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A Lei 9474/97 e a Protecdo a Menores Refugiados

Resumo: Atualmente as criancas totalizam quase metade do quantitativo
de refugiados ao redor do mundo, em geral um grupo fragil, vulneravel
por suas  proprias  caracteristicas, principalmente  quando
desacompanhadas, 0 que ndo é raro entre criancas refugiadas. Neste
sentido, torna-se urgente uma atencdo especial aos instrumentos
regulatérios que conceda alguma protecdo e observancia especial a tais
individuos, de forma a que nao seja potencializado o quadro de
vulnerabilidade. O Brasil possui umas das legislacdes mais desenvolvidas
sobre o tema, além de deter uma ampla rede organizacional e entidades da
sociedade civil, responsaveis por auxiliar os refugiados e os solicitantes
em todo o seu territdrio. Este estudo discutiu a lei 9474/94 sobre a
protecdo a menores refugiados no Brasil. Concluiu-se que uma legislacédo
adequada é requisito essencial para que um pais possa oportunizar e
atender mais adequadamente, as criancas refugiadas, normalmente em
situacdo de risco e vulnerabilidade.

Palavras-chave: Crianca refuaiada: \Vulnerabilidade: Protecdo ao menor.

Introducao

Refugiado é todo individuo que esta fugindo de seu pais de origem devido a algum
tipo de perseguicdo que o acomete, seja de alcada racial, religiosa, social, politica, dentre
outras; em decorréncia de grave violacdo de seus direitos humanos, que tem o causado
temores e receito de permanecer ou retornar ao pais (MARTUSCELLI, 2014). O conceito
existe nas mais diversas culturas e sociedades, sendo um termo familiar para muitos,
porém com caracteristicas e particularidades pouco conhecido pela sociedade, o que tem
causado muita confuséo e, por vezes, preconceito.

O Brasil possui umas das legislacBes mais desenvolvidas sobre o tema, além de
deter uma ampla rede organizacional e entidades da sociedade civil, responsaveis por
auxiliar os refugiados e os solicitantes em todo o territorio. Segundo dados divulgados pelo
Comité Nacional para Refugiados - CONARE, hodiernamente existem cerca de 4.500
refugiados no Brasil, das mais diversas nacionalidades. Em 2012, o pais recebeu cerca de
2.000 novas requisicoes de reflgio, das quais 148 foram oriundas pessoas menores de
dezoito anos, ou seja, de criangas ou adolescente, sendo quatorze dessas desacompanhados
(PEREIRA, 2000).

Nesse sentido, sendo patente a presenca de menores refugiados, além da Lei

9.474/97, é possivel a aplicacdo do Estatuto da Crianga e do Adolescente, que internaliza
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as disposicdes da Convencédo das Nagdes Unidas sobre os Direitos da Crianca de 1989, as
criancas refugiadas.

Como atualmente as criancas totalizam quase metade do quantitativo de refugiados
ao redor do mundo, resta imperioso que seja conferida uma protecéo e observancia especial
as mesmas, pois sdo naturalmente individuos mais frageis e vulneraveis, principalmente
quando se apresentam como desacompanhadas, que se encontram apartadas de seus pais ou
responsaveis, situacao que potencializa o quadro de vulnerabilidade.

Tanto em relacdo aos refugiados adultos, quanto as criangas refugiadas, chegou-se
a conclusdo que a melhor forma de ajuda-los é facilitando e colaborando para sua insercao
na comunidade local. Para tanto, tem se mostrado importante escutar as necessidades
pessoais de cada individuo, principalmente porque a cultura do refugiado por ser
totalmente diversa da praticada no Brasil.

Para que isso seja possivel, é importante que ndo s6 os adultos, mas 0s menores
sejam escutados quando em relacdo a uma decisdo que venha a afeta-lo de alguma forma,
para que seja possivel atender seu interesse ou, pelo menos, identificar o melhor interesse a
ser defendido ou aplicado para aquele menor, sendo essencial levar em conta todas as
particularidades do caso, assim como a forma que a decisdo ira afetar em sua vida.

Com base nisso, no presente estudo analisaremos os direitos dos menores
refugiados no Brasil, bem como a importancia do Principio do Melhor Interesse da Crianca

na persecucao e defesa efetiva dos direitos dos menores.

Breves consideracgdes acerca do histérico mundial e nacional da Lei 9474/97.

Em 1997, o Brasil aderiu aos preceitos da Convencéo do Estatuto do Refugiado de
1951, que foi um dos primeiros pactos internacionais versando sobre direitos humanos®.
Com isso, surgiu a Lei 9.474/97, sendo este um verdadeiro marco na trajetéria brasileira

sobre o direito dos refugiados, cujos pontos principais exigem a observancia: (i) da

1 Comente-se que, apenas em 1959, ou seja, mais de dez anos apds a Declaragdo Universal de
Direitos Humanos, a Organizacdo Nacional das Nagdes Unidas - ONU editou a Declaragédo
Universal dos Direitos da Crianca.
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individualidade do caso concreto; e (ii) do investimento em politicas publicas que visem
integrar os refugiados na sociedade?.

