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RESUMO

SANTOS, Mauricio Cleber Miglioranzi. A efetivacido do direito a convivéncia familiar
da crianca migrante indocumentada como maxima de direitos humanos e o primado da
fraternidade. 2024. 115 f. Dissertagdo (Mestrado em Direito) — Faculdade de Direito,
Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, 2024.

O Brasil ¢ um pais de dimensdes continentais, divisando por via terrestre com Uruguai,
Argentina, Paraguai, Bolivia, Peru, Colombia, Venezuela, Guiana e Suriname, € com o
Departamento Ultramarino Francés da Guiana, numa extensdo da ordem de 16.886
quilometros. Ao todo, conta trinta e trés cidades consideradas gémeas, algumas das quais,
divisam do territorio de outro Pais por apenas uma rua. Nestas cidades, assomam-se os fluxos
migratérios, sendo que, especialmente a partir de 2015, a temdatica vem ganhando visibilidade,
com destaque ao intenso ingresso da populacdo venezuelana no municipio de Pacaraima/RO,
que mobilizou ndo s6 a estrutura municipal/estadual, como também da prépria Unido, tendo
em vista o expressivo contingente e a insuficiéncia de recursos locais para atendimento
adequado. Nesse contexto, criangas € adolescentes apresentam-se em condi¢do de extrema
vulnerabilidade, visto que, além das graves causas que geram a migragdo, ainda sofrem as
dificuldades da caréncia documental e, muitas vezes, para sua protecao, sao alvos de medidas
que dificultam a manutencdo/restabelecimento do vinculo familiar. Sabidamente dotadas de
prioridade absoluta, vislumbra-se com a presente a possibilidade de estudo da realidade
experienciada junto a Justica Estadual da comarca de Corumba-MS (municipio divisa com a
Bolivia-BO), onde ¢ recorrente a demanda de criancas e adolescentes indocumentadas
separadas de suas familias, tudo em cotejo com a doutrina dos direitos humanos cristalizada
internacional e internamente. O estudo insere-se na linha de pesquisa Direitos Humanos,
Estado e Fronteira, possuindo metodologia descritiva e exploratéria, realizando-se revisao
bibliografica sobre o tema e pesquisa exploratdria mediante coleta de dados junto a Vara da
Infancia e Adolescéncia de Corumba-MS. Busca-se no presente estudo compreender a
legislagdo vigente, a dindmica da atencdo dispensada a este publico, tendo como enfoque a
preservagdo do direito a convivéncia familiar como direito humano e a vista do primado da
fraternidade.

PALAVRAS CHAVE: crian¢a migrante indocumentada — direito a convivéncia
familiar — efetividade dos direitos humanos — fraternidade.



ABSTRACT

SANTOS, Mauricio Cleber Miglioranzi. The realization of the right to family life for
undocumented migrant children as a maxim of human rights and the primacy of
fraternity. 2024. 115 f. Dissertation (Master’s in Law) — Faculty of Law, Federal University
of Mato Grosso do Sul, 2024.

Brazil, with its vast land borders shared with numerous South American countries,
experiences significant migratory flows, particularly in twin cities where only a street often
separates nations. Since 2015, migration issues have gained increased visibility, especially
with the influx of Venezuelan migrants into Pacaraima, Roraima. This migration has strained
local and federal resources, highlighting the extreme vulnerability of migrant children and
adolescents. These minors, already facing the severe challenges that drive migration, also
suffer from a lack of documentation, which often leads to measures that hinder the
maintenance or restoration of family ties. This study focuses on the situation in the State
Justice Court of Corumba-MS, a border town with Bolivia, where cases of undocumented
children separated from their families are frequent. The research, situated within the field of
Human Rights, State, and Border Studies, employs a descriptive and exploratory
methodology, including a literature review and data collection from the Juvenile Court of
Corumba-MS. The study aims to understand the existing legal framework and the care
provided to this vulnerable population, with a focus on preserving the right to family life as a
fundamental human right, underpinned by the principle of fraternity.

KEYWORDS: undocumented migrant child — right to family life — effectiveness of
human rights — fraternity.
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1. INTRODUCAO

E notorio que o territorio brasileiro possui dimensdes continentais numa extensao
aproximada de 16.886 quilometros, dividindo-se por vias terrestres, tais como, Uruguai,
Argentina, Bolivia, Peru, Colombia, Venezuela, Guiana e Suriname, além de contar com o

Departamento Francés da Guiana.

Segundo o Portaria 2.507/01, as regides fronteiricas do Brasil, reconhecidas
também como cidades-gémeas, correspondem a 33 municipios brasileiros', nos quais a
Justica Estadual vem se deparando com intimeros relatos a respeito da finita estrutura dos
orgdos publicos perante a garantia de direitos a convivéncia familiar de criancas e

adolescentes indocumentados.

Tais municipios constituem porta de entrada do mundial fendmeno migratorio, que
alcancou 3,5% da populagao mundial, segundo dados da Organizacao Internacional para as
Migracdes, no ano de 2019. Ja conforme a Agéncia da ONU para refugiados (ACNUR)
sobre deslocamento for¢ado, em 2019 havia 26 milhdes de refugiados no mundo, dos quais
40% contavam menos de 18 anos. Ou seja, 10,4 milhdes de criancas e adolescentes

encontravam-se em tal condigao.

A expressividade de tal fendmeno no Brasil ganhou grande repercussdo diante do
intensificacdo da migragdo de venezuelanos a partir de 2016, havendo registros de que, nos
anos de 2018 e 2019, houve o ingresso de cerca de duas mil criangas/adolescentes que teriam
somente por Pacaraima-RO de forma isolada (sozinhos) ou acompanhados por terceiros que

ndo eram seus responsaveis legais (Lauriola; Hartmann; Fleischer, 2023, p. 209).

Como se vé, ndo sdo raros casos como o de Maria®, adolescente haitiana de treze
anos de idade, que viajava em companhia de adulto sem a respectiva autorizagdo dos pais,
em situacdo de extrema vulnerabilidade emocional, grave dificuldade linguistica por

expressar-se unicamente no dialeto creoule, o que culminou no seu encaminhamento a

" CONFERENCIA NACIONAL DE MUNICIPIOS. Disponivel
em:https://cnm.org.br/comunicacao/noticias/criada-comissao-para-estimular-desenvolvimento-de-municipios-
da-faixa-de-fronteira. Acesso em: 25 jul. 2024.

? Nome Ficticio



12

instituicdo de acolhimento da cidade de Corumba-MS por mais de duas semanas até que
fosse efetivamente localizado seu pai, que havia contratado o terceiro para trazé-la do Chile

até o estado de Sao Paulo.

Este ¢ apenas um dos intimeros relatos que se repetem nas regides fronteirigas do
Brasil, notadamente quando os migrantes buscam acesso pelas vias legitimas. Contudo,
questdes diversas como o “medo da deportagdo”, a auséncia de conhecimento quanto aos
direitos do estrangeiro e a propria caréncia/insuficiéncia de documentos, tornam a populacao
de estrangeiros fronteirigos extremamente vulnerdvel a acdo de criminosos (extorsdo) e a
inobservancia injustificada de direitos fundamentais basicos, tudo pelo receio de busca dos

servigos publicos que os devem atender na medida de suas atribuigoes.

A vista disso e da crescente evolugio dos movimentos migratorios, a
regulamentagdo protetiva estabelecida como paradigma para preservagdo dos direitos das
criancas e adolescentes indocumentados ganhou destaque no cenario regulamentar nacional
por intermédio da Res. 01/2017 do CONANDA, atualizada por meio da Res. 232, de 28 de
dezembro de 2022.

Assim, a partir de Convénio firmado entre o Tribunal de Justica do Estado de Mato
Grosso do Sul e a Universidade Federal de Mato Grosso do Sul, no curso do Mestrado em
Direitos Humanos desta ultima, buscou-se na presente dissertagdo delinear a realidade
experienciada acerca das dificuldades da crianga/adolescente migrante, em situagdo
indocumentada, tendo como foco a consagragdo do direito a convivéncia/reunido familiar
como expressdao dos Direitos Humanos, partindo das constatagcdes que aportam a Justica
Estadual da comarca de Corumba-MS (fronteira com a Bolivia), em cotejo ao primado da
fraternidade como referéncia a acolhida humanitaria, bem como as ferramentas possiveis de

contribuir com a superacao de tais dificuldades.

O estudo esta inserido na linha 1 de pesquisa Direitos Humanos, Estado e Fronteira

do Programa de Pés-Graduagao em Direito da Universidade Federal do Mato Grosso do Sul.

A metodologia a ser seguida, observados os critérios descritos por Vergara (1998),
que a distingue entre os fins e os meios, seguira os focos descritivo e exploratorio. Quanto
aos fins, envida-se exposi¢do acerca dos diplomas internacionais e internos de direitos

humanos, bem como dos reflexos psicologicos do afastamento/rompimento do convivio
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familiar. No campo exploratorio, pretende-se, a partir de casos paradigma, aferir da

efetivacdo dos direitos humanos frente a legislagao patria vigente.

Para consecu¢do do presente estudo, realizar-se-4 indispensavel revisdo
bibliografica sobre o tema, bem como pesquisa exploratoria, mediante coleta de dados junto
a Justica da Infancia e Juventude da comarca de Corumba-MS, onde sdo recorrentes

demandas que envolvem criancas e adolescentes indocumentados.

Pretende-se delinear os principais estatutos juridicos de Direitos Humanos como
referéncia legislativa, desde os primados insculpidos pela Declaragao Universal dos Direitos
Humanos, a Convengdo Interamericana de Direitos Humanos e seus paradigmas, até a

vigente Lei de Migracao.

Adentrar no estudo sobre a relevancia do direito a convivéncia familiar de criangas e
adolescentes indocumentados, o qual ¢ reconhecido como direito humano de matiz
fundamental. Tragar, os reflexos psicologicos deste afastamento, tomando por norte do

Direito Fraterno como instrumento de efetivacao do direito a convivéncia familiar.

Ao final, explanar sobre caso paradigma identificado no exercicio da jurisdigdo a
frente da Vara de Infancia e Juventude da Comarca de Corumba-MS, com vistas a, a partir de
tal experiéncia, projetar perspectivas de efetivagdo do direito a convivéncia familiar da

crianga e do adolescente migrantes indocumentados.

Adota-se como referencial tedrico a perspectiva desenvolvida por Zigmun Bauman, o
qual, ao analisar o fendmeno migratdrio e o preconceito a migracao, refere como “um habito
humano — muito humano — culpar e punir os mensageiros pelo conteido odioso da mensagem
de que sdo portadores” (Bauman, 2017, p. 13-14), bem como os ensinamentos de Eligio

Resta, que desenvolveu estudos sobre o intitulado Direito Fraterno.

Embora a questdo central do presente estudo passe ao largo da anélise dos conceitos
de migracdo forcada ou voluntaria, bem como o conceito de refugio, importante aludir que o
primeiro termo refere-se ao deslocamento de pessoas de suas residéncias devido a conflitos,
perseguicdes, desastres naturais ou outras situagdes que ameagam suas vidas e seguranca.
Pode-se incluir nesse contexto os refugiados, que cruzam fronteiras internacionais, e

deslocados internos, que permanecem dentro de seu proprio pais.
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Ao contrario da migragdo forcada, a migracdo voluntaria ocorre quando individuos
ou grupos deslocam-se por escolha propria, geralmente em busca de melhores oportunidades
econOmicas, educacionais ou de qualidade de vida. Nesse aspecto, nao ha uma ameaca
imediata a seguranga ou a vida que motive essa saida do pais de origem, tendo em vista que,
as causas comuns incluem a busca por emprego, melhores condi¢des de vida, educagdo

superior e reunificagdo familiar.

J& o conceito de refugiado, segundo a normativa brasileira, ¢ estabelecido pela Lei n°
9.474, de 22 de julho de 1997, o qual afirma ser todo o individuo que, em decorréncia de
fundados temores de perseguicdo, seja relacionado a sua raga, religido, nacionalidade,
associacdo a determinado grupo social ou opinido politica e também por fendmenos
ambientais, encontra-se fora de seu pais de origem e que, por causa dos ditos temores, ndo

pode ou ndo quer regressar a ele.

Outros conceitos relevantes sobre o estudo sdo o de migrante pendular e residente
fronteirico, sendo o primeiro atrelado ao individuo que se desloca regularmente entre duas
areas geograficas, geralmente entre sua residéncia e o local de trabalho ou estudo, sem
mudar de domicilio permanentemente. Por outro lado, o residente fronteirigo ¢ o individuo
que possui domicilio em uma area proxima a uma fronteira nacional e realiza atividades

cotidianas em ambos os lados da fronteira, como trabalhar e/ou estudar, por exemplo.

De todo modo, a problematica central do presente estudo independe, efetivamente, de
qualquer uma das condi¢des supra conceituadas, haja vista que, encontrando-se
indocumentada, a criangca e o adolescente enfrenta dificuldade que antecede o
enquadramento juridico. Vale dizer: ndo possui identidade/identificagdo aferivel, conditio

sine qua non para a preservagao de seus direitos humanos.



15

2. EVOLUCAO DOS DIREITOS E GARANTIAS NORMATIVOS DE CRIANCAS E
ADOLESCENTES MIGRANTES

A fim de circunstanciar o enredo normativo de direitos e garantias de criangas e
adolescentes migrantes, neste capitulo delineiam-se os principais marcos normativos, bem

como sua importincia como instrumento de defesa e efetividade de tais direitos.

Calha referir que a evolucdo da legislacdo reflete um processo axiologico de
sensibilizacdo da sociedade, que culmina por ser concretizado por meio da edicdo de
normativas tendentes a implementar o padrdo de comportamento esperado da sociedade,
conforme lecionam Vladmir Oliveira da Silveira e Maria Rocasolano:

Por intermédio da normatizag¢do, os valores, que ja sdo, vivem. Saltam do plano
ideal (sentimental) para o real (normatizado) porque se pode exigi-los, garanti-los e
protegé-los. Pode-se dizer entdo que o sentimento axiologico ¢ uma ordem
valorativa que a sociedade estima como valiosa, define e, por essa razdo, sente — ¢

em caso de perigo defendera apaixonadamente (Silveira; Rocasolano, 2010, p.
196).

Trata-se de movimento importantissimo da sociedade, que culmina por assentar

(por meio da Legislacdo) os principios por ela eleitos.

2.1 A DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS E A AFIRMACAO
DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE MIGRANTE

A Declaragdo Universal possui forte carater simbolico, dado o contexto historico
social em que o mundo encontrava-se quando de sua edigdo em 1948. Dessa forma, os
primeiros direitos humanos firmados estabeleceram a liberdade, a igualdade e a fraternidade
como fundamentais estariam na raiz de todos os outros direitos que seriam discutidos

(Organizagao das Nagdes Unidas, 1948).

Dentre os topicos da Declaragdo, revela-se importante distinguir elementos como

solidariedade humana e solidariedade internacional, uma vez que, ambas fundamentais para
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a matéria de direitos humanos sejam respeitados e fruidos.

A primeira “demanda o reconhecimento da responsabilidade mutua entre as
pessoas, i. e., umas pelas outras e de cada uma delas por todas as demais, inclusive geragdes
futuras”, se tornando um principio ndo apenas juridico, mas também ético (Melo, 2013, p.

275).

Ja a solidariedade internacional, ¢ composta por uma associagdo dos Estados, em
varias dimensoes, os quais agem frente a necessidades comuns com base nos principios e
objetivos dispostos em documentos internacionais, como por exemplos: a Carta das Nagdes
Unidas, de 1945, a Declaracao Universal dos Direitos Humanos, de 1948, ¢ a IV Convencao

de Genebra, de 1949.

A participagdo conjunta da sociedade internacional, especialmente no tocante a
atuacao das grandes poténcias, ¢ de grande relevancia para que a crise dos refugiados, tenha
uma solucdo de ambito internacional e posterior influéncia na uniformizagdo das legislagdes

nacionais e na atuagdo interna dos Estados (Arendt, 1989, p. 330).

A internalizar os primados internacionais em questdo, a Constitui¢do da Republica
Federativa do Brasil, de 1988 (CF/88), em seu artigo 5°, caput, os direitos e garantias
fundamentais do individuo, tendo como cerne a igualdade entre os individuos e, assim,
norma interna de sobrelevada importancia a fundamentar e fomentar a criagdo de politicas

publicas.

Na seara da migragdo, ¢ possivel identificar também que, a Constituicdo Federal
estabelece o principio da igualdade, que versa a respeito da equivaléncia de direitos entre
nacionais e estrangeiros, verificavel tanto em instrumentos internacionais, quanto no caso do
artigo 7°, da DUDH, o qual declara que

todos sdo iguais perante a lei e tem direito, sem qualquer distingdo, a igual
protecao da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra qualquer discriminagdo

que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal discriminagao
(Organizagdo das Nagdes Unidas, 1948).

Em que pese tratar da igualdade formal, o primeiro artigo da Declaracao Universal
dos Direitos Humanos da um passo além da Declaragdo dos Direitos do Homem ¢ do

Cidadao ao afirmar a igualdade na dignidade.
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A Organiza¢do das Nagdes Unidas foi fundada a partir de uma resolucdo que diz
muito sobre esse ponto:
NOS, 0OS POVOS DAS NACOES UNIDAS, RESOLVIDOS a preservar as
geragdes vindouras do flagelo da guerra, que por duas vezes, no espago da nossa
vida, trouxe sofrimentos indiziveis a humanidade, ¢ a reafirmar a fé nos direitos
fundamentais do homem, na dignidade e no valor do ser humano, na igualdade de
direito dos homens e das mulheres, assim como das na¢des grandes e pequenas, ¢ a
estabelecer condi¢des sob as quais a justi¢a e o respeito as obrigagdes decorrentes
de tratados e de outras fontes do direito internacional possam ser mantidos, e a

promover o progresso social e melhores condigdes de vida dentro de uma liberdade
ampla (Organizacao das Nagdes Unidas, 1945).

A consagrar a igualdade material de direitos, o artigo 26 do Pacto Internacional

sobre os Direitos Civis e Politicos, afirma que

todas as pessoas sdo iguais perante a lei e tém direito, sem discriminagdo, a igual
protecdo da lei. A este respeito, a lei deve proibir todas as discriminag¢des ¢ garantir
a todas as pessoas protecdo igual e eficaz contra toda a espécie de discriminagao,
nomeadamente por motivos de raga, de cor, de sexo, de lingua, de religido, de
opinido politica ou de qualquer outra opinido, de origem nacional ou social, de
propriedade, de nascimento ou de qualquer outra situagao (Brasil, 1992).

Percebe-se, pois, que ndo se ha limitar o direito a igualdade ao aspecto meramente
formal, primando os Estatutos Internacionais de Direitos Humanos pela sua concretizagdao ou
materializa¢do, de modo a rechagar tratamentos dispares aos individuos, independentemente

de qualquer condicionante.

Desde o fim da Segunda Guerra Mundial, houve um niimero elevado de solicitantes
de refugio e refugiados no mundo e, essa realidade proporcionou o rechago de alguns paises
e a recepgao, acolhimento e inclusdo de outros, constituindo essa tematica, um dos principais
desafios para o Direito Internacional dos Refugiados e do Direito Internacional dos Direitos

Humanos, para o século XXI (Santos, 2018, p. 12).

Outro conteudo de saliéncia na afirmagdo dos Direitos Humanos ¢ identificado no
Direito Internacional dos Refugiados, o qual, além dos tratados e principios orientadores
acerca da prote¢dao aos solicitantes de refugio e refugiados, possui organismos de ambito
internacional que atuam com o escopo de protecdo e apoio, sendo este, uma vertente do

Direito Internacional dos Direitos Humanos, cuja finalidade de ambos se baseia na prote¢ao
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da dignidade humana (Jubilut, 2007, p. 152).

A aplicagdo da protegdao e assisténcia nao se executa de modo eficaz dado que,
segundo pesquisa: “os migrantes inadmitidos no pais, individuos solicitantes do status de
refigio no Brasil e que haviam saido temporariamente do pais foram detidos pela Policia
Federal (autoridade migratoria) no retorno ao territorio brasileiro, ficando sem qualquer

assisténcia material e juridica” (Comparato, 2013).

Isso viola diretamente o principio da igualdade e do non refoulement, os quais
migrantes, consequentemente, vivenciam em comum, casos de xenofobia, discriminacado,
dificuldade de inclusdo na sociedade local de acolhimento, dentre outros fatores que
dificultam a integracdo completa entres os nacionais dos Estados, os quais se encontram no

campo social, cultural e econémico.

A par das expressivas normativas paradigma, ndo sdo raros os casos de migrantes
que sofrem violagdes a seus direitos fundamentais, haja vista falta de implementagdo de
politicas publicas adequadas, que resultam em tratamento desigual nos aspectos salarias,
moradia, e até mesmo a devolucdo de solicitantes de refugio para seus paises de origem,
como se tem visto na recente deportacdo em massa adotada pelos Estados Unidos da

América, em afronta ao Direito Humanitario (Organizagdo das Nagdes Unidas, 2025).

A fim de preservar os direitos da populacdo migrante, ainda no ano de 2023, o Alto
Comissariado das Nagdes Unidas para os Refugiados (ACNUR) implementou medidas para
uma prote¢do mais efetiva dos solicitantes de refugio e refugiados com o escopo de
mitigacdo do problema, tendo em vista que ja se contabilizavam mais de 68,5 milhdes de
deslocados no mundo, dos quais, cerca de 281 milhdes de migrantes em todo o mundo, tendo
o nimero de pessoas deslocadas alcangou a cifra recorde de 117 milhdes ao final de 2022

(Organiza¢ao Mundial das Migragdes, 2022).

Assim, percebe-se da indispensabilidade de regulamentacdo dos estatutos
internacionais sobre migracao no ambito interno dos Paises, haja vista a expressividade do
fendmeno migratério. A auséncia de internalizacdo das normas internacionais culmina por
fomentar a xenofobia, preconceito e discriminagdes, seja pela religido, pela etnia, ou por
outros fatores que violam seus direitos humanos e fundamentais, criando-se uma barreira

invisivel contra o outro, o estrangeiro indesejavel (Santos, 2018, p. 24).
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A respeito deste aspecto histdrico-social, tanto o conceito de refugiado, tal como de
grupos que experimentam maior vulnerabilidade, como o das criancas e adolescentes,
Sandro Mezzadra designa esta circunstancia como uma ‘“crise da nomenclatura e das
taxonomias subjacentes ndo apenas a tentativas dos governos de controlar a mobilidade, mas

também a muitos estudos sobre a migragcdo” (Mezzadra, 2025, p. 15).

Entende-se, assim, que seres humanos ndo podem ser usados como forma de
alcancar objetivos, ndo podem ser tratadas como objetos, de modo que todo ser humano ¢
titular de direito a dignidade, tendo este valor absoluto e os Estados, independentemente da
respectiva legislacdo interna, o dever de preservar os direitos humanos, primando pela

igualdade entre nacionais e migrantes.

A Declaracao Universal (1948) insiste, em varios pontos, na no¢ao de dignidade de
cada ser humano. Desse modo, torna-se relevante a dignidade e o valor absoluto de cada
pessoa, valores presentes em diversas religides e que também fazem parte do pensamento

tluminista.

O direito cosmopolita fundamenta-se no direito origindrio comum a superficie
terrestre, ou seja, complemento necessario de cddigo ndo escrito num direito publico da

humanidade em geral (Kant, 1992, p. 22).
E nesse sentido que Norberto Bobbio refor¢a o pensamento Kantiano ao afirmar que:

E fato hoje inquestionavel que a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, de
10 de dezembro de 1948, colocou as premissas para transformar os individuos
singulares e ndo mais apenas Estados, em sujeitos juridicos internacional, tendo
assim, por conseguinte, iniciado a passagem para uma nova fase do direito
internacional, a que toma esse direito ndo apenas o direito de todas as gentes, mas o
direito de todos os individuos. Essa nova fase do direito internacional ndo poderia
ser chamada, em nome de Kant, de direito cosmopolita? (Bobbio, 2004, p. 60)

O Supremo Tribunal Federal brasileiro, exemplificativamente, considera o
preambulo da Constituigdo Nacional um elemento fundamental e importante para a
interpretagdo constitucional. Esse entendimento destaca os valores que nortearam a
elaborac¢do da Constituicdo e por isso devem ser levados em conta para uma interpretagdo e

uma aplicacdo correta das normas constitucionais (Sathler, 2022, p. 17).

Assim, fundamentos como a liberdade, a justica ¢ a paz no mundo s3o o
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reconhecimento da dignidade inerente a todas as pessoas e de seus direitos iguais e

inalienaveis.

Nesse cenario, muito além de um mero elenco otimizador dos Direitos Humanos, a
Declaracdo Universal baseia-se em um conjunto de principios inter-relacionados derivados
de ideias abrangentes, expressas no preambulo e nos dois artigos iniciais, abaixo transcritos:

Artigo 1
Todos os seres humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sdo dotados

de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo uns aos outros com espirito de
fraternidade.

Artigo 2
1. Todo ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades
estabelecidos nesta Declaragdo, sem distingao de qualquer espécie, seja de raga, cor,
sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condigdo.
2. Nao sera também feita nenhuma distingdo fundada na condigdo politica, juridica
ou internacional do pais ou territdrio a que pertenga uma pessoa, quer se trate de um
territério independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer
outra limita¢ao de soberania (Organizagao das Nag¢des Unidas, 1948).

Os direitos humanos sao indivisiveis — a violagdo a um dos direitos afeta todos os
demais direitos e, essa concepg¢do foi reforcada em seguida pela Declaragdo de Direitos
Humanos de Viena, aprovada em 1993, segundo a qual “os direitos humanos sao
interdependentes e inter-relacionados. A comunidade internacional deve tratar os direitos
humanos de forma justa e equitativa, em pé de igualdade e com a mesma énfase”

(Organizagdo das Nagdes Unidas, 1993).

Nesse sentido, a Declaragdao Universal dos Direitos Humanos reforga, em seus arts.
IIT e XVI, que “todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”, bem
como a “familia é o elemento natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecao
desta e do Estado”™, o que ratifica a ideia de que a separagdo da crianga/adolescente migrante
constitui grave violacdo aos direitos humanos e importa na ofensa de seus direitos

(Organizagao das Nagdes Unidas, 1948).

Amaral, Costa, Garcez externam sua preocupacdo com o fato de que “as migragoes,
ainda que voluntarias (...) envolvem, em muitos casos, violagdes de direitos, tanto no Estado
de origem como no de destino dos migrantes”, privando estes do “acesso a direitos basicos,

ndo reconhecidos aos nao nacionais que estejam em seu territério de forma indocumentada”
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(Amaral; Costa; Garcez, 2020, p. 181).

Também Fabiana Rikils aponta que, independentemente de a migragao ser
voluntaria ou for¢ada, os Estados Nacionais ainda possuem elevada dificuldade com relacao
a adaptacdo com o recebimento de pessoas com a inten¢ao de auxilid-los:

Enquanto a migracdo ‘voluntdria’ estd relacionada as politicas de acesso e
permanéncia em determinado Estado, em que a discricionariedade deste Estado,
pautada em questdes como seguranga nacional e interesses do Estado, irdo
determinar (ou ndo) o direito de permanéncia. Por outro lado, a migragdo
‘involuntaria’ esta relacionada a questdo da protegdo internacional da pessoa
humana, que atribui ao Estado um dever de acolhimento [...]. Entretanto, em que
pese haja esta distingdo, independentemente da sua condigdo, o imigrante nao ¢
reconhecido como um sujeito de direitos, um sujeito politico. E esta ideia de ndo
reconhecimento do imigrante enquanto um sujeito de direitos que justifica e

legitima a criagdo, no ordenamento juridico brasileiro, da Lei de Migragao (Rikils,
2019, p. 20-21).

A Declaracao Universal dos Direitos Humanos de 1948 (DUDH) reconhece, assim,
direitos da mais alta relevancia aos seus aderentes, acobertando direitos que alcangcam a
crianca migrante e, por consequéncia, opera como marco temporal indispensavel para
discussdes no ambito internacional sobre as questdes de mobilidade (Jubilut; Apolinario,

2010, p. 278).

Sobre o tema, o artigo 13 da Declaragdo assinala que “todo ser humano possui
direito a liberdade de locomocgdo, inclusive para deixar qualquer pais” (Organizagdo das
Nagdes Unidas, 1948), encontrando-se materializado o primado de garantia humana alusivo
a liberdade do individuo em locomover-se internacionalmente, bem como adentrar a novos

espacos estrangeiros, ainda que ndo sejam de sua nacionalidade (Cavarzere, 2001).

Trata-se de enunciando protetivo estatuido pela Declaracdo, cujo principal objetivo
¢ o de enfrentar as problematicas de ofensa a dignidade humana decorrente de aspectos
historico-sociais do periodo das duas grandes guerras, uma vez identificada a

vulnerabilidade dessa populagdo (Comparato, 2013, p. 128).

Para Carla Ribeiro Valpini Silva e Henrique Rodrigues Lelis (2010), a globalizagao
expoe a diversidade, onde as etnias, crengas e culturas se encontram dentro de uma mesma
sociedade. Por consequéncia, torna-se imperioso o respeito pelas diferengas para a realizagao

de um processo de integracao entre os cidadaos que nela convivem.
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Soma-se a tutela protetiva dos direitos humanos a Declaracdo sobre o Direito ao
Desenvolvimento de 1986, que foi enfatica ao salientar o desenvolvimento como direito

humano, cuja satisfacdo deve ser incentivada pela comunidade internacional (Sousa, 2011).

Este reconhecimento permeia o direito dos migrantes, conferindo a estes protecao
da liberdade de locomog¢dao com vistas a melhora de suas condigoes de vida, de
oportunidades, em prol da busca pelo desenvolvimento, sobretudo no que diz respeito as

condi¢des econdmicas e sociais dessa populagdo.

Amartya Sen discorre que:

o desenvolvimento pode ser visto como um processo de expansdo das liberdades
reais que as pessoas desfrutam [..] que se removam as principais fontes de
privacdo de liberdade: pobreza e tirania, caréncia de oportunidades economicas e
destituigdo social sistematica, negligéncia dos servigos publicos e intolerancia ou
interferéncia excessiva de Estados repressivos (Sen, 2010, p. 16).

