se tomando as criancas

como actores politicos que tém os seus préprios direitos no ambito do asilo?32.”

A Declaracdao de Boa Pratica do Programa Criancas Separadas na Europa
visa, essencialmente, “proporcionar uma enunciacao clara da politica e da pratica
requeridas para implementacéo e proteccao dos direitos das criancas separadas na
Europa. A Declaragao inspira-se principalmente na Convencao das Nacdes Unidas
sobre os Direitos da Crianga e em mais dois documentos: 1 — “Linhas de Orientacao
do ACNUR sobre Politicas e Procedimentos ao Lidar com Criancas N&ao
Acompanhadas a Procura de Asilo”, de Fevereiro de 1997, aqui referidas como
“Orientacoes do ACNUR” e 2 — “Posicao sobre Criancas Refugiadas do European
Council on Refugees and Exiles’, de Novembro de 1996, aqui referidas como
“ECRE”233.”

20 BUREAU International des Droits des Enfants, Les enfants et les conflits armés. Un guide en
matiére de droit international humanitaire et de droit international des droits de la persone. Montréal,
2010. p. 58. Disponivel em: . Acesso em: 1.12.2015.

231 Gf. JACQUELINE BHABHA Demography and rights..., op. cit., pp. 228 e seguintes.

282 1dem, pp. 232-233.

233 Texto extraido, ipsis litteris, do Programa Criangas Separadas na Europa.
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A Convencdo sobre os Direitos da Crianga de 1990, por sua vez, traz
expressa mencao a crianca refugiada, conforme preceitua o artigo 22, n.? 1, jpsis
litteris:

1 — Os Estados Partes tomam as medidas necessarias para que a crianca
que requeira o estatuto de refugiado ou que seja considerado refugiado, de
harmonia com as normas e processos de direito internacional ou nacional
aplicaveis, quer se encontre s6, quer acompanhada de seus pais ou de
qualquer outra pessoa, beneficie de adequada protegdo e assisténcia
humanitaria, de forma a permitir o gozo dos direitos reconhecidos pela
presente Convengdo e outros instrumentos internacionais relativos aos
direitos do homem ou de carater humanitario, de que os referidos Estados
sejam Partes.

Os Direitos das Criancas consagrados pela Convencéao e subdivididos em trés
categorias (direitos de proviséo, direitos de protecéo e direitos de participacdo) séo
direitos extra-constitucionais, com a mesma for¢a dos direitos, liberdades e garantias

previstos na Constituicdo Portuguesa (arts. 16.2, 17.2 e 18.9)%4,

2.3 Da Declaracao de Genebra a Convencao sobre os Direitos da Crianca: uma
vitéria para as criancas e os seus Direitos

Com o objetivo principal de iniciar o estudo sobre a protegéo internacional dos
Direitos da crianca refugiada, considera-se de suma importancia conhecer e
compreender os principios fundamentais emergentes dos instrumentos
internacionais juridicamente relevantes sobre o tema, constituindo o primeiro passo
para uma adequada concretizacdo judiciaria do direito da familia, em especial as

criangas.

Neste trabalho académico, tentar-se-a centrar as ateng¢des nos principais
elementos normativos que constituem a base estruturante do sistema de justica da
familia, das criancas e dos jovens, dando énfase ao estudo das criangas refugiadas.
Considerando que importa preparar plenamente a crianca para viver uma vida
individual na sociedade e ser educada no espirito dos ideais proclamados na Carta

2 Viide Marta Santos Pais. A Convencao dos Direitos da Crianga (quadro inspirador de uma politica
global para a infancia), Documentagéo e Direito Comparado, n.%s 55-56, p. 212; Gustavo Ferraz de
Campos Monaco, A Declaracao Universal dos Direitos da Crianga e seus Sucedaneos Internacionais
(Tentativa de Sistematizagao), Universidade de Coimbra, 2004, pp. 102 e ss.
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das Nacdes Unidas e, em particular, num espirito de paz, dignidade, tolerancia,

liberdade, igualdade e solidariedade?®®.

Numa andlise do contetido histérico®®, pode-se comecar por afirmar que a
preocupacao pelo direito da infancia no quadro das instancias internacionais se
limitou, até a primeira metade do século XX, a um conjunto de declaracdes de
carater nao vinculativo, que assentavam no fato das criancas, seres frageis e em
total dependéncia dos adultos, a todos os niveis, necessitarem de uma protecéo e

cuidados especiais.

Compulsando-se os livros acerca do tema, registra-se que o primeiro
instrumento normativo internacional que traz uma referéncia expressa a “direitos da
crianca” remonta a 1924?%, data em que a Assembleia da Sociedade das Nacdes
adotou a Declaracédo dos Direitos da Crianca. Neste documento, conhecido como a
“Declaragcdo de Genebra”, afirma-se que “a crianca deve ser protegida
independentemente de qualquer consideracdo de raca, nacionalidade ou crenca,
devendo ser auxiliada, respeitando-se a integridade da familia e deve ser colocada
em condicbes de se desenvolver de maneira normal, quer material, quer moral, quer

espiritualmente.”

Em 1946, apds a Segunda Guerra Mundial, criou-se o Fundo de Emergéncia
das Nacbes Unidas para Criancas (UNICEF), atribuindo-lhe, em 1953, carater de
auxilio e amparo permanente, fundando-se o Fundo das Nagdes Unidas para a

2% “Tendo presente que a necessidade de garantir uma protecao especial a crianga foi enunciada

pela Declaragdo de Genebra de 1924 sobre os Direitos da Crianca e pela Declaragao dos Direitos da
Crianga adotada pelas Nagdes Unidas em 1959, e foi reconhecida pela Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Civis e Politicos (nomeadamente nos
artigos 23 e 24), pelo Pacto Internacional sobre os Direitos Econdmicos, Sociais e Culturais
(nomeadamente o artigo 10) e pelos estatutos e instrumentos pertinentes das agéncias
especializadas e organizagbes internacionais que se dedicam ao bem-estar da criangca.” (Convencao
sobre os Direitos da Crianca).

26 |nsta salientar que, nesta resenha, segue-se de perto o texto de Albuquerque, Catarina. As
Nacdes Unidas, a Convengao e o Comité, Documentacédo e Direito Comparado, Lisboa, n.® 83/84,
Nov. 2001, pp. 21-54 e a obra de GUERRA, Paulo e outro. A crianga e a familia: uma questédo de
direito(s). 2 ed. Coimbra Editora: Julho de 2014, pp. 13-20. Neste texto, seguiu-se de perto as
alavras do autor. )

% ALBUQUERQUE, Catariana. Direitos Humanos | Orgdos das Nagdes Unidas de Controlo da
Aplicagao dos Tratados em Matéria de Direitos Humanos: Os Direitos da Crianga: as Nagdes Unidas,
a Convengdo e o Comité. Gabinete de documentagdo e direito comparado. Disponivel em:
http://www.gddc.pt/direitos-humanos/onu-proteccao-dh/orgaosonu-estudos-ca-dc.html>.
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Infancia, cujo propdsito principal € promover a defesa dos direitos da crianga,
oferecer solugcbes as suas caréncias elementares e contribuir para o seu

desenvolvimento integral®®®.

A Assembleia Geral das Nacdes Unidas aprovou, em 1948, a Declaragéao
Universal dos Direitos do Homem que constituiu o primeiro instrumento internacional
que consagra, nao so direitos civis e politicos, mas os de natureza econémica, social
e cultural, cujos titulares dessa declaracdo séo todos os seres humanos, incluindo-se
as criancas refugiadas ou ndo. Empéds, foi promulgada, em 20 de Novembro de
1959, na Assembleia Geral da Organizacdo das Nacdes Unidas, a Declaracdo dos

Direitos da Crianca.

O artigo 25, n.® 2 da Declaracado dos Direitos da Crianca, de 1959, preceitua
de forma lapidar que a “maternidade e a infancia tém direito a ajuda e a assisténcia
especiais. Todas as criancas, nascidas dentro ou fora do matriménio, gozam da

mesma protecdo social?*.”

Assente na afirmacdo de que “a crianga, por motivo da sua falta de
maturidade fisica e intelectual, tem necessidade de uma protecdo e cuidados
especiais, nomeadamente de protecao juridica adequada, tanto antes, como apés o
nascimento.” Faz-se necessario recordar, que a Base |l desta Declaracdo consagra
qgue “a crianca deve beneficiar de protecao especial a fim de poder desenvolver de
maneira sa e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e social, em
condi¢cdes de liberdade e dignidade e, na adocao de leis para este fim, o interesse

superior da crianca deve ser a consideragdo determinante®*.”

238 SCHAITZA, Letticia de Pauli e Friedrich, Tatyana S. A Tutela Internacional da Crianga Refugiada.
Anais do V Seminario Nacional Sociologia & Politica. 14, 15 e 16 de maio de 2014, Curitiba — PR.

239 \er Declaragao dos Direitos da Crianca de 1959.

240 Recordando as disposicoes da Declaracao sobre os Principios Sociais e Juridicos Aplicaveis a
Protecdo e Bem-Estar das Criancas, com Especial Referéncia a Adogcdo e Colocagao Familiar nos
Planos Nacional e Internacional (Resolugéo n.2 41/85 da Assembleia Geral, de 3 de dezembro de
1986), o Conjunto de Regras Minimas das Nagdes Unidas relativas a Administracdo da Justica para
Menores (Regras de Beijing) (Resolugédo n.? 40/33 da Assembleia Geral, de 29 de novembro de 1985)
e a Declaragao sobre Protecdo de Mulheres e Criangas em Situacdo de Emergéncia ou de Conflito
Armado [Resolucdo n.? 3318 (XXIX) da Assembleia Geral, de 14 de dezembro de 1974].
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Em 1959, o Conselho Econémico e Social (ECOSOC), através de uma
solicitacdo da Assembleia Geral da ONU, fundou o Comité Executivo do Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados (EXCOM), responsavel por
adotar Conclusées e Decisbes a respeito de temas propostos pelo Alto
Comissariado. O Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (16 de Dezembro
de 1966) prevé, por sua vez, que toda crianca tera direitos, sem discriminagéo, as
medidas de protecdo que sua condicdo lhe impde, diante de sua familia, da
sociedade e do Estado, incluindo o direito de ser registrada imediatamente apds seu

nascimento, de receber um nome e adquirir uma nacionalidade (art. 24).

Assevera-se que, em 1987, o Comité Executivo, no documento EXCOM n.®
47, tratou das criancas refugiadas, reconhecendo, em seu texto, que elas
“constituem aproximadamente metade da populacdo refugiada mundial e que a
situacdo em que vivem da origem, muitas vezes, a dificuldades particulares em
termos de proteccao e assisténcia e coloca problemas no que se refere a adopcéao

de solucdes duradouras®*'.”

Paralelamente, publicou-se, em 1988, a pedido do Comité Executivo, o “Guia
sobre Criancas Refugiadas”, sendo, posteriormente, atualizado em 1993 e 1994 com
o Titulo o “Guia sobre Protecdo e Cuidados com Criancas Refugiadas”, de
inspiracdo na Convencgao dos Direitos da Crianga e na experiéncia acumulada até

entao.

Neste documento, regulamenta-se a estrutura dos programas adotados,
através da descricao do treinamento de pessoal do ACNUR em casos de situagdes
de risco. O Estatuto de Roma do Tribunal Penal Internacional, com a funcéo
precipua de lutar contra a impunidade dos responsaveis por crimes de guerra,
crimes de genocidio e crimes contra a humanidade, é responsavel pela inclusdo de
crimes de especial relevancia em matéria de protecao dos direitos da crianca, tais

como violéncia sexual, prostituicdo forcada e recrutamento de criancas.

21 Documento disponivel em: file:///C:/Users/Lidiana/Downloads/EXCOM_No. 47 XXXVIII.pdf.
Acesso em: 14.02.2016.
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Ademais, a ONU adotou, em 1996, a Declaracao e Plano de Estocolmo contra
a exploracao sexual da crianga e, em 2000, o Protocolo Facultativo a Convencao
sobre os Direitos da Crianca relativo ao Envolvimento de Criancas em Conflitos
Armados e o Protocolo Facultativo relativo a Venda de Criancas, Prostituicdo e
Pornografia Infantis. Apesar de tais convengbes e tratados, a comunidade
internacional vem adotando paréametros de tratamento e procedimentos em prol da
protecdo das criangas e adolescentes, como a resolugéo “A world fit for children?*’
(2002), que prevé dez principios e objetivos para reforcar o compromisso da
comunidade internacional face a protecao das criancgas, dentre eles destacam-se:

(1) Colocar as criangas em primeiro lugar; (2) erradicar a pobreza: investir
em criangas; (3) ndo discriminar criancas; (4) cuidar de todas as criangas;
(5) educar todas as criangas; (6) proteger as criangas de maus-tratos e
exploracdo; (7) proteger criangas de conflitos; (8) combater AIDS/HIV; (9)
escutar as criangas e garantir a sua participacado e (10) proteger a Terra
para as criangas.

No Estado brasileiro, a partir da influéncia da Declaracdo dos Direitos da
Crianca de 1959 e da doutrina da protecao integral, a Constituicido da Republica
Federativa de 1988 dispde que “é dever da familia, da sociedade e do Estado
assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
saude, a alimentacdo, a educacdo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura, a
dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
coloca-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagao, exploracéo,
violéncia, crueldade e opressao”, com fulcro no artigo 227 da Carta Fundamental. O
artigo 203 do texto constitucional de 1988 reconhece a assisténcia social a todos
que dela necessitarem, tendo em vista a protecdo da familia e da infancia e o

amparo as criancas e adolescentes®®.

Em 20 de Novembro de 1989 foi adotada pela Assembleia Geral das Nagcdes
Unidas a Convencao Sobre os Direitos da Criancga, através da Resolugédo de 44/25,

assinada, posteriormente, em 26 de Janeiro de 1990 em Nova lorque. Salienta-se,

22 A world fit for children. Resolution adopted by the General Assembly. 2002. Disponivel em:
http://www.unicef.org/specialsession/docs_new/documents/A-RES-S27-2E.pdf>.

243 SCHAITZA, Letticia de Pauli e FRIEDRICH, Tatyana S. A Tutela Internacional da Crianca
Refugiada. Anais do V Seminario Nacional Sociologia & Politica. 14, 15 e 16 de maio de 2014,
Curitiba — PR. pp. 10 e seguintes. No desenvolvimento textual, seguiu-se de perto o entendimento
das autoras.
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com muito louvor, que Portugal foi um dos primeiros paises a ratificar a Convencéao
Sobre os Direitos da Criangca em 1990. A Convengdo da Crianga de 1990
representou o grande marco na histéria da infancia, ao delinear novos tracos na
concepcao dos direitos da crianca, introduzindo o reconhecimento juridico da crianca
como sujeito autbnomo de direitos, ao mesmo passo que destacou a importancia da

familia para o seu bem-estar e desenvolvimento harmonioso®*.

A Convencao representa o comego de uma nova fase, sendo o “(...) primeiro
instrumento de direito internacional a conceder forga juridica internacional aos

245y

direitos da criangca“””. Este instrumento é a expressao “(...) mas significativa del

movimiento de proteccién de los derechos del nifio (...)**®” que ocorreu no século XX.
O século XX foi palco de discussao sobre os direitos da crianga, periodo em que os
holofotes passaram a estar centrados nos direitos especialmente homologados para

a populacéo infantil.

Houve uma merecedora atencao para os problemas relacionados com o seu
universo e o desejo de extensdo e concretizacdo dos seus direitos em qualquer
parte do mundo. Com a aprovacdao da Convencao dos Direitos da Crianca pela
Assembleia Geral das Nagdes Unidas, em 1989, esta passa a ser considerada

detentora independente de direitos®*’.

E a partir dessa aprovacdo que o tom paternalista inerente as declaragdes de
1924 e de 1959 é substituido pela responsabilidade do Estado e dos pais para com
o desenvolvimento da crianga. A crianca deixa de ser “objeto de prote¢ao” e passa a
ser “sujeito de direitos”. A Convencdo é o tratado que tem o maior niumero de
ratificacdes, de entre os tratados sobre os direitos humanos, e “(...) implicou um

conjunto de alteragbes importantes para o grupo social da infancia, nomeadamente

244 SCHAITZA, Letticia de Pauli e Friedrich, Tatyana S. A Tutela Internacional da Crianga Refugiada.
Anais do V Seminério Nacional Sociologia & Politica. 14, 15 e 16 de maio de 2014, Curitiba — PR. pp.
10 e seguintes. No desenvolvimento textual, seguiu-se de perto o entendimento das autoras.

25 ALBUQUERQUE, Catarina (2000). “As Nagdes Unidas, a Convengdo e o Comité”. In
Documentacao e Direito Comparado, n.%s 83/84.

2% BRUNOL, Miguel Cillero (s/d). El Interés Superior del Nifio en el Marco de la Convencién
Internacional sobre los Derechos del Nifio. Pagina consultada a 30 de Setembro de 2015. BRUNOL,
Miguel Cillero (s/d). Infancia, Autonomia y Derechos: Una Cuestion de Principios. Pagina consultada a
30 de Setembro de 2015.

27 FOTTRELL, Deirdre (1999). “Direitos da Crianca”. In HEGARTY, Angela e LEONARD, Siobhan.
Direitos do Homem — Uma Agenda Para o Século XXI. Lisboa. Instituto Piaget. pp. 213-227.
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a substituicdo da concepgao tradicional de proteccao pelo conceito de participacao,

reconhecendo as criancgas direitos semelhantes aos dos adultos?#®.”

Como instrumento juridico, a Convencao altera a nocao de crianga e é
responsavel pela discussao acerca da sua vida e do seu desenvolvimento, tornando-
a num imperativo juridico e moral para os Estados Partes. Aida Campos afirma que
o “(...) imperativo valido tanto en tiempos de paz como de guerra, de bonanza como

de recesién, en condiciones normales y en situaciones de emergéncia®*®.”

A adocao da Convencéao, de 1990, encerrou um processo que tinha tido inicio
com os trabalhos preparatérios para o Ano Internacional da Crianca, tendo sido com
efeito no ano de 1979 que se iniciou o debate sobre um projeto de Convencao
submetido pelo Governo polaco. Contudo ndo era a primeira vez que a comunidade
internacional se preocupava com as criancas, ja que em 1924 a Sociedade das
Nacdes e em 1959 a Organizacao das Nacdes Unidas adotaram Declaracdes sobre
os direitos da crianca. Foram, também, incorporadas disposicdes visando
expressamente as criancas em diversos instrumentos em matéria de direitos
humanos ou de direito humanitario. Diversos Estados, entretanto, almejavam a
elaboragéo de um texto autbnomo, no qual fossem enunciados minuciosamente os
direitos da crianca. Aludido texto legal deveria ter forca obrigatéria a luz do direito

internacional®®.

28 TOMAS, Catarina (2007). “Convencdo dos Direitos da Crianca: Reflexdes Criticas”. In Infancia e
Juventude. n.? 4. pp. 121-145.

9 CAMPOS, Aida Elia Fernandez de los (1999). “La Convencién de los Derechos del Nifio’. In
Reflexion Politica. Universidad Auténoma de Bucaramanga. Colombia. Ano 1. n.? 2.