Assim direito dos refugiados teve inicio em 1952, com a Convencdo sobre o
Estatuto do Refugiado, em que o Brasil foi signatario. A seguir, em 1961, por meio do
Decreto 50.215, foi promulgado o referido diploma no ordenamento juridico brasileiro, no
entanto, havia uma "reserva geografica”, em que 0 pais apenas aceitava refugiados
oriundos do continente europeu.

Em 1972, o Decreto 70.946 promulgou o Protocolo de 1967, relativo ao Estatuto
dos Refugiados, que passa a ser norma vigente no pais. Ja em 1977, o Alto Comissariado
das Nacdes Unidas no Brasil, detentor de limitacbes, pois apenas podia reassentar 0s
refugiados em um outro pais sul-americano, tais como Chile, Argentina, Uruguai e
Paraguai. E apenas em 1982 a ACNUR - Alto Comissariado das Nagdes Unidas para
Refugiados (ACNUR, 2011) é oficialmente reconhecida pelo Governo do Brasil e, em
1989, é transferido para Brasilia.

Sequencialmente, em meados de 1979-1980, ocorre a situacdo em que diversos
vietnamitas sdo acolhidos pelo Brasil, porém ndo séo passiveis de receber a classificacdo
de refugiados devido a clausula da reserva geografica, sendo-lhes, no entanto, conferido
aos vietnamitas um estatuto migratorio alternativo. Em 1986, ocorre fato semelhante, em
que o Brasil acolhe cinquenta familias Bahai's, cerca de duzentos iranianos, que sdo vistos
como asilados, em raz&o da mesma reserva geografica.

No final de 1989, levanta-se a reserva geografica, o que possibilitou que, entre 1992
e 1994, o pais acolhesse angolanos que foram compelidos a sair do seu pais de origem apos
as Ultimas eleicdes, que apesar de ndo se encaixarem na definicdo de refugiados, foram
recebidos pelo Brasil como tais, com base na aplicagdo na Declaracdo de Cartagena®.

Em 1996, ha a edicdo do projeto de lei que visa incorporar a Convencéo de 1951
(ONU, 1951) ao Direito brasileiro, que da origem a Lei n. 9.474/97. Depois da

promulgacédo da Lei n. 9.474/97, houve a aprovacdo de uma resolucdo que regulamenta a

2 Antes do advento da Lei 9.474/97, isso era realizado pelo Alto Comissariado das Nagdes Unidas
para Refugiados — ACNUR. E a primeira norma brasileira voltada para criar uma estrutura na
Administracdo voltada para os direitos dos refugiados, assim como procedimentos especificos para
fins de implementar o referido pacto internacional de Direitos Humanos (ALMEIDA, 2000, p.
374).

3 Essa Declaragdo prevé a classificacdo de refugiado para individuos submetidos a "grave e
generalizada violagdo de direitos humanos”, que estejam sofrendo persegui¢do de cunho racial,

religioso, social oi politico; situacdo em que os angolanos se encaixavam.
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solicitacdo de refugio, que confere ao solicitante a autorizacdo de estadia provisoria no
Brasil até que seu pedido seja julgado, permitindo, ainda, que ele trabalhe nesse periodo.

Refugiado é, segundo a Convengdo de 1951 é:

(...) qualquer pessoa: gue, em consequéncia de acontecimentos ocorridos antes
de 01 de janeiro de 1951, e receando com raz&o ser perseguida em virtude da
sua raca, religido, nacionalidade, filiagdo em certo grupo social ou das suas
opinides politicas, se encontre fora do pais de que tem a nacionalidade e ndo
possa ou, em virtude daquele receio, ndo queira pedir a protecao daquele pais;
ou que, se ndo tiver nacionalidade e estiver fora do pais no qual tinha a sua
residéncia habitual ap6s aqueles acontecimentos, ndo possa ou, em virtude do
dito receio, a ele ndo queira voltar (ONU, 1951).

Assim, refugiado € todo individuo que sofre algum tipo de perseguicdo no campo
racial, religioso, social politico etc.; que venha ameacar sua vida ou sua liberdade. Essa
definicdo, presente na Convencéo de 1951, essa definicdo surgiu com o escopo de proteger
individuos submetidos a possiveis situacdes de limitacdo de mobilidade provocada pela
Segunda Guerra Mundial.

Como naquela época, ndo se podia imaginar que a problematica dos refugiados se
tornaria algo crénico, motivo pelo qual deve se considerar que a Convencdo de 1951 esta
submetida a um limite temporal, em que sdo reconhecidos como refugiados as pessoas que
foram perseguidas antes de 12 de janeiro de 1951, nos termos do artigo 1° a, 8 2° da
Convencao, sendo esse limite superado com o Protocolo de 1967.