A migracdo possui uma relacdo particular com relacdo a busca pelo
desenvolvimento pessoal dos seres humanos, na medida em que o deslocamento presta-se a
lidar com as dificuldades enfrentadas no pais de origem que impecam ou dificultam o gozo

de direitos humanos.

Existem também questdes de elevada desigualdade entre paises, tal como restrigdes
severas aos direitos de liberdade relacionados a regimes politicos autoritarios, a migragao

serd empregada como forma de emancipagdo do ser humano.

Por isso, a Declaragdao sobre o Direito ao Desenvolvimento de 1986 propode a
cooperagdo internacional como forma de tratar os problemas relacionados a prote¢do dos

Direitos Humanos. Do seu artigo 3°, colhe-se o seguinte enunciado:

[...] Os Estados tém o dever de cooperar reciprocamente para assegurar o
desenvolvimento e eliminar os obstaculos que se lhe colocam. Os Estados devem
exercer os seus direitos e cumprir os seus deveres de forma a promover uma nova
ordem econdmica internacional baseada na igualdade soberana, na
interdependéncia, no interesse mutuo ¢ na cooperagdo entre todos os Estados,
assim como a encorajar a observancia ¢ a realizagdo dos direitos humanos
(Organizagdo das Nagdes Unidas, 1986).

Em outros termos, observa-se que a prote¢do dos Direitos Humanos ndo deve

efetivar-se apenas no ambito territorial das Nagoes, mas também de maneira coletiva, a fim
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de eliminar os obstaculos relacionados a tutela da dignidade humana.

Outro dispositivo relevante nesse ambito € o art. 9° desta Declaragdo, o qual assenta
que “os aspectos do direito aos desenvolvimentos enunciados na presente Declaragcdo sdo
indivisiveis e interdependentes, e cada um deles deve ser considerado no contexto do

conjunto de todos eles” (Organizacao das Na¢des Unidas, 1986).

A respeito disso, Ynes Felix e Karine Loro lecionam que:

A fundamentacdo manifesta na Declaragao Universal de que todo ser humano deve
ter preservada a sua dignidade, foi encabecada como um ‘codigo de conduta’ a ser
adotado mundialmente. Isso implicou a afirmagao de que era bastante a condigdo
de ser humano para que fosse possivel serem reivindicados, em qualquer situagdo
ou lugar, os direitos humanos universais (Felix; Loro, 2015, p. 653).

Considera-se que esse ¢ o caminho pelo qual serd possivel alcancar o
desenvolvimento dos agentes, reconhecendo-se sua importancia das Nacdes em tracar
formas e mecanismos relevantes a protecao dos direitos humanos daqueles que, motivados

pela necessidade, precisam migrar.

No tocante aos fluxos migratdrios, muitas vezes, os mesmos justificam-se por
questdes mais complexas do que, meramente econdmicas, como ocorre por exemplo no
cenario Brasil-Bolivia, em que, além da busca pelas melhores condi¢cdes de vida, ha
vinculos culturais muito fortes que justificam o Brasil como destino (Martins; Oliveira,

2019, p. 11).

Conforme pondera Yamamoto e Silva (2018, p. 283-284), a comunidade
internacional tem envidado esforcos na edificacdo de normas protetivas, cuja caréncia ainda
reside na existéncia de inumeros documentos com carater ndo vinculante, conhecidos como
soft law, destacando também acerca da “complexidade das negocia¢des” de uma normativa
global vinculante, apontando, assim, no sentido da formata¢do de tratados internacionais para

prote¢do aos migrantes.

A declaracao referenciada, apesar de se caracterizar como documento de dominio
global, possui também, o valor juridico de mera recomendagdo assim como as demais
declaragdes (soft law), uma vez que, consiste em regras despidas de vinculagdo admitidas em

foros internacionais, como os fornecidos por institutos privados, por exemplo.

A Declaracdo Universal de Direitos Humanos ¢ fundamentada em parametros de
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costumes e principios gerais do direito, os quais refletem uma pratica generalizada,
acompanhada de uma opinio iuris. Por isso, a necessidade da criacdo de outros tratados
internacionais de cunho juridico vinculante, que versem a respeito do tema, tanto nas esferas

internacionais, quanto no ambito interno dos Estados/Nagoes.

A doutrina majoritaria, contudo, tem compreendido que a Declaragdo Universal dos
Direitos Humanos deve ser compreendida como instrumento legal com carater cogente (hard
law), ou seja, que possui carater vinculante, constituindo parametro para a elaboragdo de
tratados internacionais posteriores, a criagdo de jurisprudéncia de tribunais internacionais,
além de influenciar na elaboracdo de textos constitucionais, a exemplo da Constituicdo da

Republica Federativa do Brasil de 1988 (Piovesan, 1996, p. 149).

Independentemente da divergéncia, o certo ¢ que a partir da década de 1950, a
constru¢do do quadro juridico vigente de prote¢do e assisténcia aos refugiados passou a
edificar-se de forma mais robusta, com a participacdo dos Estados membros da Organizagdo
das Nagdes Unidas (ONU) na elaboracdo da Convencdo de Genebra sobre o Estatuto dos
Refugiados de 1951, que trouxe em seu bojo a definicdo, direitos e obrigagdes pertinentes ao
refugio na esfera universal, considerando refugiado toda pessoa:

Que, em consequéncia dos acontecimentos ocorridos antes de 1° de janeiro de 1951
e temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, se encontre fora do pais de sua nacionalidade ¢ ndo possa ou,
em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecdo desse pais, ou que, se ndo tem
nacionalidade ¢ se encontra fora do pais no qual tinha sua residéncia habitual em

consequéncia de tais acontecimentos, ndo pode ou, devido ao referido temor, ndo
quer voltar a ele (ACNUR, 1951).

Apds a consolidacdo da Declaragao Universal dos Direitos Humanos de 1948, houve
a edicdo de novos documentos de protecdo a pessoa humana, dentre eles a Convencao
Internacional sobre os Direitos da Crianca, adotada pela Assembleia Geral da ONU em 20 de

novembro de 1989, entrou em vigor em 2 de setembro de 1990 (UNICEF, 1989).

Referida carta de direitos foi ratificada por 196 paises, com destaque a recusa dos
Estados Unidos, tendo apresentado ditames especiais de protecdo para “criangas
particularmente vulneraveis, como criangas vitimas de conflitos armados, criangas em
situacdo de detengdo e criangas que procuram asilo e criangas refugiadas”, prevendo um rol

de direitos civis, politicos, sociais, econdOmicos e culturais para a garantia da cidadania das
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criangas ¢ adolescentes (UNICEF, 1989).

A vista de tal documento, importa destacar que, dentre as criangas e adolescentes
reconhecidas em condicdo de refugiados ou ja refugiados atualmente, o nimero de separados
ou desacompanhamentos ¢ expressivo, segundo dados de 2015, do Alto Comissariado das

Nagodes Unidas (ACNUR):

Os dados provisorios indicam que o numero de criangas ndo acompanhadas ou
separadas que pedem asilo aumentou significativamente nos tltimos anos, atingindo
os niveis mais elevados desde que o ACNUR comegou a recolher esses dados em
2006. Em 2015, cerca de 98.400 novos pedidos de asilo individuais foram
submetidos por criancas ndo acompanhadas ou separadas, com 78 paises
informando pelo menos um desses pedidos individuais. Isto comparado com 34.300
em 2014 e 25.300 em 2013. Grande parte desse aumento estd relacionada ao
crescimento dos pedidos de asilo, mas a propor¢do de criangas ndo acompanhadas
ou separadas entre todos os pedidos de asilo também aumentou de pouco mais de 2
por cento em 2013 para quase 5 por cento em 2015 (ACNUR, 2015, p. 44).

O artigo 12 da Convengao sobre os Direitos da Crianga, de 1989, que dispde que, “os
Estados Partes devem assegurar a crianga que ¢ capaz de formular seus proprios pontos de
vista o direito de expressar suas opinides livremente sobre todos os assuntos relacionados a
ela, e tais opinides devem ser consideradas, em funcdo da idade e da maturidade da crianga”

(UNICEF, 1989).

No tocante as criancas e adolescentes em situagdo de refugio, a educacdo ¢ ainda

mais importante, pois ¢ um fator:

(...) e que considera as peculiaridades das criangas, compreende muitos tipos de
violagdes aos direitos humanos, inclusive violagdes de direitos especificos das
criangas. Ao determinar a caracteristica de perseguicdo de um ato cometido contra
uma crianga, € essencial analisar os padrdoes da CDC e de outros instrumentos
internacionais de direitos humanos aplicaveis as criangas. 31 As criangas tém varios
direitos especificos estabelecidos na CDC, que reconhecem sua pouca idade e sua
dependéncia, além de serem fundamentais para sua prote¢do, seu desenvolvimento e
sua sobrevivéncia. Estes direito incluem, entre outros: o direito a ndo serem
separadas dos pais; protecao contra todas as formas de violéncia fisica e mental,
abuso, negligéncia e exploragdo ; protecdo contra as praticas tradicionais
prejudiciais a satide da crianca; um padrio de vid adequado para o desenvolvimento
da criang; o direito a ndo serem detidas ou aprisionadas, a menos que se trate de uma
medida de tltimo recurso (ACNUR, 2009, p. 8).

Portanto, ndao s6 os adultos, mas também as criangas ¢ adolescentes costumam ser

marginalizados, sendo-lhes imputada a expulsdo ou deportagcdo para seus Estados de origem
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sem qualquer observancia ao artigo 3° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga de 1989, no
que diz a respeito do principio do interesse superior da crianca, colocando em risco a vida de

milhares de seres humanos que sdo perseguidos por questdes étnicas.

Como instrumento de protecdo a crianca e o adolescente migrante, além da
Declaragao Universal de Direitos Humanos, o cendrio juridico internacional ainda conta com a
Convengao Interamericana de Direitos Humanos e a Corte Internamericana de Direitos

Humanos, a serem tratados a seguir.

2.2 CONVENCAO INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS, A CORTE
INTERAMERICANA DE DIREITOS HUMANOS E A PROTECAO
INTERNACIONAL A CRIANCA E ADOLESCENTE MIGRANTES

A origem do Sistema Interamericano de Direitos Humanos remonta as reunides
realizadas pelos Estados americanos em 1948, nessas reunides, que passaram a ser
conferéncias, constituiram diferentes organizagdes internacionais, como a “Unido
Internacional das Reptblicas Americanas para a pronta coleta e distribui¢do de informagdes

comerciais” e depois a “Unido Pan-Americana”.

Sdo Orgdos importantes desse sistema a Comissdo Interamericana de Direitos
Humanos, responsavel por “promover o respeito e a defesa dos direitos humanos e servir
como 0rgao consultivo da Organizacao em tal matéria” (art. 106 da Carta da OEA), e a Corte
Interamericana de Direitos Humanos, principal 6rgdo jurisdicional com competéncia

contenciosa e consultiva, na forma do art. 2 do Estatuto da Corte.

A Corte Interamericana de Direitos Humanos ja teve a oportunidade de manifestar-se
a respeito da situacdo de criangas acompanhadas e desacompanhadas em processos de
migracdo ndo documentada, com o objetivo de que a Corte determinasse de forma mais
precisa possivel as obrigagdes dos Estados aos parametros de procedimentos quando do

acolhimento e atendimento de criangas e de seus pais em situagdo de migracao ndo regular.

Lima delineia a respeito dos “importantes procedimentos adotados para conferir

maxima protecdo aos direitos humanos das criancas”, estabelecidos pela Corte
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Interamericana de Direitos Humanos, o qual desenvolveu o questionamento dos Estados a
Corte, cujo intuito era o de compreender possiveis formas para conferir a prote¢do aos

direitos de criangas migrantes em situagdo irregular (Lima, 2017, p. 101).

Acerca da importancia desta questdo, assevera Nadia Araujo:

A partir de sua criagdo, em 1979, a Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
se destacado no cendrio internacional por suas decisdes, especialmente aquelas
referentes a sua funcdo consultiva, quando promove a interpretacdo da Convengao
Americana de Direitos Humanos, também conhecida como Pacto de San Jose
(Aragjo, 2005, p. 228).

Sua competéncia reside em julgar alegacdes de violagdo dos direitos nela
consolidados em relagdo aos Estados que expressamente reconheceram a competéncia da
Corte, visando a protecdo dos direitos elencados pela Convengdo Interamericana de Direitos

Humanos.

As decisoes da Corte sdo obrigatorias e vinculantes para os Estados-parte,
encontrando-se sua jurisdi¢do circunscrita a estes (artigo 61, item 1 da Convengdo Americana

de Direitos Humanos).

O artigo 64.1 da Conveng¢dao Americana de Direitos Humanos de 1969, prevé que os
Estados membros da Organizagdo poderdo consultar a Corte sobre a interpretagdo desta
Convencdo ou de outros tratados relacionados a protecdo dos direitos humanos nos Estados

americanos (OEA, 1969).

Por isso, a Opinido Consultiva n°® 21-2014 ressalva a ampla competéncia da Corte
Interamerica no exercicio de suas disposi¢des, baseando-se na prote¢ao dos direitos humanos,
qual seja o objeto principal dos Estados fora do sistema (Corte Interamericana de Direitos

Humanos, 2014, p. 10).

E necessario pontuar que as decisdes da Corte Interamericana de Direitos Humanos
ostentam cardter obrigatério e vinculante somente em relacdo aos Estados-partes da

Convengao que reconhecam tal condi¢ao, conforme art. 62:

ARTIGO 62

1. Todo Estado-Parte pode, no momento do deposito do seu instrumento de
ratificagdo desta Convengdo ou de adesdo a ela, ou em qualquer momento posterior,
declarar que reconhece como obrigatéria, de pleno direito e sem convengao especial,
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a competéncia da Corte em todos os casos relativos a interpretagdo ou aplicagdo
desta Convencdo. 2. A declaragdo pode ser feita incondicionalmente, ou sob
condicao de reciprocidade, por prazo determinado ou para casos especificos. Devera
ser apresentada ao Secretario-Geral da Organizacdo, que encaminhard copias da
mesma aos outros Estados-Membros da Organizagdo e ao Secretario da Corte. 3. A
Corte tem competéncia para conhecer de qualquer caso relativo a interpretagdo e
aplicagdo das disposi¢des desta Convengdo que lhe seja submetido, desde que os
Estados-Partes no caso tenham reconhecido ou reconhegam a referida competéncia,
seja por declaracdo especial, como prevéem os incisos anteriores, seja por
convengao especial. (OEA, 1969)

Quando atua emitindo pareceres, eclodem as hipoteses de atuagdo consultiva da
Corte, os quais, segundo Dirceu Siqueira:
A competéncia consultiva, de natureza preventiva, caracteriza-se pela emissdo de
manifestagdes da Corte, que podem ser solicitados por todos os membros da OEA,
sobre interpretacdo os tratados que dizem respeito a prote¢do dos direitos humanos

nos Estados Americanos, e¢ efetuar o controle de convencionalidade entre a
legislagao dos Estados e as normativas internacionais (Mouta; Smith, p. 265).

Desse modo, no exercicio desta competéncia, surgem as manifestacoes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, havendo controvérsia, contudo, no tocante ao efeito
vinculante dos entendimentos sufragados em suas Opinides Consultivas, distintamente do que

ocorre €m suas Senteng:as Nnos casos contenciosos.

Para Cristina Figueiredo Terezo, as Opinides Consultivas possuem carater vinculante
em virtude de serem emitidas por um orgao jurisdicional, cuja atribuicdo definida pela
Convencdo ¢ aplicar e interpretar seus dispositivos, determinando, assim, que os Estados-

parte apliquem o previsto nas suas Opinides Consultivas (Terezo, 2014, p. 233).

De acordo com o art. 70 do Regimento da Corte Interamericana de Direitos
Humanos, para que a Corte Interamericana de Direitos Humanos se manifeste por meio de
uma Opinido Consultiva, ¢ fundamental que o Estado formule precisamente perguntas
especificas em relacdo as quais pretende obter o parecer da Corte, indicando assim, as

disposi¢des cuja interpretacdo esté solicitando, as consideracdes que dao origem a consulta.

Em contrapartida, se a Comissao submeter caso a Corte, a vitima, seus parentes ou
representantes podem submeter diretamente a este O6rgdo seus argumentos, arrazoados e

provas. Uma vez que,
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A competéncia consultiva, de natureza preventiva, caracteriza-se pela emissao de
manifestagdes da Corte, que podem ser solicitados por todos os membros da OEA,
sobre interpretagdo os tratados que dizem respeito a protecdo dos direitos humanos
nos Estados Americanos, € efetuar o controle de convencionalidade entre a
legislacdao dos Estados e as normativas internacionais (Mouta; Smith, 2019, p. 265).

Desse modo, no exercicio desta competéncia, surgem as manifestacoes da Corte
Interamericana de Direitos Humanos, havendo controvérsia, contudo, no tocante ao efeito
vinculante do entendimentos sufragados em suas Opinides Consultivas, distintamente do que

ocorre €m suas Sentengas nos casos contenciosos.

Para alguns especialistas, as Opinides Consultivas possuem carater vinculante em
virtude de serem emitidas por um o6rgdo jurisdicional, cuja atribuicdo definida pela
Convengao ¢ aplicar e interpretar seus dispositivos, determinando, assim, que os Estados-

parte apliquem o previsto nas suas Opinides Consultivas (Terezo, 2014, p. 233).

Dado este cenario, o grande fluxo migratério vivenciado ¢ um dos temas que fora
submetido a Corte Interamericana de Direitos Humanos. Trata-se de complexa demanda que o
sistema internacional enfrenta para proteger de forma integral criangas deslocadas,
considerando que sao muitos os desafios aos Estados acolhedores para proteger essas pessoas
em situacdo de peculiar vulnerabilidade, pela sua propria condigdo de pessoa em
desenvolvimento, pois se trata de pessoas que se encontram em situacdo de dupla
vulnerabilidade, uma vez que sdo criangas e, no mais das vezes, for¢adas a se deslocar

(UNICEF, 2015).

A migracao estd inserida nesta dindmica cosmopolita e fraterna que aponta para uma
relacdo de reciprocidade, valorizando o ser humano diante de qualquer barreira, seja
fronteiri¢a ou nacionalista. A partir disso, “[...] a humanidade como num todo, como uma
unica e grande familia, num real compromisso com o outro propondo um olhar para o outro

como irmao fosse” (Veronese; Oliveira; Mota, 2016, p. 28).

Segundo Karine Ferreira Mouta e Andreza do Socorro Pantoja de Oliveira Smith, a
Corte Interamericana de Direitos Humanos consagrou uma série de direitos as criangas e
adolescentes migrantes, conferindo aos estados liberdade a fim de estabelecer suas politicas
migratorias, desde que respeitados os direitos humanos e os tratados internacionais de

protecao a esses direitos (Mouta; Smith, 2019, p. 267).
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E nesse sentido que se observa a nova concep¢ao de protecdo dos direitos humanos,
cuja consequéncia baseia-se na relativizagdo do conceito de soberania absoluta e na
ampliacao do espectro dos direitos humanos protegidos internacionalmente para qualquer

individuo, onde estiver.

Diante de niimeros expressivos identificados nas Américas, os paises solicitantes do
parecer consultivo a Corte Interamericana de Direitos Humanos expressaram sua preocupacao
com o quadro detectado e pugnaram uma posi¢ao sobre como deveriam agir para a protecao
de criancas identificadas como migrantes indocumentadas, acompanhadas ou ndo de seus

familiares e responsaveis (Silva; Santos, 2019, p. 275).

O aprofundamento dessas demandas culminou através da consulta conjunta de quatro
Estados Nacionais ao Sistema Interamericano de Direitos Humanos, os quais apresentaram
uma preocupacdo comum a respeito desse tema que hoje ¢ um dos maiores desafios para os

direitos humanos no continente americano e para a sociedade global de um modo geral.

De igual modo, leva-se em consideragdo a problematica dos migrantes
indocumentados que constituem parcela da totalidade dos migrantes, bem como o direito a
vida ¢ o de ndo ser submetido a tortura ou ndo ser mantido em regime analogo ao de

escravidao (Arenilla; Suarez, 2014, p. 2).

No ambito juridico, ressalva-se a incidéncia dos movimentos migratorios derivam de
situagdes diversas de vulnerabilidade, tais como grupos de pessoas que fogem de persegui¢do
étnicas; ou publicos-alvos de trafico de pessoas; grupos que buscam melhores confissdes
financeiras; bem como deslocam-se em razdo das mudancas climaticas. Assunto este que ¢
fortemente destacado como objeto de protegdo quando ao Direito Internacional dos

Refugiados (Jubilut, 2007).

Nessa senda, o cendrio de refugio de criangas e adolescentes ganhou ampliacdo de
protecdo juridica por intermédio da Convengdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, a qual
corroborou a reflexdo acerca do principio do melhor interesse da crianga a partir, o qual deve

ser o grande norteador das agdes estatais em matérias afetas a infancia.

A Convengao sobre os Direitos da Crianga dirige-se aos Estados para que este

garantam o acesso aos servigos essenciais de saude para a crianga e sua familia, incluindo
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cuidados pré e pos-natal para as maes, por exemplo (art. 12.2, UNICEF, 1989).

Desse modo, a Convengdo sobre os Direitos da Crianca vincula esses objetivos a
garantia de acesso a informacgdo orientada para as criangas sobre prevencdo e promog¢do da

satde e ao apoio as familias e comunidades na implementagao destas praticas.

A defini¢cdo de “crianca”, trazida pela Convengdo sobre os Direitos da Crianca, de
1989, difere da definicdo dada pela legislacdo brasileira, em 1990, com o Estatuto da Crianca
e do Adolescente (ECA). Um vez que, a primeira reconhece como “todo ser humano com
menos de 18 anos de idade, salvo quando, em conformidade com a lei aplicavel a crianga, a

maioridade seja alcangada antes” (UNICEF, 1989).

De acordo com o Estatuto e do Adolescente (ECA), segundo seu art. 2°, “Considera-
se crianga, para os efeitos desta Lei, a pessoa até¢ doze anos de idade incompletos, e

adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade” (Brasil, 1990).

Para fins deste estudo, ainda que o norte situe-se nos tratados internacionais de
protecdo aos direitos humanos, ndo podemos descurar de seus reflexos na legislagdo patria,
sendo o ECA instrumento nacional de garantia as politicas publicas brasileiras de integragdo e
protecdo as criancas e adolescentes, com status de refugiado ou de solicitantes do

reconhecimento da condi¢do de refugiado que se encontra no pais.

Independentemente da distingdo quanto a visdo etaria do que seja crianga lato sensu
e stricto sensu, ndo hd como negar que esse ¢ um grupo de maior vulnerabilidade, se

compararmos aos migrantes maiores de 18 anos.

A Convencao sobre os Direitos da Crianga, de 1989, faz alusdo a protecao dos
refugiados infantojuvenis apenas em seu artigo 22, pelo qual:

Toda crianca ou adolescente deve se proteger com preferéncia qualquer outro sujeito

envolvido, como o proprio pai ou mde, terceiros ou a administracdo publica;

Portanto, diz-se que o interesse do sujeito menor prevalece sobre os interesses dos
demais sujeitos, que ficam em segundo plano (UNICEF, 1989).

Nesse ambito, o direito de toda crianca sera reconhecido, sem qualquer

discriminacao, de receber de sua familia, da sociedade e do Estado a prote¢ao requerida por
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sua condi¢do de crianca. Consequentemente, a implementagdo desta disposi¢do implica a
adocdo de medidas especiais para proteger as criangas, além das medidas que os Estados

deverdo adotar (UNICEF, 1959).

A respeito do tema, Antdnio Augusto Cangado Trindade revela que:

O Pacto de Direitos Civis e Politicos das Nagdes Unidas, ao reconhecer a protegao
especial devida a criancga, deixa claro que esta, como individuo, ¢é titular de todos os
direitos e liberdades fundamentais, beneficiando-se, assim, das mesmas garantias
asseguradas aos demais seres humanos, independentemente de sua idade ou
condicao (Trindade, 2003).

Tal pensamento reflete o entendimento do autor sobre o reconhecimento da crianca
como sujeito de direitos no ambito dos pactos internacionais, de modo que, ao enunciar um
direito, algumas disposi¢cdes desta normativa indicam expressamente aos Estados as medidas
a serem adotadas com vistas a proporcionar uma maior prote¢do as criangas do que aos

adultos.

A responsabilidade de garantir as criancas a protecdo necessaria ¢ da familia, da
sociedade e do Estado, sendo assim, embora o Pacto ndo indique como tal responsabilidade
deve ser repartida, ¢ primordialmente da familia, que ¢ interpretada de forma ampla para
incluir todas as pessoas que a compdem na sociedade do Estado Parte envolvido, e
particularmente dos pais, para criar condi¢des de promover o desenvolvimento harmonioso da

personalidade da crianga e seu gozo dos direitos reconhecidos no Pacto.

Nesse ponto, a Corte Interamericana de Direitos Humanos entendeu que os limites as
acoes dos Estados configuram como verdadeiras arbitrariedades em face de relagdes
familiares, ficando vedada a pratica de abusos contra criangas e suas familias, quando estas

estiverem em situagdo de migracdo ndo regular.

A medida que, de acordo com a Corte a prote¢do do direito a vida familiar deve ser

priorizada sempre que for possivel e viavel:

Nas hipoteses em que a crianga tem direito a nacionalidade do pais do qual um ou
ambos os progenitores podem ser expulsos, ou que cumpra as condigdes legais para
residir permanentemente neste pais, os Estados ndo podem expulsar um ou ambos os
progenitores por infragdes migratorias de carater administrativo, pois se sacrificaria
274 de forma irrazoavel ou desmedida o direito a vida familiar da crianca (Corte
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Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p. 107).

Chama atencdo também para a necessidade de se conduzir os processos e
procedimentos que envolvam criangas migrantes sempre fundamentados na doutrina da
protecao integral, a qual tem suas bases no principio do melhor interesse da crianga, firmando
o entendimento de que ndo pode acontecer a devolucdo de criancas e estendendo a
interpretacdo deste principio aos parametros de prote¢do da Convencdo Internacional dos

Direitos da Crianga da ONU de 1989.

A natureza jus cogens importard em grande avango no tocante a protecao
internacional de pessoas refugiadas, uma vez que veda os Estados de violarem essa norma,
seja individual ou coletivamente, sendo esta imperiosa de observacdo quando foram

identificadas criangas envolvidas.

Dessa forma, ha a proibicdo inequivoca de devolver, expulsar, deportar, retornar,
rechacar em fronteira ou ndo admitir, ou de qualquer maneira transferir ou remover uma
crianca de um pais, quando sua vida, seguranca e liberdade estejam em risco de violagdo por
razao de perseguicdo ou ameacga da mesma, violéncia generalizada ou violagcdes massivas de

direitos humanos, risco de tortura ou outros tratamentos cruéis ou degradantes.

4

E necessario que os Estados adotem procedimentos para garantir o cumprimento
dos direitos humanos de criangas solicitantes ou em situagdo de refugio, em especial as
criangas cujos pais tenham sido atingidos por decisdes de expulsdo ou de deportagdo por

razdes migratorias.

O Comité observa que tais medidas, embora destinadas primariamente a garantir que
as criangas desfrutem plenamente dos outros direitos enunciados no Pacto, podem também ser
econdmicas, sociais e culturais, a fim de promover o desenvolvimento de sua personalidade e
proporcionar-lhes um nivel de educagdo que lhes permita usufruir dos direitos (Corte

Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p. 107).

Outra norma de relevo ¢ o artigo 24, paragrafo 2°, do Pacto Internacional sobre os
Direitos Civil e Politicos (1966), a qual estabelece que toda crianga tem o direito de ser
registrada imediatamente apds o nascimento e ter um nome. A partir dessa disposi¢dao ¢

possivel interpretd-la como estando estreitamente ligada a disposicdo relativa ao direito a
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medidas especiais de prote¢do e destina-se a promover o reconhecimento da personalidade

juridica da crianga.

O objetivo principal da obriga¢do de registrar as criangas apds 0 nascimento ¢
reduzir o risco de sequestro, venda ou trafico de criangas, ou de outros tipos de tratamento
que sejam incompativeis com o gozo dos direitos previstos no Pacto, para que as medidas que

assegurem o registro imediato das criangas nascidas em seu territorio.

Embora a finalidade desta norma seja a de impedir que uma crianca seja menos
protegida pela sociedade e pelo Estado por ser apatrida, ndo impde necessariamente uma
obrigacdo aos Estados de outorgar sua nacionalidade a todas as criancas nascidas em seu

territorio.

O impacto direto se dd a partir da vedacdo expressa a detencdo dessas criangas
identificadas em situa¢do de migracdo indocumentada, visto que as mesmas precisam de
protecdo e acolhimento e ndo devem ser tratadas de maneira adversa aos seus direitos

fundamentais.

Outro aspecto importante, diz respeito ao direito a participag¢do da crianca em todo o
procedimento para solucdo da sua situacdo migratoria, notadamente por meio da consulta

especializada por profissionais treinados.

O que se observa ¢ que a Corte Interamericana de Direitos Humanos, por meio da
interpretagdo sistematica de diversos tratados internacionais, inclusive em didlogo com o
sistema global de direitos humanos, produziu assim importante interpretacdo dos parametros
quanto a prote¢do internacional das criangas em situacdo de migragdo internacional seguindo

a perspectiva do principio do melhor interesse da crianga (Mouta; Smith, 2019, p. 276).

Conclui-se que a atuagdo da Corte Interamericana de Direitos Humanos tem
demonstrado uma evolugdo significativa na protecdo internacional das criangas em situacao
de migragdo, através da interpretacdo sistematica de tratados internacionais € um dialogo
construtivo com o sistema global de direitos humanos, a Corte tem refor¢cado o principio do
melhor interesse da crianga como fundamento central para decisdes em casos envolvendo essa

populagao vulneravel.

Outrossim, cabe destacar que, diferentemente do sistema global das Nagdes Unidas,
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que conta com a Conven¢do sobre os Direitos da Crianca (1989) como marco juridico
vinculante, o sistema interamericano ainda ndo dispde de uma convencao especifica dedicada
aos direitos da crianca. Essa lacuna normativa ¢ suprida pela complementaridade entre os dois

sistemas, permitindo que o regional dialogue com o global e incorpore suas diretrizes.