%0 Ficha Informativa/ Rev. I, n.2 10. Década das Nacdes Unidas para a Educagdo em matéria de
Direitos Humanos 1995/2004. Direitos Humanos. Os Direitos da Crianga. Nacdes Unidas. p. 3.
Ressalte-se que: “a coleccao Fichas Informativas sobre Direitos Humanos é publicada pelo Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Direitos Humanos, Delegacdo das Nagdes Unidas em
Genebra. Trata de temas seleccionados de direitos humanos que sdo actualmente objecto de
atengdo ou apresentam particular interesse. As Fichas Informativas sobre Direitos Humanos
pretendem contribuir para que cada vez mais pessoas compreendam da melhor forma os direitos
humanos fundamentais, o trabalho realizado pelas Na¢des Unidas para os promover e proteger e 0s
mecanismos internacionais disponiveis para os tornar efectivos. As Fichas Informativas sobre Direitos
Humanos séao distribuidas gratuitamente no mundo inteiro. A sua reprodugdo em outros idiomas para
além das linguas oficiais das Nagbes Unidas é encorajada, desde que nao sejam feitas quaisquer
alteracdes de conteldo e que a organizagao responsavel pela reproducdo dé conhecimento da
mesma ao Alto Comissariado das Nagdes Unidas em Genebra e mencione devidamente a fonte do
material.” Na citacao, foram preservadas as palavras ipsis litters do autor e na elaboragao do texto
seguiu-se de perto as ligbes do autor. Recomendo, ainda, a leitura pela grandiosidade da obra.
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Tal preocupacgao justifica-se pelas graves injusticas que as criangas eram
vitimas, como também de elevadas taxas de mortalidade infantil, cuidados de saude
deficientes e reduzidas hipéteses de acesso a uma instrucao elementar. Acrescente-
se, a esses fatos, os casos de criancas maltratadas e exploradas para fins de
prostituicdo ou para a pratica de trabalhos perigosos, de criancas presas ou
colocadas em situacdes dificeis e de criangas refugiadas ou vitimas de conflitos
armados. Verifica-se que para a elaboracao da Convencéao participaram dos debates
iniciais os representantes de organismos e instituicdes especializadas das Nacdes
Unidas, entre os quais se encontravam o Alto Comissariado para os Refugiados
(ACNUR), a Organizacao Internacional do Trabalho (OIT), o Fundo das Nacgdes
Unidas para a Infancia (UNICEF) e a Organizacao Mundial de Saude (OMS), além

de um certo nimero de organizagdes nio-governamentais®'.

Em 1990, é promulgado o Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n.°
8.069), documento reconhecido internacionalmente como modelo por consagrar a
crianca e o0 adolescente como sujeitos de direito cuja condicdo peculiar de
desenvolvimento € de prioridade absoluta. Com efeito, os instrumentos juridicos
nacionais e internacionais de protecdo aos direitos humanos tém um importante
papel porquanto, a partir da Teoria da Protecao integral, reconhecem e asseguram
as criancgas, por um lado, direito a protecao especial e, por outro, participacao ativa e

disposicdo de direitos civis, enquanto sujeitos de direito®?.

Nesse contexto, principios como a vinculagcéao a teoria da protecéo integral, a
universalizacdo, o carater juridico-garantista, o interesse superior da crianca, a
prioridade absoluta e a humanizacdo no atendimento orientam a hermenéutica
juridica em prol da protecédo as criangas. Contudo, ainda, é embrionaria a protecao

juridica singular a crianca refugiada®®.

Os principais instrumentos de protecao aos refugiados na esfera internacional
e no ordenamento juridico brasileiro sdo, respectivamente, a Convencao de Genebra

Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 e a Lei n.2 9.747/97. Todavia, tais

71 |dem (Ficha informativa...), p. 4.
22 SCHAITZA, Letticia de Pauli e outro. A Tutela Internacional...pp. 10 e seguintes.
253 SCHAITZA, Letticia de Pauli e outro. A Tutela Internacional...pp. 10 e seguintes.
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documentos nao dispéem especificamente sobre a especialidade da condicao da
crianca. Alias, no ordenamento patrio brasileiro, ha lacuna na garantia de
documentos aos solicitantes de reflgio, uma vez que prevé apenas o direito a
cédula de identidade comprobatéria de condicdo juridica, carteira de trabalho e
documento de viagem ao refugiado (art. 6 da Lei n.? 9.747/97).

A familia, como se pode ler no Predmbulo da Convencgéo sobre os Direitos da
Crianca de 1990, é “elemento natural e fundamental da sociedade, e meio natural
para o crescimento e bem-estar de todos os seus membros, e em particular das
criangas, deve receber a protecdo e assisténcia necesséarias para desempenhar
plenamente o seu papel na comunidade®*.” Reconhecendo que “a crianca, para o
desenvolvimento harmonioso da sua personalidade, deve crescer num ambiente

familiar, em clima de felicidade, amor e compreenséo.”

A diferenca entre a Convencao sobre os Direitos da Crianca (1990) e a
Declaragao dos Direitos da Crianca (1959) esta no fato da primeira tornar os Estados
que nela sao Partes responsaveis juridicamente pela concretizacao dos direitos da
crianga e por todas as acdes que adotem em relacdo as criancas. A Declaragédo dos
Direitos da Crianca de 1959, por sua vez, impde obrigacdes de natureza moral que

se reconduziam a principios de conduta para as nacdes®>.

A Convencéao sobre os Direitos da Crianga de 1990 desencadeou o inegavel
mérito de mobilizar uma atencéo, a escala universal, para as questdes da infancia,
integrando-as no quadro de reflexdo sobre os direitos humanos. O contetdo
normativo da Convencao enfatiza quatro principios gerais assinados pelo Comité
dos Direitos da Crianca da ONU e destinam-se a auxiliar a interpretacdo da

Convengdo. Com efeito, cabe-nos transcrever os quatros principios fundamentais®®:

%4 RAMIAO, Tomé d'Almeida (Juiz Auxiliar no Tribunal da Relagdo). Lei de Protecdo de Criangas e
Jovens em Perigo. Anotada e Comentada. Jurisprudéncia e Legislacdo Conexa. 7 ed. (revista e
atualizada). Quid Juris Sociedade Editora, 2014. p. 413.

% GUERRA, Paulo e outro. A crianca e a familia: uma questdo de direito(s). 2 ed. Coimbra Editora:
Julho de 2014, p.15. Devo salientar que, em alguns momentos, preservou-se a palavra do autor.
256Gt Committee on the Rights of the Child. Fact Sheet n.2 10 (Rev.1), The Rights of the Child. pp. 2-
3. Disponivel em: www.ohchr.org. Cfr., ainda, ALBUQUERQUE, Catarina, op.cit., pp.34-35 e, da
mesma autora, Os direitos da criangca em Portugal e no Mundo Globalizado — O principio do interesse
superior da crianca, in Direitos das Criangas, lus Gentium Conimbrigae, Faculdade de Direito de
Coimbra. Coimbra Editora: 2004, pp. 40-41.
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(1). Principio da nao discriminacao, consagrado no artigo 2 da Convencao de
1990; (2). Principio do interesse superior da crianca, plasmado no artigo 3 da
Convencédo de 1990; (3). Principio de que a crianca tem direito a vida, a
sobrevivéncia e ao desenvolvimento, estabelecido no artigo 6.2 da Convencao de
1990 e (4). Principio do respeito pelas opinides da crianca, reconhecido pelo
artigo 12 da Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990.

O primeiro principio esculpido no artigo 2 da Convencgao de 1990 ressalta que
os Estados Partes se comprometem a respeitar e a garantir os direitos da crianca
firmados na Convencao, preconizando o seguinte: “a todas as criangcas que se
encontrem na sua jurisdicdo, sem discriminacdo alguma, independentemente de
qualquer consideracao de racga, cor, sexo, lingua, religido, opiniao publica ou outra
da criancga, de seus pais ou representantes legais, ou da sua origem nacional, étnica
ou social, fortuna, incapacidade, nascimento ou de qualquer outra situagdo.” Do
supra exposto, conclui-se que este enunciado aplica-se a todas as criancgas,
inclusive as refugiadas devem ter o mesmo direito que todas as outras criancas.

O segundo, principio do interesse superior da crianca (art. 3), devera
constituir a consideracao primacial a ter em conta em “todas as decisdes relativas a
criangas, adotadas por instituicbes publicas ou privadas de protecdo social, por
tribunais, autoridades administrativas ou érgaos legislativos.”

O consagrado principio de que a crianca tem direito a vida, a sobrevivéncia e
ao desenvolvimento protege ndo sé o direito a vida, como também a sobrevivéncia e
ao desenvolvimento, nos quais os Ultimos devem ser assegurados na “maxima
medida possivel” a fim de que contemple uma dimensédo qualitativa para além da
saude fisica da crianga, o seu desenvolvimento mental, emocional, cognitivo, social
e cultural. O designativo “desenvolvimento” deve ser interpretado de maneira ampla,
tendo em vista que € visada ndo unicamente a saude fisica, mas também o

desenvolvimento mental, emocional, cognitivo, social e cultural da crianca.

O ultimo principio é o do respeito pelas opinides da crianca vastamente
consubstanciado no artigo 12, no qual retrata que “a crianga é titular de exprimir

livremente a sua opinido sobre as questbes que a ela respeitem e de as suas



106

opinides serem devidamente tomadas em consideragéo, de acordo com a sua idade
e maturidade”, sendo-lhe assegurada a oportunidade de ser ouvida nos processos
judiciais e administrativos. Assevera-se que deve haver uma especial atencao a
forma como se ouve a crianga, opinando-se no sentido de a mesma dever ser

ouvida, sobretudo, nos processos de asilo.

Ao voltar um pouco no tempo, mais precisamente, no tempo de Maimbnides,
um talmudista medieval, pode-se perceber que ele enumerava nove categorias de
pessoas em cujo depoimento ndo se podia confiar: aos cegos, as mulheres, 0s
escravos, os alienados, os surdos, os maldosos, 0s seres despreziveis, 0s parentes
e 0s menores. Renan ja deixou registrado, em suas licbes, que “o maior erro da

Justica esta em acreditar nos depoimentos das criangcas®”’.”

A criacao do Comité dos Direitos da Crianca, art. 43.°2 da Convencao sobre 0s
Direitos da Crianca de 1990, reforca a aplicagdo de um determinado instrumento das
Nacdes Unidas em matéria de direitos humanos pelos Estados signatarios da
Convencado. O Comité dos Direitos da Crianca, atualmente, possui trés sessdes
anuais, cada uma com a duracdo de quatro semanas, sendo a ultima semana
sempre reservada a preparacao da sessao seguinte. O Comité é apoiado pelo Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para os Direitos Humanos em Genebra sendo
composto por 18 peritos de alta autoridade moral e de reconhecida competéncia no
dominio abrangido pela Convencgao (art. 43, n.? 2). O artigo 44.2 da Convencéo de
1990 reza que os Estados Partes comprometem-se a submeter regularmente
relatérios ao Comité sobre as medidas adotadas para aplicarem a Convencgao e
sobre os progressos alcancados na realizagdo dos direitos da crianca nos seus

territdrios®.

%7 Cfr. PESSOA, Alberto. A prova testemunhal: estudo da psicologia judiciaria. 3 ed. Coimbra:
Imprensa da Universidade, 1931. Nesta obra sdo citadas as afirmagdes transcritas de Renan. Ver,
ainda, GUERRA, Paulo e outro. A crianca e a familia: uma questao de direito(s). 2 ed. (atualizada)
Julho 2014. Coimbra Editora.

8 Ficha Informativa/ Rev. I, n.2 10. Década das Nacdes Unidas para a Educacdo em matéria de
Direitos Humanos 1995/2004. Direitos Humanos. Os Direitos da Crianga. Nagées Unidas. pp. 10-11.
Salienta-se que: “No inicio de 1991 foram convocados os representantes dos Estados Partes na
Convencao com vista a elegerem os primeiros membros do Comité dos Direitos da Crianga que
consiste no 6rgdo que encarregue de controlar a sua aplicacdo. Foram apresentadas cerca de
quarenta candidaturas para dez lugares, sendo os peritos entdo eleitos, entre os quais se
encontravam seis mulheres, oriundos dos Barbados, Brasil, Burkina Faso, Egipto, Filipinas, Peru,
Portugal, Suécia, ex-Uniao Soviética e Zimbabwe. A sua experiéncia profissional cobria areas tao
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Os primeiros relatérios devem ser submetidos dois anos ap6s a ratificacao da
Convengdo ou a adesdo a mesma, devendo o0s seguintes relatdrios ser
apresentados com intervalos de cinco anos. Em Outubro de 1991, quando da sua
primeira sessdo, o Comité adotou diretivas para ajudar os Estados Partes na
apresentacao e redacao dos relatérios iniciais. O Comité recomenda aos governos
que elaborem os relatérios em conformidade com estas diretivas, as quais sublinham
a importancia dos relatérios indicarem os fatores e dificuldades com os quais o
Estado se depara na aplicacao da Convencao. Neste diapasao, o Comité solicita aos
Estados que se dediquem acerca dos problemas existentes e que sejam
autocriticos. O Comité solicita, ainda, aos Estados que especifiquem as principais
prioridades e objetivos para o futuro e convoca os Estados a anexarem aos seus
relatérios textos legislativos e dados estatisticos pertinentes. Quanto a elaboragéao
da metodologia cientifica de trabalho, o Comité insistiu na importancia de encetar um
didlogo construtivo com os representantes governamentais. A este fim humanitario
asseverou buscar colaborar de forma estreita com os 6rgaos e instituicdes
especializadas competentes das Nagdes Unidas, bem como com outros organismos

interessados, nomeadamente as organizagdes nao governamentais®®.

O Comité, nas atribuicbes de suas funcdes, recomendou, em Janeiro de
1993, a Assembleia Geral que solicitasse ao Secretario-Geral a realizagdo de um
estudo sobre a protecao das criancas em situacao de conflitos armados. Este pedido
foi fruto de um debate geral acerca do tema, que teve a duracdo de um dia,
organizado em 1992 pelo Comité e para o qual foram convidados a participar érgaos

das Nacdes Unidas e organiza¢cdes nao governamentais.

Assim, debates relativos a exploracao econdmica de criancas, os direitos da
crianga no meio familiar, os direitos das criancas refugiadas e a justica de menores
foram igualmente alvo de debates gerais. Os debates que se centram sobre um

tema realizam-se uma vez por ano, podendo dar origem a um pedido de realizacéao

vastas como os direitos humanos, o direito internacional, a justica de menores, passando igualmente
pelos assuntos sociais, medicina, jornalismo, administracdo e actividades no seio de organizagdes
ndao governamentais.” Destaque-se que a perita portuguesa, membro do Comité dos Direitos da
Crianga até 1996, foi a Doutora Marta Santos Pais, assessora do Gabinete de Documentacdo e
Direito Comparado da Procuradoria-Geral da Republica e negociadora do texto da Convencao sobre
os Direitos da Crianga. p. 10. Na citacdo, manteve-se a palavra do autor.

%9 Ibidem, pp. 10 e seguintes.
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de estudos sobre a matéria, como também servir de base a um trabalho de
interpretacao dos artigos da Convencgao sobre os Direitos da Crianca de 1990.

Verifica-se que o Comité dos Direitos da Crianca recebe informacdes por
parte dos mecanismos instituidos pela Comissdo dos Direitos do Homem para a
investigacdo da problematica ligada aos direitos humanos num determinado pais ou
relacionados com questbes especificas. O Relator Especial se encarrega de
examinar, com profundidade, temas como a questado da tortura ou, por exemplo, as
questdes relativas a venda de criangas, prostituicdo e pornografia infantis, sendo,
neste contexto, um parceiro privilegiado do Comité.

A Convencao Sobre os Direitos da Crianca de 1990 assume um importante
papel na constru¢do do conteudo juridico-normativo relativo a infancia e reveste um
relevo decisivo enquanto instrumento interpretativo das disposi¢coes da Constituicao
portuguesa e da lei ordinaria que consagram os direitos da crianca®®, reconhecendo
que em todos os paises do mundo ha criancas que vivem em condicoes desumanas
€ que importa assegurar uma atencao especial a tais criancgas.

Convém frisar que quando se trata de matérias pertinentes a crianca, jovem e
familia, a Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990 é frequentemente
convocada na interpretagdo das normas da Convengao Europeia dos Direitos do
Homem (CEDH)®', constituindo-se um contributo para uma densificacdo de

conceitos centrada na crianca.

2.4 A crianca refugiada no centro do Direito Internacional dos Direitos

Humanos

A protecdo da crianca contra todas as formas de dominacdo ou do poder
arbitrario € da esséncia do Direito Internacional dos Direitos Humanos. A

20 cf. LEANDRO, Armando Gomes. Familia do Futuro? Futuro da Crianga..., Infancia e Juventude.
Lisboa. Instituto de Reinsergao Social. Jan/Mar. 1997,1, p.12.

%1 Cf. KILKELLY, Ursula. The impacto f the Convention on the case-law of the European Court of
Human Rights, in Fottrell, Deidre, ed., Revisiting Children’s Rights, 10 Years of the UN Convention on
the Rights of the Child, The Hague, Kluwer Law International, 2000, pp. 87-100. Deve-se salientar que
a interpretagédo e aplicagdo da Convengao Europeia a matérias relativas a crianga tem sido muito
enriquecida com o recurso aos principios e normas consagrados na Convengéao da Crianga de 1990.
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centralidade da “crianca refugiada” no universo conceitual do Direito Internacional
dos Direitos Humanos, pouco analisada pela doutrina juridica contemporanea até o
presente momento, é tema de suma importancia e acarreta consequéncias praticas,
porquanto € na protecdo estendida as criancas refugiadas que este alcanca sua
plenitude, porém a protegcdo nao se esgota no amparo estendido as criangas ja

vitimadas®®2.

O Direito Internacional dos Direitos Humanos, por sua propria existéncia,
protege os seres humanos também por meio do direito preventivo. O alcance de seu
corpus juris deve ser, pois, apreciado também sob esse prisma. Os numeros de
pessoas protegidas pelo Direito Internacional dos Direitos Humanos sdo mais
amplos do que se possa prima facie pressupor, mas mesmo nas circunstancias em
que a funcao preventiva normativa ndo se mostre plena e eficaz, as reacbes as
violagbes aos direitos das criancas refugiadas sao prontas e firmes, certamente

muito mais do que o eram no passado.

A crianga no centro do Direito Internacional dos Direitos Humanos se torna,
porém, notéria, quando sao acionados os mecanismos internacionais, ndo s6 de
prevencao, mas também de salvaguarda e reparagdo, em beneficio das criangas

refugiadas vitimas de violagdes dos direitos humanos.

Trindade Cancado compreende que o “Direito Internacional dos Direitos
Humanos como o corpus juris de salvaguarda do ser humano, conformado, no plano
substantivo, por normas, principios e conceitos elaborados e definidos em tratados e

convencgoes, e resolugdes de organismos internacionais, consagrando direitos e

2 Deve-se esclarecer que, no desenvolvimento textual, segue-se de perto o texto do notavel autor

TRINDADE, Antdnio Augusto Cancado*. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos no inicio do século XXI**. p. 24 e seguintes. Disponivel em: http://www.oas.org/dil/esp/407-
490%20cancado%20trindade%200EA%20CJ1%20%20.def.pdf. Acesso em: 20.01.2016. *Ph.D.
(Cambridge, Prémio Yorke) em Direito Internacional; Juiz e Ex-Presidente da Corte Interamericana de
Direitos Humanos; Professor Titular da Universidade de Brasilia e do Instituto Rio Branco; Ex-
Consultor Juridico do Itamaraty (1985-1990); Membro Titular do Institut de Droit International; Membro
do Curatorium da Academia de Direito Internacional da Haia; Membro das Academias Mineira e
Brasileira de Letras Juridicas. **Trabalho de pesquisa apresentado pelo Autor, em um primeiro
momento, nas Jornadas de Direito Internacional Pablico no Itamaraty, na forma de conferéncia de
encerramento por ele ministrada em Brasilia, em 09.11.2005, e, em um segundo momento, em forma
final e definitiva, em forma de trés conferéncias proferidas pelo Autor no XXXIlI Curso de Direito
Internacional Organizado pela Comisséo Juridica Interamericana da OEA, no Rio de Janeiro, em 18 e
21-22 de agosto de 2006.
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garantias que tém por propdsito comum a protecdo do ser humano em todas e
quaisquer circunstancias, sobretudo em suas relacbées com o poder publico, e, no
plano processual, por mecanismos de protecdo dotados de base convencional ou
extraconvencional, que operam, essencialmente, mediante os sistemas de peticoes,

|263

relatérios e investigacdes, nos planos tanto global como regional™” é dotado de

autonomia e especificidade prépria.”