A concepcdo na forma ampliada tem origem na Convencdo da Organizacdo da
Unidade Africana publicada em 1974 (OUA, 1974), que determinou em seu artigo 1°,
inciso 2, que:

O termo 'refugiado’ aplicar-se-4 também a toda pessoa que, por causa de uma
agressdo exterior, uma ocupacdo ou uma dominacdo estrangeira, ou de
acontecimentos que perturbem gravemente a ordem publica em uma parte ou
na totalidade de seu pais de origem, ou do pais de sua nacionalidade, esta
obrigada a abandonar sua residéncia habitual para buscar refigio em outro
lugar fora do seu pais de origem ou do pais de sua nacionalidade (OUA,
1974).

Essa forma ampliada do termo relaciona-se com a defini¢do de asilo, que deriva da
palavra grega “a-sylum”, em que o prefixo "a" tem teor de negagdo, significando “néo-
violéncia”, logo, aquele que busca por asilo, trata-se de pessoa que esta fugindo de alguma

situacdo de violéncia. Assim, oferecer asilo & uma pessoa, significa protegé-la de alguma
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situacdo de violéncia, proporcionando um local seguro para que possa viver e desfrutar de
sua liberdade.

No direito internacional, utiliza-se de dois termos para se referir a alguém que
busca asilo, sendo eles asylum seeker (buscador de asilo) e refugee (refugiado). Em regra,
0 primeiro saiu do seu pais de residéncia e esta em outro pais buscando por protecéo, ja
segundo, consiste em individuo que ja deu inicio ao processo de concessao de refugio,
conforme definido no Estatuto de Refugiado do pais (ALMEIDA, 2000, p. 378).

Deve-se ressaltar que a definigdo classica é numerus clausus, de forma que ha um
espaco de interpretacdo dentro das cinco possibilidades de perseguicdo, ndo podendo ser
adicionadas outras causas; ao contrario do que ocorre com a forma ampliada disposta na
Convencdo da OUA (1974), cuja definicdo buscou descrever uma situacdo coletiva, em
que os individuos se encontram sob algum tipo de ameacga decorrente dos acontecimentos
ocorridos na Africa desde 1956, abarcando um quantitativo muito maior de possibilidades
em gue a pessoa pode ser considerada como vulneravel e carente de protecdo. A definicédo
ampliada surge na Declaracdo de Cartagena de 1984 (CARNEIRO apud SILVA, 2012), da

seguinte forma:

Reiterar que, em vista da experiéncia tida em funcdo da afluéncia massiva
de refugiados na 4&rea centro-americana, faz-se necessario encarar a
extensdo do conceito de refugiado, tendo-se em conta, no pertinente, e dentro
das caracteristicas da situacdo existente na regido, o precedente da
Convencdo da OUA (art. 1°, 82°) e a doutrina utilizada nos informes da
Comissdo Interamericana de Direitos Humanos. Desse modo, a defini¢éo ou
conceito de refugiado recomendavel para sua utilizacdo na regido € aquela que
além de conter os elementos da Convencdo de 1951 e do Protocolo de 1967,
considere também como refugiados as pessoas que fugiram de seus paises
porgue sua vida, seguranga ou liberdade foram ameacadas pela violéncia
generalizada, a agressdo estrangeira, os conflitos internos, a violagdo
massiva dos direitos humanos ou outras circunstancias que tenham
perturbado gravemente a ordem publica.

O Brasil, por sua vez, apesar de ndo ser signatario da supracitada declaracdo, aplica
a forma ampliada desde 1989, ano em que foi levantada a “reserva geografica”. Em razdo
disso, a Lei 9.474/97 (BRASIL, 1997), trouxe a definicdo, em seu artigo 12, IlI, de que
refugiado é todo individuo que esteja sofrendo alguma forma grave e generalizada de
desrespeito de seus direitos humanos, que foi compelido a deixar o pais e estd em busca de

refagio em outro.
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A legislacdo brasileira voltada para protecédo dos refugiados, é considerada uma das
normas mais avancadas e generosas existentes na Ameérica, o que faz com que diversos
seres humanos, dos mais diversos paises, j& tenham buscado e encontrado refugio no
Brasil, o que transforma o pais em um verdadeiro aliado e espaco de distingdo humanitaria
na Ameérica, devendo-se ressaltar que os refugiados permanecem no Brasil ndo por que

querem, mas por que precisam (ALMEIDA, 2000, p. 380).

Da legislacao protecionista das criancas refugiadas no Brasil

Inicialmente, cabe trazer a baila o conceito de crianca refugiada. Partindo da
definicdo internacionalmente aceita e presente na Convencdo dos Direitos da Crianca
(UNICEF, 1989), que define, em seu artigo 1°, crianca como todo individuo com menos de
dezoito anos, salvo se emancipado nos termos da legislagéo local.