Segundo Trindade (1998), essa interacao fortalece a protecao juridica das criancas ao
integra-las como titulares de todos os direitos humanos, assegurando a aplicabilidade

universal e regional de tais garantias.

Dessa forma, a sinergia entre os sistemas interamericano ¢ da ONU se revela
indispensavel para enfrentar os desafios contemporaneos da migracdo infantil, consolidando
uma prote¢do mais ampla e efetiva que transcenda fronteiras e reafirme a centralidade dos

direitos das criangas como sujeitos de direitos plenos.

Por fim, a vista das perspectivas do quadro de refiigio e migracdo apresentadas,
vislumbra-se expressivo arcabougou protetivo a crianga e ao adolescente migrantes,
consistente na vedagdo a devolucdo, expulsdo, deportagdo, retorno, etc, em relagdo as criangas
quando estiverem em risco suas vidas, seguran¢a e liberdade, em razdo da perseguicao ou
ameaga, violéncia generalizada ou violagdes massivas de direitos humanos, risco de tortura ou
outros tratamentos cruéis ou degradantes, sendo que a opinido consultiva 21-2014 determinou

medidas a serem adotadas para meninos € meninas migrantes, COmo se vera a seguir.

2.3 - OPINIAO CONSULTIVA 21-2014 DA CORTE INTERAMERICANA DE
DIREITOS HUMANOS

Em relacdo a crianga e ao adolescente indocumentados, precedente de relevo foi a
submissao do tema a Corte Interamericana de Direitos Humanos diante das dificuldades en-
frentadas junto a fronteira sul dos Estados Unidos com o México, com expressivo numero de
criangas latino-americanas ndo documentadas e, também, desacompanhadas, o que ensejou a

edi¢do da Opinido Consultiva n. 21/2014 (Mouta; Smith, 2019, p. 263).
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A problematica apresentada reflete uma verdadeira crise humanitaria instalada na
fronteira sul dos Estados Unidos com o México, no qual fora reconhecido como centro de um
exponencial fluxo de pessoas nao documentadas, sendo muito expressiva a presenca de crian-
cas oriundas de paises da América Latina, e em muitos casos estando desacompanhadas

(Mouta; Smith, 2019, p. 263).

E nesse contexto que Argentina, Brasil, Paraguai ¢ Uruguai, paises que integram a
Organizacao dos Estados Americanos-OEA, solicitaram em julho de 2011, que a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos se manifestasse a respeito da situa¢do de criangas acompanha-
das e desacompanhadas em processos de migragao ndo documentada e, emitisse parecer con-
sultivo com o objetivo de que a Corte determinasse de forma mais precisa possivel as obriga-
coes dos Estados no que se refere aos parametros de procedimentos quando do acolhimento e

atendimento de criangas e de seus pais em situacdo de migrag¢ao nao regular.

Na regido especifica do Mercado Comum do Sul (Mercosul), o Instituto de Politicas
Publicas em Direitos Humanos (IPPDH) levantou a preocupacao sobre os direitos humanos
da infancia migrante, no Sistema Interamericano dentro da regido do Mercosul e de toda a
América Latina, com estudos sobre o desenvolvimento dos direitos humanos de criancas ¢

adolescentes e avangos da jurisprudéncia da CIDH, sobre essa tematica.

Diante do crescente desafio contemporaneo acerca da protecdo das pessoas em des-
locamento internacional, especialmente no caso de criancas, notadamente acerca das acoes
que devem ser tomadas pelos Estados acolhedores, e considerando as muitas normativas do
Sistema Americano de Direitos Humanos relacionados a prote¢do das pessoas de modo geral,
Argentina, Brasil, Paraguai e Uruguai solicitaram, em julho de 2011, que a Corte Interameri-

cana de Direitos Humanos se manifestasse numa situagdo especifica, assim formulada:

(...) Parecer Consultivo sobre infancia migrante (doravante “o pedido” ou “a consul-
ta”) a fim de que o Tribunal “determin[e] com maior precisdo quais sdo as obriga-
¢oes dos Estados com relagdo as medidas passiveis de serem adotadas a respeito de
meninos ¢ meninas, associadas a sua condi¢do migratdria, ou a de seus pais, a luz da
interpretagdo autorizada dos artigos 1.1, 2, 4.1, 5,7, 8, 11, 17, 19,22.7,22.8,25 ¢ 29
da Convengao Americana sobre Direitos Humanos e dos artigos 1, 6, 8, 25 ¢ 27 da
Declaragdo Americana dos Direitos e Deveres do Homem ¢ do artigo 13 da Conven-
¢do Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura (Corte Interamericana de Direi-
tos Humanos, 2014, p. 03).
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As posturas do Instituto de Politicas Publicas em Direitos Humanos, o qual realiza
estudos sobre migracdo infantojuvenil e, sobretudo, da CIDH, com a Opinido Consultiva OC
— 21/14, sdo significativas para a regido, na medida em que o nimero de criangas e adolescen-
tes que se inserem na categoria de refugiados a luz dos tratados internacionais, apesar de nao
ser tdo elevado se comparado aquelas existentes na Africa e no Oriente Médio, vem crescendo
nos ultimos anos e demanda novas agdes tanto na esfera internacional quanto interna, dos Es-
tados geradores e receptores de migrantes for¢ados, estejam ou nao na condigdo de solicitan-

tes de refugio.

As criangas referidas pela OC-21 sdo aquelas migrantes, que se deslocam internacio-
nalmente por determinados motivos, como: busca de oportunidades, seja por razdes economi-
cas ou educacionais; com fins de reunifica¢do familiar, a fim de reagrupar-se com familiares
que ja migraram; por mudangas repentinas ou progressivas do meio ambiente que afetam ad-
versamente sua vida ou suas condigdes de vida; por danos derivados do crime organizado, de-
sastres naturais, abuso familiar ou extrema pobreza; para serem transportados no contexto de
uma situa¢do de exploragdo, incluindo o trafico infantil; para fugir de seu pais, por temor fun-
dado de ser perseguido por determinados motivos ou porque sua vida, seguran¢a ou liberdade
foram ameacadas pela violéncia generalizada, agressao estrangeira, conflitos internos, viola-
¢do massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham perturbado gravemen-
te a ordem publica (OPINIAO CONSULTIVA N. 21/2014) (Corte Interamericana de Direitos
Humanos, 2014).

Apesar de as criancas geralmente se trasladarem com seus pais, membros da familia
ampliada ou outros adultos, atualmente um niimero crescente e significativo migra de forma

independente e sem companhia (Sardinha, 2019).

No que se refere a Reunificacdo Familiar, a Corte Interamericana de Direitos Huma-

nos (CIDH) assentou na Opinido Consultiva n® 21/2014 que:

[...]a familia a que toda crianga tem direito é, principalmente, a sua familia biologi-
ca, incluindo os familiares mais proximos, a qual deve oferecer a crianca protecao e,
por sua vez, deve ser objeto primordial de medidas de protecdo por parte do Estado.
Nao obstante isso, a Corte recorda que ndo existe um modelo unico de familia. Por
isso, a definicdo de familia ndo deve restringir-se pela nogdo tradicional de um casal
e seus filhos, pois também podem ser titulares do direito a vida familiar outros pa-
rentes, como os tios, primos e avds, para enumerar apenas alguns membros possiveis
da familia extensiva, sempre que tenham lagos pessoais proximos (Corte Interameri-
cana de Direitos Humanos, 2014).
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Verifica-se mote de impressdo de um norte na priorizagdo da prote¢do dos individuos
com idade inferior a 18 anos, observados os primados de sua prote¢do e desenvolvimento in-

tegrais, mesclando, transversalmente, tratados internacionais € normas internas neste ambito.

A partir dela realgou-se a obrigacao dos Estados em atentar as caracteristicas particu-
lares de criancas e adolescentes ao elaborar, implementar e aplicar suas politicas migratorias,
correspondentes a adog@o ou aplicagdo das correspondentes normas de direito interno como a

assinatura ou aplicagdo dos tratados e/ou outros instrumentos internacionais pertinentes.

Os Estados tém, assim, o dever de identificar as criangas estrangeiras que necessitam
de protecdo internacional dentro de suas jurisdi¢des, utilizando-se, portanto, de avaliagdes a
respeito da garantia de sua seguranca e privacidade, prezando pelo tratamento adequado e in-
dividualizado, devido a peculiaridade de cada caso. Levando sempre em consideragdo o inte-
resse superior da crianga desde o momento dessas avaliagdes individuas (Ferraz, 2008, p. 3-

35).

A Corte emitiu a Opinido Consultiva n® 21 de 2014 que tratou especificamente de
“Direitos e Garantias de criangas no contexto da migracao e/ou necessidade de protecao inter-

nacional”.

Outro enfoque ¢ a orientacdo de que os Estados-membros devem garantir que os pro-
cessos administrativos ou judiciais que envolvam os direitos das criangas migrantes sejam
adaptados a suas necessidades e sejam compreensiveis a elas, dada a vulnerabilidade da situa-

¢ao.

Na referida opinido consultiva, a Corte manifesta que entende como protec¢ao interna-
cional:

(...) aquela oferecida por um Estado a uma pessoa estrangeira porque seus direitos

humanos estdo ameacados ou violados em seu pais de nacionalidade ou residéncia

habitual, e no qual ndo pdde obter a protecdo devida por ndo ser acessivel, disponivel
e/ou efetiva (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p.14).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos destacou que essa adaptacdo nos proces-

sos a fim de assegurar a participagdo da crianca dentro dos limites e possibilidades dela serve
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para assegurar um efetivo acesso a justica em condigdes de igualdade e respeitando o devido

processo legal, protegido no art. 8§ da CADH.

Por conseguinte, apresenta também uma pauta a respeito das diretrizes do Direito In-
ternacional dos Direitos Humanos sobre processos migratorios (judiciais ou administrativos)

que envolvam criangas, a saber:
1) o direito a ser notificado da existéncia de um procedimento e da decisdo que se
adote no ambito do processo migratorio; 2) o direito a que os processos migratorios
sejam conduzidos por um funciondrio ou juiz especializado; 3) o direito a ser ouvido
e a participar nas diferentes etapas processuais; 4) o direito a ser assistido gratuita-
mente por um tradutor e/ou intérprete; 5) o acesso efetivo a comunicacao e assistén-
cia consular; 6) o direito a ser assistido por um representante legal e a comunicar-se
livremente com este representante; 7) o dever de designar um tutor no caso de crian-
¢as desacompanhadas ou separadas; 8) o direito a que a decisdo que se adote avalie
o interesse superior da crianga ¢ seja devidamente fundamentada; 8) o direito a re-
correr da decis@o perante um juiz ou tribunal superior com efeitos suspensivos; e 9)

o prazo razoavel de duragdo do processo (DIDH, 1969) (Corte Interamericana de Di-
reitos Humanos, 2014, p.14).

O texto supra estabelece que os Estados ndo podem recorrer a privacao de liberdade
de criangas a fim de garantir os fins dos processos migratdrios, tampouco fundamentar tal me-
dida em detrimento do descumprimento dos requisitos para ingressar € permanecer em um pa-
is. Haja vista que, o intuito desta mostra-se justamente para evitar que estes infantes se encon-

trem desacompanhado de seus familiares (Ferraz, 2018).

Desse modo, a Opinido Consultiva formulou estruturalmente essa defini¢do em cinco
pontos: (1) defini¢do de crianca; (ii) igualdade; (iii) interesse superior da crianca; (iv) deveres
da familia, sociedade e Estado; (v) procedimentos judiciais ou administrativos em que partici-

pem criangas (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014).

No que tange ao interesse superior da crianga, cabe mencionar também o referencial
art. 3° da Convencgao sobre os Direitos da Crianga, adotada pela Assembleia Geral da ONU
em 1989, o qual pontua que, o principio regulador da normativa dos direitos da crianga, ba-
seia-se na dignidade do ser humano, nas caracteristicas proprias da crianca, e na necessidade
de propiciar o desenvolvimento delas, com pleno aproveitamento de todas suas potencialida-
des. Logo, refor¢ou a Corte que o desenvolvimento da crianga e o exercicio pleno de seus di-

reitos devem ser considerados como critérios reitores para a elaboragdo de normas e aplicagao
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destas em todas as ordens relativas a vida da crianga (CIDH, 2009, paragrafo 137) (Corte In-

teramericana de Direitos Humanos, 2014).

A familia, a sociedade e o Estado sdo titulares perante os deveres para com a crianca,
sendo a primeira seu nucleo central de prote¢do. Dessa forma, o mesmo ¢ obrigado a garantir
instituicdes e pessoas qualificadas para protecao dos interesses da crianga e da familia, bem
como assegurar as medidas necessarias para que sua vida revista condi¢des dignas (CIDH, pa-

ragrafo 78) (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014).

Outro tema de saliéncia ¢ o principio de separacgao e o direito a unidade familiar, que
incide aos casos de criangas desacompanhadas ou separadas, assentando que estas devem alo-
jar-se em locais distintos ao dos adultos, ao passo que, no caso de criangas acompanhadas, de-
vem ser alojadas juntamente com seus familiares, exceto se for mais conveniente a separagao,
em aplicagdo do principio do interesse superior da crianga, sempre tomando em conta as con-

digdes materiais para que ndo se torne uma medida privativa de liberdade.

A referida Opinido Consultiva também fundamenta que:

as criangas migrantes e, em particular aqueles em situagdo migratoria irregular que
se encontram em uma situagdo de maior vulnerabilidade, requerem do Estado recep-
tor uma atuagdo especificamente orientada a protecdo prioritaria de seus direitos,
que deve ser definida segundo as circunstancias particulares de cada caso concreto,
isto €, se se encontram com sua familia, separados ou desacompanhados, e atenden-
do o seu interesse superior. Para tanto, os Estados, em cumprimento de suas obriga-
¢des internacionais na matéria, devem elaborar e incorporar em seu ordenamento in-
terno um conjunto de medidas ndo privativas de liberdade a serem ordenadas e apli-
cadas enquanto se desenvolvem os processos migratorios visando, de forma priorita-
ria, a protecdo integral dos direitos da crianga, de acordo com as caracteristicas des-
critas, com estrito respeito de seus direitos humanos ¢ ao principio de legalidade
(Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014).

Consequentemente, os Estados estdo proibidos de devolver, expulsar, deportar, re-
tornar, rechagar na fronteira ou ndo admitir, ou de qualquer maneira, transferir ou remover
uma crianca a um Estado quando sua vida, seguranca e/ou liberdade estejam em risco de vio-
lacdo por causa de perseguicdo ou ameaga a mesma, entre outras coisas (Legale; Marcolino,

2019).

De acordo com o estabelecido na Convengao Americana de Direitos Humanos e ou-

tras normas de prote¢ao dos direitos humanos, qualquer decisdo sobre a devolugdo de uma
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crianga ao pais de origem ou a um terceiro pais seguro podera basear-se somente nos requeri-

mentos de seu interesse superior (OEA, 1969).

No estado de Mato Grosso do Sul, o 6rgdo que confere assisténcia aos migrantes ¢ o
Centro de Atendimento em Direitos Humanos (CADH), inaugurado em 2016, ligado a Coor-
denadoria de Apoio aos Orgios (CAORC) e vinculado a Secretaria de Estado de Direitos Hu-
manos, Assisténcia Social e Trabalho (SEDHAST), onde sdo feitos o controle, a triagem, a
orientagdo sobre empregos, a documentacao e o auxilio com alimento e alojamentos (Mato

Grosso do Sul, 2022).

O 6rgdo também atua em:

[..] agdes de enfrentamento e prevencdo das violagdes de direitos, oferecendo a po-
pulagdo orientagdo juridica e psicossocial, em favor dos Direitos Humanos, manten-
do colaboragdo mutua com entidades afins e outras interessadas nos mesmos objeti-
vos, oportunizando estudos, debates, seminarios, atendimentos e dentncias, visando
a justiga ¢ a defesa do direito a cidadania (Mato Grosso do Sul, 2022, p. 1).

A obrigacdo estatal estabelece e realiza procedimentos eficientes com intuito de
identificar os potenciais solicitantes de asilo e determinar a condi¢do de refugiado através de
uma analise adequada e individualizada das peti¢cdes, com as correspondentes garantias, deve
incorporar os componentes especificos desenvolvidos a luz da protecdo integral devida a to-
das as criangas, aplicando integralmente os principios reitores e, em especial, o relativo ao in-
teresse superior da crianca e sua participagdo (Corte Interamericana de Direitos Humanos,

2014).

Analisa-se que qualquer 6rgdo administrativo ou judicial devera decidir sobre a sepa-
racao familiar por expulsdo motivada pela condi¢do migratoria de um ou de ambos os proge-
nitores deve realizar uma analise de ponderacdo, que contemple as circunstancias particulares
do caso concreto e garanta uma decis@o individual, priorizando em cada caso o interesse supe-

rior da crianga.

No contexto da migragdo infantil, ¢ possivel identificar que seu direito ao asilo € ne-
gligenciado, e sua capacidade de iniciar o processo de reagrupamento familiar, mesmo apds a
concessao do status migratorio, ¢ negada ou limitada. Trata-se, pois, de um problema signifi-

cativo, de modo que, as diferengas entre criangas ¢ adultos sdo mais evidentes, tendo em vista
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o maior grau de vulnerabilidade de criancas e adolescentes, que sdo individuos em desenvol-

vimento.

Nas hipdteses em que a crianca com direito a nacionalidade do pais do qual um ou
ambos os progenitores podem ser expulsos, ou que cumpra as condi¢des legais para residir
permanentemente neste pais, os Estados ndo podem expulsar um ou ambos os progenitores
por infracdes migratdrias de carater administrativo, uma vez que restaria sacrificado de ma-

neira desmedida o direito a vida familiar da crianga.

Observa-se também que a ampla participacdo da sociedade civil trouxe em seu bojo
algumas propostas de desburocratizacao do processo de regularizagdo no pais, dispondo sobre
as situagdes que ensejam a autorizagdo para residir no pais, no qual “[...] inclui razdes huma-
nitarias, reunificacdo familiar, ser beneficidrio de refugio, de asilo ou de protecdo ao apatrida,
ou ainda ter sido vitima de trafico, trabalho escravo ou ter tido violacdo dos direitos agravada
pela situacdo migratoria”, aplicando-se a lei aos migrantes, refugiados e apatridas em solo na-

cional, conforme Lei 13.445/2017.

Nao obstante as medidas trazidas pela Lei 13.445/2017, esta também sofreu criticas.

Dentre elas estd o ndo tratamento sobre o principio do non refoulement ou da ndo devolugao
que registra:

No caso de criangas e adolescentes, o principio de devolugdo exige ainda maior aten-

¢do e, a OIM acredita que esta dimensao deveria estar refletida no projeto de lei. O

Comité dos Direitos da Crianga, em sua Observacdo Geral 6, ¢ o Parecer Consultivo

(OC) 21 da Corte Interamericana de Direitos Humanos estabeleceram expressamen-

te, em um marco do tratamento adequado dos menores ndo acompanhados ou separa-

dos, que os Estados devem respeitar integralmente as obrigagdes de ndo devolucao

resultantes dos instrumentos internacionais de direitos humanos, de direito humanita-
rio e o relativo aos refugiados (Camara dos Deputados, 2015, p. 5).

Logo, ¢ dever dos Estados oferecer protecdo internacional a estas criangas, sendo a
protecdo internacional configurada como: a) a prote¢cdo recebida pelas pessoas solicitantes de
asilo e refugiadas com fundamento nos convénios internacionais ou nas legislagdes internas;
b) a protegdo recebida pelas pessoas solicitantes de asilo e refugiadas com fundamento na de-
fini¢do ampliada da Declara¢do de Cartagena; c) a protecdo recebida por qualquer estrangeiro
com base nas obriga¢des internacionais de direitos humanos e, em particular, o principio de

ndo devolugdo e a denominada protecdo complementar ou outras formas de protecdo humani-
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taria; e d) a protecdo recebida pelas pessoas apatridas de acordo com os instrumentos interna-

cionais sobre a matéria (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p. 3).

Outro ponto da interpretacdo da Corte Internacional de Direitos Humanos com rela-
¢do ao principio de nao devolugdo (non-refoulement), tratado como um principio autdonomo, ¢
o que permite dotar de eficicia o direito de buscar e receber asilo decorrentes de uma obriga-
cdo derivada da proibi¢do da tortura e outras normas de direitos humanos, quanto também

como um direito estabelecido na CADH.

Além do principio do non refoulement, que possui caracteristica de jus cogens, tam-
bém ha principios internacionais que guiam a protecdo dos solicitantes de refugio e refugia-
dos, tais como o principio da universalidade, o principio de igualdade, o principio da ndo dis-
criminagdo, o principio da indivisibilidade, o principio da dignidade da pessoa humana, o
principio da inviolabilidade de direitos, o principio da seguran¢a da pessoa humana e, no caso
das criancas e adolescentes, o principio do melhor interesse da crianga ou interesse superior
da crianga, dentre outros elencados na Convengao sobre os Direitos da Crianga (Trindade,

2006, p. 302).

Pode-se afirmar que o entendimento cristalizado pela Corte reflete a conceituagao de
crianca prevista na Convencao sobre os Direitos das Criangas de 1989, uma vez que considera
que “é o tratado internacional que possui maior vocagdo de universalidade, o que evidencia
um amplo consenso internacional (opinio iuris comunis) favoravel aos principios e institui-
¢oes acolhidos por este instrumento, que reflete o desenvolvimento atual desta matéria” (Cor-

te Interamericana de Direitos Humanos, 2014, p. 21).

Posto isto, de todos os principios que orientam a protegdo dos refugiados, o principio
do non refoulement, expressao francesa que significa nao devolugao, é considerado “a espinha
dorsal do Direito Internacional dos Refugiados (DIR), havendo a vedacdo da devolugao dos
refugiados pelo pais de destino do refugiado ou solicitante de refiigio a seu pais de origem,
uma vez que tal agdo pode colocar em risco as suas vidas e dignidade humanas” (Andrade,

2001, p. 120).

Esse principio esta previsto no artigo 33, n° 1 e n® 2, da Convencao de Genebra sobre

o Estatuto dos Refugiados de 1951 e, no artigo 3° da Convengdo Europeia de Direitos do Ho-



44

mem e artigo 3°, n° 1 e n® 2, da Convengdo contra a Tortura e outros tratamentos ou Penas
Cruéis, Desumanos ou Degradantes, de 1984, associando-se ndo somente ao Direito Internaci-

onal dos Refugiados, como também ao Direito Internacional dos Direitos Humanos.

Saliente-se também que, apesar desse principio ser especialmente aplicavel aos refu-
giados, 0 mesmo se estende aqueles que ainda ndo tiveram o status de refligio formalmente
reconhecido, dado que, tal principio visa a protecao de qualquer ser humano que esteja diante

da possibilidade de ter seus direitos ameagados (Brasil, 1997).

No que diz respeito a aplica¢ao do principio do non refoulment cabe mencionar que:

[...] regressar quando tal possa ser prejudicial para elas; A redugdo do tempo que es-
tas criangas passam em centros de recepc¢ao de primeira linha; A promogdo da guar-
da das criangas mediante recurso a voluntarios com formagdo dada pela agéncia re-
gional para as criangas ¢ jovens, ¢ a promo¢ao do acolhimeento familiar e familias
de acolhimento para as criangas; A harmonizagdo ¢ a melhoria de procedimentos
para determinar a idade da crianga de forma adequada a mesma; O estabelecimento
de um sistema nacional de recepcdo estruturado e agilizado, com padrdes minimos
em todas as unidades de recepgdo; O recurso em larga escala a mediadores culturais
qualificados para comunicar e interpretar as necessidades dos adolescentes vulnera-
veis (UNICEF, 2017).

Leva-se em consideracao que “toda crianca tem o direito de fazer uma solicitagdo in-
dependente para obter o reconhecimento da condi¢do de refugiado, sem importar se estd
acompanhada ou desacompanhada”. Para tanto, deve-se analisar ndo apenas a idade daqueles
com menos de dezoito anos, mas também seu desenvolvimento psicoldgico, maturidade na
avaliagdo para a concessao do status de refugiado e a situacao de maior ou menor vulnerabili-

dade em que se encontram (CDC, Comentario Geral No. 6, paragrafos 7-8) (UNICEF, 2017).

Outras referéncias importantes no tocante aos direitos dos imigrantes indocumenta-
dos foram objeto de analise da Corte Interamericana de Direitos Humanos e corroboram o
contetido da Opinido Consultiva n. 21/2014, com destaque a Opinido Consultiva de n°® 18/03,
que versa sobre a condigdo juridica deste grupo de migrantes. Referida Opinido Consultiva
teve por objeto a obrigacdo de respeitar e garantir os direitos humanos e o carater fundamental

dos principios de igualdade e de ndo-discriminagdo, assim como seus efeitos e aplicagdes.

J& na Opinido Consultiva n. 15/97, foi precedente norteador da regulagdo da atuagdo
da Corte Interamericana de Direitos Humanos, por intermédio do processo chamado de forta-

lecimento de suas fung¢des (monitoramento, promocao e protecdo), cuja necessidade se notou
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desde seu primeiro Estatuto em 1959 para seu melhor funcionamento enquanto 6rgao autono-
mo, isto ¢, a mesmos poderes para determinar de forma discriciondria o seu proprio procedi-
mento. Tal poder pode colocar em alerta certos Estados que ao serem demandados questio-

nam a falta de garantias processuais (Salazar; Cerqueira, 2018, p. 132).

Em outras palavras, a Corte possui a competéncia para interpretar tratados de Direi-
tos Humanos independentemente de serem do sistema regional de protegdo — o Sistema Inte-
ramericano de Direitos Humanos. Assim, todas as interpretacdes e pareceres consultivos emi-
tidos pela Corte IDH sobre normas, regras e principios de Direitos Humanos, no ambito inter-
nacional, se aplicam a todos os Estados membros da Organizacdo dos Estados Americanos,

estando estes sujeitos a sua jurisdi¢do, seja contenciosa ou nao.

Entre os principios que a Corte Interamericana de Direitos Humanos interpreta, des-
tacam-se os da igualdade e da ndo-discriminagdao. Com base nesses principios, restou assenta-
do que ¢ totalmente proibido qualquer tratamento discriminatorio aos migrantes, incluindo os

indocumentados (aqueles em situacao irregular).

A Corte Interamericana de Direitos Humanos declarou que distingdes sao permitidas,
mas discriminacdes sao inadmissiveis. Para entender esses conceitos, deve-se reconhecer a
discriminacdo como violadora, enquanto a distin¢ao ¢ uma diferenga de tratamento pelo Esta-
do que ¢ razoavel, proporcional e objetiva. A distingdo ndo pode se afastar da justi¢a ou da ra-
730, ndo perseguir fins arbitrarios e ndo estar em conflito com a unidade e dignidade da natu-
reza humana. Com isso, o parecer também aborda a responsabilidade internacional do Estado
que tolera e/ou realiza qualquer tratamento discriminatorio na protegdo e exercicio dos direi-

tos humanos.

Concluindo sobre a fundamentalidade dos principios e seus efeitos, a Corte Intera-
mericana de Direitos Humanos interpreta que a aplicagdo desses principios impede tratamento
discriminatério entre migrantes regulares e irregulares que viole os direitos humanos. A opini-
ao consultiva exemplifica com o direito ao devido processo legal, que deve ser garantido a to-
dos, independentemente de sua situacdo migratoria. Remetendo a OC. n. 16/99, cuja Corte
IDH sustenta que, para haver 'devido processo legal', um acusado deve poder exercer seus di-
reitos e defender seus interesses de forma efetiva e em igualdade processual com outros acu-

sados (OC-16/99, p. 57) (Corte Interameriacana de Dieitos Humanos, 1999).
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No caso concreto, a Corte definiu "migrantes indocumentados" como aqueles sem as
condi¢des regulamentadas — variando de Estado para Estado — que estdo em posicao de vulne-
rabilidade. Essa vulnerabilidade se manifesta nos atos que o Estado e particulares violadores
toleram; sendo titulares de direitos, os migrantes nao podem ser discriminados e impedidos de
exercer seus Direitos Humanos, inclusive trabalhistas, independente do status migratdrio. Es-
ses direitos devem ser respeitados e garantidos na esfera publica e privada (teoria do
Drittwirkung), resultando em responsabilidade internacional do Estado se ndo forem assegu-
rados. O Estado deve prevenir, evitar e tratar as transgressdes particulares e ndo adotar prati-

cas discriminatdrias na esfera publica.

No artigo intitulado "A eficacia dos direitos fundamentais nas relagdes entre particu-
lares: O caso das relagdes de trabalho", de Daniel Sarmento e Fabio Rodrigues Gomes, a teo-
ria do Drittwirkung ¢ abordada profundamente, especialmente nas relacdes de trabalho. A re-
lagdo entre empregador e empregado nunca € simétrica, sempre havendo subordinacao juridi-
ca. A maior autonomia do empregador em comparagdo com o Estado diferencia a aplicagdo
dos direitos fundamentais na esfera privada. A nao aceitagdo de um candidato na administra-
¢do publica, se ndo discriminatdria, ¢ diferente da relacdo privada. Sarmento e Gomes desta-
cam a necessidade de formular parametros para aplicar direitos fundamentais ndo trabalhistas

nas relagdes de trabalho, utilizando o principio da proporcionalidade para evitar violagdes.

As obrigagdes do Estado devem estar de acordo com os dispositivos dos instrumen-
tos internacionais de protecdo dos Direitos Humanos. O Estado deve adotar medidas para
cumprir a Convengdo de Viena, sem invocar seu direito interno para justificar o descumpri-

mento de normas internacionais.