O Direito Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Refugiados,
juntamente com o Direito Internacional dos Direitos Humanos, convergem na
realizacdo do propédsito comum de proteger o ser humano em tempos de paz, assim
como de conflitos armados, em seu proprio pais assim como em todas as areas da
atividade humana e em todos e quaisquer acontecimentos. O Direito Internacional
dos Direitos Humanos tem-se norteado por principios basicos, inspiradores de toda
sua evolucao, entre eles destacam-se os consagrados principios da universalidade,
da integralidade e da indivisibilidade dos direitos protegidos, inerentes a pessoa
humana e por conseguinte anteriores e superiores ao Estado e demais formas de
organizacao politico-social, como também o principio da complementaridade dos
sistemas e mecanismos de protecdo. Neste universo conceitual, e por forgca do
disposto nos tratados de direitos humanos, os ordenamentos juridicos internacional
e interno mostram-se em constante interagdo no propésito comum de salvaguardar
os direitos das criancas, prevalecendo a norma de origem internacional ou interna

que em cada caso melhor proteja o ser humano®*.

As atrocidades, ocorridas ao longo do século XX, geraram um numero
estarrecedor e historicamente sem precedentes de vitimas, entre elas as criangas.
Convém destacar que os atuais conflitos ndo sdo os Unicos que tem vitimado
milhares e milhares de seres humanos no ultimo século. Um estudo recente estima

em 170 (cento e setenta) milhdes o total de “vitimas civis” de regimes politicos

%83 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos no inicio do século XXI. Disponivel em: http://www.oas.org/dil/esp/407-
490%20cancado%20trindade%200EA%20CJ1%20%20.def.pdf. p. 6. Acesso em: 20.01.2016.
Preservou-se a palavra do autor.

%4 TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos no inicio do século XXI. Disponivel em: http://www.oas.org/dil/esp/407-
490%20cancado%20trindade%200EA%20CJ1%20%20.def.pdf. p. 413. Acesso em: 20.01.2016.
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durante o século XX, um quarto dos quais tendo sido vitimas de genocidios®®,

incluindo-se as criangas.

Ex positis, as reacgOes a tais violacdes dos direitos da crianca refugiada e a
mobilizagdo para enfrentar os novos desafios sdo em nossos dias imediatos. Isto
deve-se a evolugcao da consciéncia juridica universal para a necessidade imperiosa
de assegurar a protecdo plena da crianca em todas e quaisquer circunstancias. E de
se esperar que a doutrina do século XXI dedique a este ponto consideravelmente
mais atencdo que a prestada pela doutrina juridica ao longo de todo o século
passado. Ha, definitivamente, que dedicar maior atencao a questao basica dos

fundamentos e validade do Direito Internacional dos Refugiados.

As sucessivas atrocidades que, ao longo do século XX, vitimaram milhdes e
milndes de criangcas, em uma escala até entdo desconhecida na histéria da
humanidade, se insurgiu com vigor a consciéncia juridica universal, como fonte
material de todo o Direito, restituindo ao ser humano a sua condicdo de sujeito do
direito tanto interno como internacional, e destinatario final de todas as normas

juridicas, de origem tanto nacional como internacional®®.

Surge dai “a emergéncia das consideragdes superiores de ordre public,
refletidas, no plano normativo, nas concep¢des das normas imperativas do direito
internacional geral (o jus cogens), e dos direitos fundamentais inderrogaveis, € no
plano processual, na concepc¢ao das obrigacdes erga omnes de protecao (devidas a
comunidade internacional como um todo). Mediante aludida evolugcao se beneficiam
os seres humanos, e se enriquece e justifica o Direito Internacional, desvencilhando-
se das amarras do estatismo e, de certo modo, reencontrando-se com o verdadeiro
direito das gentes, que, em seus primoérdios, inspirou sua formagcdo e

desenvolvimento historicos. Ha que dar seguimento a evolugcdo auspiciosa da

%% TRINDADE, Antonio Augusto Cangado. Desafios e Conquistas do Direito Internacional dos Direitos
Humanos no inicio do século XXI. Disponivel em: http://www.oas.org/dil/esp/407-
490%20cancado%20trindade%200EA%20CJ1%20%20.def.pdf. p. 6. Acesso em: 20.01.2016.
Preservou-se a palavra do autor. p. 25 e seguintes.

26 Cfr. Idem, ibidem. p. 6. Na citagdo, preservaram-se as palavras do autor.
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consagracao das normas de jus cogens e obrigagcdes erga omnes de protecao,

buscando assegurar sua plena aplicagdo®”.”

Em suma, como se depreende de minhas consideracées anteriores, as
criangas refugiadas, deslocadas, apatridas, como bem assevera o juiz Cancado
Trindade, em seu voto Concordante no Parecer n.® 17 da Corte Interamericana de
Direitos Humanos sobre a Condicdo Juridica e Direitos Humanos da Crianca, “sao
aspectos do quotidiano da tragédia contemporanea de um mundo aparentemente sem
futuro. Nao vejo como evitar este prognoéstico sombrio de que, um mundo que se
descuida de suas criangas, que destrdi o encanto de sua infancia dentro delas, que
pde um fim prematuro a sua inocéncia, e que as submete a toda sorte de privacdes e
humilhagdes, efetivamente nao tem futuro. (...) De modo geral, é ao inicio e ao final do
tempo existencial que se experimenta maior vulnerabilidade, frente a proximidade do
desconhecido (0 nascimento e a primeira infancia, a velhice e a morte). Todo meio
social deve, assim, estar atento a condicdo humana. O meio social que se descuida de
suas criangas nao tem futuro. O meio social que se descuida de seus idosos ndo tem
passado. E contar tdo s6 com o presente fugaz ndo é mais do que uma mera iluséo.
(...) Todos vivemos no tempo. Cada um vive em seu tempo, que deve ser respeitado
pelos demais. Importa que cada um viva em seu tempo, em harmonia com o tempo
dos demais. A crianca vive no minuto, o adolescente vive no dia, e o ser adulto, ja

2685

“impregnado de histéria“*®”, vive na época; 0s que ja partiram, vivem na memoria dos

gue ficam e na eternidade. Cada um vive em seu tempo, mas todos os seres humanos

sd0 iguais em direitos®®°.”

Constatam-se que os avancgos logrados pelos esforcos e sofrimentos das
geracdes passadas, inclusive o0s avangos que eram considerados como uma

conquista definitiva da civilizacdo, como o direito de asilo, passam hoje por um

7 Cf. A.A. Cancado Trindade. International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium -
General Course on Public International Law - Part I, p. 316 Recueil des Cours de I'"Académie de Droit
International de la Haye (2005) pp. 31-439; A.A. Cancado Trindade, International Law for Humankind:
Towards a New Jus Gentium -General Course on Public International Law - Part Il, p. 317 Recueil des
Cours de I'Académie de Droit International de la Haye (2005) pp. 19-312.

#% Na caracterizagdo de Bertrand Russell, A Ultima Oportunidade do Homem, Lisboa, Guimaraes Ed.,
2001, p. 205.

%9 Vide A.A. Cancado Trindade. Caso das Criancas e Adolescentes Privados de Liberdade. Os
Direitos da Crianca e do Adolescente na Jurisprudéncia da Corte em Matéria. Texto disponivel em:
www.corteidh.or.cr/docs/medidas/votos/febem_vse 02 cancado.do. Acesso em: 26.04.2016.
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perigoso processo de erosdo®’’, como o revelam os mais de 80 (oitenta) milhdes de
refugiados®”' e deslocados internos em diferentes espacos geograficos?’2. A
consolidagdo e expansdo do Direito Internacional dos Direitos Humanos, nas
palavras de Trindade Canc¢ado, “revelam-nos o novo ethos de nossos tempos: o do
primado emergente e espero definitivo da razdo de humanidade sobre a razdo de
Estado?®’®.”

2.5 O principio do interesse superior da crianca aplicado a crianca refugiada

O principio do interesse superior da crianga, alcado a principio fundamental
na Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990, tem sua origem “no instituto do
parens patriae que, na Inglaterra do século XIV, ja se aplicava para a protecao dos
individuos que eram tidos como incapazes, além da protecdo de suas propriedades
caso as possuissem. A responsabilidade era, inicialmente, da Coroa, mas,

posteriormente, foi delegada ao Chanceler®”*.”

O instituto do parens patriae é definido, conforme Giriffith, como “a autoridade
herdada pelo Estado para atuar como guardidao de um individuo com uma limitagéo

270 ¢f. A.A. Cancado Trindade, Desafios e conquistas ...ob. cit p. 424, in e.g., F. Crépeau, Droit d'asile
- De I'hospitalité aux contréles migratoires, Bruxelles, Bruylant, 1995, pp. 17-353. Como observa o
autor, "depuis 1951, avec le développement du droit international humanitaire et du droit international
des droits de I'nomme, on avait pu croire que la communauté internationale se dirigeait vers une
conception plus “humanitaire' de la protection des réfugiés, vers une prise en compte plus poussée
des besoins des individus réfugiés et vers une limitation croissante des prérrogatives étatiques que
pourraient contrecarrer la protection des réfugiés, en somme vers la proclamation d'en "droit d'asile’
dépassant le simple droit de l'asile actuel' (p. 306). Lamentavelmente, com o incremento dos fluxos
migratdrios contemporéneos, a nogdo de asilo volta a ser entendida de modo restritivo e a partir do
prisma da soberania estatal: a decisdo de conceder ou ndo o asilo passa a ser efetuada em fungéo
dos "objectifs de blocage des flux d'immigration indésirable" (p. 311). - Para outro estudo recente a
respeito, cf. Ph. Ségur, La crise du droit d'asile, Paris, PUF, 1998, pp. 5-174.

#1 Para um debate recente, cf. J. Allain, "The Jus Cogens Nature of Non-Refoulement', p. 13
International Journal of Refugee Law (2002) pp. 533-558.

22 Dai as necessidades crescentes de protecdo dos refugiados, dos deslocados e migrantes, neste
inicio do século XXI, o que requer uma solidariedade em escala mundial; S. Ogata, Challenges...,
o7p.cit., supra n.2 (49), pp. 7-9; S. Ogata, Los Retos..., op.cit., supra n. (49), p. 11.

23 Cf. AA. Cancado Trindade, International Law for Humankind: Towards a New Jus Gentium -
General Course on Public International Law - Part |, 316 Recueil des Cours de I'Académie de Droit
International de la Haye (2005) pp. 31-439; A.A. Cancado Trindade, International Law for Humankind:
Towards a New Jus Gentium -General Course on Public International Law - Part Il, p. 317. Recueil
des Cours de I'Académie de Droit International de la Haye (2005) pp. 19-312.

"% PEREIRA, Rodrigo da Cunha. Principios fundamentais norteadores do Direito de Familia. 1 ed.
Minas Gerais: Editora e Livraria Del Rey, 2009. pp. 128-140.
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juridica®”®”, portanto, o Estado inglés, através do seu representante legal, assume o

dever de “proteger todas as criangas, assim como os loucos e débeis, ou seja, todas
as pessoas que nao possuiam discernimento para administrar os préprios

interesses?’®.”

As Cortes de Chancelaria inglesas, no século XVIII, estabeleceram a distingao
das atribuicées do instituto do parens patriae de protecao a infancia das de protecao
aos loucos e débeis. Griffith apresenta dois importantes julgados de 1763, do Direito
consuetudinario inglés, como 0os marcos iniciais da primazia do interesse superior da

crianga. Em 1836, no séc. XIX, o principio da primazia do interesse superior da

crianga produz efeitos juridicos no Direito inglés, conforme leciona Griffith (1991)%"":

[...], referindo-se as origens historicas do referido instituto, reporta-se ao
caso Finlay v. Finlay, julgado pelo Juiz CARDOZO, em que ficou ressalvado
que, ao exercitar o parens patriae, a preocupacdo nao deveria ser a
controvérsia entre as partes adversas € nem mesmo tentar compor a
diferenca entre elas. “O bem-estar da criangca deveria se sobrepor aos

direitos de cada um dos pais”. [...]. Somente em 1836, porém, este principio
tornou-se efetivo na Inglaterra. (GRIFFITH, 1991 apud PEREIRA, 2008, p.
2)

A Declaracao de Genebra, de 1924, foi a precursora quanto a necessidade,
internacionalmente, de se elaborar politicas e legislacdo especifica referente aos

cuidados relativos a crianca. Os doutrinadores Steiner e Alston lecionam, por sua

vez, o seguinte®’®;

A primeira mengédo a “direitos da crianca” como tais em um texto
reconhecido internacionalmente data de 1924, quando a Assembleia da
Liga das Nagdes aprovou uma resolucdo endossando a Declaragdo dos
Direitos da Crianga, promulgada no ano anterior pelo Conselho da
Organizagdo Nao Governamental “Save the children International Union’.
Em 1959, a Assembleia Geral das Nagdes Unidas promulgava a Declaracao
dos Direitos da Crianca, cujo texto iria impulsionar a elaboracdo da
Convengao.

275 GRIFFITH, 1991 apud PEREIRA, Tania da Silva. O Principio do “melhor interesse da crianca”: da
teoria a pratica. Consulta em: 26.02.2015.
www.gontijo.familia.adv.br/2008/artigos_pdf/tania_da_silva_pereira/melhorinteresse.pdf. p. 2 e
seguintes.

278 PEREIRA, Tania da Silva. O Principio do “melhor interesse da crianca™: da teoria a pratica.

Consulta em: 26.03.2015.
www.gontijo.familia.adv.br/2008/artigos_pdf/tania_da_silva_pereira/melhorinteresse.pdf. p. 2 e
seguintes.

1T Cf. Idem, ibidem.
278 STEINER e ALSTON, 2000 apud PIOVESAN, 2009, p. 282.
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A Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1990, mais importante literatura
juridica, reconheceu a crianga como sujeito autbnomo de direito, como também
titular de direitos humanos fundamentais, quais sejam: os direitos comuns a todo o
ser humano e os direitos especificos inerentes as suas necessidades enquanto

crianga®’®.

A Convencéao sobre os Direitos da Crianca de 1990 erigiu, como critério das
decisbes judiciais e administrativas que afetam a vida da crianca, o consagrado
principio do interesse superior da crianca a ser adotado pelas instituicbes dos
Estados Membros. Aludido principio encontra-se na Convencao sobre os Direitos da

Crianca de 1990 com a seguinte redacao:

1. Todas as decisdes relativas a criancas, adotadas por instituicdes publicas
ou privadas de protegao social, por tribunais, autoridades administrativas ou
orgaos legislativos, terdo primacialmente em conta o interesse superior da
crianga. 2. Os Estados Partes comprometem-se a garantir a crianga a
protecdo e os cuidados necessarios ao seu bem-estar, tendo em conta os
direitos e deveres dos pais, representantes legais ou outras pessoas que a
tenham legalmente a seu cargo e, para este efeito, tomam todas as medidas
legislativas e administrativas adequadas. 3. Os Estados-Partes garantem
que o funcionamento de instituicbes, servicos e estabelecimentos que tém
criangas a seu cargo e asseguram que a sua protecdo seja conforme as
normas fixadas pelas autoridades competentes, nomeadamente nos
dominios da segurang¢a e saude, relativamente ao numero e qualificagédo do
seu pessoal, bem como quanto a existéncia de uma adequada fiscalizacao.

A nocgéo de pessoa humana como um ser em relacao aos outros traz novas
perspectivas ao pensamento juridico com reflexos na noc¢éo basilar de “interesse da
crianga”. “Este conceito possui um carater apelativo e um valor retorico,
aparentemente consensual. Na pratica processual, assume contornos distintos
consoante a mentalidade e a sensibilidade do juiz?®®. O “interesse da crianca”
constitui um conceito vago e genérico utilizado pelo legislador, por permitir ao juiz
alguma discricionariedade, bom senso e alguma criatividade, cujo conteudo deve ser

apurado no exame do caso concreto®®'.

79 AURORA FONSECA, A Convencéo dos Direitos da Crianca e a legislacio portuguesa, Civitas, pp.
8-9.

80 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 313 e seguintes.

21 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Regulagdo do Exercicio do Poder Paternal nos Casos de Divércio. 2
ed. pp. 36-37.
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O interesse superior da crianga, como conceito indeterminado, permite abrir a
porta as convicgdes pessoais e aos preconceitos dos juizes, gerando um fenémeno
de discricionariedade judicial versus democratizagdo da funcdo judiciaria.
Apreciacdes divergentes sobre a natureza conceitual de interesse da crianga péem
em causa a seguranca juridica e o direito a igualdade, valor essencial do Estado de
Direito, que exige tratamento idéntico de situacdes semelhantes.

Todavia, aludido principio s6 pode definir-se através de uma perspetiva
sistematica e interdisciplinar, mas que nunca pode deixar de ponderar o grau de
desenvolvimento so6cio psicolégico da crianga, ja que o0 processo de
desenvolvimento é uma sucessao de estagios, com caracteristicas e necessidades

proprias®®.

Uma das caracteristicas, constantes na alinea i), art. 84, do reconhecimento
do superior interesse da crianca é o seu direito de ser ouvido e a ser tida em
consideracdo a sua opinido, conferindo-lhe a possibilidade de participar nas
decisbes que lhe dizem respeito, com a sua autonomia e identidades préprias.
Constituem bens e interesses da crianca refugiada a vida, a sobrevivéncia, a

integridade fisica e psiquica e a liberdade fisica e ideologica.

O Direito da Crianga tem evoluido, sendo a tendéncia moderna a de
abandonar a ideia negativa de incapacidade de exercicio para a substituir pela
capacidade natural da crianga, conforme a sua capacidade para atos relacionados
com sua vida pessoal e afetiva. O novo panorama juridico concebe a crianca
refugiada como sujeito de direitos. Os Tribunais devem adaptar-se a este novo
panorama e proteger a crianca refugiada, sendo esta a unica forma de atenderem ao
seu superior interesse. Destaque-se que uma criancga refugiada é uma pessoa com a

mesma dignidade e direitos dos adultos®®°.

22 ALMIRO, Rodrigues. Interesse do menor, contributo para uma definicdo. Revista Infancia e
Juventude, n.2 1, 1985, pp. 18-19.

8 SOTTOMAYOR, Maria Clara. Temas de Direito das Criangas, Junho de 2014. Edicdes Almedina
S.A. pp. 346 e seguintes.
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3 A Protecao Internacional dos Direitos das Criancas Refugiadas

Com o objetivo de iniciar o estudo sobre a Protecao Internacional dos Direitos
da Crianga Refugiada, considera-se de suma importancia analisar o conceito de
“protecéo” da pessoa do refugiado em Direito Internacional, em especial da crianca
refugiada. Tentar-se-a demonstrar que, a auséncia da protecao por parte do Estado
de origem deve ser interpretada, pela comunidade internacional, como a auséncia
da protecdo dos direitos humanos para, ao final deste capitulo, propor solucdes
consideradas vidveis para se proporcionar uma protecdo mais fiel a idéia da

salvaguarda dos Direitos do Homem ao refugiado.