A Convengdo dos Direitos da Crianga trata-se de documento relativo aos direitos
humanos das criangas que detém a maior aceitacdo universal da historia, pois apenas a
Somalia e os Estados Unidos da América ndo a ratificaram, mas assinaram o documento
formalmente. Esta Convencdo foi adotada em 1989 pela Assembleia Geral das Nagdes
Unidas e oficializada como Convencdo internacional em 1990. O documento conferiu
forca legal as disposicOes ja constantes na Declaracdo Universal dos Direitos das Criancas,
e foi a responsavel por, pela primeira vez, 0s menores serem vistos como titulares de
direitos fundamentais.

Ao ratificarem o referido documento, os Estados se comprometeram a respeitar 0s
direitos civis, socioecondmicos, culturais e politicos dos menores; tal como ocorre com 0s
adultos, protegendo-os de situacdes de fome, pobreza, violéncia, dentre outras injusticas e
dificuldades, devendo, ainda unir esfor¢os no sentido de desenvolver as capacidades das
criangas. O documento prevé medidas inovadoras, mormente em relagdo as situacdes de
guerra e outras em que o menor esteja em conflito com a legislacdo, aos casos de
exploracdo de criancas e adolescentes e, ainda, referente & casos em que a crianca seja
participante de grupo minoritario.

A Convencdo Internacional é regida pelos seguintes principios: (i) da néo
discriminacdo, com base no qual os Estados devem assegurar o direito de todos,

independente de raga, género, religido ou outra forma de discriminagéo; (ii) do melhor
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interesse da crianca, relacionado aos interesses dos menores, que deve ocupar uma posi¢ao
prioritaria em todo e qualquer tipo de acdo que o envolva; (iii) do direito a vida, que
motiva os Estados (iv) do direito a participacdo, referente ao direito de participar e de
manifestar sua opinido nas decisdes que lhe toquem, devendo sempre ser levado em conta
0 grau de maturidade da crianca (SANTOS, 2012, p.16).

Segundo afirma Ana Carolina C. dos Santos (2012), em sua dissertacdo de
mestrado sobre criancas refugiadas, na Convengéo de 1951 - documento que define o
conceito do que é refugiado-, nota-se que inexiste definicdo para o que € crianca refugiada,
bem como ndo ha mencGes especiais sobre a aplicacdo de outra norma aos menores, sendo
possivel inferir que a citada Convencdo também se aplica aos menores refugiados,
principalmente na parte que se refere ao individuo pertencer a algum grupo social, que
abarca, ndo so crianga, mas tambeém mulheres, vitimas tréfico, de explorac&o etc.

Deve-se ressaltar que, apesar da Convencao de 1951 néo trazer qualquer disposicéo
acerca da definicdo do que seria uma crianga refugiada, este diploma garante o direito a
educacgéo para toda as criangas sem qualquer discriminacdo, conforme pode se verificar em
seu artigo 22. Ademais, assim como ocorre na Convencdo de 1951, a lei brasileira
9.474/1997 ndo traz qualquer disposicdo acerca da definicdo do que seria uma crianga
refugiada.

A autora complementa que, pelo mesmo motivo, deve-se entender que a defini¢do
envolve também os menores refugiados desacompanhados, que sdo criangas que foram
separadas de seus pais ou familiares e que, em razdo disso, estdo sem atencao e cuidado de
nenhum outro adulto que se apresente como responsavel pelo menor. Deve-se comentar
que segundo 0 ACNUR, os menores refugiados desacompanhados sdo criangas com menos
de dezoito anos que estejam fora de seu antigo pais de residéncia e separadas de seus pais
ou responsaveis (SANTOS, 2012, p.17).

E incontroverso que criangas desacompanhadas correm potencial risco de néo
receberem a protecdo adequada e/ou o cuidado adequado, isto porque 0s pais ou outros
responsaveis do menor, sdo fonte principal no sentido de garantir a integridade psiquica e
fisica do menor, razdo pela qual a separacdo da criancas dessas pessoas, pode vir a
ocasionar danos psicologicos. Muitas delas sdo cuidadas por outros refugiados, mas isso
ndo é garantia de que as suas necessidades serdo asseguradas, ja que estes também se

encontram em situacdo de fragilidade. Assim, as criancas desacompanhadas sao
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potencialmente mais vulneraveis e correm mais risco de serem negligenciadas, violentadas,
abusadas, dentre outras situacGes de perigo.

Os programas que visam ajudar os refugiados devem ter, como principal alvo,
prestar assisténcia aos refugiados, principalmente quando estiverem em composicdo de
familias, para fins de evitar e prevenir a separacdo desses membros. Assim, é essencial que
se identifiqguem os componentes de uma familia, assim como as criancas que estejam
desacompanhadas, 0 mais breve possivel, para que todos tenham o acompanhamento
necessario e peculiar a depender da situacdo que se encontre, sendo importante garantir a
unido da familia ou a busca pelos parentes ou responsaveis, no caso dos menores sem
acompanhantes.