Em vista disso, nota-se que a Opinido Consultiva n. 18/2003 expde que o Estado
pode conceder ou negar autorizagdes de trabalho, mas deve respeitar os principios menciona-

dos, estabelecendo mecanismos que assegurem a ndo-discriminagdo. Portanto, destaca-se:

(i) a importancia do carater fundamental dos principios e de seu ingresso no jus co-
gens, (i) expde que os efeitos dos mesmos acarretam obrigagdes erga omnes € vin-
culam os Estados, (iii) declara que o descumprimento das obrigagdes gera Respon-
sabilidade Internacional do Estado (seja como empregador violador ou quando tole-
ra a violagao de terceiros) e (iv) que o status migratorio nao impede que a pessoa
exerca seus Direitos Humanos (Corte Interamericana de Direitos Humanos, 2003).
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Por decisdo unanime, a Corte Interamericana de Direitos Humanos determinou que:
medidas positivas devem ser adotadas para prevenir a discriminagdo de migrantes indocumen-
tados; o descumprimento das obrigagdes de respeitar e garantir os Direitos Humanos gera res-
ponsabilidade internacional do Estado; os principios da igualdade e da ndo-discriminagdo sao
fundamentais; esses principios pertencem ao jus cogens e acarretam obrigacdes erga omnes; O
devido processo legal deve ser garantido a todos os migrantes, inclusive os indocumentados;
o status migratério ndo pode justificar violagdes de Direitos Humanos; o Estado deve respei-
tar e garantir os direitos trabalhistas de todos e ndo tolerar discriminagdo; e os trabalhadores

devem ter meios para exercer seus direitos trabalhistas.

O entdo Presidente da Corte Interamericana de Direitos Humanos, A. A. Cancado
Trindade, em voto concordante, reafirmou a vulnerabilidade dos migrantes, especialmente os
indocumentados, e destacou que os principios do jus cogens nao se limitam as normas con-
vencionais, estendendo-se a todos os atos juridicos. Segundo ele, o Direito Internacional esta
em fase de "humanizac¢ao", formando um direito humano a assisténcia humanitaria, com enfo-
ques no Estado e na pessoa humana. A importancia dos principios ¢ fundamental para a or-
dem juridica e o direito como um todo, promovendo o bem comum, a justi¢a, a primazia do

direito sobre a for¢a e a paz (Corte Interamericana de Direitos Humnaos, 2003, p. 127).

A Opinido Consultiva n. 18/2003 sublinha a importancia dos principios fundamen-
tais no jus cogens, os efeitos erga omnes que vinculam os Estados, a responsabilidade interna-
cional pelo descumprimento das obrigagdes e a garantia de que o status migratdrio nao impe-

de o exercicio dos Direitos Humanos.

Portanto, por meio da andlise da Opinido Consultiva n. 21/2014 e das supracitadas,
verifica-se que os parametros de prote¢do internacional das criangas e adolescentes em situa-
¢ao de migracdo internacional acompanham a perspectiva do principio do melhor interesse da
crianga, determinando assim, a vedacao a devolucao, expulsao, deportagao, retorno em rela-
¢do as criangas em risco suas vidas, a fim de garantir seguranca e liberdade, em detrimento

das violagdes massivas de direitos humanos.

Nessa linha, igualmente de relevo o entendimento da Convengao n® 97 da Organiza-

cdo Internacional do Trabalho (OIT), adotada em 1949, que trata da migragdo para emprego.
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Seu objetivo ¢ promover a prote¢do e o tratamento justo dos trabalhadores migrantes. Aqui
estdo os principais pontos:
Igualdade de Tratamento: A Convencao estabelece que os trabalhadores migrantes
devem receber tratamento igual ao dos nacionais em relagdo as condicdes de traba-

lho, como remuneracao, horas de trabalho, descanso semanal, férias pagas, seguran-
¢a no emprego € acesso a justica.

Informacdes e Assisténcia: Os Estados-membros devem fornecer informagdes pre-
cisas sobre as condi¢des de vida e trabalho aos migrantes antes de sua partida. Além
disso, devem facilitar a migragcdo organizada e regulamentada, oferecendo assistén-
cia para facilitar a integracao.

Repatriacdo: A Convencao trata da repatriacdo dos trabalhadores migrantes em ca-
sos de desemprego, garantindo que isso ocorra de maneira justa e organizada.

Cooperacio Internacional: Incentiva a cooperagdo entre paises para a promogdo de
uma migracdo segura e regulada, incluindo a troca de informagdes e a coordenagao
de politicas migratorias.

Prevencio de Discriminacio: A Convengdo proibe a discriminagdo contra traba-
lhadores migrantes em relagdo a nacionalidade, raga, religido ou sexo (Organizagdo
Internacional do Trabalho, 1949).

A supramencionada conveng¢do visa garantir que os trabalhadores migrantes tenham
seus direitos respeitados e possam viver e trabalhar em condigdes dignas nos paises de desti-

no.

Percebe-se uma conexdo de conteudo e continente, haja vista que o ser humano apenas
recebera condigdes adequadas para o seu desenvolvimento em um ambiente comprometido
com modificagdes sociais ao verificar uma aproximacao entre Estado e sociedade, a fim de o
direito se ajuste aos interesses coletivos. Ponderando desse modo, que a dignidade ndo ¢ con-
cedida a pessoa, ¢ um atributo natural que se relaciona a sua esséncia. Além disso, adverte
também que a vida € um pressuposto para a dignidade e, assim, existe um dever basico de se
reconhecer a intangibilidade da vida humana como preceito juridico absoluto ou, na lingua-

gem kantiana, como um imperativo juridico categorico (Rosenvald, 2005, p. 9).

Os instrumentos fundamentais dos direitos dos trabalhadores e dos direitos dos mi-
grantes, de modo que, segundo a Organizagdo Internacional do Trabalho sdo baseados essen-
cialmente nos principios da igualdade, da ndo discriminagdo e da prote¢do, tendo em vista que
em particular as Convengdes n.° 97 e n.° 143, visam dar aos paises de imigracdo e de emigra-

¢do os meios para gerir os fluxos migratdrios, conferindo uma seguranca justa aos trabalhado-
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res migrantes que sdo vulneraveis e sujeitos a exploragdo, ao trabalho for¢ado, as mas condi-

¢oes ¢ a violagdo dos direitos humanos.

Neste sentido:

Os direitos das pessoas ndo derivam do fato de elas pertenceram a um Estado ou ou-
tro, mas de sua dignidade como humanos. Entdo ndo podem ser alterados, indepen-
dentemente de onde estejam. Ou seja, a condi¢do migratoria ndo pode privar as pes-
soas do gozo de seus direitos fundamentais. H4 um conjunto de direitos que ndo po-
dem ser violados pelos Estados, governos, paises ou sociedades. Sao inerentes as
pessoas ¢ ndo dependem de onde elas estdo, afirma Irma Rosita, presidente do Insti-
tuto de Migragdes e Direitos Humanos. Sao esses direitos que, na avaliacao de orga-
nizacdes que trabalham com migrantes no pais, podem ser melhor garantidos se o
Brasil assinar a convengdo da ONU (Barbosa, 2008).

Ademais, a Convengdo Internacional sobre os Direitos dos Trabalhadores Migrantes e
suas Familias abrange todos os aspectos e dimensdes do processo migratorio do pais de ori-
gem para o pais de destino refor¢cando os direitos consagrados na Convencdon o . 97 e a Con-
vencao n o . 143, ambas da OIT, sendo inovadora na medida em que, estipula que os direitos
fundamentais dos imigrantes que se encontram numa situagao irregular, tal como os dos imi-
grantes legais, devem ser protegidos. Mais que um instrumento juridico de protecdo aos direi-
tos humanos, a Conven¢ao das Nagoes Unidas, de alcance verdadeiramente humanista, deve

ser percebida como uma concretizacao dos valores éticos da cidadania universal.

A vista dos pontos supramencionados é possivel constatar a existéncia de expressiva
contribui¢ao da Corte Interamericana de Direitos Humanos na edificacdo dos direitos da cri-
anc¢a e do adolescente migrantes, mas também a existéncia de normativas que conferiram las-
tro até a elaboragdo da Opinido Consultiva 21-2014, a qual é tomada como essencial para a
protecdo, ao considerar que os Estados devem assegurar o direito das criangas em condicdo

migratoria.

2.4. DO PLANO NACIONAL DE PROTECAO DAS CRIANCAS MIGRANTES
INDOCUMENTADAS

No contexto da globalizacdo e avangos tecnoldgicos, houve significativa alteragdo

das relagdes sociais, trazendo novos comportamentos e uma tendéncia crescente de unificagao
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de todos os sujeitos e paises, isto €, uma ideia de que ndo existem fronteiras. Vista assim, por
Jubilut como
uma migragdo de escolha, de estratégias de vida, de concretizagdo de liberdade de
locomogdo”. Entretanto, ha também outro ponto de que ha migragdes forgadas, seja
por guerras, por desastres naturais, por persegui¢des religiosas e politicas, pela

miséria, enfim, “representam interrupcdes e perturbagdes de vidas e violagdes de
direitos humanos (Jubilut; Apolinario, 2010, p. 280) .

Nessa oOtica, observa-se que expressiva parcela dos migrantes ¢ forcado a largar sua

vida em prol de um recomeco, rumo a paises que possam oferecer novas oportunidades a este

grupo.

Cabe salientar que, no ano de 1997, foi instituida a Lei n° 9.474, de 22 de julho de

1997, a qual definia mecanismos para implementagdo do Estatuto dos Refugiados de 1951,
definindo que:

Art. 1° Sera reconhecido como refugiado todo individuo que: I - devido a fundados

temores de perseguig¢do por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social ou

opinides politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao

queira acolher-se a protecao de tal pais; II - ndo tendo nacionalidade e estando fora

do pais onde antes teve sua residéncia habitual, ndo possa ou ndo queira regressar a

ele, em fungdo das circunstancias descritas no inciso anterior; III - devido a grave e

generalizada violagao de direitos humanos, é obrigado a deixar seu pais de
nacionalidade para buscar refiigio em outro pais (Brasil, 1997).

Tratava-se de um marco na protecdo dos refugiados no Brasil, cuja principal
caracteristica consistia na ampliagdo da definicdo de refugiado, superando assim o que foi

estabelecido anteriormente na Convencao de 1951 no tocante a maior protegdo do migrante.

Imbuida do “espirito de Cartagena”, a Lei Nacional de 1997 exteriorizava a
necessidade de protecdo também as pessoas vitimas de graves e generalizadas violagdes de
direitos humanos, além das causas classicas mencionadas na Convengdo de 1951 e permitiam
a solicitacdo de refugio. Nesse contexto, durante a apreciacao do pedido individual de refugio,

conferiu-se maior importancia a analise da conjuntura politica e institucional do pais.

Ja a vigente lei n° 13.445/2017 — Lei de Migragao - foi estabelecida a luz da protecao
aos direitos humanos e rompe com o paradigma da Lei n ° 6815/80, ou seja, logo em seu art.

1°, tal rompimento ¢ evidenciado através da terminologia adotada, que substituiu o termo
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“estrangeiro” por imigrantes, visitantes e residentes fronteiricos (Brasil, 2017).

Até a vigéncia da Lei n° 6815/80, chegava-se ao entendimento sobre quem era
estrangeiro, partindo-se da identificacdo de quem era nacional, ou seja, o individuo que ndo
encontrava-se no rol descrito do artigo 12 da Constituicdo de 1988, seja como brasileiro nato

ou naturalizado, era considerado estrangeiro e, em situacdes excepcionais e diversas, apatrida.

A nova Lei de 2017 trata dos direitos e dos deveres do migrante e do visitante no
Brasil; regula a entrada e a permanéncia de estrangeiros; e estabelece normas de prote¢ao ao
brasileiro no exterior. Além disso, também estabelece alteracdes na nomenclatura do nao
nacional, substituindo a figura do estrangeiro para a do migrante, como se depreende da

leitura do artigo 1°, “caput” (Brasil, 2017).

A partir de tal entendimento, observa-se a existéncia de um carater humanitario,
harmdnico, estabelecido sob a mira de tratados e convengdes, cortes e tribunais de promogao
e prote¢do dos direitos humanos, a medida que a Lei n.° 13.445/2017 coloca dentre os
principios e diretrizes da politica migratéria, a “universalidade, indivisibilidade e
interdependéncia dos direitos humanos”; a “ndo criminalizagdo da migracao”; a “acolhida
humanitaria”, e a “cooperacdo internacional dos Estados em prol da protecao dos direitos
humanos do migrante” (Artigo 3°, incisos I, III, VI e XV, da Lei de Migragao) concedendo,
ainda, extensa gama de direitos e garantias aos migrantes (Artigo 4° e incisos do mesmo

diploma legal).

Assim, a nova legislagdo denota a propria mudanga de espirito na transicdo de uma
politica migratéria fundada em um momento de estado de excegdo, de seguranga nacional,
para uma acep¢do humanista da migragdo, politica adequada ao Estado democratico
instaurado a partir da Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil, em 1988 (Del’Omo;

Jaeger Junior, 2017).

Observa-se que a politica migratdria brasileira, assim, aproxima-se das convengdes €
tratados ja celebrados pelo Brasil, como a Declaracdo de Direitos Humanos, por exemplo.
Haja vista que a Lei de Migragdo também se alinha aos principios estabelecidos pela
Constituicdo Federal de 1988, como o da dignidade da pessoa humana e da igualdade de
tratamento, independentemente de raga, sexo, cor ou idade ou quaisquer outros tipos de

discriminacao.
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Conforme esclarece Paulo Henrique Gongalves Portela:

[...] em decorréncia da nogao da universalidade dos direitos humanos, que estabelece
que todos os individuos s3o igualmente destinatirios dos mesmos direitos, sem
distingdo de qualquer espécie, e como consequéncia do incremento dos fluxos
internacionais, inclusive de pessoas, e da formagdo de espagos internacionais
comuns, como os blocos regionais, a situagdo juridica dos ndo nacionais assemelha-
se cada vez mais a dos nacionais, gozando aqueles de quase todos os direitos destes,
sem o que o desenvolvimento das relagdes internacionais poderia encontrar
obstaculos adicionais (Portela, 2017, p. 313)

Os principios fundamentais, dessa forma, concretizam o principio da dignidade

humana, pois

onde ndo houver respeito pela vida e pela integridade fisica e moral do ser humano,
onde as condi¢cdes minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde
nao houver limitagdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a igualdade
(em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem reconhecidos e
minimamente assegurados, nao havera espago para a dignidade humana ¢ essa (a
pessoa), por sua vez, podera ndo passar de mero objeto de arbitrio e de injustigas
(Sarlet, 2008, p. 59).

Na visdo de Ingo Wolfgang Sarlet,

o principio da dignidade humana ¢é a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida
em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideragdo por
parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um complexo de
direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer
ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participag@o ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia da vida em
comunhdo com os demais seres humanos (Sarlet, 2008, p. 63).

Tendo em vista a universalizagdo dos direitos humanos, o imigrante devera ser

tratado com dignidade, de modo que, o Estado tem o controle de suas fronteiras e sua

discricionariedade acerca da entrada ou ndo do imigrante devera nortear-se a partir de tratados

internacionais aos quais estdo obrigado e aos principios constantes em sua propria

Constitui¢ao Federal.

No tocante a nomenclaturas, a Lei de Migracao estabelece algumas defini¢des im-

portantes, de modo que o imigrante se refere a toda pessoa nacional de outro pais ou apatrida

que trabalha ou reside temporaria ou definitivamente no pais. O imigrante, desse modo, se

distingue do visitante porque esse ¢ o ndo nacional que vem ao Brasil para estadas de curta
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duragdo, sem pretensao de se estabelecer temporaria ou definitivamente no territorio nacional,

0 que ocorre com: 0s turistas, os artistas e as pessoas de negocio.

Além disso, na lei constam outras defini¢des, como a de emigrante, sendo este o bra-
sileiro que estabelece temporéria ou definitivamente no exterior; o residente fronteiri¢o, o
qual seja a pessoa nacional de pais limitrofe ou apatrida que estabelece residéncia habitual em
municipio fronteirigo de pais vizinho; bem como também o apatrida, cuja pessoa ndo € consi-
derada como nacional por nenhum Estado, segundo os termos da Conveng¢ao sobre o Estatuto

dos Apatridas, de 1954, promulgada pelo Decreto n. 4.246, de 22 de maio de 2002.

Quanto as criancas ¢ adolescentes migrantes, releva notar que a Lei n® 13.445/2017
traz consigo em seu artigo 3°, XVII, o principio da “protecdo integral e atencao ao superior in-
teresse da crianga e do adolescente migrante”, de modo que a admissdo excepcional de
“[...]crianca ou adolescente que esteja acompanhado de responsavel legal residente no Pais,
desde que manifeste a intengdo de requerer autorizagdo de residéncia com base em reuniao fa-
miliar” (Artigo 40, IV), bem como de “crianga ou adolescente desacompanhado de responsa-
vel legal e sem autorizagdo expressa para viajar desacompanhado, independentemente do do-

cumento de viagem que portar [...]” (Artigo 40, V) (Brasil, 2017).

Outro principio de destaque ¢ o da ndo repatriacdo “[...] ao menor de 18 (dezoito)
anos desacompanhado ou separado de sua familia, exceto nos casos em que se demonstrar fa-
voravel para a garantia de seus direitos ou para a reintegracao a sua familia de origem, ou a

quem necessite de acolhimento humanitario [...]” (Artigo 49, §5°) (Brasil, 2017).

Também prevé a Lei 13.447/17, o direito que “a naturaliza¢do provisoria podera ser
concedida ao migrante crianga ou adolescente que tenha fixado residéncia em territério nacio-
nal antes de completar 10 (dez) anos de idade e devera ser requerida por intermédio de seu re-

presentante legal” (Artigo 70) (Brasil, 2017).

Portanto, a Lei de Migracdo, sob a luz do texto constitucional, estabelece principios
norteadores para imigrantes, emigrantes, residentes, visitantes e apatridas, prestando a estes
todos os direitos e garantias frisados pela normativa. Esta normativa se trata de instrumento
que robustece a relevancia da atengdo prioritaria a criangas ¢ adolescentes em situa¢ao de mi-

gragao no Brasil, concretizando, assim, os primados internacionais de protecao.
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3. DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR COMO DIREITO HUMANO E O
PRIMADO DA FRATERNIDADE

A organizacdo do Direito enquanto ordenamento juridico pauta-se em um conjunto de
principios e regras reguladores de direitos, deveres e limitagdao dos poderes e do Estado, com

o intuito de orientar a sistematica juridica.

Conforme pontua Bobbio,

Os direitos nao nascem todos de uma vez. Nascem quando devem ou podem nascer.
Nascem quando o aumento do poder do Homem sobre o0 Homem — que acompanha
inevitavelmente o progresso técnico, isto é, o progresso da capacidade do Homem
dominar a natureza e os outros homens — ou cria novas ameagas a liberdade do
individuo, ou permite novos remédios para suas indigéncias (Bobbio, 1992, p. 6).

O Direito Fraterno, dessa forma, sob o viés do combate a desigualdade social, cultural,

educacional, politica e econdmica, estabelecida na sociedade vigente.

Para Martini,

[...] o direito fraterno como definido por Resta ¢ um direito livre da obsessdao por
uma identidade, encontra-se um espago politico aberto, independente de
delimitagdes politicas ou geograficas e por isso, questiona o conceito excludente de
cidadania, pois se fundamenta nos direitos humanos e tem na comunidade um lugar
comum (Vial, 2006, p. 123).

Trata-se de vertente do Direito que tem como pressuposto a realidade, fulcrado na
ideia de uma “cidadania global, ndo limitada as fronteiras estatais” (Silva; Arce; Amaral,
2021, p. 696), que busca a reconstrucdo de politicas as quais alcancem o fato emergente e,
nesse contexto, o migrante pode ser vislumbrado como sujeito tendente a sua protecdo, na

busca um pais que o acolha e resguarde seus direitos.

Sob a perspectiva do Direito Fraterno, a migragdo deve tomar novos ares € rumos,
primando-se pela compreensdo de tratar-se de instituto permeado pela cooperacgdo, inclusdo e
pela criagdo mutua, isto €, equiparando as desigualdades que vulnerabilizam ainda mais a

condi¢do do migrante.

Para Resta, a fraternidade referida na revolucdo iluminista continua inédita e nao
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resolvida em relagdo a igualdade e a liberdade, e retorna agora vinculada a ideia de
globalizacdo e a necessaria ruptura de fronteiras, na qual a condi¢do de dependéncia de tudo e

de todos ¢ cada dia mais evidente.

Assim, a0 mesmo tempo em que cresce o sentimento de que tudo poderia ser diferente
do que ocorre, mas se pode fazer pouco para que este diferente efetivamente ocorra, temos
também o pensamento na ligagdo uni-versali capaz de interpretar o presente, cujo nosso
tempo, como afirma Resta, vive uma rearticulacdo decisiva na ideia de spazi politici, e
exatamente por isso impde um repensar no léxico dos nossos conceitos, como o de
fraternidade, que se manteve em siléncio por muito tempo, mas se apresenta agora com mais

forga, ainda que de modo anacronico.

Assim, a fraternidade retorna com for¢a diante da crise do Estado-nagdo e da
necessidade de solidificar uma sociedade cosmopolita, na qual a humanidade ¢ ameagada

somente pela propria humanidade.

Vale recordar que os pressupostos do direito fraterno ndo servem apenas para grandes

dimensoes, conforme Resta:

E de ser acrescentado que o direito fraterno ndo vive somente na dimensdo dos
grandes espagos cosmopolitas, onde agem a geopolitica ¢ a mundializa¢do sempre
suspeitas: refere-se aos pequenos problemas dos conflitos cotidianos e as ‘lutas’
individuais, exatamente como nos falava Jhering. Por isso é preciso firmar-se sobre
aquela unica experiéncia da jurisdi¢do sobre a sabedoria juridica do conflito que
necessita de um redimensionamento ecologico: menos ligado ao Estado e mais
presente nas relagdes supranacionais (Resta, 2004, p. 116 — Tradug@o Livre).

Atrelado a isso, a Convengdo sobre os Direitos da Crianga, viu-se compelido a
instituir, em seu ordenamento juridico, a Lei 8.069, de 13.07.1990, que colocou uma pa de cal
sobre a doutrina da situagdo irregular do menor, recepcionando a da proteg¢do integral,
disciplinando, por conseguinte, diversos direitos a crianga, no capitulo III do referido

diploma, sob o titulo do “Direito a Convivéncia Familiar e Comunitaria”.

A convivéncia familiar foi al¢cada ao status de direito fundamental da crianca. O viver
junto a sua familia natural ou, subsidiariamente, a sua familia extensa passa a ser condigao
incontestavel para o atingimento de sua igualdade material e reforco do contetido previsto no
art. 9° da Convengao sobre os Direitos da Crianga, por meio do qual a crianga nao deve ser

separada dos pais contra a vontade da mesma.
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Tratando sobre o direito fundamental da convivéncia familiar, a “doutrina da prote¢ao
integral e ao principio da prioridade absoluta” (Ishida, 2015, p. 45) constituem-se elementos

norteadores de sua preservacao.

A protegdo dos recentes arranjos familiares, advém da eficidcia dos instrumentos
internacionais de protecao especifica, que possibilitam o convivio familiar da crianca, sendo
este um direito natural assegurado na oOrbita internacional e nacional como garantia

fundamental da crianga.

Pondera Lafayette Pozzoli:

A defesa e a aplicagd@o da fraternidade como principio juridico, reafirmando os
principios que o norteiam, com as mudangas no paradigma dominante, impondo-se
tais mudangas e conceitos como um novo paradigma a ser solidificado como
emergente (Pozzoli, 2011, p. 115).

Para o estudo desta tematica, indispensavel o predmbulo das implicagdes psicoldgicas
do rompimento do vinculo familiar as criancas e adolescentes migrantes, a andlise do direito a
convivéncia familiar como indissociavel da preservacao da dignidade e, ao fim, como o

Direito Fraterno pode contribuir com tal paradigma.

3.1 DOS ASPECTOS PSICOLOGICOS DO ROMPIMENTO DO VINCULO
FAMILIAR NA CRIANCA/ADOLESCENTE

A andlise dos aspectos psicologicos exsurge como indispensavel a fundamentar a
importancia do direito a convivéncia familiar da crianga/adolescente migrante, na medida em
que reconhecida como elemento fundador do adequado desenvolvimento humano, e cujo

rompimento enseja os prejuizos indeléveis.

O rompimento de lagos causados pela mobilidade enquadra-se na diminuicdo da
vitalidade dos afetos e/ou do Conatus, porquanto permite que os sujeitos vivenciem o0s
processos de transformacgdo de suas identidades sem um referencial afetivo, propiciando

vulnerabilidade as influéncias externas (por vezes inadequadas), reiterando a abordagem
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anterior do discurso acerca das afecgdes, pois ¢ através dessa relacdo que se obtém a

autonomia (Quadros; Almeida, 2022, p. 137).

Silva e Ituassu (2022, p. 257) observa que no cendrio politico e econdmico atual, os
fluxos migratorios tém sido cada vez mais intensos e complexos, devido as crises
econdmicas, guerras civis, problemas ambientais, étnicos ou religiosos, levando as pessoas
que vivem nessas situagdes a buscarem uma forma de escapar da pobreza extrema,
marginalizac¢do e pressdo politica. De modo que, o sofrimento psicossocial serd abordado a

partir da otica dos migrantes econdmicos e dos refugiados.

A vista disso, Bauman (2017) pontua:

O fluxo de refugiados impulsionados pelo regime de violéncia arbitraria a
abandonar suas casas e propriedades consideradas preciosas, de pessoas buscando
abrigo dos campos de matanca, acrescentou-se ao fluxo constante dos chamados
“migrantes econdmicos”, estimulados pelo desejo demasiadamente humano de
sair do solo estéril para um lugar onde a grama ¢ verde: de terras empobrecidas,
sem perspectiva alguma, para lugares de sonho, ricos em oportunidades (Bauman,
2017, p. 119).

Nesse contexto, verifica-se que a migracdo ocorre em decorréncia de uma
necessidade, derivando de uma realidade vivenciada pelo migrante econdomico ao deixar o
seu lugar de residéncia habitual com o intuito de melhorar sua qualidade de vida; os
refugiados, assim, tem como motivagdo fatores politicos e/ou ambientais que ameagcam a

sobrevivéncia, como guerras € perseguicoes politicas.

Acerca disso, André Tavares afirma:

Aquele que se desloca para fugir de conflitos bem como aquele que o faz em busca
de melhor qualidade de vida, se depara com a pressdo da necessidade de adaptagao
a uma nova cultura, além de se sofrer diferentes formas de discriminagao. Isso
afeta a qualidade de vida e o bem-estar psicologico dos migrantes, desencadeando
um sofrimento psiquico (Ramos, 2009, p. 11)

Diante de tais realidades, estd presente o sofrimento psiquico que acomete a
populacdo migrante, havendo uma perspectiva socio-politica que desvela inumeras
consequéncias decorrentes do processo migratorio. Vale dizer: além de lidar com os
conflitos de adaptacdo, o migrante ou refugiado também enfrenta violéncia, pobreza e

relacdes de exclusdo social devido a aversdo ao estrangeiro, que advém de uma concepgao
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nacionalista (Bauman, 2017).

Igualmente deve ser considerado relevante o fato de o refugiado, ao chegar ao pais
de acolhimento, j& vivenciar um sentimento de “fracasso”, na medida em que fora obrigado a
renunciar a sua continuidade existencial. Em outras palavras, além de nao ter elaborado sua
partida e ja estar tomado por um sofrimento psicologico devido a esse periodo migratorio,
também nao planejou sua transi¢do entre o pais de origem e o de acolhida (Martins-Borges,

2013).

Ou seja, a alteragdo de seu cotidiano decorrente do abandono das casas e o
deslocamento em busca do novo lugar em que irdo se instalar conduz a uma fase de
completa incerteza a respeito do futuro. Dessa forma, a saude mental ¢ influenciada pela

rota, ruptura dos lagos familiares e exposi¢ao a condi¢des adversas.

Este processo de adaptacdo pode conduzir ao sofrimento pela falta da familia e a
uma situacdo de ndo reconhecimento, gerando um sentimento de soliddo por conta desta

ruptura de lagos afetivos e de padrdes conhecidos (Zaia, 2007, p. 41-70).

De modo que “essa perda do sentimento de pertencimento pode gerar ansiedade
uma vez que todos tém a necessidade de sentir-se seguros, protegidos e orientados” (Silva;

Cremasco, 2015).

Além de ser um fenomeno marcado pela mudanga geografica, esse ¢ um periodo de
mudanca psiquica bastante significativo, uma vez que, segundo Della Pasqua e Molin, “na
migra¢do o sentido de expulsdo e o sentimento de perda do ideal de patria sdo semelhantes a
desintegracdo da propria identidade e, portanto, causadores de sofrimento mental” (Della

Pasqua; Dal Molin, 2009).

Analisa-se que tanto os individuos que ndo passaram por condi¢des estressantes
durante o processo migratério, quanto aqueles que vivenciaram o estresse, podem sentir

extremo desconforto perante nova realidade.

Conforme esclarece Sluzki, situagdes tais sdo comuns no caso de migracdes
familiares, haja vista que o processo de adaptacdo ao novo ambiente pode ser vivenciado de

modo ¢ intensidades diferentes pelos membros familiares, podendo emergir desequilibrios
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interpessoais nas relagdes, os quais implicardo na estrutura familiar consoante aos papéis e
funcdes exigidos em cada subsistema que podem ser alterados pelo evento da migragdo na

trajetoria dessas familias (Sluzki, 1997).

Portanto, observa-se que essas dificuldades de adaptacdo podem ser compreendidas
como processo migratorio vivenciado pelas familias constitui-se como pontos de flutuacdo no

sistema familiar.

De acordo com Becker, essas flutuagdes aludem as perturbagdes/crises no sistema
que desencadeiam um processo de auto-organizagdo, buscando encontrar outras formas de
funcionamento a partir de solugdes possiveis. Isto €, entende-se que as dificuldades
encontradas no processo de adaptagdo caracterizam-se como eventos perturbadores ou
estressores na dindmica familiar, de modo que apds a migragdo, a familia busca novas formas

de funcionar para garantir a auto-organiza¢ao de seu sistema (Becker; Borges, 2015).

Especialmente no caso de um deslocamento forgado, esse sentimento se intensifica,
uma vez que implica em uma “ruptura abrupta que ndo houve tempo de ser elaborada”,
levando-se em consideragdo que muitas vezes esse periodo pré-migratorio ¢ marcado por

situagdes de perda de bens, fome e extrema violéncia (Martins-Borges, 2013).