No decorrer dos ultimos anos, verifica-se, através dos meios de comunicacéo,
o deslocamento forcado de milhares de pessoas (maioria criangas e adolescentes) e
a ineficacia do Estado de origem em protegé-las. A doutrina explica o “descaso” do
Estado de origem defendendo duas teses. A primeira tese aduz que em muitos
casos, o Estado de origem é o agente provocador do deslocamento forcado e o
“perseguidor’ da pessoa humana, assim quem persegue nao quer proteger. A
segunda, por sua vez, aduz que os paises “assolados” pela crise financeira mundial
encontram-se tao desestabilizados politica, social e econémica que nao rednem
condicdes para proteger seus nacionais®®*. Diante de aludida situacdo, a
comunidade internacional tem reagido proporcionando assisténcia e protecao aos

refugiados, através de alguns 6rgaos internacionais existentes.

A pessoa do refugiado sempre esteve ligada a figura do estrangeiro. O Direito
Internacional ndo concede o Estatuto de Refugiado para nacionais, nem, tdo pouco,
excepcionalmente. Neste interim, para receber a protecao do Direito Internacional
dos Refugiados sob a égide da Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos
Refugiados de 1951, o individuo precisa necessariamente cruzar a fronteira de seu

24 MORIKAWA, Marcio Mieko. Deslocados internos: Entre a soberania do Estado e a proteccdo

internacional dos Direitos do Homem. Uma critica ao sistema internacional de proteccdo dos
refugiados. Capitulo 6 intitulado O significado de “protecdo” em Direito Internacional dos Refugiados.
p. 219.



119

pais. Assim, conforme estipula a Convencao de 1951, o deslocamento transnacional

é uma condicdo sine qua non para que uma pessoa tenha o status de refugiado®”.

O artigo 7(1), da Convencao de 1951, aduz que o refugiado possui uma
condicao igual a de um estrangeiro. O refugiado, em territério do pais de
acolhimento, estara sub protectione da soberania deste Estado. O refugiado fica
numa posicao abaixo dos nacionais que gozam de plenos direitos e deveres da vida
civil. Quanto aos estrangeiros do pais de acolhimento, o refugiado tem uma posicao
inferior, haja vista que os estrangeiros encontram-se sob a protecao, nacional e
diplomética, do seu pais de origem. Os refugiados, por sua vez, ndo gozam da
protecao diplomatica do seu pais. O estrangeiro, por exemplo, goza do direito de ir e
vir, ou seja: de retornar ao seu pais sem quaisquer impedimentos e o faz quando
bem desejar. O refugiado fica privado deste direito constitucional®®. Soma-se a isto
a falta de documentos que impedem o gozo de certos direitos.

Compulsando-se os livros acerca do tema, verifica-se que a auséncia da
protecdo do pais de residéncia foi interpretada, num primeiro momento, como a
auséncia da protecao diplomatica. E possivel, portanto, identificar duas teorias: 1 — a
auséncia da protecao diplomatica diferencia o refugiado de outros estrangeiros no
pais de refagio; 2 — a auséncia da protecao diplomatica seria suficiente para a

concessao do asilo®®’.

A interpretacdo da protecéo diplomatica, produto da filosofia legal e politica
dos séculos XVIII, XIX e inicio do século XX, “é mais um direito do Estado do que um
direito do cidadao. Protecdo diplomatica internacional é um direito do Estado, que
lhe é concedida pelo direito internacional consuetudinario, para intervir em nome dos
seus nacionais, se 0s seus direitos sao violados por outro Estado, a fim de obter

reparacdo?®.”

285 MORIKAWA, Marcio Mieko. Deslocados internos: Entre a soberania do Estado e a protecgao
internacional dos Direitos do Homem. Uma critica ao sistema internacional de proteccdo dos
refugiados. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Parte V - O Futuro da
E)Breotecgéo dos Refugiados em Direito Internacional. p. 221.

Idem. pp. 221-227.
287 Gfr. Niraj Nathwani, The purpose of asylum, p. 357.
28 NAATHWANI, Niraj. The purpose of asylum, in International Journal of Refugee Law, vol. 12, n.2
13, 2000, pp. 354-379.
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Discorda-se, neste trabalho, da interpretacdo formulada por alguns
doutrinadores ao significado do termo “protecdo” conferida aos refugiados, como
sendo aquela atribuida na auséncia da protecao diplomatica. Tentar-se-a defender o
argumento, proposto nesta dissertacado, que é a auséncia da protecao dos direitos e
liberdades fundamentais por parte do Estado de residéncia e ndo a auséncia da

protecdo diplomatica que faz necessaria a protegao internacional®®.

O conceito atual de protecao internacional “resulta de uma evolucéo e implica
um conjunto de respostas institucionais e juridicas. A protecao dos refugiados e a
busca de solu¢des duradouras para os seus problemas sado as duas funcdes
principais do Alto Comissariado para os Refugiados®°.” “No inicio histérico da
protecao internacional, os maiores protagonistas foram o estrangeiro e a auséncia
da protecédo do Estado nacional e estes sempre estiveram ligados aos refugiados. A
este elemento negativo, a inércia do Estado em relacdo aos nacionais, ha um outro
positivo, exigido para o reconhecimento da condicdo de refugiado, a
extraterritorialidade; requisito exigido no plano formal para requerer a protecéo

internacional®®'.”

O designativo “protecdo” em Direito Internacional dos Direitos do Homem
significa a protecao concedida ao individuo ou grupo de individuos, através de
mecanismos criados pela comunidade internacional. Aludida protecdo possui
fundamento legal em tratados, convengdes, no Direito costumeiro e nos principios

gerais de Direito.

O mais importante na protecdo nao é a institucionalizacao juridica da “fuga”

(do cruzamento da fronteira) e de como lidar com o individuo quando em territério

9 E de suma importancia analisar a obra de Joanne van Selm-Thorburn, Refugee Protection in
Europe — Lessons of Yugoslav Crisis, The Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1998, pp. 43-56.

20 Consultar Ficha Informativa n.2 20. Direitos Humanos e refugiados. Nagées Unidas. Texto
disponivel em: Textos%20refugiados/Ficha_Informativa_20.pd. Acesso em: 25.12.2015.

291 “Este foi, inclusive, o ponto de partida da discusséo para a criagdo e adog¢do de um sistema para a
protecdo dos refugiados, quando da elaboracdo da Convencdo de 51. A Comissao de Direitos
Humanos da ONU, em sua segunda sessao, em 1948, expressou a sua preocupacdo da seguinte
maneira: “early consideration be given by the United Nations to the legal status of persons who do not
enjoy the protection of any government, in particular pending the acquisition of nationality as regards
their legal and social protection and their documentation.” Apud Antdnio Fortin, The meaning of
protection in the refugee definition in International Journal of Refugee Law, vol. 12, n.? 4, 2000, p. 559.
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estrangeiro, mas, sim, a promocao de uma sociedade civil estavel na observancia

dos direitos humanos para se preservar a dignidade do ser humano?®.

E importante suscitar e fomentar a discussdo acerca do tema,
compreendendo que, “o sistema de protecao internacional dos refugiados, deve ser
entendido como um mecanismo eficaz na protecao e assisténcia as pessoas vitimas
nao sé da perseguicdo politica, mas, principalmente, das violacbes macicas e
sistematicas dos direitos humanos em sua totalidade, sejam elas originadas por
conflitos armados internacionais ou internos, atos de violéncia generalizada e por
agentes estatais ou ndo-estatais®®.” Assim, a auséncia da protecdo nacional torna a
protecao internacional necessaria e pertinente a qualquer momento, principalmente
quando o destinatario desta protecdo é a crianca refugiada, tdo esquecida pela

legislacao internacional.

A protecao legal e a assisténcia humanitaria sdo palavras distintas em Direito
Internacional®®*. A protecdo, em Direito Internacional, “sugere a protecdo concedida
ao individuo ou grupo de individuos, através de mecanismos criados pela
comunidade internacional.” A assisténcia “consiste em oferecer os meios basicos
para as pessoas necessitadas, desde mantimentos, vestimentas e até assisténcia

médica hospitalar, educacional, social e econémica®®.”

A assisténcia visa, portanto, garantir a vida e a seguranca da pessoa
humana. Em Direito Internacional dos Refugiados sédo palavras correlacionadas, com
uma linha de separacdo estreita®®. Grahl-Madsen mencionava, com a fascinacdo
inexcedivel de sua palavra, que: “A area cinzenta entre a assisténcia e protecao
torna-se evidente no contexto de uma situacao de refugiados tipica, envolvendo a
prestacao de cuidados e sustento em um campo de refugiados. Esses cuidados

292 james C. Hathaway, Reconceiving refugee law...p. 23.

293 Joanne van Selm-Thorburn, Refugee Protection in Europe — Lessons of Yugoslav Crisis, The

Hague: Martinus Nijhoff Publishers, 1998, p. 41.

% Vide Nicholas Morris, Refugees: facing crisis in the 1990s — A personal view from within UNHCR,

in IJRL, Special issue, September 1990, pp. 38-57.

2% MORIKAWA, Marcio Mieko. Deslocados internos: Entre a soberania do Estado e a proteccdo

internacional dos Direitos do Homem. Uma critica ao sistema internacional de proteccdo dos

refugiados. Boletim da Faculdade de Direito. Universidade de Coimbra. Parte V - O Futuro da

proteccdo dos Refugiados em Direito Internacional. pp. 235 e seguintes. Na citagdo, manteve-se a
alavra do autor.

% Idem p. 235, in Cfr. Atle Grahl-Madsen, pp. 323-324.
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constitui claramente assisténcia, uma vez que envolve um ato bilateral entre a

agéncia prestadora e o refugiado®”.”

3.1 A Protecao Internacional dos Direitos Humanos dos Refugiados

O Direito Internacional dos Direitos Humanos possui uma hermenéutica
propria, e seus métodos de interpretagdo evidenciam sua autonomia e
especificidade, sem com isto apartar-se dos canones de interpretacdo consagrados
no direito dos tratados®®®. Desse modo, o Direito Internacional dos Direitos Humanos
contribui a desenvolver a aptiddo do ordenamento juridico internacional para reger

relacdes juridicas de natureza diversa.

Ademais, “ao ter por objetivo ultimo a protecdo do ser humano em todas e
quaisquer circunstancias, seu corpus normativo abarca também, lato sensu, o Direito
Internacional Humanitario e o Direito Internacional dos Refugiados; juntamente com
o Direito Internacional dos Direitos Humanos, estas trés vertentes®®® convergem na
realizacdo do proposito comum de proteger o ser humano em tempos de paz assim
como de conflitos armados, em seu proprio pais assim como alhures, em suma, em

todas as areas da atividade humana e em todas e quaisquer circunstancias®®.”

E imperioso que a tematica dos refugiados seja enfrentada sob a 6tica da
perspectiva dos direitos humanos. Reconhece-se a inter-relagdo entre o problema
dos refugiados, a partir de suas causas principais e os direitos humanos. Desse
modo, os direitos humanos devem ser respeitados antes mesmo do processo de
solicitacdo de asilo. Nesse sentido, a conclusdo n.® 56 de 1989 adotada pelo

297 Citagéo de Atle Grahl-Madsen. The Status of Refugees in International Law (Refugee Character),
vol. I, AW. Sijthoff-Leyden, 1966. pp. 323-324.

2% cf. AA. Cancado Trindade, Tratado de Direito Internacional dos Direitos Humanos, vol. I, Porto
Alegre, S.A. Fabris Ed., 1999, capitulo XI, pp. 23-200.

29 "Cf. A.A. Cangado Trindade, Derecho Internacional de los Derechos Humanos, Derecho
Internacional de los Refugiados y Derecho Internacional Humanitario - Aproximaciones y
Convergencias, Genebra, CICV, [2000], pp. 1-66; A.A. Cancado Trindade, "Aproximaciones y
Convergencias Revisitadas: Diez Afios de Interaccién entre el Derecho Internacional de los Derechos
Humanos, el Derecho Internacional de los Refugiados, y el Derecho Internacional Humanitario (De
Cartagena/1984 a San José/1994 y México/2004)", in Memoria del Vigésimo Aniversario de la
Declaracion de Cartagena sobre los Refugiados (1984-2004), 1a. ed., San José de Costa
Rica/México, ACNUR, 2005, pp. 139-191.

%0 Gf. A.A. Cancado Trindade. Desafios e conquistas do Direito Internacional dos Direitos Humanos
no inicio do século XXI, p.
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ACNUR aduz que “hd& uma relagéo direta entre a observancia das normas de direitos

humanos, os movimentos de refugiados e os problemas da protecao”.

Neste interim, o encontro entre direitos humanos e reflgio realiza-se, nas
palavras de Flavia Piovesan, em quatro momentos fundamentais, uma vez que os
refugiados devem ter seus direitos fundamentais respeitados antes, durante e depois
do processo de solicitagdo de asilo. O primeiro momento € o anterior ao reflugio, no
qual a ameaca de violacao ou a efetiva violagao a direitos fundamentais resultam na

busca de asilo®®".

Afirma-se, ainda, que a violacao e colapso do Estado de Direito, a violéncia,
os conflitos internos e a étnica constituem as causas principais que levam a
solicitacdo de refugio. Nesta fase, o0 respeito aos direitos universais,
consubstanciados na Declaracdo de 1948, é de extrema importancia nesta fase

preliminar®®.

O segundo momento ocorre quando a pessoa € obrigada a abandonar seu
pais de origem, devido a perseguicao por motivos de raga, religido, nacionalidade,
por pertencer a um determinado grupo social, ou mesmo por opinides politicas. As
criangas ao deixarem seu pais de origem na busca de protecdo aos seus direitos
humanos séo, geralmente, expostos a violacdes de direitos humanos nao apenas no

pais de origem, mas também no pais de acolhimento®®.

O terceiro momento, nas palavras de Flavia Piovesan, é o periodo do asilo, no
qual os direitos das criangas refugiadas devem ser protegidos pelo pais que os
acolheu. Dentre os direitos protegidos, merece destaque o direito do non-
refoulement, esculpido no artigo 33 da Convencdao de 1951, quando afirma que
“nenhum dos Estados Contratantes expulsara ou repelira um refugiado, seja de que
maneira for, para as fronteiras dos territérios onde a sua vida ou a sua liberdade
sejam ameacadas em virtude de sua racga, religido, nacionalidade, filiacado em certo

%1 PIOVESAN, Flavia. O Direito de asilo e a protegdo internacional dos refugiados. ARAUJO, Nadia

de; e Guilherme Assis de Almeida (coordenadores) O direito internacional dos refugiados: uma
perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. pp. 27-64. Seguiu-se de perto a linha de
g)ognsamento da autora.

Idem, PIOVESAN...O Direito de asilo...pp. 27-64.
%93 1dem, PIOVESAN...O Direito de asilo...pp. 27-64.
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grupo social ou opinides politicas®®*.” Merece destaque o principio da unidade da
familia que deve inspirar o Direito dos Refugiados, conforme a Declaragdo Universal
de 1948.

O quarto momento € aquele no qual existe a solu¢cdo quanto ao problema dos
refugiados. A autora Flavia Piovesan destaca as solugcbes duraveis, ou seja: a
repatriacdo voluntaria (a repatriacao de refugiados ao seu pais de origem deve ser
caracterizada sempre pelo carater voluntario do retorno); a integracao local e o
reassentamento em outros paises. A autora aprofunda o tema, especificando que
‘uma vez que uma solucdo duravel tenha sido alcancada e o refugiado possa
retornar ao seu pais de origem ou decida viver em outro pais, o processo de
reintegracédo no pais de origem ou o0 processo de integracao no novo pais apresenta
uma nova série peculiar de problemas. Nessas circunstancias, os direitos a seguir
enunciados, constantes da Declaragdo Universal, tém especial significado: a) direito
de regressar ao pais de origem (art. 13); b) o direito a nacionalidade (art. 15); ¢) o
direito a nao-discriminacao (art. 2.2); d) o direito a igualdade perante a lei (art. 7.° e
arts. 8.2-11); e) direito a participacao politica (art. 21); f) direitos econdmicos, sociais
e culturais indispensaveis a sua dignidade e ao livre desenvolvimento de sua
personalidade (art. 22); g) direito ao trabalho (art. 23); h) direito a um padrdo de vida
digno (art. 25); i) direito a uma ordem social e internacional na qual os direitos e as
liberdades universais possam ser realizados (art. 28) e ) deveres para com a
comunidade no que tange ao respeito aos direitos de outras pessoas e ao respeito

as leis (art. 29)°®.”

804 «“Esse principio é reiterado pelo artigo 22, VIIl da Convengao Americana de Direitos Humanos (“Em

nenhum caso o estrangeiro pode ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou ndo o de origem, onde
seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violagcdo em virtude de sua racga,
nacionalidade, religido, condicdo social ou de suas opinides politicas.”) e pelo artigo 3.° da
Convencao contra Tortura (“Nenhum Estado Parte procedera a expulsédo, devolugéo ou extradigéo de
uma pessoa a outro Estado quando houver fundadas raz0es para crer que estaria em perigo de ser
submetida a tortura.”). ARAUJO, Nadia de. (coordenadores). O direito internacional dos refugiados:
uma perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. pp. 27-64.

%% PIOVESAN, Flavia. O Direito de asilo e a protegdo internacional dos refugiados. ARAUJO, Nadia
de; e Guilherme Assis de Almeida (coordenadores) O direito internacional dos refugiados: uma
perspectiva brasileira. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. pp. 48-49. Citacao da obra de Flavia Piovesan,
no qual manteve-se ipsis litteris as palavras da autora.
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3.2 Competéncias do Comité dos Direitos da Crianca a luz do artigo 43.2 da
Convencao sobre os Direitos da Crianca de 1990: em especial a crianca
refugiada

A guisa de introducdo, salienta-se que o regime de protecdo internacional
baseia-se no consagrado principio da solidariedade internacional. O predmbulo da
Convencédo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 traz a
mem©éria o problema que envolve os refugiados e preconiza que uma possivel
solucdo sé sera alcancada mediante cooperagdo internacional. Para além da
Convengéo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, do Protocolo
de 1967, dos textos juridico-formais, referentes aos refugiados, da Declaragdao dos
Direitos da Crianga de 1959, do Direito Internacional verifica-se a aplicabilidade da
Convencao sobre os Direitos da Criangca de 1990 como fonte de protecéo a crianca

refugiada®®®.

A protecdo aos direitos dos refugiados consolidou-se a partir da vigéncia da
Convengéo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, somada as
disposicées de seu Protocolo Adicional de 1967 com esteio nos consagrados
principios da solidariedade humana, da cooperacdo e da ajuda humanitaria. A
protecdo aos refugiados encontra amparo juridico no instituto do reflgio previsto
nesta Convencao.

A Parte Il, do artigo 43, n.® 1, da Convencéao sobre os Direitos da Crianca de
1990 institui um Comité dos Direitos da Crianca, sendo composto de 18 (dezoito)
peritos de alta autoridade moral e de reconhecida competéncia no dominio
abrangido pela presente Convencdao. Os membros do Comité sao eleitos por
escrutinio secreto de entre uma lista de candidatos designados pelos Estados

%% Cite-se por exemplo, a Convencdo da Organizagdo da Unidade Africana que regula os aspectos
proprios dos problemas dos refugiados na Africa, de 10 de Setembro de 1969, 1001, UNTS 45, artigo
Il.4, Declaracdo de Cartagena sobre Refugiados, Coldéquio sobre a Protecdo Internacional dos
Refugiados na América Central, México e Panama, 22 de Novembro de 1984, Parte Il, Par. K,
Declaragdo das Nagdes Unidas sobre Asilo Territorial, de 14 de Dezembro de 1967, A/RES/2312
(XXII), artigo 2 (2); Resolugéo do Conselho da UE sobre a divisdo de responsabilidades em relagéo
ao acolhimento e estadia, com carater temporal, de pessoas deslocadas (1995) e a Diretiva do
Conselho da UE de 20 de Julho de 2001 relativa as normas minimas para a concessao de protecao
temporaria em caso de fluxo massivo de pessoas deslocadas e as medidas de fomento de um
esforgo equitativo entre os Estados membros para acolher essas pessoas e assumir as
consequéncias de sua acolhida.
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Partes, porém cada Estado Parte pode designar um perito de entre os seus

nacionais®®’.