Conforme foi mencionado, o Brasil € signatario de tratados internacionais que
versam sobre refugiados, dos quais surgiu a Lei 9.474/07; bem como dispde de legislagdes
especificas relativas a protecdo de individuos que podem ser aplicadas em casos
especificos de refugiados, como é o caso do Estatuto da Crianca e Adolescentes — ECA,
Lei 8.069/90 (BRASIL, 1990), que pode ser aplicado para fins de salvaguardar direitos e
proteger menores em situacao de refagio.

A lei brasileira 9.474/97, baseada na Convengdo de 1951, reconhece como
refugiado todo e qualquer individuo que esteja fugindo de seu pais devido a perseguicao
em razdo de sua raca, opcao religiosa, nacionalidade, entendimentos politicos, do grupo
social que faz parte, ou, ainda, por estar submetido a situacéo de violacdo dos seus direitos
humanos. O referido diploma legal também foi responsavel pela criagdo do CONARE,
Orgdo detentor de estrutura tripartite composto por representantes do Governo, da
sociedade civil e da ACNUR, que é responsavel por decidir acerca dos casos dos
solicitantes de refugio, reconhecendo-os ou ndo na condicdo de refugiados, e, ainda, por
estabelecer politicas publicas para esse grupo de individuos.

Essa legislacdo abarca principios importantes para os refugiados, tais como: (i) a
ndo discriminacdo entre os nacionais, o0s solicitantes de reflgio e os refugiados; e (ii) o
non-refoulement, que diz respeito a vedacdo da devolugdo do refugiado para o pais de
origem dos solicitantes que estejam com sua liberdade e sua vida ameagadas. O Brasil
também dispbes de um Programa de Reassentamento Solidario voltado para receber
individuos refugiados que precisam ser alocados em um terceiro pais com a finalidade de

obter asilo, tal como Colémbia ou Equador.
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Outrossim, a Lei 9.474/97, inova ao conceder o direito a reunidao familiar, que
oportuniza que a condicdo de refugiado seja estendida para todos os membros da familia
que estejam no Brasil, sendo passo importante principalmente em relacdo aos menores
refugiados que estdo separados de seus pais. No entanto, apesar de ser algo legalmente
previsto, o pais ndo dispde de mecanismos formais efetivos que permitam realizar essa
reunido da familia e extensdo da condicdo de refugiado para todos (SANTOS, 2012).

Por seu turno, o ECA consiste em norma brasileira responsavel por garantir 0s
direitos das criancas e adolescentes. Diferente do que esta disposto na Convencdo dos
Direitos da Crianca e no entendimento na ACNUR, para o ECA, as criancas sao individuos
até doze anos de idade, e os adolescentes sdo jovens que possuam de doze a dezoito anos
de idade, entendendo que este conceito se aplica inclusive aos menores oriundos migragéo
forcada.

O referido Estatuto foi elaborado tomando como base que as criangcas e
adolescentes, assim como os individuos adultos, sdo sujeitos de direitos, bem como com
base em principios favoraveis a protecdo dos menores, dos quais destacamos o Principios
do Superior Interesse da Crianga. O documento visa possibilitar a protecdo prioritéria e
integral dos menores, bem como na responsabilizacdo de forma principal e solidaria do
Poder Publico quanto a protecdo desse grupo de individuos.

Nesse diapasdo, originou-se uma legislacdo que ndo admite que nenhum menor
sofra algum tipo de negligéncia, ato discriminatério, violéncia, crueldade ou qualquer
forma de opressdo. Além disso, impbe o direito dos menores aos servicos de saude; a
liberdade de ir e vir, de opinido e de expressao, de crenca e religido; a participacdo na vida
familiar e na vida comunitaria sem qualquer tipo de discriminacdo, a participar da vida
politica, bem como o direito de solicitar e obter o asilo.

O direito a educacdo também consiste em previsdo legal existente no ECA, que
determina que o Estado Brasileiro tem o dever de oferecer um ensino publico de qualidade,
desde a creche até o ensino médio, para todos os menores; afirma, ainda, que durante o
processo de ensino os valores referentes a cultura, artes e histdria das criangas devem ser
respeitados, como forma de promover a liberdade de criacdo e de acesso aos recursos
culturais e historicos. Indubitavelmente esta ultima disposicdo em relacdo a forma de
ensino é de grande valia para os menores refugiados, uma vez que esses sdo oriundos de

outras culturas, que, inclusive, podem ser muito diferentes da que é praticada no Brasil.
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Com base no exposto, nota-se que a protecdo brasileira quanto as criancas
refugiadas tem como base a Lei 9.474/97, que dispBes sobre os refugiados, e no Estatuto da
Crianca e do Adolescente, que € voltado especialmente para menores e que, sem duvidas,
deve ser aplicado as criangas refugiadas residentes em solo brasileiro. Sendo assim, os
menores refugiados possuem os mesmos direitos e protecdo no sistema juridico brasileiro,
que as criancas e adolescentes brasileiros detéem.