Em relagdo aos migrantes econdmicos, ocorre a expectativa de romper com as
condi¢gdes que os desagradavam, como o desemprego e a renda insuficiente para garantir
uma boa qualidade de vida. Entretanto, ao chegarem no pais de acolhimento, nem sempre
essas demandas sdo atendidas e eles enfrentam vérias dificuldades: sofrem com a auséncia
de trabalho, sao submetidos a jornadas desumanas de 12 até 18 horas diarias, empregos com

péssimas condig¢des de trabalho e baixa remuneragdo (Fogaga; Rosa, 2013).

Acerca de tal realidade, Silva e Cremasco (2015) pontuam que:

A imposi¢ao de uma politica globalizante, apoiada no consumo, no individualismo,
opera de modo a impedir as divergéncias, o estranhamento, o novo, gerando no
sujeito impoténcia, alienacdo de si e de valores que lhe sejam singulares, for¢ando-
0 a uma dura batalha para se afirmar, correndo o risco da marginaliza¢do (Silva;
Cremasco, 2015).

Sob outra vista, ndo passa desapercebida a existéncia de incompreensdo quanto a

realidade da pessoa migrante, o que leva a criagdo de estereo6tipos, preconceitos, receio da
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disputa por posi¢oes de trabalho e de aten¢do do poder publico, conforme se infere dos

estudos, Flaviany Aparecida Piccoli apresente que:

A falta de capacitacdo ou habilidades para lidar com a diversidade, especialmente
dos migrantes internacionais, torna tais grupos mais vulneraveis a preconceitos e
discriminagdo, inclusive racial. A vinculacao de estereotipos e visao negativa induz
o profissional a recalcitrancia em relagdo a esses novos usudrios e,
consequentemente, as instituigdes responsaveis a agirem sem a devida cautela em
relagdo a desinformagéo, geradores de incompreensao de conceitos e desconfortos
comuns aos migrantes (Fontoura, 2018, p. 114).

Chiara Pussetti considera que esse esteredtipo do migrante e refugiado ¢ revestido
de fragilidade pois os problemas de origem social, econdmica e politica sdo lidos como
“elementos potencialmente patoldogicos que podem ser controlados e monitorizados

farmacologicamente” (Pussetti, 2010, p. 96).

Observa-se que essa “patologizacdo” abre margem para tratamentos inadequados
direcionados a este sujeito, quando, na verdade, o problema ndo se restringe apenas ao
ambito individual, como nos demais transtornos psicopatoldgicos, mas demanda mudancas
em um nivel macro, como o aperfeicoamento das politicas publicas para possibilitar

melhores condi¢des de vida (Pussetti, 2010, p. 59).

Um segundo entendimento em relagdo ao sofrimento psiquico de migrantes e
refugiados ¢ através da perspectiva patologica, em que eles sdo encaixados em uma série de

sintomas que surgem a partir do estresse presente no processo migratorio.

O que ocorre, por exemplo, na chamada Sindrome de Ulisses — ou Sindrome do
imigrante com estresse cronico e multiplo - é o nome dado ao conjunto de sintomas que
surgem a partir das experiéncias de medo, soliddo e luta pela sobrevivéncia, tais como:

tristeza, choro, culpa tensao, irritabilidade, insonia, falhas de memoria, entre outros.

Segundo Mendes Junior,

Esta sindrome surge no imigrante que vai tentar uma vida melhor em outros paises,
mas que acaba ficando s6, longe dos seus familiares, dos seus amigos, vivendo
numa cultura estranha, desenraizado de si mesmo e se deparando com uma
realidade que lhe ¢ hostil, bem diversa daquela que imaginou antes de deixar a sua
terra natal (Mendes Janior, 2007).
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A tensdo existente entre a adaptacdo socio-cultural e a preservacao da propria
identidade (Mota; Franco; Motta, 1999) que acontece na chegada ao pais de acolhimento, ou
seja, o migrante ird se confrontar com um ambiente distinto, com um idioma diferente,

valores dessemelhantes, enfim, sofrerd o que se denomina choque cultural.

Tal patologia pode gerar ao migrante problemas de ordem fisica, psiquica e social,
haja vista que, a auséncia de um apoio social adequado podera levar ao denominado stress

de aculturacao.

A consequéncia do contato do estrangeiro com duas diferentes culturas, a da sua
terra natal e a do local onde ele se encontra, e as diferencas com as quais ele se depara

podem se constituir em “fator estressor” (Miihlen; Dewes; Leite, 2010, p. 59).

Outrossim, constatou-se também a existéncia de forte relacao entre os sintomas da
area depressiva e a situacao familiar do imigrante, apresentando sintomas de depressdao mais
exuberante os imigrantes que vivem s0s em comparagdo com aqueles que vivem com seus

companheiros(as) ou com estes e filhos (Abuagilah, 2014, p. 70).

Baseado nos estudos de Ekmann, a tristeza ¢ evidenciada como intensa, resultante
de uma dor extrema, diversa da tristeza no sentido clinico, ou seja, afirma que a expressao
facial das emocgdes basicas ¢ universal, sendo a tristeza notada com facilidade na anamnese
de pessoas das culturas mais diversas, em especial nos portadores da Sindrome de Ulisses

(Loizate, 2014, p. 69).

Em contrapartida, ¢ importante ressaltar que os migrantes e refugiados nao sofrem
de um transtorno mental e que essa classificagdo surgiu como uma necessidade de evitar que
essas pessoas fossem incorretamente diagnosticadas com transtornos depressivos ou
psicéticos e facilitar o tratamento adequado no ambito psicossocial (Della Pasqua; Dal

Molin, 2009).

Para Knobloch,

Entender a vivéncia migratdria a partir da categoria da Sindrome de Ulisses leva o
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migrante a um Unico lugar possivel: o de alguém muito vulneravel que ira
desenvolver problemas psicologicos que deverdo ser medicalizados. Os
pressupostos (naturalizados) que embasam essa classificagdo (a experiéncia
migratéria como um fator de risco que induz a uma vulnerabilidade e que
desemboca num sofrimento mental) fazem parte do discurso da “cultura
terapéutica” (Knobloch, 2015, p. 169).

No entanto, ¢ inegavel que essa perspectiva assume uma forma um tanto quanto
generalista, visto que ignora a subjetividade dos diferentes sujeitos, porquanto, de acordo
com Elsa, “reduzir a experiéncia migratoria a uma doenca do foro psicologico ¢ cair no erro
de atribuir um estatuto ontoldégico a migracdo, ¢ homogeneizar experiéncias que siao, no

concreto, muito diversas” (Lechner, 2007, p. 79-101).

Todo este enredo, como citado no preambulo deste texto, nao pode passar ao largo
da compreensao expressa por Bauman no sentido de que, ao analisar o fendmeno migratdrio
e o preconceito a migragdo, refere como “um habito humano — muito humano — culpar e
punir os mensageiros pelo conteido odioso da mensagem de que sdo portadores” (Bauman,

2017, p. 13-14).

Afigura-se necessario ponderar que tais problemas sociais desencadeiam outros
problemas psicoldgicos como depressdo, abuso de alcool e substancias psicoativas, luto e

ansiedade, portanto devem ser compreendidos e tratados.

Segundo a Organizagdo Mundial da Satde (OMS), a satide ndo envolve apenas ao
aspecto fisico, mas também o mental, a medida que, no caso dos migrantes internacionais, ¢
vital que se observem traumas, casos de ansiedade, depressdo dentre outros problemas
psicologicos decorrentes, direta ou indiretamente, do processo de deslocamento forgado,

especialmente entre as criangas e adolescentes e, que pode ser resultante de:

“[...] rapidas mudangas sociais, condigdes de trabalho estressantes, discriminagdo
de género, exclusdo social, estilo de vida ndo saudavel, violéncia e violagdo dos
direitos humanos” (Organizacao das Nagdes Unidas, 2016).

De acordo com o estudioso da psique infantil, Donald Winnicott, é acentuada a
importancia de um ambiente facilitador no processo maturacional das pessoas em
desenvolvimento, especialmente nos primeiros anos de vida, dado que, nesta fase observa-se

uma maior relagdo de dependéncia da crianga e, se este ambiente ndo for satisfatorio, pode
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essa mesma crianga nao atingir sua plenitude pessoa (Winnicott, 2011, p. 61).
O ambiente familiar pode ser definido como

aquele desenvolvido por pessoas que se inter-relacionam de maneira regular e
recorrente, ligadas por lagos naturais de parentesco, por afinidade, por vontade
expressa ou por afetividade, essencial para a formagdo de criangas e adolescentes
(Xavier, 2008, p. 69).

Acerca do sofrimento, Agnes Heller pondera que “¢ a dor mediada por injustigas
sociais experimentado por quem vive em situagdo de exclusdo”. E, partindo desse
pressuposto, o mal-estar deste grupo refere-se a uma série de violéncias causadas pela

propria estrutura social (Heller, 1985).

J& Chiara Pusetti e Micol Brazzabeni, destaca também que a trajetdria daqueles que
sdo vitimas dessa violéncia permite compreender o impacto que ela tem no microcosmo da

experiéncia cotidiana desses individuos (Pussetti; Brazzabeni, 2011).

Também a respeito do tema, Sawaia traga a defini¢do de sofrimento ético-politico:

Estudar exclusdo pelas emogdes dos que a vivem ¢ refletir sobre o “cuidado” que o
Estado tem com seus cidaddos. Elas sao indicadoras do (des)compromisso com o
sofrimento do homem, tanto por parte do aparelho estatal quanto da sociedade civil
e do proprio individuo. Sem o questionamento do sofrimento que mutila o
cotidiano, a capacidade de autonomia e a subjetividade dos homens, a politica,
inclusive a revolucionaria, torna-se mera abstracdo [...] (Sawaia, 2004, p. 97).

Analisa-se que essas emogdes sdo indicativas do compromisso (ou falta dele) com o
sofrimento humano, tanto por parte das instituigdes estatais quanto da sociedade civil e dos
proprios individuos. Sem questionar a questdo sofrimento que impacta o dia a dia, a
autonomia e a subjetividade das pessoas, a politica, mesmo a de natureza revoluciondria,

perde sua relevancia e se torna apenas uma abstragao.

Considerando as dificuldades enfrentadas pelos migrantes e refugiados, suas
vivéncias e situagdes em que a importancia de seus cdodigos sociais e culturais sao
invalidadas e desqualificadas, constata-se que o processo migratorio pode causar efeitos

nocivos a saude mental daqueles que o realizam.

Portanto, vislumbra-se for¢oso que essas pessoas sejam amparadas psicologica e

socialmente, a fim de minimizar os danos decorrentes do processo migratorio, facilitando
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sua inser¢cdo em uma nova sociedade.

No que se refere especificamente as criancas e adolescentes, leva-se em
consideragdo que, na condi¢do de ser humano “toda crianca tem o direito de fazer uma
solicitacdo independe para obter o reconhecimento da condicdo de refugiado, sem importar

se esta acompanhada ou desacompanhada” (ACNUR, 2009).

Trata-se de viés que prestigia a condi¢do de seres humanos em desenvolvimento e
que ndo podem ter relegados direitos exclusivamente sob o palio da auséncia de um
representante legal (sob a Ootica formal-juridica), mostrando-se imprescindivel o agir
acolhedor, com aten¢do ao estagio de desenvolvimento psicoléogico/emocional, maturidade
na avaliagdo para a concessdo do status de refugiado e a situacdo de maior ou menor

vulnerabilidade em que se encontram.

Merece saliéncia a (re)unido da familia, considerada-se por exceléncia o espago
comunitario para a realizacdo de uma existéncia digna e da vida em comunhdo com as outras
pessoas, tendo como fundamental a importancia para o desenvolvimento saudavel dos seus

integrantes, sobretudo das criangas e adolescentes (Lobo, 2009, p. 20).

O principio da unidade familiar estabelece que o Estado e a sociedade devem
empreender todos os esfor¢cos necessarios para que os membros da familia permanecem
unidos, impedindo, com isso, que, por motivos alheios a sua vontade, sejam os membros da

entidade familiar separados uns dos outros (Soares, 2011, p. 130).

Nesse ambito, o principio da unidade familiar estd intimamente ligado ao principio
fundamental da dignidade da pessoa humana, tal como a outros principios gerais, como 0s
principios da igualdade, da afetividade, da convivéncia familiar e da prote¢do integral da

crianga, do adolescente e do idoso.

Segundo a Constituicao Federal, o principio da dignidade da pessoa humana (art. 1°,
IIT da CF) ¢ fundamento da ordem juridica brasileira e ¢ o mais universal de todos os

principios, pois ¢ a partir dele que todos os demais principios se irradiam (Dias, 2007).

No Estado Social, prevalece a necessidade de intervengdo nas relagdes privadas e

controle econdmico, com o objetivo de proteger os hipossuficientes, de modo que, de acordo



65

com Ldbo (2004), o Estado, que antes era ausente e ndo se interessava pelos assuntos ligados
as relacdes de familia, passou a se interessar por tais relagdes como forma de prote¢do do

espaco familiar.

A protecao do Estado a familia ¢ um direito subjetivo publico, oponivel ao proprio
Estado e a sociedade. Em outras palavras, a familia tem especial atencao do Estado, o qual
assegurara sua assisténcia na pessoa de cada um dos que a integra, criando mecanismos para
coibir a violéncia no ambito de suas relacdes (art. 226, paragrafo 8° da CF) e impondo

sanc¢Oes aos que transgridem as obrigagdes impostas ao convivio familiar.

Idéntica ressonancia se verifica a Constitui¢ao Federal Brasileira se identifica no
artigo 16.3 da Declara¢do Universal dos Direitos do Homem de 1948, o qual assenta que “A
familia ¢ o nucleo natural e fundamental da sociedade e tem direito a protecdo da sociedade
e do Estado”, donde se infere amplo respaldo juridico as compreensdes emanadas da

Psicologica.

Ainda sob o enfoque juridico, a Politica Nacional de Assisténcia Social afirma que
0s riscos sociais se caracterizam pela situagdo de violacdo de direitos ou, ainda, pelo
rompimento dos vinculos familiares ou comunitarios, havendo expressa previsao de protecao

social aos migrantes, sejam eles nacionais ou ndo, por meio da oferta de

[...] atendimento as familias e aos individuos que se encontram em situacdo de
abandono, ameaca ou violagao de direitos, necessitando de acolhimento provisdrio,
fora de seu nucleo familiar de origem. Tais servigos visam garantir prote¢ao
integral a individuos ou as familias em situagdo de risco pessoal e social, com
vinculos familiares rompidos ou extremamente fragilizados, por meio de servigos
que garantam: I. Acolhimento em ambiente acolhedor e com estrutura fisica
adequada, oferecendo condi¢des de habitabilidade, higiene, salubridade, seguranga,
acessibilidade e privacidade; II. Fortalecimento dos vinculos familiares ou
comunitario ¢ o desenvolvimento da autonomia dos usuarios (Brasil, 2016).

A Politica Nacional de Assisténcia Social (PNAS, 2004), com base nesses

pressupostos, traz como objetivos:

1- Prover servigos, programas, projetos ¢ beneficios de protecdo social basica e,
ou, especial para familias, individuos e grupos que deles necessitarem; 2-
Contribuir com a inclusdo ¢ a equidade dos usuarios e grupos especificos,
ampliando o acesso aos bens e servigos socioassistenciais basicos ¢ especiais, em
areas urbana ¢ rural; 3- Assegurar que as agdes no ambito da assisténcia social
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tenham centralidade na familia, e que garantam a convivéncia familiar e
comunitaria (Resolug@o n. 145. Brasilia, DF 15 out. 2004) (Brasil, 2004).

Como visto, o primeiro objetivo deixa claro que essa politica devera atender todo
individuo ou grupo que dela precisar e, no caso do demandante da assisténcia social ndo ser
brasileiro ou se encontrar em situagdo irregular no Pais, isso ndo devera ser considerado
obstaculo para seu acesso a politica publica de assisténcia social, uma vez que, a necessidade

de protecao social ¢ real, existe.

Do segundo objetivo proposto, evidencia-se que a Politica Nacional de Assisténcia
Social tem o intuito de contribuir para a equidade e inclusdo dos usudrios e grupos
especificos, ampliando dessa maneira, o acesso a bens e servigos socioassistenciais para
todos, devendo contribuir para que grupos especificos de migrantes que aqui residem tenham

a inclusdo e a equidade garantidas no acesso a bens e servigos socioassistenciais.

Assim, desde o palio do Direito Internacional dos Direitos Humanos, a luz da
Constituicao Federal de 1988 e da interna Lei Organica de Assisténcia Social, os migrantes
internacionais, refugiados e apatridas, regulares ou nao, mesmo que documentados de forma
provisoria, podem ser sujeitos usuarios da politica publica de assisténcia social tanto quanto

os brasileiros e acessar os bens e servigcos socioassistenciais.

Segundo Neiri Bruno Chiachio:

[...] os direitos socioassistenciais sdo os proprios beneficios e servigos de
assisténcia social, reclamaveis ao Estado estabelecidos, ou as vezes, em processo
de consolidacdo, consubstanciados em inciativas concentradas na prote¢do social,
vigilancia social e defesa desses direitos, sempre derivados da CF/88 (art. 203) e
da LOAS (especialmente nos art. 1° ao 5°), com fundamento na dignidade da
pessoa humana (Chiachio, 2011).

Para Carolina Gabas Stuchi, a seguranga de acolhida implica que a assisténcia
social crie condi¢des para que nenhum ser humano fique ao abandono ou ao relento,
sobretudo em razao de desastres climaticos ou de calamidade publica que atinjam a condi¢do

humana (Stuchi, 2015).

Por corolario, verifica-se que as dificuldades encontradas pelos migrantes no

processo de adaptacao cultural, tais como a moradia, as questdes de trabalho e financeiras,
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aquisicao da lingua, preconceitos, adaptacdo escolar, constituiram-se como elementos que
dificultaram a inser¢do social das familias, trazendo severos prejuizo na

formagao/desenvolvimento de criangas e adolescentes.

Leva-se em consideracdo, observa-se que:

a migragdo por si s6, ¢ um evento desencadeador de mudangas, as quais podem ser
vivenciadas de um modo mais ou menos conflituoso ou harmonioso; o que ira
depender dos recursos psicologicos e sociais dos imigrantes, assim como das
politicas e condi¢des de acolhimento do pais receptor e do tipo de migragao
realizada pelos sujeitos e familias estrangeiras (Becker; Borges, 2015).

A presenga de aspectos facilitadores no contexto da migragao dessas familias, tais
como servigos socioassistenciais no pais de acolhimento ¢ de suma importancia para a
minimizacdo dos danos psicologico, enfatizando-se que o crescente fendmeno migratorio
presente nos diversos contextos publicos exige esforcos na reformulacdo de estratégias
legais e de politicas publicas com vistas a melhoria da qualidade de vida, a satde, ao acesso
aos servigos publicos e ao cumprimento de direitos com enfoque integral no processo de
adaptacdo cultural e nas vivéncias psicologicas, familiares e sociais dos migrantes (Becker;

Borges, 2015).
Para o estudioso consagrado sobre Psicologia da Crianga, John Bowlby,

a personalidade saudavel em qualquer idade pressupde a aptiddo do individuo para
reconhecer pessoas capazes de lhe proporcionar seguranga ¢ a habilidade desse
mesmo individuo para cooperar com tais pessoas em uma relagdo reciprocamente
gratificante (Bowlby, 1982, p. 98).

Desta forma, evidencia-se na familia o vinculo solido de afetividade indissociavel

do desenvolvimento saudavel da crianca e do adolescente.

3.2 DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR COMO DIREITO HUMANO
(ASPECTOS JURIDICOS)

No tocante ao direito a convivéncia familiar da crianga/adolescente é necessario

pontuar que se trata de direito humano fundamental que, conforme exposto anteriormente, ¢
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de sobrelevada importancia diante de pessoas que se encontram em estagio de

desenvolvimento, constituindo a familia indispensavel referencial de protecao.

Tal compreensdo acentua-se ao tratarmos da condi¢do da crianga/adolescente
migrante, tendo em vista o cenario de vulnerabilidade que se encontra decorrente da propria

condi¢cdo migratoria, muitas vezes pendente de regularizagao.

Até 1988 nao havia no Brasil efetiva distingdo entre os conceitos de “crianga” e
“adolescente”, sendo atribuido aos menores de 18 anos a condi¢do de “menores”, os quais
eram tratados como ‘“objeto” de protecdo dos pais e do Estado, sendo juridicamente

“protegidos” pelo Codigo Civil ou pelo Codigo de Menores.

Essa legislagdo ¢ fruto de um historico tratamento excludente, aplicado
exclusivamente a populacdo infantojuvenil em situagdo de vulnerabilidade — orfaos,
abandonados, carentes, infratores, etc., cujas praticas existem desde o Brasil-Colonia e que
ndo modificaram a esséncia desse tratamento, qual seja, a institucionalizacdo e,

consequentemente, o rompimento de vinculos familiares e sociais (Teixeira; Vieira, 2015).

A Carta Magna Brasileira de 1988 modificou o ordenamento juridico nacional, em
especial no que se refere a prote¢cdo da pessoa e as relagcdes existenciais, identificando as
criancas e aos adolescentes, como pessoas em condicdo especial de desenvolvimento,

reconhecendo-os como sujeitos de direitos.

A seguir, a Convengdo Internacional dos Direitos da Crianga de 1989 (CIDC) em seu
texto, adotou a Doutrina da Prote¢do Integral, o qual assegurou a criangas e adolescentes,
indistintamente, os mesmos direitos atribuidos aos adultos (art. 5° e 6°), bem como os direitos
proprios da infancia e da juventude, o direito ao lazer e a convivéncia familiar, constituindo a
efetivacdo do dever da familia, do Estado e da sociedade, gozando de prioridade absoluta (art.

227).

Mais recentemente, o artigo 3° da Lei Migragdo (n. 13.445/17) inseriu primados que
conferem respaldo a aplicagdo das normas nacionais a criangas ¢ adolescentes migrantes, em
consonancia com os Estatutos Internacionais de Direitos Humanos, dos quais se destacam:

Art. 3° A politica migratoria brasileira rege-se pelos seguintes principios e diretrizes:

I - universalidade, indivisibilidade e interdependéncia dos direitos humanos; II -
repudio e prevencdo a xenofobia, ao racismo e a quaisquer formas de discriminagao;
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III - ndo criminalizagdo da migragdo; (...) VI - acolhida humanitaria; (...) IX -
igualdade de tratamento e de oportunidade ao migrante e a seus familiares (Brasil,
2017).

O Direito Infantojuvenil fundamenta-se, assim, no preceito ndo discriminatdrio e
visa proteger a vida e o desenvolvimento saudavel de criancas e adolescentes, valorizando
tanto suas opinides, quanto sua autonomia, baseando-se sempre no melhor interesse deles, de
modo que o Comité dos Direitos da Crianga da ONU elevou quatro direitos previstos na
Convencao sobre os Direitos da Crianga a categoria de principios gerais: ndo discriminagao;
melhor interesse da crianga; direito a vida, a sobrevivéncia e ao desenvolvimento e respeito

pelas opinides das crianga (UNICEF, 1989).

O artigo 227 da Constitui¢do Federal de 1988 consagra que todas as criangas e
adolescentes possuem direitos fundamentais, cabendo a familia, a sociedade e ao Estado a
efetivacao de tais direitos. Essa enumeracgdo (familia, sociedade e Estado) parte da “instancia”
mais proxima da crianga para aquela, em tese, ndo significa que um seja mais responsavel que
o outro, mas sim que cada um desses “entes” tenha a sua parcela de responsabilidade na

garantia e efetivacdo desses direitos.

Nesse contexto, refor¢a-se a essencialidade da familia, uma que vez que esta ¢
responsavel ndo s6 por promover a inser¢dao de criangas e adolescentes nas vivéncias do
mundo, mas também por introjetar nogdes educacionais, principios e regras de convivéncia

social.

Estd presente no Direito da Crianca e do Adolescente amplo destaque sobre a
relevancia do papel da familia como protetora e promotora do desenvolvimento saudavel, de
modo que assiste a crianga e ao adolescente o direito de viver em um ambiente de protecao e

respeito capaz de lhe proporcionar uma formagao cidada.

A vista disso, Dimas Messias de Carvalho afirma que:

O direito a convivéncia familiar confere, portanto, a crianca e ao adolescente, a
manutencao dos lagos de afetividade e convivéncia preferencialmente com os pais e,
na impossibilidade, com os parentes que possuem afinidade e se sentem acolhidos e
protegidos. Somente diante de absoluta impossibilidade de permanéncia na familia

natural ou extensa, serdo colocados em familia substituta (Carvalho, 2010, p.14-15).
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Apesar do Estatuto da Crianca e do Adolescente, Lei n. 8.069/1990, ter dado um
tratamento mais aprofundado e contornos mais concretos aos direitos da crianca e do
adolescente, observa-se a caréncia de sua efetividade no ambito da crianga/adolescente
migrante indocumentado, especialmente no que se refere ao Direito a Convivéncia Familiar e

Comunitéria.

Nelson Nery Junior e Martha Machado identificaram a ordem de preferéncia prevista
na lei e idealizaram o Direito a Convivéncia Familiar como uma:
(...) estrutura valorativa em forma de piramide, que vai da base ao topo numa linha
de crescente excepcionalidade, na medida em que a pirdmide se afunila: quando se
discute onde a crianga deve crescer e¢ ser criada, na base esta a familia natural

(entidade formada pelos pais biologicos); no topo, o abrigo da crianga em institui¢do
de acolhimento (Nery Janior; Machado, 2002).

O Direito a Convivéncia Familiar tem como objetivo, portanto, assegurar as criancas
e aos adolescentes o direito a proximidade fisica geradora de um ambiente apto a propiciar a
criacdo e manutencdo de vinculos afetivos necessarios ao seu desenvolvimento, em especial

os lagos familiares.

A relevancia do direito a convivéncia familiar vem sendo tratada como primado
humanitario, destacando Rossato que “os lagos familiares t€ém o conddo de manter criangas e
adolescentes amparados emocionalmente, para que possam livre e felizmente trilhar o

caminho da estruturag@o de sua personalidade” (Rossato; Lépore, 2011, p. 153-154).

No Direito Nacional, o tratamento da convivéncia familiar como um direito
infantojuvenil surgiu efetivamente com a Constituicdo Federal de 1988, mas em ambito
internacional ele comegou a ser delineado pela Declaragdao dos Direitos da Criancga de 1959,
Adotada pela Assembleia das Nagdes Unidas de 20 de novembro de 1959, cujo principio 6°

preconizava:

Para o desenvolvimento completo ¢ harmonioso de sua personalidade, a crianga
precisa de amor e compreensdo. Criar-se-a, sempre que possivel, aos cuidados e
sob a responsabilidade dos pais e, em qualquer hipotese, num ambiente de afeto e
de seguranga moral e material, salvo circunstancias excepcionais, a crianca da
tenra idade ndo sera apartada da mie. A sociedade e as autoridades publicas cabera
a obrigagdo de propiciar cuidados especiais as criangas sem familia e aquelas que
carecem de meios adequados de subsisténcia. E desejavel a prestagdo de ajuda
oficial e de outra natureza em prol da manuten¢do dos filhos de familias
numerosas. (Organiza¢ao das Nagdes Unidas, 1959).
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Ainda que trinta ¢ um anos tenham se passado até a promulgacao do Estatuto da
Crianga e do Adolescente Brasileiro, a Declaragdo dos Direitos da Crianca de 1959 pode ser
considerada como um marco internacional de derrogacdo do antigo Direito do Menor,
erigindo criangas e adolescentes a figura de sujeitos de direitos fundamentais e pessoas em

situacdo peculiar de desenvolvimento.

O desenvolvimento da personalidade torna-se um processo dinamico, dialético e
ininterrupto, uma vez que, ocorre em todas as fases da vida de qualquer pessoa,
independentemente da idade. Outrossim, a Constituicdo Federativa do Brasil (1988) tem
como seu objetivo principal a protecdo a pessoa, em especial, a fase peculiar de

desenvolvimento.

Esta relacao regular e periddica entre os membros do grupo vinculados pelos mais
variados lacos ¢ também chamada de “convivio”, sendo este essencial para o

desenvolvimento infantojuvenil.

A convivéncia familiar caracteriza-se pela participagdo ativa de todos os membros do
grupo, uma vez que, ¢ de suma importincia que criancas em desenvolvimento sejam
estimuladas a participar do dia a dia familia, tanto na tomada de decisdes, quanto no auxilia a
formagao da autonomia de cada um, por meio da promogado da participagdo ativa nas rotinas e
nos rituais familiares foi apontada pelos adolescentes como um fator que proporciona o
sentimento de pertencimento a familia, favorecendo a autoestima e a satisfagdo familiar

(Lemos; Santos; Pontes, 2009, p. 41-42).

E possivel analisar que a crianga intuitivamente sabe que a primeira defini¢cdo de seu
lugar e de sua individualidade, ou em outras palavras, seu pertencimento e consequentemente
sua identidade, que se da na familia, sendo esta sua principal referéncia de seguranga para a

instru¢ao desses sentimentos.

Frisa-se também que os principios elencados pela Declaracdo dos Direitos da

Criangas de 1959, a partir dos preceitos do Direito a Convivéncia Familiar constituem:

1) Preocupagdo com o desenvolvimento da personalidade da crianga na familia e
com o ambiente em que ela serad criada; 2) Ser criada, em regra, pelos pais; ¢ 3)
Estabelecimento de responsabilidades a sociedade e ao Estado no auxilio as criangas
em situagdes de vulnerabilidade (6rfaos, abandonados e carentes) (Organizagdo das
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Nagdes Unidas, 1959).

Segundo José¢ Carlos, o pertencimento torna-se um sentimento pelo qual uma pessoa
se sente parte de determinado grupo, favorecendo assim a assimilacdo e a sua identificacio
com os valores e normas daquele agrupamento, criando relacdes de afeto, de confianga, de
lealdade e de solidariedade, sendo essencial para a constru¢do da identidade de cada um

(Carvalho; Moreira; Rabinovich, 2010, p. 422).