A primeira eleicdo tem lugar nos seis meses seguintes a data da entrada em
vigor da presente Convengéo e, depois disso, todos os dois anos. O Secretario-
Geral da Organizacao das Nacdes Unidas convida, pelo menos quatro meses antes
da data de cada eleicdo, por escrito, os Estados Partes a proporem o0s seus
candidatos num prazo de dois meses. Em seguida, o Secretario-Geral da
Organizacdo das Nacbes Unidas elabora a lista alfabética dos candidatos
apresentados e comunica-a aos Estados Partes da Convencéo de 1990.

As eleicbes realizam-se aquando das reunides dos Estados Partes
convocadas pelo Secretario-Geral para a sede da Organizacao das Nagcdes Unidas.
Nas reunides, em que o quérum € constituido por dois tercos dos Estados Partes,
sao eleitos para o Comité os candidatos que obtiverem o maior nimero de votos e a
maioria absoluta dos votos dos representantes dos Estados Partes presentes e
votantes. (art. 43.%, n.? 5 da Convencéao de 1990).

Os membros do Comité sao eleitos por um periodo de quatro anos, no qual
sao reelegiveis no caso de recandidatura. O mandato de 5 (cinco) dos membros
eleitos na primeira eleicao termina ao fim de dois anos. O presidente da reunido tira
a sorte, imediatamente apds a primeira eleicdo os nomes destes cinco elementos.
No caso de morte ou de demissdao de um membro do Comité ou, por qualquer outra
razdo, um membro declarar que nao pode exercer fungdes no seio do Comité, o
Estado Parte que havia proposto a sua candidatura designa um outro perito, de
entre 0s seus nacionais, para preencher a vaga até ao termo do mandato, sujeito a

aprovacao do Comité.

As reunides do Comité tém lugar na sede da Organizacado das Nacoes Unidas

ou em qualquer outro lugar conveniente e determinado pelo Comité. O Secretéario-

%70 n.2 2, do art. 43.2, da Convencéo de 1990, quanto ao nimero de peritos, foi elevado para 18, de
acordo com a alteragao efetuada por ocasido da Conferéncia dos Estados Partes realizada em 12 de
Dezembro de 1995, aprovada pela Assembleia Geral na sua 50.2 sessédo através da Resolugdo n.?
50.%/155, de 21 de Dezembro de 1995, alteracdo essa que foi aprovada, para ratificagdo, pela
Resolucao da Republica n.? 12/98, publicada no D.R. n.? 66/98, Série I-A, de 19 de Mar¢o de 1998.
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Geral da Organizacao das Nagdes Unidas pde a disposicdo do Comité o pessoal e
as instalacées necessarias para o pleno desempenho das funcdes atribuidas pela

Convencao de 1990.

3.3 Funcoes do Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados na

protecao das criancas refugiadas

A Assembléia Geral das Nacdes Unidas adotou o Estatuto do Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados através da Resolugédo 428 (V)
em 14 de Dezembro de 1950. O Capitulo | - Ato das Disposicées Gerais do Estatuto
do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados preconiza que “1. O Alto
Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados, atuando sob a autoridade da
Assembléia Geral, assumira a fungéao de proporcionar protecao internacional, sob os
auspicios das Nacbes Unidas, aos refugiados que se enquadrem nas condi¢cdes
previstas no presente Estatuto, e de encontrar solu¢cdes permanentes para o
problema dos refugiados, prestando assisténcia aos governos e, com O
consentimento de tais governos, prestando assisténcia também a organizagdes
privadas, a fim de facilitar a repatriacdo voluntaria de tais refugiados ou a sua

integracdo no seio de novas comunidades nacionais.”

O responsavel pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
(ACNUR) “é denominado Alto Comissario que trabalha diretamente vinculado ao
Secretario-Geral da Organizacdo das Nacgdes Unidas®®®”. Pela leitura e ao fazer uma
interpretacédo do artigo 98 da Carta das Nacodes, percebe-se que o Secretario-Geral

€ o principal funcionario administrativo da Organizacao e, porqgue nao mencionar, as

%98 Ao fazer um estudo pormenorizado acerca do Secretario-Geral da ONU, percebe-se que este vem
adquirindo papel de destaque no cenario internacional desde o inicio da segunda metade da década
de 50 do século XX, em que o Secretario-Geral Dag Hammarskjéld apresentou destacado
desempenho na estruturacdo da UNEF — United Nations Emergency Force no Suez, através de
mandato da Assembleia Geral. De qualquer maneira, o Secretario-Geral das Nagdes Unidas é
alguém que compreende os problemas humanitérios e, por se tratar de um funcionério internacional,
traz consigo uma carga de influéncia, dignidade, autoridade e poder de modo a assegurar uma boa
gestdo baseados nos consensos sobre valores, justica e desenvolvimento, cujas prioridades,
enquanto Secretario-Geral, devera ser a busca da revitalizagdo das Nacgoes Unidas através de um
programa de reforma, também como o reforco do papel tradicional da Organizagdo no
desenvolvimento e na manutencdo da paz e seguranga internacionais, 0 encorajamento e defesa dos
direitos humanos, do Estado de Direito e dos valores universais da igualdade, tolerancia e dignidade
humana afirmados na Carta.
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ilustres licdes do Professor Doutor Baptista®®®

, ho qual aduz que o Secretario-Geral
constitui o érgao principal das Nac¢des Unidas que mais tem visto a sua importancia
crescer (...). Estes desenvolvimentos tém algum amparo na Carta. Por algum motivo
esta coloca o secretariado entre os 6rgaos principais das Nag¢des Unidas (artigo 7, n.
1), conferindo ao seu dirigente um papel de muito maior importancia no plano

internacional.

O Comité Executivo do Alto Comissariado das Nacgbes Unidas para
Refugiados (EXCOM, na sigla em inglés) é um érgdo subsididario da Assembleia
Geral das Nagdes Unidas, criado em 1958 pelo ECOSOC, por meio de uma

solicitacdo da Assembleia Geral®'®.”

O Comité é composto por Estados que demonstram especial interesse na
questdo dos refugiados, ainda que nao sejam membros do ACNUR, e tem como
funcdo emitir diretivas para a atuacdo do ACNUR no que diz respeito ao seu
planejamento, administracéo e efetiva atuacdo®''. O Estatuto do Alto Comissariado
das Nacgdes Unidas para os Refugiados preconiza que o trabalho do ACNUR ¢é de
carater humanitario, social e estritamente apolitico. O ACNUR trata das questdes
legais e diplomaticas dos refugiados, além das questbes relativas a assisténcia
material e as principais fungcdes desempenhadas pelo 6rgao sao: providenciar
protecéo internacional para os refugiados e encontrar solugcdes permanentes para

essa problematica®'2.

No trabalho de protecédo internacional o ACNUR atua na promog¢ao da adocao
de padrdes internacionais de tratamento dos refugiados e na efetiva implementacéo

%99 BAPTISTA, Eduardo Correia. O poder publico bélico em direito internacional: o uso da forga pelas
nacdes unidas em especial. Coimbra: Livraria Almedina, 2003.

%10 Estabelecido pela Resolucdo 565 (XIX) de 1955 do Conselho Econdmico e Social.

¥ O Comité tem como fungdes principais assessorar o Alto Comissariado no exercicio de suas
funcdes de acordo com o Estatuto da agéncia e revisar anualmente o uso dos fundos a disposigao do
Alto Comissariado e dos programas propostos ou que j4 estdo em execugdo. O ExCom adota
“conclusdes” — principalmente em temas de protecdo apresentados pelo Alto Comissariado que,
apesar de nao serem vinculantes, auxiliam na interpretagao da Convengéo de 1951 — e “decisfes” —
revisdo do uso de fundos e programas. ACNUR. O Comité Executivo (ExCom). Disponivel em:
www.acnur.org. Acesso em 23 de Junho de 2015.

%12 Em virtude da atuagao em beneficio dos refugiados, o ACNUR promove igualmente os propositos
e principios da Carta das Nagbes Unidas: manutencdo da paz e seguranga internacionais;
desenvolvimento de relacbes amistosas entre as nagdes; e encorajamento do respeito pelos direitos
humanos e pelas liberdades fundamentais.
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desses padroes em areas tais como: emprego, educagédo, moradia € liberdade de
circulagdo. O ACNUR trabalha com garantias contra o retorno forgado para um

Estado no qual o refugiado possa ter razées para temer uma perseguicao®'®.

Com relacdo a busca de solugdes permanentes, o ACNUR atua com trés
vertentes. A primeira vertente consiste na repatriacdo, que consiste na volta
voluntaria do refugiado para o seu pais de origem e/ou residéncia habitual apds o
fim dos motivos que originaram a sua fuga®'*, entretanto, quando a repatriacdo nao
€ uma solucdo possivel o ACNUR trabalha com a segunda vertente que é a
integracao local, ajudando-o na adaptacao do refugiado a sociedade do Estado que
concedeu o refugio e o acolheu®; outra vertente utilizada pelo ACNUR é o
reassentamento, que consiste na transferéncia do refugiado para um segundo
Estado de acolhida quando no primeiro Estado ainda existam riscos para o refugiado
ou problemas de adaptacado. Cumpre asseverar que o ACNUR trabalha ndo somente
no ambito da protecdo dos refugiados, mas também com a prevencao, atuando para
eliminar as causas do éxodo dos refugiados, prevenindo a recorréncia de situacdes
que gerem novos fluxos migratérios. Nesse sentido, o ACNUR apoia as iniciativas

nacionais e internacionais que visam melhorar as condicées nos paises de origem,

%8 GILBERT, Geoff. Rights, Legitimate Expectations, Needs and Responsibilities: UNHCR and the
New World Order. International Journal of Refugee Law. Vol. 10; pp. 350-388. Oxford: Oxford
University Press, 1998, p. 355.

814 “Atualmente a repatriacéo € vista como a solugéo ideal para a problematica dos refugiados porque
€ a Unica solugdo que nao priva o individuo de sua origem. Importante destacar que o ACNUR
trabalha apenas com a repatriagdo voluntaria, ou seja, o individuo resguarda o seu direito de
permanecer no Estado de acolhida e de nao ser devolvido ao seu pais de origem contra a sua
vontade. Ademais, € preciso esclarecer para os refugiados que o seu retorno implica na cessacgao da
condicao de refugiado perdendo, consequentemente, a protecdo internacional. O ACNUR apenas
autorizard o retorno do refugiado para o seu pais de origem apés realizar estudos objetivos sobre a
situagcao desse pais e verificar que o refugiado nao corre mais nenhum tipo de risco a sua vida e/ou
liberdade; verificada a possibilidade de retorno, o ACNUR disponibiliza fundos para auxiliar na viagem
de volta ao pais de origem.” In: SOARES, Carina de Oliveira. O Direito Internacional dos Refugiados e
o ordenamento juridico brasileiro: analise da efetividade da protec¢éo nacional.

315 “No que diz respeito ao objetivo principal desse trabalho, que é a efetividade da protecdo aos
refugiados, cumpre destacar que é uma preocupacado constante do ACNUR a efetivacdo dos direitos
minimos dos refugiados, uma vez que tem sido verificado por este 6rgdo diversas violagbes aos
direitos humanos desses individuos; para tanto, o ACNUR atua tanto na fase de reconhecimento do
status de refugiado quanto na fase de integracdo dos refugiados na sociedade de acolhida.” In:
SOARES, Carina de Oliveira. O Direito Internacional dos Refugiados e o ordenamento juridico
brasileiro: andlise da efetividade da protecao nacional.
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reforcando a seguranca das pessoas que possam sentir-se compelidas a buscar

seguranca em outros lugares®'®.

O ACNUR possui a funcao precipua de fiscalizar a aplicacao da Convencéao
de 1951 e do Protocolo de 1967 pelos paises signatarios, evitando interpretacdes
restritivas ou aplicacbes inadequadas que causem prejuizos a protecao
internacional®’”. O ACNUR desenvolve seu trabalho juntamente com organizagées
ndo governamentais, através de acordos de parcerias®'®, e com outros érgdos da
ONU que estdo direta ou indiretamente envolvidos com a problematica dos
refugiados como, por exemplo, a Organizacdo Mundial da Saude (OMS), a
Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagdao, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), o Fundo das Nacdes Unidas para Criancas (UNICEF) e o Programa das

%1® GILBERT, Geoff. Rights, Legitimate Expectations, Needs and Responsibilities: UNHCR and the
New World Order. International Journal of Refugee Law. Vol. 10; pp. 350-388. Oxford: Oxford
University Press, 1998, p. 355.

817 ACNUR. Manual de Procedimentos e Critérios a Aplicar para Determinar o Estatuto de Refugiado
— de acordo com a Convencgédo de 1951 e o Protocolo de 1967 relativos ao Estatuto dos Refugiados.
Genebra. 1992, p. 14.

%18 «0 ACNUR trabalha tanto com as questées legais e diplomaticas dos refugiados, quanto com as
questbes relativas a assisténcia material. Os custos que recaem sobre a ONU sao apenas aqueles
gue dizem respeito as primeiras questdes (legais e diplomaticas). Com relagao a assisténcia material,
o ACNUR deve buscar apoio através de contribuicdes voluntarias. Diante dessa situagdo e como
forma de efetivar a protecao aos refugiados, € possivel extrair, através da interpretacdo dos artigos
19, 82, 10% e 20 do Estatuto do ACNUR, a competéncia desse 6rgao para celebrar acordos com
organizacdes nao-governamentais; essa disposicao estatutaria representa uma delegacgéo, feita pela
ONU, da sua capacidade de celebrar tratados, aos érgaos que cria (nessa situagdo o érgao € o
ACNUR): Art. 1.2: “1. O Alto Comissariado das Nacoes Unidas para Refugiados, atuando sob a
autoridade da Assembléia Geral, assumira a fun¢do de proporcionar protecdo internacional, sob os
auspicios das Nagbes Unidas, aos refugiados que se enquadrem nas condi¢cdes previstas no
presente Estatuto, e de encontrar solu¢gdes permanentes para o problema dos refugiados, prestando
assisténcia aos governos e, com o consentimento de tais governos, prestando assisténcia também a
organizagbes privadas, a fim de facilitar a repatriagdo voluntaria de tais refugiados ou a sua
integracdo no seio de novas comunidades nacionais.” (grifos). Art. 8: “O Alto Comissariado
assegurara a protecao de todos os refugiados que estiverem sob seu mandato das seguintes formas:
a) Promovendo a concluséo e ratificacdo de convengdes internacionais para protecao dos refugiados,
velando pela sua aplicacdo e propondo alteragdes aos mesmos; b) Promovendo, mediante acordos
especiais com 0s governos, a execugao de todas as medidas destinadas a melhorar a situagao dos
refugiados e a reduzir o numero de pessoas que requerem protecao; (...) h) Estabelecendo contato,
da forma que julgar mais conveniente, com as organizagdes privadas que se ocupem de questdes de
refugiados (...).” (grifos) Art. 10: “O Alto Comissariado administrara quaisquer fundos, publicos ou
privados, que receba para assisténcia aos refugiados, podendo distribui-los a organismos privados —
e, se apropriado, a organismos publicos - que considere mais aptos para administrar tal assisténcia.”
Art.20: “O escritério do Alto Comissariado sera financiado pelo orcamento das Nagdes Unidas. Salvo
decisdo posterior em contrario, por parte da Assembléia Geral, nenhum encargo, para além das
despesas administrativas referentes ao funcionamento do escritério do Alto Comissariado sera
imputado ao orgamento das Nagdes Unidas e todas as outras despesas referentes a atividade do Alto
Comissariado serdo financiadas por meio de contribuigdes voluntérias.” (grifos). In: SOARES, Carina
de Oliveira. O Direito Internacional dos Refugiados e o ordenamento juridico brasileiro: analise da
efetividade da protecédo nacional.
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Nagbes Unidas sobre Meio Ambiente. Entre as iniciativas atuais do ACNUR no que
diz respeito a protecdo internacional dos refugiados, faz-se necessario destacar a
“Convention Plus” que é uma ferramenta que tem como objetivo adaptar a
Convencao de 1951 e o Protocolo de 1967 as novas necessidades e desafios
enfrentados pelo Direito Internacional dos Refugiados como forma de garantir a
efetividade da protecdo®'®.

Destaque-se que o ACNUR atende nao somente aos refugiados. Diante do
carater humanitario do trabalho realizado pelo ACNUR e do aumento do numero de
pessoas em situacdo de emergéncia que nao se enquadravam no conceito de
refugiado apresentado pela Convencao de 1951 ou pelo Protocolo de 1967 e que
por isso ndo recebiam nenhum tipo de protecao internacional, o mandato original do
ACNUR foi ampliado®*® e esse 6rgdo passou também a atender pessoas que fogem
de um conflito ou de acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica
(refugiados ao abrigo da Convencao Africana e da Declaragdo de Cartagena),
pessoas deslocadas internamente, os apatridas, os refugiados ambientais®' e os
migrantes econdmicos®??. Ressalte-se que essa ampliagdo do mandato do ACNUR
nao torna tais pessoas refugiadas nos termos da Convencao de 1951 e do Protocolo
de 1967 nao estando, portanto, os Estados signatarios desses instrumentos

internacionais vinculados a ampliacado do mandato do ACNUR.

%19 “De acordo com o ACNUR a “Convention Plus” consiste em um esforgo internacional iniciado e
coordenado pelo ACNUR com o objetivo de melhorar mundialmente a protecdo aos refugiados e
facilitar resolugdes dos problemas dos refugiados por meio de acordos especiais multilaterais. A
Convention Plus trabalha com trés estratégias principais: o uso estratégico do reassentamento como
uma ferramenta de protegéo, o enfoque mais efetivo no auxilio ao desenvolvimento e a clarificagao
das responsabilidades dos Estados em caso de movimento irregular secundario. UNHCR/ACNUR.
Convention Plus.” Disponivel em: www.unhcr.org. Acesso em 23.10.2015. /n: SOARES, Carina de
Oliveira. O Direito Internacional dos Refugiados e o ordenamento juridico brasileiro: analise da
efetividade da protec¢éo nacional.

%20 «A competéncia para expandir o mandato do ACNUR é da Assembleia Geral da ONU, através de
resolugbes; a expansao pode ser temporal (duragdo do mandato) e material (pessoas abrangidas).”
In: SOARES, Carina de Oliveira. O Direito Internacional dos Refugiados e o ordenamento juridico
brasileiro: andlise da efetividade da protecao nacional.

%1 Mais de 02 (dois) milhdes de pessoas afetadas por desastres naturais se beneficiaram de
intervengdes feitas pelo ACNUR em 2010. Cf. A CNUR. Relatério Tendéncias Globais 2010.
Disponivel em: http://www.acnur.org. Acesso: 20 de junho de 2015.

82 «po analisar a aplicagao do refugio o proximo tépico definird cada um desses grupos de pessoas
que, como sera visto, embora recebam protecdo do ACNUR, ndo se enquadram no conceito de
refugiado da Convengéo de 1951 e do Protocolo de 1967.” In: SOARES, Carina de Oliveira. O Direito
Internacional dos Refugiados e o ordenamento juridico brasileiro: andlise da efetividade da protecao
nacional.



132

O disposto nos tratados internacionais elaborados para a protecdo dos
refugiados € que vinculam os Estados deles signatarios. O Estatuto do ACNUR, por
sua vez, e as resolugcbes da Assembleia Geral da ONU conceituam as
responsabilidades e fungdes do proprio ACNUR. Apdés o advento do Direito
Internacional dos Refugiados e da protecao internacional conferida a essas pessoas,
resta ainda analisar, de forma mais pormenorizada, quem sao os sujeitos dessa

protecdo, ou seja, quem pode ser considerado como refugiado.

O Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados, instituto apolitico,
humanitario e social assevera no Capitulo Il — Func¢des do Alto Comissariado, n.° 6,

A (i) e (ii), conceitua as pessoas incluidas no Estatuto:

A. (i) Qualquer pessoa que tenha sido considerada refugiada em aplicagao
dos Acordos de 12 de Maio de 1926 e de 30 de Junho de 1928, ou em
aplicagédo das Convengdes de 28 de Outubro de 1933 e de 10 de Fevereiro
de 1938, do Protocolo de 14 de Setembro de 1939, ou ainda em aplicagao
da Constituicdo da Organizagao Internacional dos Refugiados. (ii) Qualquer
pessoa que, em conseqiéncia de acontecimentos ocorridos antes de 01 de
Janeiro de 1951, e receando, com razao, ser perseguida em virtude da sua
raca, religido, nacionalidade ou opinido politica, se encontre fora do pais de
sua nacionalidade e ndo possa ou, em virtude daquele receio ou por outras
razées que nao sejam de mera conveniéncia pessoal, ndo queira requerer a
protegdo daquele pais; ou quem, ndo possuindo uma nacionalidade e
estando fora do pais de residéncia habitual, ndo possa ou, em virtude desse
receio ou por outras razées que ndo sejam de mera conveniéncia pessoal,
nao queira retornar.

A competéncia do Alto Comissariado das Nagdes Unidas para Refugiados
deixara de ser aplicavel a qualquer pessoa abrangida pelas disposicoes da secao A,

acima, se:

a) Ela tiver voluntariamente voltado a receber a prote¢cdo do pais de sua
nacionalidade; ou b) Tendo perdido a nacionalidade, a tiver readquirido
voluntariamente; ou c¢) Adquiriu nova nacionalidade e goza da protegao do
pais de sua nova nacionalidade; ou d) Voltou a fixar-se no pais que deixara
ou fora do qual tinha ficado com receio de ser perseguida; ou e) Tendo
deixado de existir as circunstancias em conseqiiéncia das quais lhe foi
reconhecido o status de refugiado, j& ndo puder invocar outras razdes que
nao sejam de mera conveniéncia pessoal para continuar a recusar a
protecdo do pais de sua nacionalidade. Razbes de carater puramente
econbémico ndo podem ser invocadas; ou f) Sendo uma pessoa sem
nacionalidade e uma vez que as circunstancias em conseqiéncia das quais
Ihe foi reconhecido o status de refugiado tenham deixado de existir, estando
em condicdes de voltar ao pais de residéncia habitual, ja ndo puder invocar
outras razdes que nado sejam de mera conveniéncia pessoal para continuar
a recusar o regresso a esse pais. B. Qualquer outra pessoa que estiver fora
do pais de que tem a nacionalidade ou, se ndao tem nacionalidade, fora do
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pais onde tinha a sua residéncia habitual porque receia ou receava com
razdo ser perseguida em virtude da sua raga, religido, nacionalidade ou
opinides politicas e que nao pode ou, em virtude desse receio, ndo quer
pedir a prote¢cdo do governo do pais da sua nacionalidade ou, se ndo tem
nacionalidade, ndo quer voltar ao pais onde tinha a sua residéncia habitual.

Originalmente, o trabalho do Escritério do Alto Comissariado estava voltado,
essencialmente, a realizacdo do conteudo da Convencao de 1951. O Escrit6rio do
Alto Comissariado eleborou, em 1979, o “Manual sobre Procedimentos e Critérios
para a Determinacao do Status de Refugiado” com a finalidade de ajudar os Estados
Partes a chegar a um consenso acerca da determinagéo juridica do “status” de

refugiado.

Para além da protecao aos refugiados, o Escritério do Alto Comissariado
inclui “todas as pessoas que, estando submetidas a agressdo externa, ocupacao,
dominacgdo estrangeira ou eventos que perturbem seriamente a ordem publica em
parte ou no todo de seu pais de origem ou nacionalidade, sejam compelidas a deixar

o pais de residéncia habitual para refugiar-se em outro lugar fora dali**.”

Quanto a competéncia do Escritério do Alto Comissariado, este organismo
deve promover Convencgdes Internacionais que tornem exequiveis a protecao legal
dos refugiados, em especial as criancas refugiadas. No exercicio das suas funcoes,
o Escritério do Alto Comissariado propde governos a aceita-los e quanto, aos
encargos de “assisténcia”, deve providenciar o auxilio emergencial aos refugiados
com hipossuficiéncia parcial ou total. O escritorio do Alto Comissariado tem sede em

Genebra na Suicga.

O Alto Comissariado das Nacdes Unidas para Refugiados assegurara a
protecdo de todos os refugiados que estiverem sob seu mandato das seguintes
formas (art. 8.2 do Estatuto do ACNUR):

a) Promovendo a conclusdo e ratificacdo de convengdes internacionais para
protecdo dos refugiados, velando pela sua aplicagdo e propondo alteracdes aos

mesmaos;

%3 CAVARZERE, Thelma Thais. Direito internacional da pessoa humana: a circulagéo internacional
de pessoas. Rio de Janeiro: Renovar, 1995. p. 111.
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b) Promovendo, mediante acordos especiais com 0s governos, a execucao de todas
as medidas destinadas a melhorar a situacao dos refugiados e a reduzir 0 numero
de pessoas que requerem protegao;

c) Apoiando esforcos governamentais e privados para fomentar a repatriacéo
voluntaria dos refugiados ou a sua integracdo no seio das novas comunidades
nacionais;

d) Promovendo a admissao de refugiados, sem excluir os mais desamparados, nos
territérios dos Estados;

e) Esforcando-se para obter autorizacdo aos refugiados para transferir seus
recursos, especialmente os necessarios ao seu reassentamento;

f) Obtendo dos governos informacao acerca do numero e da situacao dos refugiados
que se encontrem em seus territérios e sobre as leis e regulamentos que lhes dizem
respeito;

g) Mantendo-se em contato estreito com o0s governos e organizagcdes inter-
governamentais envolvidas (Vide Resolugdo 217 A (lll) da Assembléia Geral de 10
de dezembro de 1948);

h) Estabelecendo contato, da forma que julgar mais conveniente, com as
organizacdes privadas que se ocupem de questdes de refugiados;

i) Facilitando a coordenacao de esforcos das organizagdes privadas que se ocupem

do bem estar social dos refugiados.

3.4 A Lei n.2 27 de 30 de Junho de 2008 (alterada pela Lei n.2 26/2014):
competéncia, composicao e disposicdes processuais®*.

A Lei n.2 27/2008% estabelece, em todo o territdrio portugués, as condicdes e
procedimentos de concessado de asilo ou proteccdo subsididria e os estatutos de

%4 Devo registrar que para a elaboragao textual, utilizaram-se varias referéncias aos artigos da Lei n.°
27 de 30 de Junho de 2008 (alterada pela Lei n.® 26/2014). Em algumas linhas escritas, faz-se
mencgao a redacgao ipsis litteris do artigo da transcrita Lei. Sublinha-se que devem os diplomas legais
dela constantes ser sempre objeto de confirmacao com as publicacdes oficiais.

5 galiente que, o Capitulo I, das Disposi¢des gerais, artigo 12, menciona o Objeto da Lei n.® 27/2008
aduzindo que “a presente lei estabelece as condi¢cdes e procedimentos de concessdo de asilo ou
protecdo subsidiaria e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecdo subsidiaria,
transpondo para a ordem juridica interna as seguintes diretivas comunitarias: a) Diretiva n.?
2004/83/CE, do Conselho, de 29 de abril, que estabelece normas minimas relativas as condicbes a
preencher por nacionais de paises terceiros ou apatridas para poderem beneficiar do estatuto de
refugiado ou de pessoa que, por outros motivos, necessite de protecédo internacional, bem como
relativas ao respetivo estatuto e ao conteddo da protecao concedida; b) Diretiva n.® 2005/85/CE, do
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requerente de asilo, de refugiado e de proteccdo subsidiaria, transpondo para a
ordem juridica interna as Directivas n.?s 2004/83/CE do Conselho, de 29 de Abril, e
2005/85/CE do Conselho, de 1 de Dezembro.

De acordo com o seu objeto, a Lei n.2 27/2008 “estabelece as condicdes e
procedimentos de concessdo de asilo ou protecao subsidiaria e os estatutos de
requerente de asilo, de refugiado e de protecao subsidiaria.” (Redacao ipsis litters do
artigo 1°). Pretende-se uma efetiva promocao e protecao dos direitos dos refugiados,

com reconhecimento legal e constitucional.

Destaque-se que os preceitos da Lei n.2 27/2008%%° s3o interpretados e
integrados em harmonia com a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem (1948),
a Convencgao Europeia dos Direitos do Homem (1950), a Convencao de Genebra
Relativa ao Estatuto dos Refugiados (1951) e o Protocolo Adicional (1967).

3.4.1 Natureza conceitual de refugiado na Lei n.° 27/2008

A natureza conceitual de refugiado é questdo tormentosa na literatura juridica.
Ressalte-se que, para tal compreensdao, € de suma importancia conceituar,
inicialmente o designativo refugiado a luz da Lei n.2 27/2008. Inicialmente, a Lei n.®

27/2008 traz a tona a natureza conceitual de “menor”, como também de “menores

Conselho, de 1 de dezembro, relativa a normas minimas aplicaveis ao procedimento de concessao e
perda do estatuto de refugiado; c) Diretiva n.2 2011/95/UE, do Conselho, de 13 de dezembro, que
estabelece normas relativas as condigbes a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por
apatridas para poderem beneficiar de protegao internacional, a um estatuto uniforme para refugiados
ou pessoas elegiveis para protecdo subsidiaria e ao conteldo da protecdo concedida; d) Diretiva n.®
2013/32/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho, relativa a procedimentos
comuns de concesséo e retirada do estatuto de protegao internacional; €) Diretiva n.? 2013/33/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho, que estabelece normas em matéria de
acolhimento dos requerentes de protegdo internacional. 2. Simultaneamente, procede-se a
consolidagao no direito nacional da transposicao da Diretiva n.® 2003/9/CE, do Conselho, de 27 de
janeiro, efetuada pela Lei n.? 20/2006, de 23 de junho, que estabelece as normas minimas em
matéria de acolhimento de requerentes de asilo nos Estados membros.” Redacgao ipsis litteris do
artigo 12 da Lei n.? 27/2008, de 30 de Junho.

6 |nsta salientar que a Lei n.2 26/2014 procede a primeira alteragdo a Lei n.2 27/2008, de 30 de
Junho, que estabelece as condigdes e procedimentos de concessao de asilo ou protecdo subsidiaria
e os estatutos de requerente de asilo, de refugiado e de protecéo subsidiaria, transpondo as Diretivas
n..s 2011/95/UE, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro, 2013/32/UE, do
Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho, e 2013/33/UE, do Parlamento Europeu e do
Conselho, de 26 de junho. A Lei n.? 26/2014 altera os artigos 1.2, 2.2, 5.2a 7.2, 9.2 a 30.%, 32.9, 33.9,
35.2 a 442, 472, 49.9, 54,2 552 59.2 a 63.%, 66.2 a 68.2, 73.2, 77.2 a 79.%, 81.2 ¢ 85.2 da Lei n.®
27/2008, de 30 de Junho.
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ndao acompanhados”. Nesta esteira, tentar-se-a seguir a ordem de conceituagao
designada pela referida lei.

O artigo 2.° da Lei n.? 27/2008 apresenta-nos as definicdes, elencando um rol
enumerativo de definicbes, dentre eles, a definicdo de “menor”, “refugiado” e outros
que serdao conceituados ao longo do desenvolvimento textual. A definicdo de
“menor”, para os efeitos da Lei n.2 27/2008, encontra-se no artigo 2.%(l), no qual
“menor” é o “nacional de um pais terceiro ou apatrida com menos de 18 anos de
idade.” H4, ainda, no artigo 2.°(m), a mencao a “menores ndao acompanhados”,
conceituados, pela lei, como “quaisquer pessoas nacionais de paises terceiros ou
apatridas com idade inferior a 18 (dezoito) anos que entrem em territério nacional
ndo acompanhadas por um adulto que, por forca da lei ou do costume, se
responsabilize por elas, enquanto ndo sao efetivamente tomadas a cargo por esta
pessoa, ou que tenham sido abandonados apds a entrada em territorio nacional.”

O refugiado, de acordo com o conceito trazido pela Lei n.2 27/2008, encontra-
se esculpido no artigo 2.%(ac), aduzindo que refugiado € “o estrangeiro ou apatrida
que, receando com razao ser perseguido em consequéncia de atividade exercida no
Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual em favor da democracia,
da libertagdo social e nacional, da paz entre os povos, da liberdade e dos direitos da
pessoa humana ou em virtude da sua raca, religidao, nacionalidade, conviccdes
politicas ou pertenca a determinado grupo social, se encontre fora do pais de que é
nacional e ndo possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a protecao
desse pais ou o apatrida que, estando fora do pais em que tinha a sua residéncia
habitual, pelas mesmas razdes, ndo possa ou, em virtude do referido receio, a ele
nao queira voltar, e aos quais nao se aplique o disposto no artigo 9.2”

Os atos de perseguicdo, para os efeitos da Lei n.2 27/2008, podem,
nomeadamente, assumir as seguintes formas esculpidas no artigo 5.°(2):

2. Os atos de perseguicdo referidos no numero anterior podem,
nomeadamente, assumir as seguintes formas: a) Atos de violéncia fisica ou
mental, inclusive de natureza sexual; b) Medidas legais, administrativas,
policiais ou judiciais, quando forem discriminatdrias ou aplicadas de forma
discriminatoria; c) AcoOes judiciais ou sangdes desproporcionadas ou
discriminatorias; d) Recusa de acesso a recurso judicial que se traduza em
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sancao desproporcionada ou discriminatoria; e) Agoes judiciais ou sancdes
por recusa de cumprir o servigo militar numa situagdo de conflito na qual o
cumprimento do servico militar implicasse a pratica de crime ou ato
suscetivel de provocar a exclusdo do estatuto de refugiado, nos termos da
alinea c) do n.? 1 do artigo 9.%; f) Atos cometidos especificamente em razédo
do género ou contra menores. 3. As informagbes necessarias para a tomada
de decisdes sobre o estatuto de protecao internacional ndo podem ser
obtidas de tal forma que os agentes de perseguicdo fiquem informados
sobre o facto de o estatuto estar a ser considerado ou que coloque em
perigo a integridade fisica do requerente ou da sua familia em Portugal ou
no Estado de origem.

Os motivos de perseguicdo, em conformidade com a lei, devem ser
apreciados tendo em conta as nocdes de: (1) Raca, que inclui, nomeadamente,
consideracoes associadas a cor, a ascendéncia ou a pertenca a determinado grupo
étnico; (2) Religido, que abrange, designadamente, o facto de se ter convicgdes
teistas, ndo teistas e ateias, a participacdo ou a abstencao de participacdo em
ceriménias de culto privadas ou publicas, quer a titulo individual, quer em conjunto
com outras pessoas, noutros atos religiosos ou expressées de convicgdes, ou
formas de comportamento pessoal ou comunitario fundadas em credos religiosos ou

por estes impostas; (3) Nacionalidade, que ndo se limita a cidadania ou a sua

auséncia, mas abrange também, designadamente, a pertenca a um grupo
determinado pela sua identidade cultural, étnica ou linguistica, pelas suas origens
geograficas ou politicas comuns ou pela sua relagdo com a populacdo de outro
Estado; (4) Grupo, um grupo social especifico nos casos concretos em que o0s
membros desse grupo partiiham de uma caracteristica inata ou de uma historia
comum que nao pode ser alterada, ou partilham de uma caracteristica ou crenca
considerada tao fundamental para a identidade ou consciéncia dos membros do
grupo que nao se pode exigir que a ela renunciem; e esse grupo tenha uma
identidade distinta no pais em questdo, porque é encarado como diferente pela
sociedade que o rodeia e (5) Opinido politica, que inclui, designadamente, o facto de

se possuir uma opinido, ideia ou ideal em matéria relacionada com os potenciais
agentes da perseguicdo as suas politicas ou métodos, quer essa opinido, ideia ou

ideal sejam ou ndo manifestados por atos do requerente.
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3.4.2 Fase de postulacdo e probatdria

A Lei n.? 27/2008 estabelece que o Servico de Estrangeiros e Fronteiras —
SEF®*’, tutelado pelo Ministério da Administracdo Interna, é a autoridade policial
portuguesa competente pela entrada, permanéncia e saida de estrangeiros do
territério nacional. O Gabinete de Asilo e Refugiados do Servico de Estrangeiros e
Fronteiras é o gabinete responsavel pela organizacao e instrugdo dos processos de
asilo. Compete, ao Ministro da Administragdo Interna, a decisdo sobre a concessao
do Estatuto do Refugiado e de protecao subsidiaria. O Conselho Portugués para os
Refugiados — CPR é a organizacdo nao-governamental com responsabilidade no

acolhimento e apoio dos requerentes de asilo em Portugal.

1 - Quanto ao pedido de asilo ao abrigo da Lei n.2 27/2008: o Gabinete de

Asilo e Refugiados analisa se o pedido formulado é elegivel para o Estatuto de
Refugiado. O artigo 3.2 preconiza os beneficiarios de protecao internacional. Assim,
transcreva-se ipsis litteris aludido artigo:

1. E garantido o direito de asilo aos estrangeiros e aos apatridas
perseguidos ou gravemente ameagados de perseguigdo, em consequéncia
de atividade exercida no Estado da sua nacionalidade ou da sua residéncia
habitual em favor da democracia, da libertacdo social e nacional, da paz
entre os povos, da liberdade e dos direitos da pessoa humana.

2. Tém ainda direito & concesséo de asilo os estrangeiros e os apatridas
que, receando com fundamento ser perseguidos em virtude da sua raca,
religido, nacionalidade, opinides politicas ou integracdo em certo grupo
social, ndo possam ou, por esse receio, ndo queiram voltar ao Estado da
sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual.

3. O asilo s6 pode ser concedido ao estrangeiro que tiver mais de uma
nacionalidade quando os motivos de perseguicdo referidos nos numeros
anteriores se verifiguem relativamente a todos os Estados de que seja
nacional.

87«0 Servico de Estrangeiros e Fronteiras (SEF) é um servigo de seguranga, dependendo do

Ministério da Administragao Interna, com autonomia administrativa e que se integra no quadro da
politica de segurancga interna do pais. Os objetivos deste Servico visam controlar a circulagéo de
pessoas nas fronteiras, a permanéncia e atividades de estrangeiros em territrio nacional, bem como
estudar, promover, coordenar e executar as medidas e acoes relacionadas com aquelas atividades e
com os movimentos migratérios. Quando e onde nasceu este Servigo, como se foi formando, como foi
crescendo, tendo sempre em vista o cumprimento cabal da missdo de que se achava incumbido, sera
a "framework" sobre que assenta o0 presente esbogo histérico. (...) Enquanto 6rgao de policia
criminal, o SEF atua no processo, nos termos da lei processual penal, sob a direcdo e em
dependéncia funcional da autoridade judiciaria competente, realizando as agbes determinadas e os
atos delegados pela referida autoridade.” Citagdo extraida do site do SEF: www.sef.pt. com a
finalidade de facilitar, para o leitor, a compreensao do Servigo de Estrangeiros e Fronteiras.
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A concessao do direito de asilo confere ao beneficiado o estatuto de
refugiado, conforme verbera o artigo 4° do mesmo diploma legal. O Gabinete de
Asilo e Refugiados, também, analisara se o pedido formulado é elegivel para solicitar
a protecao subsidiaria. Vide artigo 7 da Lei n.? 27/2008:

1. E concedida autorizagdo de residéncia por protecdo subsidiaria aos
estrangeiros e aos apatridas a quem néo sejam aplicaveis as disposi¢cdes do
artigo 3.2 e que sejam impedidos ou se sintam impossibilitados de regressar
ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia habitual, quer atendendo
a sistematica violagao dos direitos humanos que ai se verifique, quer por
correrem o risco de sofrer ofensa grave.