Infelizmente, na prética alguns direitos sdo negligenciados, tal como é o direito a
participagdo, o que prejudica diretamente a observancia de outras necessidades durante o
processo de integracdo no pais, ocasionando diversas barreiras durante esse periodo. O
primeiro grande entrave diz respeito ao idioma do Brasil; e o segundo, € a discriminacéo.
Mesmo com a evolugdo da sociedade e da disseminacdo da importancia do respeito dos
direitos humanos, muitas criancas ainda sdo vitimas de discriminacdo nas escolas ou em
outros locais, tal como hospitais®, isto porque a maioria da populacdo desconhece os
pormenores do instituto do refdgio, o que faz com que, por vezes, confundam o0s
refugiados com fugitivos (SANTOS, 2012).

Sendo assim, é valioso que seja oportunizado que as criancas refugiadas se
expressem, para que estas possuam um espaco efetivamente participativo em sua inser¢ao
social e no seu desenvolvimento como um todo, isto porque esse grupo social também séo
atores sociais que precisam ser escutados, mormente por possuirem vis@es e necessidades
préprias, como forma de garantir a protecdo integral e efetiva desses menores.

Contudo, no cenério brasileiro, 0 que se presencia € um quadro onde nem
refugiados adultos, tampouco criancas refugiadas, detém de mecanismos formais de
participacdo, de forma que os menores refugiados ocupam uma posicdo de individuos
duplamente excluidos dos espacgos politicos e das tomadas de decisGes. Segundo Ana
Carolina Carvalho dos Santos (2012), isso ocorre mormente em razdo da sociedade, em
regra, enxergar as criangas como seres imaturos e incapazes de participar ativamente dos
espacos politicos, de forma que sdo impedidas, inclusive, de opinar sobre diversos assuntos
que possam impactar diretamente suas vidas.

Assim, a protecdo que o Brasil dispde para criangas refugiadas, apesar de buscar

garantir juridicamente todos os direitos do menor, ndo dispGe de espago de participagdo

* Em relacdo a dificuldade de acesso a educacdo e a saude, estas dizem respeito ao idioma, que é
dominado pela populagdo nativa do Brasil, bem como as burocracias, que sdo mais conhecidas
pelos habitantes nacionais do pais. J& os refugiados, além de ndo dominarem o idioma, ndo

ossuem, em regra, os documentos exigidos pela burocracia do pais (SANTOS, 2012)
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para que a crianca se expresse, 0 que impossibilita que esta tenha todas suas necessidades

atendidas no processo de integracéo no pais local.

O melhor interesse para a crianga e o direito brasileiro

Com base nessas legislacdes e nos principios ja apresentados, a partir da analise das
decisbes proferidas pelo CONARE, € possivel se verificar que este tem se posicionado
mormente com base no Principio do Interesse Superior da Crianga, 0 que revela a
importancia deste no processo de integracao da crianca refugiada no pais.

Para Heloisa Helena Barboza (2000, p. 203), a Convencao Internacional sobre os
Direitos da Crianca e do Adolescente foi responsavel por consagrar, especialmente no
ambito internacional, os direitos préprios dos menores, possibilitando que esses passem a
ser vistos como membro da sociedade, assim como o0s adultos. Gustavo F. de Campos
Monaco (2009, p.445-446), complementa ao afirmar que o referido diploma representa a
mudanca da normatizacdo anterior, que considerava a crianga COmo um Ser passivo e
objeto de protecdo, e agora passa a ocupar a posicao de sujeito de direitos, momento em
que a observancia do Principio do Melhor Interesse do Menor se faz necessaria®.

Especificamente em relagdo ao ordenamento brasileiro, a inser¢do de principios na
Constituicdo de 1988, chamada de constituicdo cidadd, tal como o Principio da Dignidade,
gue marca a passagem do regime politico militar para o democratico, (LAFER, 2005, p.
13), em que, além da ampliacdo dos direitos fundamentais dos homens, criou um
arcabouco legislativo especialmente relativo aos menores de dezoito anos, conferindo-lhes
direito a dignidade, liberdade, bem como a autonomia, que se tornam exigivel desde entéo.

A mesma mudanga pode ser verificada no ECA, que em seu artigo 15 afirma que os
menores sdo sujeitos de direitos e seu artigo 3° determina que todo menor tem direito a
todos os direitos fundamentais constitucionalmente postos, que devem ser respeitados para
fins de oportunizar que as criangas e adolescentes possam se desenvolver com a devida
liberdade e dignidade.