Do mesmo modo, a esséncia do principio 6° da Convengao Internacional dos Direitos
da Crianga de 1989 influenciou outros tantos, uma vez que, o direito da crianca de ser criada
pelos pais foi previsto nos artigos 5°, 7°.1, 9° os quais exemplificaram que a crianca

excepcionalmente poderia ser separada dos genitores, como na hipotese de maus-tratos.

Observa-se que nos artigos 19 e 20 da referida Convengdo, foram estatuidas
obrigacdes aos Estados em prol de criancas em situagdo de vulnerabilidade, incluindo todas as
vitimas de violéncia em qualquer de suas formas, bem como as que forem privadas do meio
familiar, de modo que ampliaram a prote¢@o a familia e deram os contornos atuais do Direito

a Convivéncia Familiar (UNICEF, 1989).

O art. 19 do Estatuto da Crianga e do Adolescente pontua o seguinte:

E direito da crianca 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 (Brasil, 1990).

E possivel analisar dois dos trés aspectos enfatizados na Declaragdo dos Direitos da
Crianca de 1959 e destacados pela Convengado Internacional dos Direitos das Criangas, sendo
estes: “o direito da crianga ser criada prioritariamente pelos pais” e “a preocupacdo com o seu
ambiente de criagdo”. Portanto, as criangcas e¢ os adolescentes possuem o direito de
desenvolverem sua personalidade em um ambiente familiar sadio, preferencialmente com

seus pais ou subsidiariamente com terceiros aptos a lhes garantir seus direitos.

A Lei n. 8.069/1990, no artigo 19, seguindo a linha do artigo 229 da Constituigao
Federal, declara também que a crianga ¢ o adolescente tem o direito de serem criados e

educados na sua familia de origem.
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Essas duas palavras (criados e educados) poderiam ser interpretadas como
sindnimas, haja vista que a educagdo estd contida na criacdo, de como que quem cria
necessariamente educa, ou o contrario, sendo a educagao reconhecida como além da criacao.
O fato ¢ que ndo ha grande preocupagdo na doutrina ou na jurisprudéncia quanto ao uso de
tais expressoes. Porém, partindo da maxima da hermenéutica de que ndo ha palavras intteis

na lei, deve-se dar melhor esclarecimento sobre esses termos (Teixeira, 2009).

Ja a Lei n. 12.010/2009, introduziu no Estatuto da Crianca e do Adolescente
modificacdo em seu artigo 19, prescrevendo que “a manutencao ou reintegracao de crianca ou
adolescente a sua familia terd preferéncia em relagdo a qualquer outra providéncia, caso em
que sera esta incluida em programas de orientacdo e auxilio” ou aplicadas medidas de
protecdo a crianca ou ao adolescente ou medidas pertinentes aos pais, previstas nos artigos
101 incisos I a IV e 129 incisos I a IV do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente,

respectivamente.

A responsabilidade do Estado com as pessoas em desenvolvimento em situagdo de
vulnerabilidade também foi enfatizada com a obrigatoriedade de inclusdo da familia
economicamente vulnerdvel em programas de auxilio, antes mesmo da decretacdo de perda ou
suspensao de poder familiar quanto na reintegracdo de qualquer pessoa em desenvolvimento

privada temporariamente do seio da familia natural (arts. 19 §3° e 23 paragrafo unico, ECA).

Torna-se necessario, assim, que haja reavaliacdo obrigatoria e periddica, no maximo
a cada seis meses, de todas as criangas e/ou adolescentes em acolhimento familiar ou
institucional, devendo a autoridade judicial decidir fundamentadamente pela continuacdo do
acolhimento ou pela reintegra¢do familiar denota a mesma preocupagdo — art. 19 §2°

(Teixeira; Vieira, 2015, p. 17).

Além disso, a Constitui¢do Federal de 1988 prevé, em seu art. 227, o Direito a
Convivéncia Familiar de criancas e de adolescentes, erigindo tal direito no rol dos direitos

fundamentais inerentes a criangas e adolescentes.

Dizer que se trata de um direito fundamental significa reconhecé-lo como um dos
essenciais para uma determinada sociedade e que, como tal, passa a gozar de prote¢dao
especifica se comparada a todos os demais direitos daquela classe (Teixeira; Vieira, 2015, p.

14).
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Verifica-se que a expressdao “Direito a Convivéncia Familiar”, presente no texto
constitucional traz algumas balizas, consagrando o dever dos pais em assistir, criar e educar
os filhos menores (art. 229), bem como a obrigatoriedade do Poder Publico em promover a
adogdo de criangas e estimular a colocacdo sob guarda de criangas o6rfas ou abandonadas ¢ a

igualdade de filhos (art. 227, §3° VI, §5° e §6°).

Assim, a Constitui¢do Federal de 1988 constitui norma interna de garantia a crianga
de ndo sofrer interferéncias arbitrarias ou ilegais em sua vida privada e em sua familia,
entendendo também que as relagdes familiares integram o direito a identidade da populagao

infantojuvenil (arts. 8° e 16).

O direito de ser criada pelos genitores passou a incluir o direito de manter relagdes
pessoais regulares e contato direto com um ou ambos os pais em caso da separagdo entre
filhos e pais, desde que a convivéncia atenda ao melhor interesse da crianga, devendo manter

as mesmas relagdes e contatos, de forma periddica, com os pais que residam em outro pais.
Os direitos da personalidade sdo classificados por R. Limongi em trés grupos:

1) direito a integridade fisica, por exemplo, a vida, os alimentos, o proprio
corpo vivo ou morto, o corpo alheio vivo ou morto, as partes separadas do
corpo vivo ou morto; ii) direito a integridade intelectual, como a liberdade
de pensamento, a autoria cientifica, artistica, literaria etc.; e iii) direito a
integridade moral, como a liberdade civil, politica e religiosa, a honra, a
honorificéncia, o recato, o segredo pessoal, doméstico e profissional, a
imagem, e a identidade pessoal, familiar e social (Franga, 2012, p. 138).

E possivel analisar que os direitos econdmicos e sociais que se aplicam aos
refugiados sdo os mesmos que se aplicam a outros individuos, uma vez que, segunda a Lei.

9.474/97 em seu capitulo II, artigo, 4°, 5° e 6°:

Art. 4° O reconhecimento da condigdo de refugiado, nos termos das defini¢des
anteriores, sujeitard seu beneficiario ao preceituado nesta Lei, sem prejuizo do
disposto em instrumentos internacionais de que o Governo brasileiro seja parte,
ratifique ou venha a aderir. Art. 5° O refugiado gozara de direitos e estara sujeito aos
deveres dos estrangeiros no Brasil, ao disposto nesta Lei, na Convengdo sobre o
Estatuto dos Refugiados de 1951 e no Protocolo sobre o Estatuto dos Refugiados de
1967, cabendolhe a obrigagdo de acatar as leis, regulamentos e providéncias
destinados a manuteng¢do da ordem publica. Art. 6° O refugiado tera direito, nos
termos da Convencdo sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, a cédula de
identidade comprobatéria de sua condigdo juridica, carteira de trabalho e documento
de via (Brasil, 1997).
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De acordo com essa normativa, o refugiado ¢ todo individuo que devido a fundados
temores de persegui¢do por motivos de raca, religido, nacionalidade, grupo social ou opinides
politicas encontre-se fora de seu pais de nacionalidade e ndo possa ou nao queira ser acolhido

a protecao desse pais (Leal et al., 2014, p. 55).

Assim, também como aquele que ndo tem nacionalidade e estd fora do pais onde
residia, € ndo possa ou ndo queira regressar a ele, em funcao das circunstancias mencionadas
anteriormente ou entdo aquele que devido a grave e generalizada violagdo de direitos

humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refligio em outro pais.

A Lei nacional, no entanto, demonstrou avangos, desta vez prevendo a possibilidade
de extensdo da protecdo do refiigio ao grupo familiar do refugiado e adotando em seu artigo
1°, inciso III, a ampliacdo da defini¢do de refugiado, incluindo assim as pessoas que sofrem
graves violacdes de direitos humanos, uma vez que elenca que “serd reconhecido como
refugiado todo individuo que: IIl - devido a grave e generalizada violacdo de direitos
humanos, ¢ obrigado a deixar seu pais de nacionalidade para buscar refigio em outro pais”

(Artigo 1° da Lei 9.474/97) (Brasil, 1997).

E possivel notar também que, devido a ampliagdo da defini¢do, a politica brasileira
demonstra anseio legitimo de garantir protecdo as pessoas vitimas de violacdes aos direitos

humanos. Na opinido de Liliana Jubilut:

Esse fato constitui o maior mérito da lei nacional sobre refugiados, pois, por meio
dele, vislumbra-se a vontade politica de proteger as pessoas vitimas de desrespeito
aos seus direitos mais fundamentais, de forma a denotar uma solidariedade para com
os demais seres humanos e uma consciéncia da responsabilidade internacional do
Brasil (Jubilut, 2007, p. 191).

Sobre a previsdo dos direitos e obrigacdes dos refugiados, a Lei brasileira determina
o direito ao trabalho para aqueles solicitantes do refiigio, emitindo assim uma carteira de
trabalho provisdria. Dessa forma, a existéncia de tal previsdo legal ¢ de suma importancia,
pois ¢ ela quem permite aos solicitantes a possibilidade de atender de imediato as suas

necessidades, evitando por vez, uma situagdo de maior vulnerabilidade (ACNUR, 1951).

De acordo com Leal, “sabe-se que ¢ extremamente necessario que politicas de
educacdo a populagdo dos paises que recebem os refugiados, para a aceitacdo dos migrantes,

com certeza extinguindo o preconceito e a discriminacdo por aqueles que ndo tém a minima
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condi¢do de viver no seu proprio pais em razao da violacdo sofrida pelo seu pais de origem”

(Leal et al., 2014, p. 69).

O Estado possui entdo, o dever de cumprir os pactos e estatutos que protegem os
refugiados, buscando os 6rgdos governamentais e ndo governamentais, as arquidioceses e
outras associacdes de ajuda humanitdria, para juntos encontrar solugdes que assegure uma

convivéncia harmoénica de todo um povo.

Atualmente, no ambito administrativo nacional, o Comité Nacional para os
Refugiados (CONARE) ¢ o 6rgdo responsavel pela analise dos pedidos de refigio no Brasil,
possuindo composicdo tripartite, com a participacdo das nac¢des unidas como membro
convidados. Dessa forma, a mesma ¢ exercida pelo representante do Ministério da Justica, e a
vice-presidéncia pelo representante do Ministério das Relacdes Exteriores:

No que diz respeito as atribuigdes do Comité, o artigo 12 da Lei que o criou
determina que ¢ de sua competéncia analisar o pedido de reconhecimento da
condigdo de refugiado, bem como declarar acerca da perda desta condi¢do. Além
disso, compete ao Comité deliberar quanto a cessacdo ex officio ou mediante
requerimento das autoridades competentes, da condicdo de refugiado. E ainda, o
CONARE ¢ responsavel em orientar e coordenar as a¢des necessarias a eficacia da
protecdo, assisténcia, integracdo local e apoio juridico aos refugiados, ¢ aprovar

instru¢cdes normativas esclarecedoras a execucdo da Lei n® 9.474/97. (ACNUR,
2012).

Além do CONARE, observa-se que o Alto Comissariado das Na¢des Unidas para
Refugiados (ACNUR) também desenvolve papel fundamental na tematica dos refugiados,
cuja agéncia das Nagdes Unidas (ONU) foi criada com intuito de proteger homens, mulheres
e criancas refugiadas e buscar solugdes duradouras para que possam reconstruir suas vidas em

um ambiente normal.

O ACNUR possui representacdo dentro do Comité Nacional para os Refugiados,
onde tem direito a voz, todavia, as decisdes do CONARE geralmente sdo tomadas de forma
consensual entre seus membros. A votacdo, neste caso ¢ algo excepcional. Dessa forma, a
atuagdo do ACNUR ¢ realizada em cooperacdo com o CONARE. Além disso, a agéncia
possui parceria com varias organiza¢des ndo governamentais para garantir a assisténcia aos
refugiados. Dessa forma, o CONARE e o ACNUR sao 6rgdos essenciais para resguardar os

refugiados no Brasil, o CONARE atuando no procedimento de reconhecimento do status de
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refugiado, e 0 ACNUR prestando assisténcia a essas pessoas.

De acordo com o seu Conselho, as fungdes primordiais do ACNUR baseiam-se em
providenciar protecdo internacional e buscar solugdes permanentes para o problema dos
refugiados. Assim sendo, conforme o seu § 2.°, a partir do trabalho puramente humanitério e

apolitico ¢ possivel facilitar a efetivacao da protecdo aos refugiados (ACNUR, 1951).

A palavra “humanitario” nesse sentido ¢ empregada no sentido de valorizar o ser
humano acima de tudo e no sentido de se entender todos os seres humanos como partes da

humanidade e, portanto, responsaveis por ela.

O carater humanitério das agdes do ACNUR pode ser encontrado, a titulo de exemplo,
no constante esfor¢o de reunir familias de refugiados separadas circunstancialmente, cujo
tema acerca da reunido familiar ¢ uma das maiores preocupacdes do ACNUR e foi objeto de

inameras resolu¢des (Jubilut, 2007, p. 152).

Constata-se, pois, que o direito a convivéncia familiar encontra amplo espectro legal
de respaldo, desde o cendrio internacional até no plano nacional, inclusive com normativas
regulatorias no ambito administrativo, sendo caracterizado como direito humano uma vez que
traz consigo o sentimento de pertencimento e auxilia no desenvolvimento psiquico e social do

individuo.

3.3 - DO PRIMADO DA FRATERNIDADE NA PROTECAO AO DIREITO A
CONVIVENCIA FAMILIAR

O Direito Fraterno versa sobre um comando normativo capaz de contribuir enquanto
ferramenta para combater as limitagdes impostas pela sociedade contemporanea para o
designio de afiancar a todo e qualquer cidadao condi¢des de superar a desigualdade e usufruir

dos direitos do cidadao, seja ela qual for (Prandi et al., 2018, p. 151).

Seu fundamento reside na busca de solugdes aos conflitos por meio de ferramentas

alternativas que combatam as limita¢des e desigualdades do mundo moderno, conforme a



78

necessidade de aplicacdo ao caso concreto.

Seu fundamento centra-se na humanidade, uma humanidade repleta de diferencas
compartilhadas e de uma comunhdo de juramentos, de comprometimentos, de

responsabilidades, conforme ilustra Luiz Prandi:

O Direito Fraterno coloca, pois, em evidéncia toda a determinag@o historica do
direito fechado na angustia dos confins estatais e coincide com o espaco de reflexao
ligado ao tema dos Direitos Humanos, com uma consciéncia a mais: a de que a
humanidade ¢ simplesmente o lugar “comum”, somente em cujo interior pode-se
pensar o reconhecimento e a tutela. Em outras palavras: os Direitos Humanos sdo
aqueles direitos que somente podem ser ameagados pela propria humanidade, mas
que ndo podem encontrar vigor, também aqui, sendo gragas a propria humanidade.
Bastaria, para tanto, escavar na fenda profunda que corre entre duas diferentes
expressdes como “ser homem” e “ter humanidade”. Ser homem ndo garante que se
possua aquele sentimento singular de humanidade. Extrai-se dessa forma a
necessidade, por parte do Estado, em propor solugdes ecficazes para enfrentar e
combater conflitos em meio a sociedade de maneira justa e igualitaria, isto é,
vislumbra-se o entendimento expansivo acerca do que ¢ Direito Fraterno e sua
relevancia em meio a sociedade (Prandi et al., 2018, p. 153).

Trata-se, pois, de um novo olhar sobre as relagdes juridicas, sob a otica do

humanismo que vem buscando consolidar-se desde os tempos da Revolugdo Francesa.

A fraternidade possui como dimensdo politica o lema impresso pela Revolugdo
Francesa, “Liberdade, Igualdade e Fraternidade”. A simbolica expressdo da palavra era
carregada da unido de irmaos — franceses — contra a tirania de um governo absolutista, em que

todos, de forma igualitaria, tivessem seus direitos respeitados (Simdes; Martini, 2018).

No ambito historico, serviu como base para varias revolugdes, sobretudo, para as
formulagdes de ordenamentos juridicos, como a Constituicdo Brasileira de 1988,

apresentando a sociedade inspiracdes democraticas e de justica social.

O Direito Fraterno trata de um tema cercado pelo anacronismo, porquanto a
fraternidade, um dos pressupostos da Revolucdo Francesa, ressurge hoje em razdo da

necessidade de se falar nela e de torna-la concreta.

E um direito que se estrutura, fundamentalmente, nos aspectos destacados pelo
proprio conceito de fraternidade, pois, como expressa Eligio Resta, ele ¢ “jurado em

conjunto” por irmaos, homens e mulheres, que convencionam, juntos, as regras minimas de
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convivéncia. Para que isso ocorra, o direito ndo pode se fechar em linguagens proprias, cuja
propriedade ¢ tao-s6 daqueles que dizem o direito. A linguagem juridica precisa alcangar a

todos, pertencer a todos (Resta, 2004, p. 133-135).

Esse ¢ um direito desvinculado da obsessdo da identidade e de espacos territoriais,
que determinam quem ¢ cidaddo e quem ndo o €, ou seja, ndo se fundamenta em um ethnos
que inclui e exclui, mas em uma comunidade, na qual as pessoas compartilham sem
diferengas, porque respeitam todas as diferencas. Por isso, ¢ um direito inclusivo, razdo pela
qual faz sentido estudar o paradoxo da inclusdo/exclusdo, fundamentado no compartilhar, no

cosmopolitismo (Sturza; Rocha, 2017, p. 7).

Conforme preconiza o sistema de direitos humanos vigente, o Direito Fraterno age
de forma a tentar garantir que os principios que estdo intrinsecos e extrinsecos a norma sejam

respeitados e amplamente interpretados a favor do bem comum.

Todavia, deve-se enfatizar a importdncia da norma positivada para fazer valer os
direitos das pessoas, independentemente de suas limitagdes, sejam elas, fisicas, intelectuais,

sociais, culturais, econdmicas, dentre outras (Prandi et al., 2018, p. 153).

Quando o assunto ¢ Direito Fraterno, Wendell Fiori explica que

por mais que a finalidade seja tratar especialmente os aspectos legais, ¢
completamente inadmissivel desligar-se de principios axioldgicos, pois o mediador
dos conflitos devera chegar a um consenso, considerando-se os costumes de
determinado local e principios para alcangar a justica, devendo estes, serem
observados e por meio de normas aplicadas no caso concreto. Consequentemente,
estaria sendo desconexo aquele que julga tratar somente o ponto de vista do
enfatizado pela norma, ndo aceitando os aspectos que o principio do Direito da
Fraternidade abrange, posto que sdo eles que esclarecem comportamentos e
resultados advindos da sociedade moderna e, a0 mesmo tempo, retrogada (Prandi et
al., 2018, p. 153)

Sua gestagdo deriva de processos histéricos de luta, envolvendo diretamente a
condicdo de se estabelecer relagdes democraticas, porém, as questdes sociais aliadas ao
pensamento hegemoénico fazem com que esses direitos duramente conquistados sejam

constantemente ameagados.
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Assim sendo, embora o progresso da humanidade tenha facilitado as relacdes entre
os individuos e promovido a troca de culturas, também contribuiu para o surgimento de
desafios como a incompreensdo, a intolerancia, a desigualdade e a desvalorizagao do

potencial humano, ameacando a efetivagdo dos direitos sociais.

Pereira, Sayeg e Neves (2020) lecionam que:

A solidariedade, embora importantissima, ¢ uma redug¢do do espectro da

Fraternidade; e, assim, em si um conceito proprio e autbnomo, mesmo que

intimamente relacionado, haja vista que ndo sdo sindnimos, pois,

deontologicamente, enquanto a Fraternidade exprime o vinculo juridico universal

entre tudo e todos, a Solidariedade corresponde a sua exteriorizagdo pela unidade

que se tutela pela incidéncia da Fraternidade (Pereira; Sayeg, Neves, 2020, p.28-55).

Verifica-se entdo, que o Direito e suas instituicdes juridicas normalmente sao
instrumentos de controle social diretamente ligados aos interesses politicos vigentes em dado

momento histdrico e a complexa relag@o entre este e a sociedade.

Nesse sentido, o Direito Fraterno prima pela andlise transdisciplinar dos fendmenos
sociais, de modo que, a transdisciplinaridade significa, transgredir e, a0 mesmo tempo,

integrar.

A fraternidade ¢ um tema que Resta (2004) trabalhou na seara juridica como uma
proposta alternativa a solugdo de conflitos, cuja linguagem ndo seja propriedade apenas
daquele que diz o direito, mas sim uma linguagem de todos, de irmaos, de iguais. Desse
modo, frisa-se a ideia de que o direito diz o sentido e o valor da vida em sociedade, como
expressa Francois Ost (1999, p. 13): [...] mais do que interditos e san¢des, como outrora se
pensava, ou calculo e gestdo, como freqiientemente se acredita hoje, o direito ¢ um discurso
performativo, um tecido de ficgdes operatorias que exprimem o sentido e o valor da vida em

sociedade”.

Para Maria Helena Fonseca Faller, o direito constitui ndo somente principios e regras
reguladoras, estd além, dever ser visto a servigo da populacdo, sendo uma linguagem da
humanidade. A sociedade permeada por um espaco aberto de didlogo, onde os direitos sdo

equitativos, de acordo com o que se extrai do trecho a seguir:

Recolocar a fraternidade no espago publico, ao lado da igualdade e da liberdade e a
partir disso, reler a democracia constitucional sob as lentes da ética da alteridade de
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Lévinas, impde que se conceba a reunido e o debate popular a partir de um
compromisso com os direitos dos outros [...]. Tal exercicio como elemento
regulador da reunido, da articulacdo, concebe as condi¢des de possibilidade de
construcao de uma reivindicagdo autenticamente ética e coletiva, pois ¢é resultado do
exercicio de deslocamento de seus interesses individuais, rumo aos interesses
coletivos. Trata-se de um exercicio pessoal e coletivo, a partir do respeito a
dignidade de todos e de cada um (Faller, 2016, p. 110).

Além disso, Eligio Resta ainda propde um dos principios da revolucao iluminista, que
fora relegado desde seu enunciado, haja vista que os principais pressupostos do Direito Fra-

terno, nas palavras do seu fundador, sdo:

A fraternidade iluminista insere novamente uma certa cota de complexidade no frio
primado do justo sobre o bom, e procura, com efeito, alimentar de paixdes quentes o
clima rigido das relagdes politicas. Mas ha, concomitantemente, a necessidade de
transferir o modelo da amizade a dimensdo da fraternidade, tipica de uma comunhéo
de destinos derivada do nascimento e independente das diferengas. Assim, ha neces-
sidade de transforma-la em cédigo, de fazé-la regra, com todos os paradoxos, mas
também com todas as aberturas que comporta. Por isso ¢ “Direito Fraterno” que se
configura entdo, em época iluminista, vivendo, daquele momento em diante, como
condig¢do excluida, mas ndo eliminada, deixada de lado e, a0 mesmo tempo, presente
(Resta, 2002, p. 07).

Quanto a semantica da palavra fraternidade, tem origem no vocabulo latino frater,
que significa irmao, e no seu derivado fraternitas, fraternitatis e fraternitate. E substantivo
feminino, que apresenta trés significados: (a) parentesco de irmaos; irmandade; (b) amor ao
proximo, fraternizacdo; e, (¢) unido ou convivéncia de irmaos, harmonia, paz, concordia,
fraternizagdo. O verbo fraternizar, por outro lado, vem da unido entre fraterno + izar e
apresenta quatro significados, quais sejam: (a) v.t.d. unir com amizade intima, estreita,
fraterna; v.t.i., v.int.; (b) unir-se estreitamente, como entre irmaos; (c¢) aliar-se, unir-se; e, (d)

fazer causa comum, comungar nas mesmas ideias, harmonizar-se (Ferreira, 1986).

Desses significados, vislumbra-se que a fraternidade refere-se ao bom e harmoénico
convivio com os outros, a uniao de ideias ¢ de a¢des, ao viver em comunidade. Dai, inicia-se
uma primeira ideia do que venha a ser o Direito Fraterno: ¢ um direito que ¢ para todos e que
¢ aceito e/ou proposto por todos. Por isso, a importancia desta abordagem para estudar a

paradoxalidade da sociedade atual.

Deriva dessa reflexao a compreensdo de que cada ser humano faz-se merecedor de
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respeito e consideracdo, seja do Estado ou da comunidade onde este esteja inserido,
propiciando e promovendo sua participacdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos.

O Direito Fraterno ndo ¢ uma inovacao, pois sempre existiu, € com o passar dos
anos vem ganhando robustez para que seja aplicado. Contudo, ndo tem disposicao legal
especifica para conceitua-lo e que ainda traga consigo resguardo legal literal para a protegao
das pessoas excluidas de maneira geral, a fim de garantir a todo e qualquer cidadao

condi¢des de se defender da desigualdade (Prandi et al., 2018, p. 154).

Assim, busca-se retomar o Direito Fraterno, que, nas palavras de Simdes e Martini de-

safia e integra outras teorias.

[...] para demonstrar que ¢ preciso resgatar velhos conceitos para entender a
complexidade da sociedade cosmopolita. A teoria propde observar o
reconhecimento do ‘outro’ e do ‘eu’ como forma de integrar as diferencgas, visando
ndo eclimina-las, mas fazer com que as diferencgas se apresentem como ponto de
encontro entre realidades, culturas e povos (Simdes; Martini, 2018, p. 32-33).

Desse modo, o Direito deve emanar o simples fato de o individuo existir, de modo
inalienavel e sagrado, ou seja, resguardando-o independentemente de sua raga, credo,

género, posi¢ao social, etc.

Maria Helena Fonseca Faller aponta a como relagdo de reciprocidade que vincula os
seres humanos entre si implode todo tipo de nacionalismo, fechamento de fronteiras e

xenofobia, se visualiza no outro, “um outro eu” independente da cultura (Faller, 2018, p. 86).

A Fraternidade estd interligada aos principios da liberdade e da igualdade e por
consequéncia, integram-se a uma classificagdo de principios qualificados como axioldgicos
supremos, dada a sua importancia hierdrquica dentre os quais se tornam basilares no

ordenamento juridico.

Origina-se dos Direitos Fundamentais presentes na Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988, esses subprincipios exercem a fun¢do de coordenar normas

que possuem como fundamento os direitos humanos.

A Constitui¢do da Republica Federativa do Brasil de 1988 traz em seu preambulo o

termo fraternidade quando expressa que “Nos, representantes do povo brasileiro, [...], destina-
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do a assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, [...] a igualdade e a justica como

valores supremos de uma sociedade ‘fraterna’ [...]” (Brasil, 1988).

Deve-se levar em conta o principio fraterno como uma matriz-hipotética, isto &,
como ponto base para a evolucdo e producdo das demais normas constitucionais, tendo, por
consequéncia, que servir-se dela como fundamento para toda e qualquer regra presente no

ordenamento juridico patrio (Prandi et al., 2018, p. 154).

Resguardado também pela Constitui¢ao da Republica Federativa do Brasil de 1988,
em seu art. 5° caput, que liberdade e igualdade sdo direitos que o Estado deve garantir a

todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Pais.

Paralelo a isso, o principio da Fraternidade possui o fundamento juridico para que o
sistema de justi¢a brasileiro possa aplicar a Doutrina da Prote¢do Integral a crianca e ao
adolescente de forma a equilibrar os direitos fundamentais & convivéncia familiar, e a
protecao a sua saude, fisica e mental. De igual modo, para a importancia da convivéncia
familiar, na busca da cultura da paz e do resgate da familia como nucleo de protecao (Nahas;

Fontanella, 2020).

Nesse contexto, o direito a convivéncia familiar refere-se ao direito fundamental
garantido no artigo 227 da Constitui¢do Federal, que o impde com absoluta e total prioridade

o dever a familia, a sociedade e ao Estado.

A garantia da convivéncia familiar ¢ essencial para o desenvolvimento sadio da
crianca, ¢ a formagdo de vinculos afetivos, como destaca prof. Josiane Petry Veronese e

Helen Sanches:

Na esteira da Doutrina da Protegdo Integral e aos principios previstos na
Convencao Internacional sobre os Direitos da Crianga, a Constituigdo Federal em
vigor estabeleceu como direito fundamental de criangas e adolescentes a
convivéncia familiar e comunitaria.

Conclamando que “familia ¢ a base da sociedade” (art. 226, CF) e que cabe a ela,
juntamente com a comunidade ¢ o Estado, assegurar a crianca ¢ ao adolescente o
exercicio de direitos fundamentais (art. 227, CF), o legislador brasileiro procurou
ressaltar a importancia da vida em familia como ambiente natural para o
desenvolvimento daqueles que ainda ndo atingiram a vida adulta, valorizando a
convivéncia, na familia natural ou substituta.

Essa compreensdo acerca da imprescindivel necessidade de constituigdo de
vinculos afetivos, para que a crianga ¢ o adolescente desenvolvam-se de forma
plena, encontra como fonte a Declaracdo dos Direitos da Crianca da Organizagdo
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das Nagodes Unidas (ONU), de 20 de novembro de 1.959 (Veronese; Sanches,
2017, p. 143).

O direito de convivéncia foi protegido também pela Convencao sobre os Direitos da
Crianca de 1989 que dispde expressamente acerca do direito da crianca que esteja separada
de um ou de ambos os pais de manter regulamente relagcdes pessoais, e contato direto com

ambos, a menos que 1sso seja contrario ao direito maior da crianca (Veronese, 2019, p. 22).

De acordo com o artigo 9° da Convencao Sobre os Direitos das Criangas (o tratado de
direitos humanos mais amplamente ratificado da histéria da humanidade — foi ratifica-
do por 196 paises), as criangas ndo devem ser separadas “dos pais contra a vontade
dos mesmos”. Na hipdtese de separacdo dos pais, a convencdo assegura o direito as
criangas de “manter regularmente relacdes pessoais e contato direto com ambos”, sal-
VO nos casos em que isso for contrario ao melhor interesse da crianca (Vargas, 2020,
p. 241).