2. Para efeitos do numero anterior, considera-se ofensa grave,
nomeadamente:

a) A pena de morte ou execugao;

b) A tortura ou pena ou tratamento desumano ou degradante do requerente
no seu Pais de origem; ou

c) A ameaga grave contra a vida ou a integridade fisica do requerente,
resultante de violéncia indiscriminada em situagbes de conflito armado
internacional ou interno ou de violagcdo generalizada e indiscriminada de
direitos humanos.

3. E correspondentemente aplicavel o disposto no artigo anterior.

Ressalte-se que o artigo 7(1) da Lei n.® 27/2008 foi alterado pela Lei n.®
26/2014. A antiga redacdo era a seguinte: “E concedida autorizagdo de residéncia
por razdes humanitarias aos estrangeiros e aos apatridas a quem nao sejam
aplicaveis as disposicdes do artigo 3.° e que sejam impedidos ou se sintam
impossibilitados de regressar ao pais da sua nacionalidade ou da sua residéncia
habitual, quer atendendo a sistematica violacdo dos direitos humanos que ai se

verifique, quer por correrem o risco de sofrer ofensa grave.”

O estrangeiro ou apatrida que pretenda pedir asilo em Portugal deve fazé-lo
sem demora e procurar as seguintes autoridades policiais: 1. Servico de
Estrangeiros e Fronteiras — SEF em territério nacional ou nos postos de fronteira
(aérea ou maritima); 2. Policia de Seguranca Publica — PSP; 3. Guarda Nacional
Republicana — GNR; 4 — Policia Maritima — PM ou outra. Salienta-se que o pedido
formulado pode ser apresentado por escrito ou oralmente, neste ultimo caso tera que
ser lavrado auto, conforme consubstanciado no artigo 13(1) da Lei n.® 27/2008.
Qualquer autoridade policial que receba o pedido deve remeter ao SEF no prazo de

quarenta e oito horas (art. 13[2]).
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O SEF devera proceder ao registo do pedido de protegcédo internacional no
prazo de trés dias Uteis, contados a partir da apresentagdo do mesmo (art. 13[7]).
Decorrido o prazo legal, é entregue ao requerente declaracdo comprovativa de
apresentacdo do pedido de protegao internacional que, atesta, simultaneamente,
que o seu titular estd autorizado a permanecer em territério nacional até ulterior

decisdo com fulcro no artigo 14(1) da Lei n.® 27/2008.

Apbs o recebimento do documento, pela autoridade policial, o SEF informa
imediatamente o representante do ACNUR e o Conselho Portugués para os
Refugiados (CPR), enquanto organizacdao nao governamental que atue em seu
nome da apresentacdo do pedido de protecdo internacional, podendo estes
contactar o requerente logo apos a rececao de tal comunicacdo com o objetivo de o
informar sobre o respetivo procedimento, bem como sobre a sua possivel

intervencdo no mesmo, a qual depende de consentimento do requerente.

O requerente de asilo pode solicitar, até a decisdo do pedido de protecao
internacional, a sua extensdo aos membros da familia que o acompanhem, quer
sejam menores ou maiores, devendo, neste caso, o pedido ser precedido de
consentimento prévio expresso das pessoas a cargo, sob pena de inadmissibilidade.
Antes de ser solicitado o consentimento prévio, os membros da familia devem ser
informados, em privado, das consequéncias processuais relevantes da apresentacao
de um pedido em seu nome e do direito que lhes assiste de apresentar um pedido
de protecéao internacional separado (art. 13, n.%s 3, 4 e 5). A crianca refugiada pode
apresentar um pedido em seu nome, com fundamento no artigo 13(6) da Lei n.®
27/2008.

Sao, portanto, requisitos previstos no artigo 15° para justificar o pedido de
protecdo internacional que o requerente de asilo apresente 0s seguintes
documentos: (1). Identificacdo do requerente e dos membros da sua familia; (2).
Indicacdo da sua nacionalidade, pais ou paises e local ou locais de residéncia
anteriores; (3). Indicacdo de pedidos de protecao internacional anteriores; (4). Relato
das circunstancias ou factos que fundamentam a necessidade de protecao
internacional e (5). Permitir a recolha das impressdes digitais de todos os dedos,
desde que tenha, pelo menos, 14 anos de idade, nos termos previstos no
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Regulamento (UE) n.® 603/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
junho, relativo a criacdo do sistema “Eurodac” de comparacdo de impressdes

digitais.

Assim, o requerente de asilo devera apresentar os elementos necessarios
que justifiquem o petitério inicial ao Gabinete de Asilo e Refugiados do SEF e
apresentar os documentos de que disponha, referentes a: identidade, nacionalidade,
familia, residéncias anteriores, pedidos de asilo anteriores, itinerario, relato das
circunstancias ou fatos que fundamentam o pedido de asilo e outros. Destaque-se
que logo que receba o pedido de protecao internacional, o SEF notifica de imediato
0 requerente para prestar declaracbes no prazo de dois a cinco dias (art.16 [3]).
Apo6s a audicdo, € elaborado um relatério escrito e o requerente de asilo sera
notificado e, podera, no prazo de 5 (cinco) dias, impugnar in totum os termos da
notificagdo (art.17 [2]). O relatério € comunicado ao representante do ACNUR e ao
CPR enquanto organizacao ndao governamental que atue em seu nome, desde que 0
requerente tenha dado o seu consentimento, para que aquela organizacao,
querendo, se pronuncie no mesmo prazo concedido ao requerente (art.17 [3]).

O Diretor Nacional do Servico de Estrangeiros e Fronteiras devera, no prazo
de 30 (trinta) dias, contados a partir da notificacdo do requerente, proferir decisdo
fundamentada acerca dos pedidos infundados e inadmissiveis. Aos pedidos
fundamentados € proferida decisdo de admissibilidade. A decisdao de
inadmissibilidade é comunicada ao representante do ACNUR ou ao CPR enquanto
organiza¢do ndo governamental que atue em seu nome, desde que o requerente

tenha dado o seu consentimento (art. 20).

Registre-se que quando o pedido inicial & formulado nos postos de fronteira, o
Diretor Nacional do Servico de Estrangeiros e Fronteiras devera proferir decisdo no
prazo maximo de 7 (sete) dias (art. 24 [4]). O requerente devera permanecer na
zona internacional do porto ou aeroporto aguardando notificacdo da decisdo do
Diretor do SEF.

Em caso do deferimento da exordial, no territério nacional, o processo transita

para a fase de instrucdo. No posto de fronteira, além do processo transitar para a
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fase instrutéria sera determinada a entrada do requerente de asilo em territério
nacional. No indeferimento do pleito inicial, em territério portugués, o requerente de
asilo devera deixar o pais no prazo de 20 (vinte) dias (art. 21 [2]). No caso de
incumprimento, o SEF devera promover o processo com vista ao seu afastamento
coercivo, nos termos da Lei n.® 23/2007, de 4 de julho, alterada pela Lei n.? 29/2012,
de 9 de agosto (art. 21). Desta decisdo elencada no artigo 21 [2], cabera Recurso
junto aos Tribunais Administrativos, no prazo de 8 (oito) dias, com efeito suspensivo
(art. 22).

No Posto de Fronteira, a autoridade imigratéria determina o regresso do
requerente ao ponto onde iniciou a viagem ou, em caso de impossibilidade, ao
Estado onde foi emitido o documento de viagem ou a outro pais seguro. Cabera
Recurso interposto no Tribunal Administrativo Competente no prazo de 4 (quatro)
dias, com efeito suspensivo (art. 25 [1]). O refugiado tem direito assegurado pela Lei
n.2 27/2008 a apoio juridico prestado pelo Conselho Portugués para Refugiados, tera
direito a intérprete, sempre que necessario; direito a aconselhamento juridico em
todas as fases processuais, através do Conselho Portugués para os Refugiados;
direito a ser informado sobre o estado do seu processo, sempre que o solicite; direito
de beneficiar de apoio social para alojamento e alimentacdo, nos casos de caréncia

econdmica e social e acesso ao Servigco Nacional de Saude.

3.4.3 Fase de instrugdo (art. 28.° da Lei n.® 27/2008)

A decisdo de admissao do pedido para instrucdo determina a emissao de uma
Autorizacao de Residéncia Proviséria valida por 6 (seis) meses, renovavel até
decisao final ou, na situagéo prevista no artigo 31, até expirar o prazo estipulado (art.
27 [1]). A Autorizagdo de Residéncia Provisoria assegura: acesso ao mercado de
trabalho, ensino, Servico Nacional de Saude e Apoio Juridico. Apés o deferimento
da inicial e a admissdo do pedido para instru¢cao, o Conselho Portugués para os
Refugiados providencia o acolhimento, as familias refugiadas em situacdo de
caréncia, no Centro de Acolhimento para Refugiados. O prazo de instrucao é de seis
meses, podendo, em casos de especial complexidade, ser prorrogado até nove
meses, devendo o requerente ser informado de todos os atos processuais (art. 28

[2])-
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No ambito da instrucao dos procedimentos de protecéo internacional, o SEF
pode, se necessario, solicitar o parecer de peritos sobre questdes especificas,
nomeadamente de ordem médica ou cultural. Durante a instrucédo, o representante
do ACNUR ou o CPR enquanto organizagdo nao governamental que atue em seu
nome pode juntar ao processo relatérios ou informacdes sobre o respetivo pais de
origem e obter informagdes sobre o pedido de protecdo internacional e sobre o

andamento do processo, desde que o requerente tenha dado o seu consentimento.

Em qualquer fase processual, o representante do ACNUR ou o CPR enquanto
organizagdo nao governamental que atue em seu nome pode apresentar as suas
observacdes ao SEF, no exercicio das funcdes que lhe incumbem por forca do artigo
35.2 da Convencao de Genebra.

3.4.4 Fase decisdria (artigo 29.° da Lei n.° 27/2008)

Finalizada a fase de instrucao do processo administrativo, o SEF “elabora
proposta fundamentada de concessdao ou recusa de protecdo internacional. O
requerente de asilo é notificado do inteiro teor da proposta, podendo pronunciar-se
sobre a mesma no prazo de 10 dias. Ap6s o decurso do prazo a que se refere o
artigo 29.%, n.? 2, a proposta devidamente fundamentada é remetida ao Diretor
Nacional do SEF, que a apresenta ao membro do Governo responsavel pela area da
administracdo interna no prazo de 10 dias. O membro do Governo responsavel pela
area da administracao interna decide no prazo de 8 (oito) dias a contar da data da
apresentacdo da proposta referida no numero anterior. O SEF notifica a decisao
proferida ao requerente, numa lingua que este compreenda ou seja razoavel
presumir que compreenda, com mencao do direito que Ihe assiste, e comunica-a ao
representante do ACNUR ou ao CPR enquanto organizacdo ndo governamental que

atue em seu nome, desde que o requerente tenha dado o seu consentimento®?.”

Salienta-se que o consentimento € requisito de admissibilidade para a
atuacao no processo e os representantes do ACNUR e CPR atuam interessados na

protecdo dos valores humanos, tais como: a vida, a liberdade, a dignidade da

%8 Consultar a redagdo formulada pelo artigo 29.°2 da Lei n.2 27/2008. Disponivel em:
www.pgdlisboa.pt. Acesso em: 12.08.2016.
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pessoa humana, o valor da crianga como sujeito de direitos, ou seja, a protecédo do

maior bem juridico: a vida humana.

A decisao proferida nos termos do artigo anterior € suscetivel de impugnacao
jurisdicional perante os tribunais administrativos, no prazo de 15 dias, no qual
produzird efeito suspensivo (artigo 30.9). No caso de indeferimento do pedido de
protecao internacional, o requerente pode permanecer em territério nacional durante

um periodo transitério, que ndo exceda 30 dias (vide art. 31.9).

O “requerente de asilo ao qual tenha sido negado o pedido de protecédo
internacional pode, sem prejuizo do decurso dos prazos previstos para a respetiva
impugnacao jurisdicional, apresentar um pedido subsequente, sempre que disponha
de novos elementos de prova que Ihe permitam beneficiar daquele direito ou quando
entenda que cessaram o0s motivos que fundamentaram a decisdo de

inadmissibilidade ou de recusa do pedido de protecao internacional (vide art. 33.2).”

O pedido subsequente é dirigido ao SEF e deve ser instruido com todos os
documentos de prova que fundamentam a sua apresentacdo, podendo o SEF
conceder ao requerente um prazo razoavel para apresentar novos factos,
informacgdes ou elementos de prova. O SEF informa ao representante do ACNUR e o
CPR enquanto organizagdo nao governamental que atue em seu nome da

apresentacao de pedido subsequente.

O “SEF procede a apreciacdo em sede de matéria preliminar do pedido no
prazo maximo de 10 dias a contar da sua apresentacao ou da data de apresentacao
dos elementos que, nos termos do n.? 2, tenham sido solicitados ao requerente.
Ressalte-se que “quando da apreciacdo preliminar resultem indicios de que o
requerente preenche as condicbes para beneficiar do direito de protegao
internacional, o procedimento segue o0s termos previstos nos artigos 27.2 e
seguintes, podendo ser dispensada a realizagdo de diligéncias de prova ja
produzidas no processo anterior que aproveitem ao requerente de asilo (vide art.
33.%,n%4eb)”
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Ao examinar os requisitos formais do processo e, ao final, chegar a concluséo
que nao foram apresentados novos elementos de prova o Diretor Nacional do SEF
profere decisdo de inadmissibilidade/indeferimento do pedido autoral, notificando de
imediato o requerente, numa lingua que este compreenda ou seja razoavel presumir
que compreenda, dos motivos da decisdao atendendo ao resultado da apreciacéao
preliminar, bem como da possibilidade de impugnacéo jurisdicional, perante os
tribunais administrativos, no prazo de quatro dias, com efeito suspensivo (art. 33, n.?
6).

A impugnagao jurisdicional referida no artigo 30.2 “sdo aplicaveis a tramitacdo
e 0s prazos previstos no artigo 110.°2 do Cdédigo de Processo nos Tribunais
Administrativos, com excecao do disposto no respetivo n. 3. O recurso jurisdicional
das decisbes concernentes a impugnacao jurisdicional referida no n.® 1 produzira
efeito devolutivo. Quando o requerente se encontre em territério nacional, a
notificacdo da decisdo a que se refere o art. 33.%, n.? 6 menciona ainda que deve
abandonar o pais no prazo de 20 dias, ficando sujeito ao regime juridico de entrada,
permanéncia, saida e afastamento de estrangeiros do territdério nacional apds o
termo do referido prazo, salvo quando o requerente beneficie ja de prazo mais
favoravel, por forca do disposto na presente lei (Sessdo IV, intitulado “Pedido

subsequente”, art. 33.9)".

Ao estrangeiro ou apatrida que, apos ter sido sujeito a processo de
afastamento coercivo ou de expulsdo judicial, apresente pedido de protecao
internacional sdo aplicaveis as regras do artigo 33.2 - A. O pedido é, portanto,
encaminhado ao SEF e deve ser instruido com todos os elementos de prova que
fundamentam a sua apresentacao (art. 33.2-A, n.2 1).

O SEF “devera informar ao representante do ACNUR e o CPR enquanto
organizacao nao governamental que atue em seu nome, logo que seja apresentado
o pedido. Antes de proferida qualquer decisdo sobre o pedido, é garantido ao
requerente o direito de prestar declaracdes, ao qual é aplicavel o regime previsto no
artigo 16.%, e que vale para todos os efeitos como audiéncia prévia do interessado
(art. 33.-A, n.°s 3 e 4).”
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O SEF “procede a apreciacdo do pedido nos termos do artigo 18.°,
competindo ao diretor nacional daquele servigo proferir decisdo no prazo maximo de
10 dias a contar da sua apresentacao. O decisum proferido pelo diretor nacional do
SEF deve ser notificada de imediato ao requerente, bem como a possibilidade de
impugnagéo jurisdicional, perante os tribunais administrativos, no prazo de quatro

dias, com efeito suspensivo (art. 33.%-A, n.? 5).”

A impugnacéo jurisdicional referida no art. 33.2-A, n.2 6, “sdo aplicaveis a
tramitacdo e os prazos previstos no artigo 110.2 do Cédigo de Processo nos
Tribunais Administrativos, com excecdo do disposto no respetivo n.? 3. O recurso
jurisdicional das decisdes respeitantes a impugnacéao referida no n.® 6 tem efeito
meramente devolutivo (art. 33.2 aditado pela Lei n.? 26/2014, de 5 de Maio).”

A Seccao VI da Lei n.? 27/2008 disciplina o pedido de reinstalacdo de
refugiados, nos quais “os pedidos de reinstalacao de refugiados sob o mandato do
ACNUR sao apresentados ao membro do Governo responsavel pela area da
administracdo interna. O SEF assegura as diligéncias necessarias a tramitacao e
decisdo dos pedidos no prazo maximo de 60 dias. A organizagdo ndo governamental
designada no ambito de protocolo estabelecido para o efeito € informada sobre os
pedidos apresentados e pode emitir parecer sobre 0s mesmos, no prazo de 10 dias.
O membro do Governo responsavel pela area da administracao interna decide sobre
a aceitacdo do pedido de reinstalacdo no prazo de 15 dias contados da
apresentacao do mesmo pelo SEF. A aceitacdo do pedido de reinstalacdo confere

aos interessados estatuto idéntico ao previsto no Capitulo VII*#.”

Os “requerentes de protecdo internacional ndo podem ser mantidos em
regime de detencéao pelo facto de terem requerido protecdo.” Estes “apenas podem
ser colocados ou mantidos em centro de instalagdo temporaria, por motivos de
seguranca nacional, ordem publica, saude publica ou quando exista risco de fuga,
com base numa apreciacao individual e se nao for possivel aplicar de forma eficaz

outras medidas alternativas menos gravosas (vide art. 35.2-A, n.°%s 1 e 2).”

%9 Consultar a integra do artigo 35.2 da Lei n.2 27/2008. Texto disponivel em: www.pgdlisboa.pt.
Acesso em: 12.08.2016. Ressalte-se que, nesta citagao, utilizou-se a redacao do texto normativo.
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Os “pedidos de protecao internacional apresentados nos postos de fronteira, a
permanéncia em centro de instalacdo temporaria ou espago equiparado €
comunicada no prazo maximo de 48 horas ao juiz de pequena instancia criminal da
respetiva area de jurisdicao, ou ao tribunal de comarca nas restantes areas do pais,
para apreciacao nos termos do artigo 35.°-A (consultar o art. 35.2-A, n.® 6).”

A “colocacao em centro de instalagao temporaria ou espaco equiparado a que
se refere o art. 35.2-A ndo pode prolongar-se mais tempo do que o necessario, sem
que possa exceder 60 dias, no qual a decisao pode ser reapreciada oficiosamente e
ou a pedido do requerente se apresentarem circunstancias relevantes ou novas

informacgdes passiveis de comprometer a legalidade da medida (art.35.%-B, n.2 1).”

Empos, “os requerentes sdo imediatamente informados por escrito, numa
lingua que compreendam ou seja razoavel presumir que compreendam, dos motivos
da sua instalacdo e dos meios de impugnacéo jurisdicional que lhes assistem, bem
como da possibilidade de beneficiarem de apoio judiciario nos termos da legislacao

aplicavel (art. 35.%-B, n.? 2).”