Nesse contexto, o interesse da crianca se apresenta como fundamental para melhor

atender as necessidades do menor. Sua importancia é tamanha que, apesar do Principio do

® Urge comentar que o mesmo ocorreu ho ordenamento interno do Brasil, que, com a consagracdo
do direito fundamental da dignidade da pessoa humana na Constituicdo de 1988, estendeu aos

menores a imposi¢do de respeito e protecédo de sua dignidade (MARTUSCELLLI, 2014).
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Melhor Interesse da Crianga ndo constar de forma expressa na Constituicdo de 1988 ou no
ECA, a doutrina tem se posicionado no sentido deste ser inerente a protecdo integral,
disposta no artigo 227, caput da Constituicdo, bem como no primeiro artigo do Estatuto
(FACHIN, 2003, p. 584). Ainda, é apontado como critério hermenéutico e clausula geral
dos direitos constitucionais fundamentais dos menores (BARBOZA, 2000, p. 206).

Alguns autores entendem que este principio também é desdobramento do artigo 6°
do ECA, que determina que ‘“na interpretacdo desta Lei levar-se-d0 em conta os fins
sociais a que ela se dirige, as exigéncias do bem comum, os direitos e deveres individuais
e coletivos, e a condicdo peculiar da crianca e do adolescente como pessoas em
desenvolvimento”, onde fica claro a relevancia da situacdo particular das criancas e
adolescentes, que deve ser considerava inclusive na atividade interpretativa®. Outrossim, é
possivel verificar a existéncia, de forma explicita, do Principio do Melhor Interesse do
Menor Crianga no ordenamento juridico do Brasil desde a promulgacdo da Convencao
sobre os Direitos da Crianga, por meio do Decreto n® 99.710/90, que em seu artigo 3.1,
determina que todas as acdes que envolvam menores devem considerar, primeiramente, 0
interesse desses individuos.

O conceito do referido Principio assume diversas interpretacdes ao redor do mundo,

algumas com teor gquantitativo, que se refere ao “maior interesse”, e outro qualitativo, que
assume a feigdo do “melhor interesse” (PEREIRA, 2008. p. 46). No Brasil, como o Principio
estd expresso na Convencdo e no Decreto como sendo relativo ao melhor interesse,
conclui-se que este assume um critério qualitativo no positivo brasileiro e cuja aplicagéo é
obrigatéria por forca da Constituicdo, tendo em vista que € originario de norma
internacional e incorporado ao ordenamento juridico com status de lei federal.
Ademais, urge ressaltar que a Lei 12.010/09, que alterou o ECA, acrescentou aos
principios norteadores da aplicacdo das medidas protetivas o "interesse superior da
crianca e do adolescente", o que torna explicito o Principio do Melhor Interesse da Crianca
na referida Lei.

Conforme comentado, a Convengdo dos Direitos da Crianga define crianca com
sendo todo individuo com menos de dezoito anos, e acrescenta que devem ser tratados sem

qualquer tipo de discriminacgdo. Seguindo o disposto na Convencéo, o ECA estabeleceu a

6 Conforme ensina Noberto Bobbio (1995. p. 219-220), isso é chamado de analogia iuris, por meio
da qual sendo patente as diversas possibilidades de indugdo das normas, € possivel se utilizar essa

forma de interpretacdo integrativa para fins de salvaguardar os interesses dos envolvidos.
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protecdo integral de todos os direitos de toda crianca e adolescente, independente de sua
situacdo familiar.

Nesse meio, o Principio do Melhor Interesse, exige uma maior atencdo as
necessidades do menor, possuindo inicio dentro do ambiente familiar, em que deve-se
tratar a crianca como sujeito de direito, 0 que também repercute no poder familiar, cujo
foco de interesses mudard dos agentes de poder para os destinatarios, sendo estes 0s
menores (SCAFF, 2010. p. 575). Assim, o poder de familia passar a ser um tipo de
intervencdo dos pais na esfera juridica dos menores, mas ndo em seus interesses
(TEPEDINO, 2008. p. 881).

Nesse diapasdo, a doutrina se posiciona no sentido de que o poder familiar esta
limitado em beneficio da crianga, assumindo natureza de “poder vinculado para a
realizacdo de um fim especifico (SCAFF, 2010. p. 575), que deve ser aplicado para fins de
alcancar o melhor interesse dos filhos, com objetivo de torna-lo ser independente no futuro
(TEPEDINO, 2008. p. 882). Nota-se, entdo, que a aplicabilidade do Principio do Melhor
Interesse impde limites ao exercicio do poderio familiar, de forma que este perdeu o papel
de instituto essencial no Direito de Familia, que foi substituido pelos principios e
disposigdes existentes no ECA e na Constitui¢do de 1988 (FACHIN, 1996, p. 83).

Apesar da importancia desse Principio’, ele encontra algumas dificuldades de ser
efetivamente aplicado. No Brasil, por exemplo, a Constituicdo de 1988 definiu 0s menores
como sujeitos de direitos, e, ainda estipulou o interesse superior da crianca e do
adolescente, contudo, no campo juridico, a aplicacdo do Principio depende da interpretacdo
deste em confronto com as demais normas civis (BARBOZA, 2000. p. 211), €, em regra, €
tratado como principio especial, que possui aplicacdo subsidiaria em relacdo aos principios
gerais do direito (PEREIRA, 2000. p. 224).