A fraternidade insere-se como elemento fundamental de equilibrio, pois resgata o sen-

tido de irmandade, harmonia, paz e concordia como um bem juridico a ser atingido.

Em seu sentido etimoldgico a categoria fraternidade, do latim fraternitate, nos
confere a ideia de irmandade, do amor ao proéximo, da harmonia, paz, concérdia,
portanto, quais serdo os efeitos da efetivagdo deste principio? Tradicionalmente a
solidariedade ¢ reconhecida como categoria juridica na grande maioria dos paises,
porém a fraternidade representa um avango doutrinario, pois vai além da concepgao
de sermos responsaveis uns pelos outros, mas sentirmos, efetivamente, a
humanidade num todo como uma grande e tinica familia que torna a todos irméos
(Veronese, 2011, p. 126).

E justamente neste ponto que a fraternidade se afirma como vetor principio 16gico,
promovendo a unidade entre os membros da familia, superando a cultura individualista e de

disputas (Nahas, 2020).

Dessa forma, possivel garantir a preservagdo dos lagos familiares e afetivos, dos vin-

culos.

[...] a fraternidade, alvo deste estudo, ¢ a que funda-se a unidade e, definitivamente,
de forma resoluta, voltou as costas a dominagdo do poder e operou uma mudanga
decisiva: ndo mais pretende a luta fraticida, por excesso de egoismo e
individualismo; de igual forma abomina a dimensdo conflituosa que por vezes a
politica instala e, por iguais razoes, ndo mais pretende o carater inconciliavel entre a
liberdade, a igualdade e ela propria, ¢ passa a dar énfase ao que realmente importa:
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uma relacionalidade portadora de vinculos; uma relacionalidade comprometida com
a gratiddo (Rossetto; Veronese, 2017, p. 18).

Portanto, tem-se que, sob a oOtica do Direito Fraterno, a convivéncia familiar merece
destaque ainda maior como direito humano de criangas e adolescentes, devendo ser protegido
pelo Estado, pela sociedade e pelos proprios familiares, sem limitagdes no que se refere aos

migrantes.

Desse modo, a preservagdo dos lagos afetivos ¢ crucial para o desenvolvimento desses
individuos em todas as fases da vida, tem-se a fraternidade como um principio robustecedor
desta leitura, sobrelevando destaque a reunido familiar de criancgas e adolescentes migrantes.

A seguir se verd a respeito do cotidiano da crianca migrante indocumentada.

4. COTIDIANO DA CRIANCA MIGRANTE INDOCUMENTADA: EXPERIENCIAS
VIVENCIADAS NA FRONTEIRA BRASIL-BOLIVIA E PERSPECTIVAS DE
EFETIVACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

Buscou-se, por meio de pesquisa exploratoria nos casos submetidos a Vara da
Infancia e Adolescéncia de Corumba-MS (competéncia inserida junto a Primeira Vara Civel
da referida Comarca), unidade judicidria da Justica Estadual, vinculada ao Tribunal de
Justica do Estado de Mato Grosso do Sul, trazer a lume a realidade enfrentada nesta fronteira

em relacdo as criangas e adolescentes indocumentados.

Necessario registrar que o recorte do presente estudo deriva das experiéncias
vivenciadas no exercicio da magistratura junto ao Poder Judiciario Estadual da comarca de

Corumba-MS, municipio que apresenta intenso fluxo migratorio de diversas nacionalidades.

De acordo com Claudia Heloiza Conte,

A populagdo de Corumbd, Ladario, Puerto Quijarro e Puerto Suarez ¢ de 157.059
habitantes, dos quais 34.0281 vivem no lado boliviano. A passagem pela fronteira
¢ dinamica e frequente, passando por ali diariamente moradores, turistas,
mercadorias, informagdes decisdes, mais valia, etc. De acordo com Manetta
(2009), a populagdo de Puerto Quijarro foi a que mais cresceu nos ultimos anos,
em razdo do intenso comércio informal nas imediagdes do limite com Corumba
(Conte, 2022, p. 387).
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Outro aspecto refere-se a competéncia da Justica Estadual, que possui atuagdo
especifica na atencdo a criangas e adolescentes em situagdo de risco (segundo o art. 98 do
Estatuto da Crianga e do Adolescente), refugindo-lhe as tematicas inerentes a eventual
direito ao refugio, asilo ou mesmo pedido de residéncia, que estdo umbilicalmente ligados a
atuacdo da Justica Federal (prevista no art. 109, incisos II ou X, da Constituicdo Federal de

1988) (Brasil, 1988).

Sobre o tema, elucidativa a ementa do Tribunal de Justica de Roraima, que se

transcreve no que pertine:

AGRAVO DE INSTRUMENTO - ADMINISTRACAO PUBLICA
— CRIANCAS IMIGRANTES VENEZUELANAS EM ESTADO DE
VULNERABILIDADE — MEDIDA PROTETIVA - DIREITOS HUMANOS
MULTIDIMENSIONAIS VINCULADOS A CRIANCA E AO ADOLESCENTE,
INCLUSIVE OS IMIGRANTES INDOCUMENTADOS — COMPETENCIA —
VARA DA INFANCIA E JUVENTUDE — OBRIGACAO JURIDICA DO
ESTADO BRASILEIRO — DEVER QUE DERIVA, DE MODO ESPECIAL, DA
OPINIAO CONSULTIVA 21 DA CORTE INTERAMERICANA DE DIREITOS
HUMANOS (DIREITOS E GARANTIAS DE CRIANCAS NO CONTEXTO DA
MIGRACAO E/OU EM NECESSIDADE DE PROTECAO INTERNACIONAL)
— NORMAS CONSTITUCIONAIS E LEGAIS TAMBEM APLICAVEIS A
ESPECIE — RESPONSABILIDADE SOLIDARIA DOS ENTES FEDERATIVOS
— DETERMINACAO DO PODER JUDICIARIO QUE NAO VIOLA O
PRINCIPIO DA SEPARACAO DOS PODERES E A HIGIDEZ
ORCAMENTARIA — RESERVA DO POSSIVEL — INAPLICABILIDADE —
RECURSO CONHECIDO E DESPROVIDO.1. E de competéncia da Vara da
Infincia e da Juventude o processamento e o julgamento de aciio proposta
exclusivamente contra o Municipio, com a finalidade de efetivar direitos
difusos e coletivos afetos a criancas e adolescentes.2. (...) (TJRR — Aglnst
0000.17.000167-1, Rel. Des. MOZARILDO CAVALCANTI, Segunda Turma
Civel, julg.: 19/10/2017, public.: 31/10/2017 (Brasil, 2017). (grifo nosso).

Também o Superior Tribunal de Justica corrobora a competéncia da Justica
Estadual, por meio das Varas de Infincia e Juventude, para processo ¢ julgamento de
demandas que envolvam especificamente o interesse destas, sem adentrar em tematicas da
seara federal, conforme se extrai do trecho da ementa do Recurso Especial 1.475.580 — RJ
abaixo transcrito:

2. Nao havendo nos autos relatos de crimes de ingresso ou permanéncia irregular
de estrangeiros ou de questdes referentes a naturalizagdo ou opgdo por
nacionalidade, mas, ao revés, tratando a ag@o originaria de aplicacdo de medidas
protetivas, consistente, principalmente, no pedido de registro civil de crianga

estrangeira refugiada, ndo ha falar em competéncia da Justica Federal, ditada pelo
art. 109, I1I ou X da CF/1988 (Brasil, 2017).
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Desse modo, no exercicio da magistratura ha dez anos na Comarca, as demandas
que acorrem a Justica Estadual estdo entrelacadas eminentemente a auséncia ou a caréncia
de regular documentacao da crianga ou do adolescente, os quais culminam por comprometer
sua identificacdo e, especialmente, a existéncia de efetiva vinculagdo com a pessoa que os

acompanha.

Neste fluxo, sobressai a auséncia de indicativos de condutas criminosas (tais como
o trafico de pessoas), o que decorre do fato de que os casos que aportam a Justica derivam
do comparecimento dos migrantes aos Postos de Controle da Policia Federal, ou seja, trata-
se de pessoas que visam o ingresso de forma legal, haja vista que a ampla fronteira seca

permitiria o acesso sem a regular apresentagdo junto ao posto de controle.

Dos elementos colhidos nos autos dos processos, entrelagando informagdes de
migrantes, policiais federais, integrantes da Secretaria Municipal de Assisténcia Social de
Corumbé, Conselho Tutelar de Corumbad, destaca-se como elemento propulsor ao ingresso

regular a demanda pelos servigos de transporte coletivo (6nibus).

Vale dizer: maci¢ca gama dos casos encaminhados a Justica ¢ de pessoas que
buscavam o transporte coletivo para internalizarem no Pais, haja vista que referido sistema
de transporte € bastante exigente com a regular documentacao das criangas e, por outro lado,

a forma mais barata de transporte.

A fim de ilustrar tais realidades, verificou-se que o nominado “caso de Maria”
contempla expressiva gama dos feitos que tramitam perante a Justica Estadual e, a vista de
sua exposi¢do, pretende-se explorar tal realidade que permita conduzir a apresentacdo da

problematica e de elementos que possam contribuir para sua superacao.

No tocante as migragdes fronteiricas,

a Nova Lei de Migracdo avangou bastante, mas poderia ter avangado muito mais se
nao fossem os vetos e uma regulacdo timida sobre o tema. O compromisso da
legislagdo com os direitos humanos e com o direito internacional foi
negligenciado. Todavia, ¢ possivel superar tal desafio com alusdo as decisdes da
Corte Internacional de Justiga, que associam o territorio com a populagdo,
permitindo que se interprete o tema no sentido de garantir a plena circulagdo dos
migrantes fronteiricos, conforme também indicado no proprio texto desta
normativa (Vedovato; Assis, 2018, p. 312).
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Partindo da compreensdo, pode-se antever que a realidade vivenciada carece tanto
de aporte estrutural, como também legislativo, mas ha espaco ao julgador para atribuir

eficacia plena aos ditames da Fraternidade e dos Direitos Humanos.

Como foi supramencionado anteriormente, o cotidiano das pessoas indocumentadas
na regido de fronteira, especificamente no municipio de Corumba, ha singularidades entre
estrangeiros e brasileiros, que ¢ o fato de muitos estarem sem documentos de registro de

nascimento ¢ sem documentos de identificagao.

Outra problematica que se constata para a propria gestao das politicas publicas ¢ a

dificuldade de identificacdo de dados do processo migratorio.

Nao obstante, ¢ fato que o Municipio de Corumba vem obtendo reconhecimento
pela gestdo da tematica migratdria, tendo recebido pelo terceiro ano consecutivo o selo
MigraCidades, entregue pela Organizacdo Internacional para as Migragdes, e pela

Universidade de Mato Grosso do Sul (Corumb4, 2023).

Em 2013, foram 8.200 imigrantes bolivianos que ingressaram no Brasil pelo
corredor Puerto Quijarro/Corumba, espontaneamente, em busca de uma vida melhor em
termos de renda e emprego. Entretanto a realidade significa condigdes precarias de trabalho,
baixos salarios e muitas horas em confecgdes de roupas, submetendo-os a varias violagdes

de direitos humanos (PNUD, 2013).

Este dado corresponde a cerca de 700 imigrantes/més no ano de 2013. A regido de
Corumbé/Ladario (do lado brasileiro) e Puerto Suarez/Puerto Quijaro (do lado boliviano) ¢
vista como o ponto de contato de maior expressdo entre o Brasil e a Bolivia, isso devido ao
gasoduto, a hidrovia, a malha ferrovidria e rodoviaria que servem a regido. — fonte: (Joaquin

B. D. Suérez - imigrante boliviano, relato de campo, maio de 2013).

Apoés a criacdo da unidade de acolhimento para migrantes de Corumbd, cujo
suporte ¢ limitado a disponibilidade de vagas, houve o acolhimento de 3.800 migrantes entre
julho de 2020 e maio de 2023, ao passo que entre janeiro € maio do ano de 2023 a unidade ja
havia acolhido 455 pessoas (Corumbda, 2023), o que evidencia o expressivo fluxo de

estrangeiros
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De modo que, ainda que o brasileiro esteja indocumentado, em sua maior parte, ja
estd inserido em um grupo social, portanto este ja estard inserido com a cultura e costumes,
diferente do estrangeiro que chega e se depara com uma nova realidade, geralmente nao

conhecem a cultura, héabitos, lingua e tem dificuldades de adaptacao.

Além disso, nessa regido fronteirica, percebe-se que geralmente a permanéncia da
maioria ¢ breve, usam a fronteira como caminho para chegar aos grandes centros onde
almejam trabalhar. Desse modo, sdo poucos os imigrantes que estabelecem residéncia no
Municipio de Corumba, os que ficam boa parte sdo contrariados, for¢ados por conta de
algum contratempo ou, geralmente se estabelecem por ter familia ou trabalho ou mesmo para

estudar (Ferraz, Oliveira, 2009, p.67).

Diante desta situagdo, ocorre a necessidade de regularizagao documental para que o

estrangeiro tenha acesso aos direitos constitucionais garantidos a esta populagao.

Em uma pesquisa de campo, Monick Chimidt Roth, observou-se que “a Casa de
Passagem em Corumba, de acordo com a representante e funcionarios em conversa informal,
este periodo que estdo sem documento muitos buscam o trabalho informal para se manter,
vao as ruas pedir esmolas e submetem a condi¢cdes de trabalho aquém das adequadas ou
legalmente estabelecidas pela legislagdo trabalhista brasileira. Alguns até pendem para a

criminalidade, o que se torna um problema em cadeia” (Roth, 2017, p. 79).

Outrossim, a mesma apresentou que a média de atendimentos ¢ de

10 estrangeiros por més, mas ja houve meses que chegou a 30 acolhimentos. Que
nos ultimos trés anos foram atendidas 40 pessoas solicitantes de refigio, sendo 8
bolivianos, 12 haitianos, 6 israclitas, 6 colombianos, 2 da Guiné Equatorial, 5 Sul
africanos e 1 Neo Zelandes, além de outras situagdes. Diz por fim, que ficam em
média de 5 a 15 dias, chegam sem dinheiro, roupas e as vezes doentes; que tem
muita dificuldade com o idioma (Roth, 2017, p. 87).

Para Villen (2016), ¢ possivel notar que essas fronteiras encontram-se permeadas,
de diversas formas, por aparatos burocraticos e pela seletividade em seu funcionamento.
Dessa forma, a presenca de fluxos transfronteiricos, de paises membros do Mercosul e
associados, como a Brasil, encontrava-se historicamente bastante permeado pela migragao
indocumentada, sobretudo, pela dificuldade e burocracias presentes no processo de

legalizacdo da residéncia e da autorizagdo de trabalho.
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Porém, tal probleméatica se modificou consideravelmente com a ado¢do do Acordo
de Residéncia - Decreto n° 6.975/09 firmado em 2009 no dmbito do Mercosul, o qual
estabelece melhores condi¢des de inser¢ao laboral e mobilidade aos imigrantes nacionais dos

paises signatarios (Brasil, 2009).

A questdo documental torna-se importante para dar a populacdo migrante a
estabilidade em suas presengas no Brasil, além de alcances em politicas sociais, aflora como

uma das lacunas mais proeminentes em todas suas atividades (Campos; Oliveira, 2015).

O problema da indocumenta¢do ¢ um enorme desafio para imigrantes bolivianos
pobres no Brasil (SILVA, 2006), seja pelos custos elevados, seja pela desinformagdo

sistémica que os atinge.
Além disso, Marco Aurélio Machado de Oliveira apresenta que

as autoridades em regido de fronteira estdo muito pouco preocupadas em resolver
este problema. Somando tais situagdes, 0 que percebemos ¢ uma manutengdo de
um conjunto significativo de imigrantes bolivianas indocumentadas. Devemos
observar que a fronteira ¢ para o processo migratorio internacional uma das
instancias mais carregadas de tensdes, principalmente, por haver o espectro do
impedimento do ingresso (Oliveira, 2018).

Em dia 09 de junho de 2016, foi realizada audiéncia publica promovida pelo
Ministério Publico do Estado do Mato Grosso do Sul — MPE-MS, através da 2* Promotoria
de Justica de Corumbd, em parceria com o Campus do Pantanal- CPAN da UFMS, para
discutir a necessidade e a viabilidade de criagdo do Comité Municipal de Aten¢do ao
Imigrante, ao Refugiado e ao Apatrida, tiveram a palavra representantes de vdrias
instituicdes e orgaos publicos como Policia Federal, Ministério Publico Federal, Defensoria

Publica, Casa de Passagem, Pastoral do Migrante, entre outros.

Neste evento, o Delegado da Policia Federal destacou a importancia do imigrante
no tocante a criminalidade fronteirica, uma vez que, no ano de 2015 foram efetuadas 63
prisdes e que destas 30 eram de estrangeiros. Visto isso, os crimes cometidos por imigrantes
estrangeiros representaram quase metade das prisdes em flagrante no ano de 2015. Aludiu
também que, foram registradas solicitagdes para entrada no Brasil por essa fronteira de 74
pedidos do Haiti e Gana em 2013; em 2014 foram 27 pedidos de bolivianos e haitianos; em

2015 foram 22 pedidos a maioria de bolivianos e em 2016 até abril foram 7 pedidos
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bolivianos. Portanto conclui-se que nesta fronteira, a maior parte de solicitagdes ¢ de fato de

bolivianos que buscam oportunidades de melhoria nas condi¢des de vida.

Desse modo, a partir da fragilidade da fiscalizagdo e da estrutura que se intensifica
em decorréncia da extensdo da fronteira da regido. Sendo assim, a estrutura de trabalho para
fiscalizacdo e atendimento (agentes, prédios, equipamentos em geral) torna-se insuficiente,

diante da demanda.

Na fronteira Brasil - Bolivia, no municipio de Corumbd, ¢ comum o fluxo de
pessoas entre as cidades da fronteira (Puerto Quijaro - Corumbad) para atividades cotidianas,
como comercializacdo ou até mesmo profissional (trabalho). E que, dificilmente se
identificam, em decorrencia da rotina habitual de ir e vir, como os imigrantes pendulares,

por exemplo.

Analisa-se entdo que o Brasil, apesar de ter tido alguns avangos na protecdo dos
migrantes, ainda tem que enfrentar muitos desafios, especialmente nas cidades de fronteira, a
medida que, a falta de infraestrutura para receber um grande niimero de familias com
criancas ¢ mulheres migrantes, aumentando assim, ainda mais a vulnerabilidade dessas

pessoas para serem aliciadas ao trafico de pessoas, abusos € maus tratos.

Além disso, a saturagdo dos servigos publicos locais, notadamente os servigos de
saude e educacdo para atender os migrantes, sendo esses um dos principais desafios

imediatos verificados nas cidades de fronteira (Baeninger et al., 2018).

Segundo Gisele Laus da Silva Pereira Lima percebe-se que

ha necessidade de adequag@o do teor da legislagdo a constantes politicas publicas
positivas de divulgagdo e parceria com os setores privados, no sentido de inserir,
documentar, desburocratizar e qualificar o migrante (Lima, 2020, p. 406).

Elucidativo quanto as dificuldade de acesso a direitos basicos por parte de criangas
migrantes indocumentadas foi o julgamento proferido pelo Superior Tribunal de Justica

(STJ), nos autos do Recurso Especial n° 1.475.580/RJ, julgado em 4 de maio de 2017.

Referido julgamento versou sobre pleito apresentado por meio da Defensoria
Publica do Estado a fim de que, a titulo de medida de protecdo, a Justica Estadual

determinasse a lavratura de registro civil de nascimento a crianga de 6 anos de idade, nascida
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na Republica Democratica do Congo, a fim de que pudesse usufruir de seus direitos civis

enquanto aguardava a decisdo do pedido de refugio.

O julgamento mostrou-se paradigmatico tendo em vista que, num primeiro
momento, reconheceu (por maioria) a competéncia da Justica Estadual para tratar da matéria
atinente aos interesses da criancga, reforcando a compreensdo de que, ainda que sob o
auspicio da aplicacao de tratados internacionais, a matéria nao envolve temas relacionados a
propria soberania Brasileira, refugindo as hipdteses elencadas na Constitui¢ao Federal como

de competéncia da Justica Federal.

A irresignacao derivou do Ministério Publico do Estado do Rio de Janeiro, o qual
recorreu da decisdo judicial de Primeiro Grau, deferitoria do registro civil de nascimento,
sob o argumento de que a providéncia determinada encerrava pratica de nacionalizagdao da

crianga e seria vedada pelo art. 50 da Lei 6.015/73 (Lei de Registros Publicos).

No julgamento, de relatoria do Ministro Luis Felipe Salomdo, ap6s perscrutar a
Legislacdo Internacional e a Patria, com destaque a Convengao sobre os Direitos da Crianga
(Decreto 99.710, de 21 de novembro de 1990), que assentou o direito das criangas a uma
identidade e, igualmente, a Lei 9.474/1997 (Lei do Refugio), ponderou que, segundo a
Convengao sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951, que o refugiado teré direito a cédula de
identidade comprobatoria de sua condi¢do juridica, carteira de trabalho e documento de

viagem, aludindo ao art. 6° da referida Norma.

Por consequéncia, entendeu o Superior Tribunal de Justi¢ca em acolher o recurso do
Ministério Publico, compreendendo que o documento juridico apropriado ao caso concreto
ndo seria o registro civil de nascimento (lavrado junto ao Registro Civil brasileiro), mas sim

a cédula de identidade de estrangeiro.

Em sua fundamenta¢do, afirmou a impossibilidade de emissdo de registro civil de
nascimento a uma estrangeira, uma vez que o documento declara os nascimentos ocorridos
em territorio nacional ou de brasileiros nascidos no exterior. Ademais, alegou que seus

direitos fundamentais poderiam ser exercidos com a documentacdo de estrangeiro.

A principio, € pertinente observar, desde logo, que ndo ¢ atribuicdo do Brasil a

emissdo do registro de nascimento da crianga congolesa. Posto que, conforme o art. 20.2 da
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CADH, o registro civil de nascimento devera ser emitido pelo pais em cujo territoério ocorreu

0 nascimento se ndo tiver direito a outra nacionalidade.

No caso narrado acerca do recurso mencionado, a crianga nasceu no Congo e nao ¢
abrangida pelas hipoteses do art. 12, inciso I, alineas “b” e “c”, da CF, de atribui¢do de
nacionalidade a nascidos no exterior. Dessa forma, ao atentar que a crianca congolesa nao
nasceu no Brasil e ndo possui direito a nacionalidade brasileira, o seu registro civil de

nascimento ndo deve ser emitido no pais.

Em que pese a proficuidade do voto do Ministro Relator, dito paradigma parece ndo
atender a realidade fatica da crianca migrante indocumentada, especialmente quando nao

acobertada pela hipotese de refugio.

Ocorre que a infante, segundo a OMI, pedidos inicialmente por ser apresentados
através da Defensoria Publica, ainda que “desprovida de qualquer documento de identidade
que tornasse vidvel sua matricula em escola publica e atendimento de satde” (Organizagdo

Mundial das Migragdes, S.d.).

Com relagdo a atuagdo da Defensoria Publica da Unido em favor de Criangas e
Adolecentes Indocumentados, a Defensora Publica Federal, Ligia Prado da Rocha, afirma
que:

Criangas e adolescentes indocumentados recebem o mesmo tratamento dedicado a
crianca e adolescente separado ou desacompanhado, nos exatos termos da Resolucao
Conjunta; O tratamento ganha ainda mais relevancia, considerando relatos de
dificuldades na emissdo de documentos na Venezuela; Nos casos em que a crianga
porta a certiddo de nascimento original e os pais ndo possuem documento idoneo
(por exemplo, possuem copia da cédula de identidade), a atuagdo da Defensoria

pode garantir a regularizagdo migratoria da crianga com a solicitacdo de residéncia
temporaria (Defensoria Piblica da Unido, 2018).

Além disso, destacou os desafios inerentes a protecdo integral e a necessidade de
aplicagdo do Estatuto da Crianga ¢ do Adolescente (ECA) no atendimento da crianga
migrante, uma vez que, ndo ha ha vagas necessarias ao acolhimento das demandas
migratorias, ndo podendo a institucionalizacdo ser compreendida como forma de segregagao

social e cerceamento de sua liberdade.

Salientou ainda, a importancias das diligéncias para identificagdo de Vitimas de

Trafico de Pessoas, indicando como fatores de suspeita: “a auséncia de lagos familiares ou
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afetivos entre as partes; a falta de clareza quanto ao destino que buscam no Brasil; o
incomodo na demora dos procedimentos de regularizacdo migratdria; a incompatibilidade
entre as escutas qualificadas da crianga/adolescente e do adulto; bem como algum histérico

preterido de abuso ou violéncia” (Defensoria Publica da Unido, 2021).

Em paralelo, a Policia Federal local investiga o trafico ilegal de pessoas nessa
fronteira. Os atores do trafico atuam articulando diferentes escalas geograficas, onde
recrutam, transportam, transferem e alojam o imigrante, através de ameaca ou uso da forga,
da coer¢do, da fraude, do engano, do abuso de poder ou de vulnerabilidade, ou ainda a partir
de pagamentos ou beneficios em troca do controle da vida da vitima para fins de exploracao,
que inclui prostituicdo, exploragdo sexual, trabalhos forcados, escravidao, remocao de

orgdos e praticas semelhantes

Ocorre que, na pratica o estrangeiro tem dificuldade de acesso a assisténcia juridica
gratuita, vez que no Municipio de Corumba ndo ¢ dotado de unidade da Defensoria Publica
da Unido, instituicdo esta responsavel pela defesa destas pessoas, tampouco ha convénio

formulado entre esta e a Defensoria Publica Estadual.

Dessa forma, estas pessoas teriam que procurar ou um advogado particular, ou seria
nomeado pelo juizo um advogado dativo ou mesmo teriam que ir at¢ a Campo Grande ou

Dourados, que possuem a sede da Defensoria Publica da Unido.

Conforme informacdes da Delegacia da Policia Federal do Municipio, ndo foram
registradas solicitagdes de concessdo de nacionalidade, para pessoa apatrida, nos ultimos

cinco anos; e os pedidos sdo na maior parte de refigio.

Verifica-se, assim, que as criangas migrantes indocumentadas enfrentam uma série
de desafios significativos que afetam seu direito fundamental a convivéncia familiar, além
de tornar sua exposicao totalmente vulnerdvel. Nesse sentido, leva-se em consideragdo que a
falta de acesso aos procedimentos de solicitagdo de refiigio e a protecdo e assisténcia as
criangas ¢ adolescentes em situacdo de migragdo inseridas no contexto de maior risco de

violéncia, exploragao e abuso, incluindo o trabalho infantil e a prostituicao.

Portanto, torna-se relevante a intensificacdo de agdes com parceria do Cartorio de

Registro Civil, do Férum Estadual, bem como da Defensoria Publica, nas regides de dificil
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acesso que permeiam o Municipio de Corumbd. Para a que haja maior aplicabilidade e
garantia a pessoas indocumentadas a possibilidade de regularizacdo de sua situagdo juridica

e exercicio de seus direitos.

A seguir, apresentam-se vivencia que aportou a Justica da Infancia e da Juventude da
Comarca de Corumba-MS, que se mostra ilustrativa acerca das dificuldades vivenciadas em
decorréncia da caréncia/insuficiéncia documental de criancas e adolescentes que passam pelo

processo migratorio nesta regido fronteiriga.

O caso fora identificado pela pertinéncia tematica e por representar expressiva gama

das situagdes recorrentes junto a Justica Estadual de Corumba.

4.1 DA RES. 232/2022 DO CONANDA E A EFETIVACAO DO FORMULARIO PARA
ANALISE DE PROTECAO

Premidos pelo crescimento exponencial do processo migratorio de criangas e
adolescentes venezuelanos, o Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente,
orgao colegiado de carater permanente, deliberativo e com composi¢ao paritaria entre agentes
governamentais € ndo governamentais do Brasil, editou a Resolu¢do 01/2018 que tragava

diretivas tendentes a protecao da crianca e adolescente migrantes.

Sobre o histérico que conduziu a Resolucdo, Fernanda Claudia Araujo da Silva,
narra que a migracdo derivou da intensificacdo do problema econdmico venezuelano, cujo
apice ocorreu no ano de 2014. O pais tem como base de sua economia a produgao de petroleo,
tendo sofrido com a desvalorizacdo do preco do barril do petroleo, com uma perda superior a
50%, o que impactou nas receitas, gerando crise no abastecimento e “privando a populagdo da
aquisi¢do de itens basicos, como, por exemplo, alimentos ¢ medicamentos” (Silva, 2018, p.

119).

A gravidade da crise vivenciada atingiu em cheio a popula¢do venezuelana, tendo

havido grave crise alimentar:

Porém, o maior desespero dos venezuelanos foi a crise alimentar que em 2016, a
propria Venezuela declarou, por seu Parlamento, a crise humanitaria nacional por
falta de alimentos e pediu auxilio a8 FAO - Organizagdo das Nagdes Unidas para
Alimentacdo ¢ Agricultura e ao UNICEF - Fundo das Nagdes Unidas para o Infancia
pedindo ajuda aos seus 30 milhdes de venezuelanos.
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Na ¢época, o pedido foi aprovado por maioria dos parlamentares, mas Nicolas
Maduro e o Banco Central Venezuelano acrescentou também o pedido de "suplantar
os numeros de escassez de alimentos com alguns acumulos colocando no alarmante
valor global de 87%” (Silva, 2018, p. 120).

Dentro do contexto de crise do Pais vizinho, constatou-se que o quantitativo de
criangas e adolescentes venezuelanos envolvidos no processo migratorio superava a metade
dos migrantes desta nacionalidade, segundo dados do Consejo Latinoamericano de Ciencias

Sociales.