Os requerentes de asilo poderdo, a pedido, contactar com os seus
representantes legais, os seus familiares e representantes do ACNUR ou do CPR
enquanto organizagdo nao governamental que atue em seu nome e de outras

organizacdes que atuem nesta area.

O acesso as instalacdes dos centros de instalacdo temporaria s6 pode ser
limitado por motivos de segurancga, ordem publica ou gestdo administrativa, desde
gue o acesso nao seja fortemente limitado nem impossibilitado. Salienta-se que “aos
requerentes é fornecida informacéo sobre as regras em vigor nas instalacdes em
que se encontram, bem como sobre os seus direitos e deveres, numa lingua que
compreendam ou seja razoavel presumir que compreendam”, conforme preconiza o
artigo 35.%-B, n.2 5).

Destaque-se que as criangcas menores, ndo acompanhados, beneficiam de
alojamento em instituicdes dotadas de pessoal e instalacées que tenham em conta
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as necessidades pessoais da sua idade, conforme assevera o art. 35.%-B, n.® 6 da
Lei n.2 27/2008.

A Lei n.? 27/2008 alberga, em seu bojo, que “as familias devem receber
alojamento separado que lhes garanta a privacidade necessaria e, no caso de
requerentes do sexo feminino, deve ser assegurado alojamento separado. As
pessoas vulneraveis deve ser assegurado o acompanhamento regular e apoio
adequado, tendo em conta a situacao concreta, incluindo o seu estado de saude. Os
requerentes instalados devem ter acesso a espacos ao ar livre (artigo 35.%-B).”

3.4.5 Fase de procedimento especial de determinagdo do Estado responsavel pela
analise do pedido de protegcio internacional

Assevera-se que quando a responsabilidade pela andlise do pedido de
protecdo internacional pertence a outro Estado membro, de acordo com o
Regulamento (UE) n.® 604/2013, do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de
Junho, o SEF solicita as autoridades competentes a sua tomada ou retoma a cargo.

O Estado requerido ao assumir aludida responsabilidade, o Diretor Nacional
do SEF profere, no prazo de cinco dias, decisdo nos termos da alinea (a) do n.? 1 do
artigo 19.°-A e do artigo 20.2. O requerente é notificado, numa lingua que
compreenda ou seja razoavel presumir que compreenda, e é comunicada ao
representante do ACNUR e ao CPR enquanto organizagdo ndao governamental que
atue em seu nome, mediante pedido apresentado, acompanhado do consentimento
do requerente.

A notificagdo prevista no artigo 37, n.? 2 é acompanhada da entrega ao
requerente de um salvo-conduto, emitida pelo SEF segundo modelo aprovado por
portaria do membro do Governo responsavel pela area da administracao interna. A
“decisdo proferida pelo diretor nacional do SEF é suscetivel de impugnacao
jurisdicional perante os tribunais administrativos no prazo de cinco dias, com efeito

suspensivo.” (art. 37.2, n.°s 3 e 4).
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No caso de resposta negativa do Estado requerido ao pedido formulado pelo
SEF, nos termos do n.? 1, observar-se-a o disposto no Capitulo Ill da Lei n.?
27/2008. Compete ao SEF assegurar a execucao da transferéncia do requerente de
protecao internacional. Insta salientar que o art. 39.2 preconiza que “a instrucao do
procedimento de determinacdo do Estado responsavel pela analise do pedido de
protecdo internacional suspende, até decisao final, a contagem do prazo previsto no

n.2 1 do artigo 20.° € no n.? 4 do artigo 24.%”

O art. 40.%, n% 1 e 2, da Lei n.? 27/2008 aduz que “compete ao diretor
nacional do SEF decidir sobre a aceitacao de responsabilidade do Estado portugués
pela analise de pedido de protecao internacional apresentado em outros Estados
membros da Unido Europeia. A decisdo prevista neste artigo é proferida no prazo
maximo de dois meses a contar da data do recebimento do pedido de aceitacdo
formulado pelo Estado onde se encontra o requerente de protecao internacional ou

foi apresentado o pedido.”

3.4.6 Perda do direito de protecao internacional a luz do art. 41.° da Lei n.® 27/2008

O artigo 41.9, referente as “causas de cessacdo, revogacdo, supressao ou
recusa de renovacgao do direito de protecdo internacional’, reza que o direito de asilo

cessa quando o estrangeiro ou apatrida:

1 - O direito de asilo cessa quando o estrangeiro ou o apatrida: a) Decida
voluntariamente valer-se de novo da protecdo do pais de que tem
nacionalidade; b) Tendo perdido a sua nacionalidade, a recupere
voluntariamente; ¢) Adquira uma nova nacionalidade e goze da protecao do
pais cuja nacionalidade adquiriu; d) Regresse voluntariamente ao pais que
abandonou ou fora do qual permaneceu por receio de ser perseguido; e)
Nao possa continuar a recusar valer-se da prote¢do do pais de que tem a
nacionalidade, por terem deixado de existir as circunstancias segundo as
quais foi reconhecido como refugiado; f) Tratando-se de apatrida, esteja em
condicoes de regressar ao pais em que tinha a sua residéncia habitual, por
terem deixado de existir as circunstancias segundo as quais foi reconhecido
como refugiado; g) Renuncie expressamente ao direito de asilo.

Compete ao membro do Governo responsavel pela area da administracdo
interna, sob proposta do diretor nacional do SEF, declarar a perda do direito de
protecdo internacional. A declaragdo prevista no art. 43.%, n.? 1, deve ser notificada

ao requerente, numa lingua que compreenda ou seja razoavel presumir que
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compreenda. O representante do ACNUR ou o CPR enquanto organizagdo nao
governamental que atue em seu nome sao informados da declaracédo de perda do
direito de protecdo internacional a luz do artigo 43.%. A decisao proferida ao abrigo
do n.? 1 artigo anterior & suscetivel de impugnacao jurisdicional perante os tribunais

administrativos, no prazo de oito dias, com efeito suspensivo.

Quando a perda do direito de protecao internacional determina a abertura de
processo tendente ao afastamento coercivo, este obedece ao principio do non-
refoulement definido na alinea (a) do n.® 1 do artigo 2.°. Do exposto supra, ninguém
sera devolvido, afastado, extraditado ou expulso para um pais onde seja submetido

a torturas ou a tratamentos cruéis ou degradantes.

3.5 Compreensao e alcance jurisprudencial da Corte Interamericana de Direitos

Humanos

3.5.1 Introdugédo da causa e objeto da controvérsia: caso Familia Pacheco Tineo vs.
Bolivia

Resumo do caso:
e Caso: Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia
e Orgao Julgador: Corte Interamericana de Direitos Humanos
e Sentenca proferida em: 25/11/2013
e Fonte®®: a) http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/seriec_272_esp.pdf
(versdo na integra)

b) http://www.corteidh.or.cr/docs/casos/articulos/resumen_272_esp.pdf
(versao resumida)

c) Video da Audiéncia Publica no caso Familia Pacheco Tineo na Corte
Interamericana de Direitos Humanos:

https://www.youtube.com/watch?v=1rUFq92wVdY.

%30 Consultar, ainda, resumo do caderno processual disponivel em: http://www.cursocei.com/. Circulo
de Estudos pela Internet. Caio Paiva (coordenacao), pp. 7-10. Acesso em: 14.06.2016. Defensor
Publico Federal, titular do 2.2 Oficio Criminal da DPU/Manaus, unidade em que é Chefe-Substituto.
Membro do GT — Grupo de Trabalho da DPU sobre presos. Especialista em Ciéncias Criminais.
Exerceu o cargo de assessor de juiz de direito (2010-2013). Fundador do CEIl (Circulo de Estudos
pela Internet.) Editor do site www.oprocesso.com. Seguiu-se a traducéo feita pelo autor Caio Paiva do
caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia.
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Trata-se da expulsdo sumaria dos membros da familia peruana Pacheco
Tineo de terras bolivianas, onde haviam ingressado de forma irregular, na qualidade
de refugiados, em 19 de Fevereiro de 2001, em razao de perseguicao pela ditadura
do Governo Fujimori no Peru. No Estado boliviano, a familia Pacheco Tineo se

apresentou na imigracao requerendo, em suma, protecao internacional.

Ressalte-se que a familia Pacheco Tineo realizou o pedido de forma amigéavel
e cumpriu os requisitos formais para a concessdo do status de refugiado aos
membros da familia peruana. A familia Pacheco, por sua vez, foi expulsa da Bolivia
de maneira ilegal, no qual foram cometidos atos de violéncia fisica e psicoldgica; e
no processo nao houve qualquer direito de notificacdo a assisténcia consular, nem
obediéncia ao devido processo legal, protecdo especial as criancas (best interest of

child) e possibilidade de recorrer da decisao que indeferiu o pedido inicial.

Ao regressarem ao territério peruano, de onde haviam saido em 1995, em
razao de dura perseguicao politica sofrida, o casal Rumaldo Juan Pacheco Osco e
Fredesvinda Tineo Godos e seus filhos Frida Edith, Juana Guadalupe e Juan
Ricardo Pacheco Tineo, os trés menores de idade, acabaram presos. Apds ser
processada e absolvida, a familia Pacheco Tineo denunciou o caso a Comisséo
Interamericana de Direitos Humanos em 21 de Fevereiro de 2012. A Comissao
constatou ter ocorrido uma série de violacées aos direitos da familia Pacheco, tais
como as garantias judiciais de solicitar e receber asilo, a violacdo do principio do
non-refoulement, ao direito a integridade fisica e psiquica e moral dos membros da

familia e também a protecao especial as criancas.

Salienta-se que a Corte Interamericana de Direitos Humanos analisou o caso
envolvendo o principio do non-refoulement (também conhecido como “principio da
nao-devolucao” ou “principio da proibicdo do rechaco”). Neste diapasao, André de
Carvalho Ramos afirma que “o refugiado nao podera ser expulso ou rechacado para
fronteiras de territérios em que sua vida ou liberdade estejam ameacadas em
decorréncia de sua raca, religido, nacionalidade, grupo social a que pertenca,
opinides politicas, o0 que consagra o principio do non-refoulement (proibicdo do
rechaco). O principio da proibicdo do rechaco, entretanto, ndo podera ser invocado
se o refugiado for considerado, por motivos sérios, um perigo a seguranca do pais,
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ou se for condenado definitivamente por um crime ou delito particularmente grave,
constitua ameaca para a comunidade do pais no qual ele se encontre®'.” Vale
destacar que a entrada de maneira irregular do refugiado em determinado Estado

nao da ensejo para que este descumpra o principio do non-refoulement.
3.5.1.1 Os Direitos das Criang¢as no caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia

A Corte declarou que houve violagao ao principio do respeito pelas opinides
da criancga, reconhecido pelo art. 12.° da Convencao sobre os Direitos da Criancga,
no qual a crianca é titular de exprimir livremente a sua opinido sobre as questbes
que a ela respeitem e de as suas opinides serem devidamente tomadas em
consideracdo, de acordo com a sua idade e maturidade. Para isso, deve ser
assegurada a crianca a oportunidade de ser ouvida nos processos judiciais e

administrativos que lhe respeitem.

In casu, as criancas devem desfrutar de garantias processual e probatéria
para assegurar a protecdo juridica adequada e o interesse superior da crianca deve
ser a consideracao determinante. Registre-se que o0s principios fundamentais
inseridos na Convencéao sobre os Direitos da Crianga de 1990, no caso em exame,
nao foram respeitados pelo Governo Boliviano. Ademais, no processo, pode-se
verificar que nao foram asseguradas diversas garantias minimas de natureza

processual, mormente o direito ao principio do non-refoulement.
3.5.1.2 Sentenca: caso Familia Pacheco Tineo vs. Bolivia

A Corte Interamericana proferiu sentenca declaratéria, declarando, nos autos,
a Bolivia responsavel internacionalmente por ter violado, principalmente, o direito de
requerer e receber asilo de todos os membros da familia Pacheco Tineo,
consubstanciado no art. 22 (7) da Convencao Americana de Direitos Humanos,
como também o direito de ndo ser expulso ou entregue a outro pais, seja ou nao de
origem, onde seu direito a vida ou a liberdade pessoal esteja em risco de violacédo

em virtude de sua raca, nacionalidade, religido, condi¢cao social ou de suas opinides

%1 RAMOS, André de Carvalho. Curso de Direitos Humanos. S&o Paulo: Saraiva, 2014, p. 170.
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politicas (violacdo do consagrado principio do non-refoulement), esculpido no artigo
22 (8) da Convencdo Americana de Direitos Humanos; o direito de protecao da
familia consagrado no art. 17 da Convengdo Americana de Direitos Humanos e, por
fim, o direito a protecdo especial das criancas consagrado no artigo 19 da
Convencao Americana de Direitos Humanos, em prejuizo de Frida Edith, Juana
Guadalupe e Juan Ricardo Pacheco Tineo, todos menores de idade.

Assim, a Corte Interamericana de Direitos Humanos condenou a Bolivia a
indenizar a familia Pacheco Tineo em danos materiais e morais sofridos em razao do
ocorrido; a implementar programas de capacitacao permanente para os funcionarios
da Direcao Nacional de Imigracao, da Comissao de Refugiados e qualquer outro que
tenha contato com imigrantes ou pessoas que pedem asilo ou reflugio; a publicar o
resumo oficial da sentenca elaborado pela Corte no Diario Oficial boliviano e em
veiculo de comunicacgao oficial do Estado boliviano e a informar no prazo de um ano,
as medidas que foram adotadas para dar cumprimento a sentenca da Corte

Interamericana de Direitos Humanos.



CONCLUSAO

Os refugiados eram definidos, durante o periodo de 1920 até 1935, de
maneira convencional e casuistica, destinada a um grupo especifico. Varios
instrumentos internacionais estabelecem e definem o0s principios basicos que
norteiam o tratamento dos refugiados, delimitando, aos poucos, 0os contornos do
conceito de refugiados. Este processo ocorreu a fim de responder aos anseios da
crise humanitaria. A primeira fase da evolucdo do designativo “refugiado” ocorreu,
em 1933, na Convencgéo Relativa ao Estatuto Internacional dos Refugiados de 1933
(Convencao de 33), cujo objetivo era assegurar em definitivo a protecao juridica dos
refugiados. Ressalte-se que, até a Convencdo de 33, ndo havia nenhum diploma
legal dedicado, especificamente, as criangas, em especial as refugiadas.

A Declaracdo Universal de 1948 inaugura a concepg¢do dos Direitos
Humanos. A Declaracdo assegura o direito fundamental de toda pessoa de estar
livre de qualquer forma de perseguicdo. Na hipdtese de perseguicdo decorre o
direito fundamental de procurar e gozar asilo em lugar seguro, além do direito a
protecdo contra a devolucdo forcosa ao pais em que a perseguicao ocorre,
assegurando-lhe um minimo de dignidade ao requerente de asilo.

A Convengdo de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951
inaugura uma data histérica no estabelecimento de principios reguladores do
tratamento dos refugiados. Da definicdo formulada pela Convencdo de 1951
depreende-se que refugiado é aquele que, em virtude das razbes elencadas no
Capitulo 1, artigo 1, inciso A, paragrafo 2, da Convencao de 1951, sofre, de maneira
individual, uma perseguicdo, ameacando-lhe a vida ou a sua liberdade. As criangas
refugiadas ndao sdo abordadas, especificamente, nesta Convencao ja que o
problema das criancas nao era considerado importante.

Do exposto, apesar da fragilidade conceitual da Convencao de 1951, esta
designacao de refugiado é a mais usada e universalmente aceite pela comunidade
juridica internacional. O Protocolo de 1967, em vigor no dia 04 de Outubro, eliminou
a limitacéo temporal e geografica da Convencao de 1951. No novo diploma legal, os
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Estados signatarios passaram a desconsiderar a data limite de 1 de Janeiro de
1951, como também a limitacdo geogréfica elencada no artigo 1(3) desta norma
legal. Ha, entretanto, outras Convencgdes e Declaracoes, formalmente consagrados

em textos juridico-formais relativos aos refugiados.

O Brasil incorpora, a partir de 22 de Julho de 1997, ao seu ordenamento
juridico a Convencgao de Genebra de 1951. A Lei n.®2 9.474/97 define os mecanismos
para a implementacdo do Estatuto dos Refugiados de 1951 e da outras
providéncias. A aprovacdo da Lei n.? 9.474/97 representa um marco histérico na
legislacédo de protecdo aos direitos humanos e o compromisso do Brasil com o tema

e a causa dos refugiados.

O asilo tem sua origem na Antiguidade classica e consiste, em linhas gerais,
no instituto pelo qual um Estado fornece imunidade a um individuo em face de
perseguicao sofrida por este em outro Estado. O asilo adquiriu contorno juridico com
a expansao do Império Romano, deixando, portanto, de lado, o carater religioso do

instituto.

Sublinha-se que a verdadeira protecéao conferida pela Convencgéao de Genebra
Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951 é centralizada no principio do non-
refoulement (art. 33) que “consiste na obrigacdo estatal de nao rejeitar um
requerente de asilo na fronteira e/ou de ndo expulsa-lo do seu territério para um
Estado, seja o de origem ou qualquer outro, onde a sua vida ou liberdade estejam ou

possam vir a ser ameagadas.”

Registra-se que a Convencao de Genebra de 1951, apesar de nao
estabelecer a distincao juridica entre adultos e criangas, pressupde que aludidos
vocabulos possuem tratamento idéntico no dmbito de aplicagdo do texto normativo.
As criangas sao, especialmente, vulneraveis e correm 0 eminente risco de
negligéncia, violéncia, recrutamento militar, agressdo sexual e outros abusos.
Acentua-se a importancia do alcance juridico do superior interesse da crianga,

conceito este que, cada vez mais, vai se densificando.
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Torna-se necessario elucidar que a Base Il da Declaracao dos Direitos da
Crianca consagra que a crianga deve beneficiar de protecao especial a fim de poder
desenvolver de maneira s& e normal no plano fisico, intelectual, moral, espiritual e
social, em condicdes de liberdade e dignidade e, na adocao de leis para este fim, o

interesse superior da crianca deve ser a consideracao determinante.

O conceito de “protecao” da pessoa do refugiado em Direito Internacional dos
Direitos do Homem, em especial a criancga refugiada, significa a protecdo concedida
ao individuo ou grupo de individuos, através de mecanismos criados pela

comunidade internacional.

A protecdo aos direitos dos refugiados consolidou-se a partir da vigéncia da
Convencao de Genebra Relativa ao Estatuto dos Refugiados de 1951, somada as
disposicdes do Protocolo de 1967 com fundamento nos principios da solidariedade
humana, da cooperacdo e da ajuda humanitaria. A Lei n.? 27, de 30 de Junho de
2008, estabelece, em todo territério portugués, as condigcdes e procedimentos de
concessao de asilo ou protecao subsidiaria e os estatutos de requerente de asilo, de
refugiado e de protecao subsidiaria.

O Direito da Crianca tem evoluido, no qual o novo panorama juridico concebe
a crianga refugiada como sujeito de direitos. Os Tribunais devem adaptar-se a este
novo panorama e proteger a crianca refugiada, sendo esta a Unica maneira de

atenderem ao seu superior interesse.

O Direito e os sistemas juridicos tenderdao a acompanhar as mentalidades,
tentando diagnosticar as verdadeiras pulsdes de mudanca, distingui-las das
tendéncias de moda sem capacidade para provocar alteracdes legislativas no
cenario juridico atual. Espero ser personagem ativa nessa mudanca, enquanto
estudante e formadores! Finalizo, citando as nobres palavras de Cleonice
Berardinelli, (...) “Descubro que o magistério, para mim, ndo € apenas o solo de

origem, mas também o espaco de realizacao do desejo. Principio e fim.”
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