Segundo Patricia Nabuco Martuscelli,

migracdo infantil ¢ um fenémeno contemporaneo crescente ¢ verifica-se que o
quantitativo de criangas que migram sozinhas também tende a aumentar, tanto nas
migracdes forgadas como voluntarias, o que gera novos desafios nas sociedades de
acolhimento. No caso da migra¢do venezuelana para o Brasil, entre 2018 ¢ 2019
registrou-se cerca de 2 mil criangas e adolescentes que cruzaram a fronteira sozinhos
ou acompanhados de pessoas que nido eram seus responsaveis legais. Dentre eles,
mais de 400 chegaram a Pacaraima completamente sozinhos, embora, de acordo
com relatos de conselheiros tutelares da regido esse niimero possa ser bem maior.
Em 2016, em termos globais, houve um registro recorde de quase 100 mil menores
desacompanhados ou separados de seus responsaveis. O nimero de criangas
refugiadas mundial dobrou entre 2005 e 2015, chegando a 11 milhdes, o que
significa que 1 a cada 200 criangas no mundo ¢ refugiada (Martuscelli, 2017).

Em resposta ao dramatico cendrio vivenciado pela populacdo venezuelana e o
intenso ingresso de criancas e adolescentes, em 1° de agosto de 2017, o Conselho Nacional
dos Direitos da Crianga e Adolescente (CONANDA), o Conselho Nacional dos Direitos aos
Refugiados (CONARE), o Conselho Nacional de Imigra¢ao (CENIg) e a Defensoria Publica
da Unido (DPU) editam a Resolucdo Conjunta de nimero 01 com vistas a tratar, de forma

ordenada, a situacdo vivenciada por criancas ¢ adolescentes desacompanhados.

A orientagdo traga normas que regulamentam o conceito de crianca ou adolescente
“desacompanhado” e “separado”, destacando-se, dentre os principios que elenca, a aplicacao
irrestrita da Politica de Atendimento a crianga e adolescente de outra nacionalidade ou
apatrida junto aos pontos de fronteira brasileiro (art. 2°), a prioridade absoluta e agilidade nos
processos administrativos (art. 3°), a proibicdo de retirada compulséria da crianga ou
adolescente desacompanhado (art. 4°), a vedagdo a criminalizagdo em decorréncia da
condi¢do migratéria irregular (art. 5°), o direito a informagdo e consulta da crianga ou
adolescente adequados ao seu estagio de desenvolvimento (art. 6°) e, ainda que separados ou

desacompanhados, o direito de acesso a procedimentos migratorios ou de refuigio, mediante
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representacao (art. 7°).

Ja em dezembro de 2022, ¢é editada a Res. 232 do Conselho Nacional dos Direitos da
Crianga e do Adolescente (CONANDA), a qual possui texto atualizado e ampliado em

pardmetros nacionais e internacionais tratando da matéria (Brasil, 2022).

Do preambulo da Res. 232/2022, foi repisada a inspira¢ao da normativa 01/2017 no
Comentario Geral n. 6 “sobre o tratamento de criangas ndo acompanhadas e separadas fora de

993

seu pais e origem(2005), elaborado pelo Comité dos Direitos da Crianga e do Adolescente,

como referencial orientativo (Brasil, 2022).

E fulcrada ainda na Lei 13.431/2017, que estabelece o sistema de garantia de direitos
da crianga e do adolescente vitima ou testemunha de violéncia, na Res. 113/2006 do Conselho
Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente, que dispde sobre os parametros para a
institucionalizagdo e fortalecimento do Sistema de Garantias, bem como no Parecer
Consultivo n. 21/2014, da Corte Interamericana de Direitos Humanos, que ja fora objeto de

analise neste estudo.

Para fins deste estudo, ao largo da sobrelevada relevancia dos principios inspiradores
da normativa em questdo, pretende-se direcionar a andlise das premissas pragmaticas da
legislacdo que possam contribuir, efetivamente, para observancia do primado ao direito a

convivéncia familiar.

Nesse diapasao, do artigo 1° da Res. 232/2023, pontua-se a prescri¢do no sentido de
que a falta de documentacdo comprobatoria de identidade ou filiagdo ndo constitui
impedimento para a prote¢do integral da crianga ou adolescente ou para o exercicio de seus

direitos, constante de seu § 3° (Brasil, 2022).

Nessa mesma linha, o § 4° do artigo 1° garante a aplicagdo da Resolugdo 232/2022 a
crianca ou adolescente acompanhados por adulto que se declare seu responsavel legal, ainda

que ndo consiga provar documentalmente (Brasil, 2022).

Referida normativas ostentam sobrelevada importancia ao materializar situagdao que

ndo ¢ rara nos processos migratdrias, seja pela perda/extravio de documentos ou mesmo o

* MINISTERIO PUBLICO PORTUGUAL. Sistemas das Na¢ées Unidas: Orgdos dos Tartados. S.d. Disponivel
em: https://gddc.ministeriopublico.pt/perguntas-frequentes/comite-dos-direitos-da-crianca?menu=direitos-
humanos. Acesso em: 5 ago. 2024.
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insucesso ou dificuldades na concretizacdo do registro civil, a caréncia documental, sem

prejuizo da adequada apuracgdo de sua identidade e dos respectivos responsaveis legais.

Contudo, nao pode privar a crianga ou adolescente migrante de ter seus direitos
preservados, possuindo implicagdo direta no seu direito de ter preservada a ndo separacao de

sua familia, quando possivel identificar os vinculos socioafetivos.

Outra implicagdo de ordem pratica que merece atengao ¢ a constante do art. 2°, § 5°,
da Res. 232/2022, na medida em que impde como dever o funcionamento do Conselho
Tutelar em local de facil acesso e com espaco fisico e instalagdes que permitam o adequado
desempenho de suas fung¢des, bem como a notificagdo e registro dos atendimentos em sistema
proprio do orgdo, o qual devera acompanhar os casos e aplicar as medidas protetivas
pertinentes até a restituicdo integral dos direitos e prote¢do integral das criangas e

adolescentes.

De igual relevancia, o disposto no art. 2°, § 6°, da Res. 232/2022, que acomete as
Varas de Infancia e Juventude, suas equipes multiprofissionais, o Ministério Publico e a
Defensoria Publica o exercicio de suas competéncias, ou seja, independentemente de
tratarem-se de criangas e adolescentes envolvidos em processo migratorio, a Justica Estadual
e demais 6rgdos com atribui¢cdo funcional na prote¢do dos direitos das criangas e adolescentes

deverao atuar.

Para viabilizacdo da preservacdo dos direitos das criangas e adolescentes migrantes
em situacdo desacompanhada ou indocumentada, a Res. 232/2022 prevé a imediata
identificacdo pela Autoridade de Fronteira, a quem incumbira o registro da ocorréncia,
identificacdo biografica a vista dos elementos disponiveis, registro de entrada no controle
migratorio, notificacdo a Justica, a Promotoria da Infincia e Juventude, bem como ao
Conselho Tutelar, conforme art. 9°, sem prejuizo da comunica¢do a Defensoria Publica da
Unido.

Com atenc¢do ao procedimento, a normativa destaca a importancia da condugdo do
processo de forma segura e sensivel a idade e diversidades da crianca ou adolescente
migrantes, com vistas a evitar qualquer risco de violagao a sua integridade fisica e psicoldgica

e com respeito a dignidade humana (art. 9°, § 1°).

Como medida de alta relevancia a preservagao do direito a convivéncia familiar de
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criancas e adolescentes migrantes, salienta-se as prescri¢des constantes dos §§ 2° e 3° do art.
9°, os quais apontam para o beneficio da diivida em prol do migrante na hipotese de insucesso
na identificacdo de sua idade ou outras informagdes, atribuindo presungao de boa-fé a crianca

migrante e, eventualmente, a seu acompanhante.

Esta prescricao, como visto no caso Maria, ¢ bastante coerente com os primados da
Fraternidade e das realidades experienciadas pela populagdo migrante, merecendo especial
saliéncia quando dita populacdo busca os postos de fiscalizagdo migratéria, conduta que de
per se enseja a presuncao de boa-fé, especialmente sabido da realidade de ampla margem

territorial passivel de ingresso de migrantes sem efetivo controle.

Vale dizer: aqueles que pretendam efetivamente conduzir-se de forma ilicita,
praticando o trafico de pessoas ou a subtragdo de incapazes, detém ampla margem de espaco
territorial para ingressarem de forma a ndo serem objeto de fiscalizacdo nos postos
migratdrios, o que confere, com mais razdo, o beneficio da diivida aos migrantes que buscam

acesso ao posto migratério da Policia Federal na divisa Corumba-MS/Puerto Quijaro-BO.

Mas ndo ¢ s0, a prescri¢ao do art. 9°, § 3° ¢ expressa ao incluir o primado do direito a
convivéncia familiar, ao estabelecer que deverdo ser envidados esfor¢os para preservagdo dos
vinculos de parentesco ou afinidade entre criancas e adolescentes desacompanhados,
separados ou indocumental, trazendo mais um norte aos agentes publicos envolvidos no

processo migratorio no sentido da efetivacao do direito de convivéncia da familia.

Para os casos de urgéncia, a Resolugdo prevé o acionamento do Conselho Tutelar em
regime de plantdo e a instauragdo de procedimento para aplicagdo de medidas protetivas
previstas no art. 101 do Estatuto da Crianca e do Adolescente, por meio da Autoridade

Judiciaria e do Ministério Publico, nos termos de suas atribui¢des legais (art. 9°, § 5°).

Mas de que forma sera possivel aferir a efetiva existéncia de relagdo de parentesco
ou regularidade da autoriza¢dao de ingresso acompanhada a crianga ou adolescente migrante
de terceira pessoa ou, ainda, garantir a identificacdo da crianga ou adolescente sem que haja

ruptura da convivéncia familiar?

Para tanto, a Resolugdo 232/2022 do CONANDA, em semelhancga ao previsto na Res
Conjunta 01/2017, prevé o preenchimento do “Formuldrio para andlise de protegdo”,

constante de seu anexo [. Trata-se de verdadeiro guia orientativo por meio do qual € possivel
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identificar a situagdo de vulnerabilidade, o registro de sua historia e, quando possivel, a
identificacdo de sua filiacdo e de seus irmdos, cidadania pessoal e, também, de seus

familiares.

A Resolucdo estabelece atribuigdo precipua a Defensoria Publica da Unido como
competente para realizagdo da entrevista e preenchimento do Formulario para andlise de
protecdo e, alternativamente, onde ndo houver sua presenca, a rede de atendimento da crianca

e do adolescente.

Aqui estd centrada uma das expressivas dificuldades. Embora ndo haja novidade
neste topico da Resolucdo, na medida em que ja havia semelhante formulério previsto na Res.
Conjunta 01/2017, bem como nao se desconhegca de eventos promovidos pela propria
Defensoria Publica da Unido no sentido de capacitar Conselheiros Tutelares, membros da
Secretaria Municipal de Assisténcia Social e a propria Policia Federal, da analise dos feitos

em tramitacdo, ndo se evidenciou sua efetiva aplicagdo na comarca de Corumba.

A auséncia de uma representacdo local da Defensoria Publica da Unido, a alternancia
bienal dos integrantes do Conselho Tutelar, bem como a prépria rotatividade de servidores da
Policia Federal atuantes na seara migratéria, podem ser alguns dos fatores que vem

dificultando a consecucao da pratica.

O questionario inserido no Anexo I (acessivel junto a prépria Resolugao 232/2022) ¢
autoexplicativo e, se aplicado com sensibilidade, em linguagem acessivel e adequada a
crianga ou ao adolescente migrante, ¢ capaz de coibir praticas ilicitas contra esta populagao,

mas também ¢ fonte importantissima de preservagao da sua reunido familiar.

4.2 O CASO MARIA E A NECESSIDADE DE NOVOS INSTRUMENTOS PARA
EFETIVACAO DO DIREITO A CONVIVENCIA FAMILIAR

O caso Maria, como ¢ aqui intitulado, ¢ um dos paradigmas que impulsionou o
desenvolvimento do presente trabalho, tendo em vista que retrata expressiva parcela dos
dramas e vulnerabilidades vivenciados pela populagdo migrante, cuja caréncia de servigos
publicos voltados ao adequado atendimento culmina por agravar os cenarios de inseguranca ¢

sofrimento.
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No dia 14 de mar¢o de 2022, o Conselho Tutelar do municipio de Corumba,
formalizou por oficio o ingresso da adolescente, Maria, haitiana, com treze anos de idade, em

razao de ter sido acionado pela Policia Federal visto que se encontrava com seu suposto tio.

Em seu relato, o Conselho Tutelar narrou que, em conversa com o suposto tio da
adolescente, também haitiano, este foi contraditério nas informagdes prestadas, alegando que
seria irmdo do genitor da adolescente por parte de mae. Em seguida, teria relatado que morou
com o pai de Maria no Brasil, tendo esta ido residir no Chile com outra tia, porém o genitor

pretendia seu retorno.
Acrescentou que a mae de Maria reside no Haiti e que ninguém teria contato com ela.

Em sua sua entrevista pela equipe do Conselho Tutelar, ocorrida no dia 11 de marco, a
adolescente mostrava ndo compreender ou falar portugués, vindo a ser encaminhada a
Assistente Social da casa do Migrante da cidade de Corumba, porém ndo lograram encontrar
tradutor, de modo que somente na segunda, dia 14 de margo, a adolescente conseguiu

comunicar-se com dificuldade, solicitando contato com o pai.

Em razdo da auséncia de comprovacdo da condi¢do de tio do acompanhante, bem
como de outros contatos de familiares que pudessem se responsabilizar por ela/autorizar a
viagem, mas especialmente pela falta de tradutor, o Conselho Tutelar entendeu indispensavel

o encaminhamento da adolescente a casa de acolhimento institucional da Comarca.

O Poder Judiciario ratificou o acolhimento encaminhado pelo Conselho Tutelar e

deliberou no sentido da realizacdo de audiéncia concentrada tendente a articulagdo dos

envolvidos, vindo a realizar-se no dia 23 de margo.

Na oportunidade, ouviu-se o Conselho Tutelar, que informou a realiza¢do de diversas
tentativas de identificagdo de vinculo afetivo entre a adolescente e o terceiro que a
acompanhava, porém sem ¢&xito. A institui¢do de acolhimento relatou a adaptacdo da
adolescente a unidade, que lograram €xito em contatar o genitor, porém que nao se tratava do
pai registral (ndo constava de sua certiddo de nascimento), bem como que igualmente
lograram contatar a genitora, a qual se comprometeu em providenciar a autorizacdo para

viagem da filha.

Para obter éxito nas buscas, a entidade de acolhimento relatou (em video) que foram

realizadas por meio da rede social facebook, porém nao obtiveram éxito pelo nome da
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genitora. A seguir, buscaram pelo nome de uma prima e através do facebook desta,
conseguiram entrar em contato com a genitora via messenger ¢ prosseguiram os didlogos via

whatts app, tudo com o auxilio da compreensao/traducao da propria Maria junto a genitora.

Todo didlogo realizado via whatts app com a genitora foi por meio da propria, Maria,
tendo as informagdes inicialmente obtidas sido retransmitidas a equipe da casa de
acolhimento por meio da propria, Maria. Que, segundo a traducdo de Maria, a mae estava
ciente de sua viagem e também falaria franc€s, em razdo do que acionaram professora da

cidade, porém também houve dificuldades na compreensao.

Que o relato colhido foi de que a adolescente realmente esteve morando no Chile,
porém ndo conseguiu a documentagdo necessaria para sua permanéncia, por 1SS0 0S pais

decidiram que ela voltasse a morar no Brasil.

Com relacdo ao terceiro, persistiu na cidade e em contato com a entidade de
acolhimento, afirmando tratar-se de tio da adolescente. Todavia, a vista dos documentos que
portavam, evidenciaram a auséncia de relacdo de parentalidade, o tio alegou que seriam

irmaos por consideragao.

Em dado momento, a equipe da instituicdo de acolhimento valeu-se de migrante
haitiano que auxiliou nos didlogos, porém este também recomendou o encaminhamento da
adolescente ao acolhimento, ap6s didlogos com Maria e o suposto tio. Contudo, tais dialogos

nao foram completamente compreendidos pela equipe.

Acrescentaram que o genitor manteve contato com a unidade do acolhimento e que
afirmava que mandaria a autorizacdo, porém ndo concluia o procedimento. O genitor

encaminhava dudios, mas era dificil a compreensao.

Todo o enredo causou muita estranheza pelo Conselho Tutelar, quanto pela equipe da

entidade de acolhimento.

No dia 30 de margo, a equipe da entidade de acolhimento encaminhou oficio a Justica
relatando ter obtido os contatos de whatts app de ambos genitores, sendo que o genitor
encaminhou certiddo de nascimento de Maria contendo o registro de seu nome, bem como
uma autorizagdo escrita para que Maria residisse com a cunhada, porém ndo detinham
confirmacao da veracidade do documento. Também acrescentou que o suposto tio € quem

conduziria a adolescente até o destino (Sao Paulo).
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A equipe manteve contato com a suposta cunhada solicitando seus documentos

pessoais, porém nao obteve €xito, o que s6 ocorreu mais tarde.

A seguir, o terceiro compareceu a entidade de acolhimento, munido da certidao de

nascimento de Maria (contendo o nome do genitor), bem como sua autorizagdo para viagem

Por fim, também a genitora encaminhou imagens de seus documentos, tendo a equipe

da unidade de acolhimento institucional também lhe solicitado autorizagdo para viagem.

A equipe registrou que os didlogos vem sendo travados por meio de ferramentas

disponiveis na internet, tendo a genitora encaminhado video autorizando a viagem da filha.

Em 31 de margo, a entidade de acolhimento noticiou a apresentacdo de autorizacao
lavrada em Cartorio do Chile pela genitora, ¢ comprovante de endereco da responsavel pela
adolescente em Sao Paulo, tendo o genitor afirmado que o suposto tio seria a inica pessoa em

condicdes de levar a adolescente ao destino.

Acrescentou, ainda, ter mantido contato com o Conselho Tutelar do estado de Sao

Paulo.

Em 8 de abril, sobreveio decisdo judicial fulcrada nos esfor¢os envidados tanto pelos
genitores, quanto pelas equipes da rede de protecdo envolvidas, inclusive destacando o
contetdo do video realizado pela genitora a fim de confirmar a autoriza¢do de viagem de

Maria.

A decisdo ainda salientou a dificuldade na compreensao dos documentos em lingua
estrangeira e, a fim de evitar o ainda maior alongamento do periodo de acolhimento
institucional, compreendeu presente a probabilidade do direito alegado em virtude de tal
enredo, notadamente frente o comprovante de residéncia em nome da familiar que a esperava

em S3o Paulo.

Colhe-se da decisao judicial o seguinte:

Assim, desde a acolhida da protegida ocorrida na data de 11/03/2022 (p. 1), até a
presente data, as informagdes iniciais apresentam-se com contornos de
probabilidade, sendo indispensavel registrar, infelizmente, a caréncia estrutural de
profissionais tradutores, de modo que a interpretagdo dos videos ¢ documentos fora
objeto de tradugdo livre.

Desse modo, ndo bastante em companhia de terceiro sem vinculo de parentesco, os
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genitores da adolescente envidaram reiterados esforgos no escopo de regularizar a
viagem da filha e, a par da limitagdo da idoneidade do reconhecimento de firma do
documento da p. 58, a entrevista realizada por meio de video com a genitora
corroborando a autorizacdo (mediante identificagdo visual/documental) afigura-se
bastante a chancelar a anuéncia, assim como sua identidade (Brasil, 2022).

A decisdo igualmente afirmou tratar-se de questdo humanitaria, afirmando “imperioso
atribuir boa-fé aos genitores que buscaram o Poder Judicidrio no sentido de regularizar a
autorizagdo de viagem da filha”, tendo em vista que as fronteiras terrestres ndo possuem
limitagdo de acesso e, desse modo, facilitariam a internalizacdo do pais sem contato com a

Policia Federal, caso houvesse realmente ma-fé.

O Ministério Publico também verteu parecer favoravel ao desacolhimento da
adolescente e sua viagem ao municipio de Sdo Paulo, apds avaliac¢do psicologica realizada por
meio de seu corpo técnico, que concluiu pela existéncia de vinculacdo afetiva entre a

adolescente e a tia residente em Sdo Paulo, visto que ja haviam morado juntas.

Assim, passados 26 dias de acolhimento institucional, repleto de incertezas e
insegurancas, a adolescente, Maria, recebeu autorizagdo de prosseguir viagem em destino ao
municipio de S3o Paulo, onde era esperada por familiar, visando prosseguir sua busca por

uma jornada digna.

Todo o lapso de incertezas perpassado evidencia uma gama de caréncias estruturais
que poderiam contribuir para sua superacdo em prol da efetivagdo dos direitos humanos das
criancas migrantes, a quem, como ja vimos, deve ser priorizado o direito a convivéncia

familiar.

Como visto no caso paradigma, a deficiéncia documental inerente a propria condi¢ao
migratdria torna imperativo ao Estado Brasileiro o incremento das condi¢des necessarias para
que tais fiscalizagcdes ndo constituam chagas ainda maiores no processo migratdria, embora,
registre-se, igualmente indispensdveis para a prote¢do de criancas e adolescentes em

migragao.

O primeiro elemento que sobressai carente ¢ a falta de tradutores oficiais capazes
de contribuir com os servicos publicos inerentes a protecido. Imagina-se que, em zonas
fronteirigas, nas quais sdo constantes os controles migratdrios, mas também nas unidades da

Policia Federal onde aportam grande fluxo de migrantes buscando pleitos de residéncia ou
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mesmo de refugio, ¢ indispensavel a presenca de tais profissionais.

Por outro lado, dada a diversidade de migrantes das mais diversas nacionalidades, em
tempos nos quais, pragmaticamente, a propria Justica e os servidores publicos vem se valendo
de ferramentas disponiveis junto a internet para suprir tal caréncia, projeta-se a viabilidade da
instituicdo de um servigo publico de tradutores capazes de atuar em regime de plantdo por

meio de videoconferéncia.

Outra demanda que exsurge nitidamente do caso em andlise ¢ a necessidade de
ampliacio da rede de mecanismos capazes de fomentar a troca de informacgoes
cartorarias entre Estados-Nag¢des, na medida em que especialmente pelo expressivo fluxo de
criancas ¢ adolescentes, a afericao da legitimidade do reconhecimento da firma empregada
para uma autorizagdo de viagem resta relegada as hipdteses nas quais exsurge alguma suspeita

decorrente de condutas outras dos migrantes.

Isto ¢, hipoteticamente, detivesse Maria a autorizacdo de ambos pais reconhecida
mediante firma em Cartdrio e ndo chamasse a aten¢ao da Policia Federal (por nervosismo ou

conduta estranha), ndo seria o documento em questdo aferido em termos de idoneidade.

Alids, no caso concreto, igualmente ndo houve afericdo da autenticidade da firma
reconhecida pelos genitores, tendo a constatagdo da autenticidade da autorizagdao da genitora
sido concretizada por meio da entrevista realizada por meio de videoconferéncia, mediante a

apresentacdo do documento da entrevistada.

Desse modo, uma central de servigos notariais capaz de permitir a verificacdo do
conteudo/autenticidade de todos os documentos subscritos em Cartério certamente

contribuiria decisivamente para a protecao de criangas e adolescentes.

Por fim, embora exista a previsdo na legislagdo patria de concessdo de que o
requerimento para concessdo de reflgio constitua proprio documento de identificagdo, seja
pelas limitadas possibilidades de enquadramento (somente nas previstas na Lei ), seja pelo
fato de que inimeros outros migrantes ndo demandam ou almejam o enquadramento em tal
condi¢do juridica, faz-se premente a reflexdo sobre a existéncia de um documento

internacional unificado, capaz de garantir o transito com seguranga entre os paises.
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5. CONCLUSAO

A partir do incremento do processo migratério de criancas e adolescentes
venezuelanas no estado de Roraima, no ano de 2016, percebeu-se o redirecionamento dos
esforcos dos Entes Publicos envolvidos em tratar mais harmoniosamente da tematica no
sentido da efetivacao dos Direitos Humanos de criangas e adolescentes, destacando-se neste
periodo a edi¢do da Resolugao Conjunta 001/2017 entre
CONANDA/CONARE/CNIG/DPU, que ja previa atendimento especializado as figuras de

criancas e adolescentes indocumentados.

Tal olhar derivou de anos de evolu¢ao do Sistema Internacional de Garantia dos
Direitos Humanos, cuja Declaragdo Universal de Direitos Humanos trata-se de instrumento
juridico paradigma que, ja em 1948, estatuiu a dignidade como direito inerente a todos os
membros da familia humana (predmbulo), prevendo a ndo interferéncia em sua familia (art.
12), bem como que a familia constitui o niicleo natural e fundamental da sociedade, detendo

direito a prote¢do da sociedade e do Estado (art. 16).

A familia ainda ¢ contemplada expressamente pela Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos em duas outras disposi¢des, quando prescreve como garantia de todo ser
humana ao trabalhador de uma remuneracdo justa e satisfatdria que preserve a si e a sua
familia a dignidade humana (art. 23) e, ainda, ao entabular o direito a um padrdo de vida
capaz de assegurar a si e sua familia bem-estar, inclusos alimentagdo, vestuario, habitacao,

dentre outros.

Analisar esses preceitos sob o enfoque da crianga e do adolescente, a quem ¢
garantida em nossa Constituicdo Federal, prioridade absoluta (art. 226) e sobre a qual a
Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos citava em uma tUnica disposi¢do do direito a
cuidados e assisténcia especiais (art. 25.2), constitui dever maximo do Estado Brasileiro
tendo em vista a vigente concep¢do de que ndo mais se trata de objeto de direitos, mas sim

de sujeito de direitos.
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Assim, considerada a familia como elemento nuclear de seguranga, indispensavel
ao adequado desenvolvimento social e psicologico do individuo, impde-se a propria familia,
a sociedade e ao Estado (lato sensu) um primado de sua preservagao especialmente no curso

dos, no mais das vezes, traumaticos processos migratorios.

Essa perspectiva passou a ser incorporada de modo mais robusto, em nivel
internacional, quando da edicdo do Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos (de
1966), que previu direito as medidas de protecdo de sua condi¢do peculiar, somente

ratificada pelo Brasil em 1992.

Igualmente, foi seguida da Conveng¢do sobre os Direitos da Crianga de 1989, que
estatuiu o principio do melhor interesse da crianca, seguida pela Convencao Internacional
sobre a Prote¢dao dos Direitos de Todos os Trabalhadores Migrantes e dos Membros das suas

Familias (de 1990), esta ultima prevendo direitos para os filhos dos trabalhadores migrantes.

Sdo reflexos dos Estatutos Internacionais de Direitos Humanos algumas
importantes Convengdes da Organizagdo Internacional para o Trabalho, notadamente a de
numero 97/1949, que realca a protecdo aos trabalhadores migrantes e suas familias, € a de
numero 103/1952, que protege os direitos da mulher trabalhadora, ressalvando interesses dos

filhos.

De igual destaque sdo as decisdes proferidas pela Corte Interamericana de Direitos
Humanos, a saber a Opinido Consultiva 18/2013, que reforga a proibicdo de tratamento
discriminatorio aos trabalhadores migrantes e reforca o cardter cogente das normas
definidoras de Direitos Humanos, e a Opinido Consultiva 21/2014, que constituiu um marco
do tratamento adequado a criangas e adolescentes ndo acompanhados ou separados,
assentando que os Estados devem respeitar integralmente as obrigacdo de ndo devolugao
resultantes dos instrumentos internacionais de direitos humanos, do direito humanitario e dos

refugiados.

As atividades migratorias, a par de forcadas ou voluntarias, encontram-se
invariavelmente envoltas na perspectiva de busca por melhores condi¢des de vida e, para que
tal se efetive, como dito por Amartya Sen, ¢ necessario um processo de expansdo das

liberdades reais que as pessoas desfrutam.
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Nesse contexto, ¢ que exsurge o direito a convivéncia familiar de criangas e
adolescentes migrantes como de sobrelevado matiz tendente a preservacdo da dignidade
humana, haja vista que a ruptura dos lagos familiares ¢ capaz de acentuar a vulnerabilidade

deste publico diante da perda de seu referencial afetivo.

O sofrimento pelo qual passam expressiva gama de migrantes chegou inclusive a
ser classificado tecnicamente como Sindrome de Ulisses ou Sindrome do Imigrante,
derivada da evidéncia de um conjunto de sintomas recorrentes, tais como medo, solidao e

luta pela sobrevivéncia, causando estresse cronico e multiplo.

No que se refere especificamente a crianga e ao adolescente migrantes, com
destaque aos primeiros anos de vida, ¢ evidenciada relagao de dependéncia da crianga quanto
ao ambiente em que se encontra inserida e, ndo sendo ele satisfatorio, propicia que a crianga

ndo atinja sua plenitude de desenvolvimento.

Atentando a esta peculiaridade e evidenciados os prejuizos psicologicos e de
desenvolvimento capazes de influenciar nefastamente o desenvolvimento de criancgas e
adolescentes, a qualificacdo do atendimento e olhar do Direito Fraterno caem como luva na

protecao ao direito de reunido familiar da crianga migrante indocumentada.

Para sua consecucao como Direito Humano que €, evidenciou-se do caso Maria a
necessidade de incremento de uma rede de tradutores oficiais capazes de contribuir com os
servigos publicos de recepgdo e atendimento a populagdo migrante, o que confere maior
seguranca ndo sO aos agentes publicos, mas especialmente ao proprio migrante, o que
sobressai em se tratando de uma crianca ou de um adolescente, cujo destino passa a ser

decidido pelo proximo.

Outra necessidade evidenciada ¢ a de ampliagdo da rede de mecanismos capazes de
fomentar a troca de informagdes cartordrias entre Estados-Nagdes, haja vista que, ainda que
as criancas/adolescentes migrantes encontrem-se munidos de documentos, caso nio seja
possivel a certificagdo da autenticidade da autorizacdo, esta ¢ completamente inocua, e

podera culminar no rompimento do vinculo familiar.

Nao menos importante, em tempos de intensa movimentacdo migratoria, pensarmos

no desenvolvimento de um documento internacional unificado, factivel de verificacdo por
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meio da rede mundial de computadores.

Para que tais praticas possam ser efetivadas e os Sistemas Internacional e Nacional
de Garantia de Direitos Humanos detenham maior concretude, um pouco mais de
Fraternidade se impde, uma vez que, entre o “outro” e o “eu”, ndo ha efetivamente linhas

geograficas divisorias, somente seres humanos carentes de dignidade.
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