De fato, o Principio é largamente utilizado nos tribunais brasileiros, sendo muito
utilizado em processos de adocdo, com a finalidade de preservar os vinculos afetivos da
crianga quanto a familia natural. Também é utilizado para negar um pedido de guarda e
adogdo realizado por uma familia ndo inscrita, como forma de exigir o respeito a ordem do
cadastro. Em qualquer caso, o argumento principal se pauta na melhor forma de protecdo

do interesse do menor.

" A importancia é tamanha que o Comité para os Direitos da Crianga, 6rgdo que monitora o respeito
aos direitos dispostos na Convencdo, entende que o interesse superior da criancga se trata de um dos
principios-base da Convencao, que deve ser observado por todos os poderes de forma sistematica,
mormente quando da elaborag&o das politicas pablicas e de satide (PIOVESAN, 2008, p. 308).
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A aplicacdo do Principio pode resultar nas mais variadas situacfes variedade das
situacOes e pode resultar nos mais diversos resultados, em razdo de sua abstracdo, que 0
torna adaptavel aos casos concretos. Deve-se comentar que o melhor interesse a ser
escolhido nem sempre esta disposto norma concreta, cabendo ao intérprete verificar no
caso concreto qual o melhor interesse para o menor. Nesse cenario, a aplicagdo do
Principio implica encontra diversas barreiras em decorréncia de sua ideia vaga, de forma
que é possivel ocorrer situagdes em que, em nome do Principio, seja negada ao menor a
protecdo integral, isto porque a falta de clareza da defini¢do do instituto, em conjunto com
o amplo poder decisorio, pode dar ensejo a situacdes de injustica (PEREIRA, 2000, p.222).

No entanto, essa abstracdo e possibilidade adaptativa ndo possibilita o uso do
principio para meros fins de legitimar decises que, no final de tudo, ndo tutela o melhor
interesse para a crianga. Outrossim, sobre esse aspecto, urge comentar que em muitas
situacBes os pais projetam em seus filhos seus sentimentos e suas caracteristicas, 0 que
pode causar uma confusdo psicoldgica no menor, que apresentara dificuldade de perceber,
bem como de expor, suas reais necessidades (GROENINGA, 2001, p. 78).

Nesse contexto, o uso do Principio exige a reflexdo e observancia de outros valores
presentes no ordenamento juridico, que devem ser analisados sem a pretensao de aplica-los
de forma rigida e absoluto, mas sim, como forma de contribuir para a protecdo do melhor
interesse para 0 menor, que indubitavelmente depende do caso concreto em anélise,
buscando garantir uma coeréncia entre os fatos, os valores e o0s interesses envolvidos no
caso em questdo; sendo o objetivo final o de assegurar os direitos dos menores.

Sendo assim, e como ja comentado, o0 ECA também deve ser aplicado as criancas
refugiadas, o que automaticamente implica no respeito e tutela do melhor interesses para
esses menores. Assim, resta imperioso que seja dado voz, escutadas, atendidas e protegidas

as necessidades particulares de cada crianca, em respeito ao Principio aqui discutido.

Considerac0es Finais

O reflgio é o ato de conceder abrigo e protecdo a certo individuo que esteja fugindo
de seu pais de residéncia por estar sofrendo algum tipo de perseguicédo arbitraria de cunho
racial, religioso, cultural dentre outros. Esses individuos podem ser de qualquer género ou
idade, havendo, inclusive criancgas refugiadas. Esses individuos sdo protegidos por diversos
direitos, dentre os quais estdo aqueles relativos a dignidade da pessoa humana, que visam
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salvaguardar que todo individuo tenha seus direitos e cujo principal objetivo é assegurar o
bem-estar dos individuos.

Hoje em dia, estudiosos entendem que a principal solucdo para melhor as condigdes
de vida dos solicitantes e refugiados de fato, diz respeito a integragdo desses individuos ao
local, que envolve ndo so as carateristicas do pais de refagio no qual sera inserido, como
também as particularidades dos refugiados, momento em que resta imperioso o respeito e
observancias as reais necessidades de cada individuo em particular.

Para que isso seja possivel, € preciso que o Estado destine esforcos no sentido de
tutelar os direitos desses individuos, assim como que o pais desenvolva politicas publicas
no sentido de divulgar contetido sobre esse tipo de situacdo, pois boa parte das pessoas nao
sabem o que é refugiado e as particularidades que estes carregam; assim como elaborar
campanhas colaborativas que, por exemplo, expliquem e incentivem a populagdo para que
esta colabore com a integracdo desse individuo ao pais.

Como comentado, a legislacao especifica sobre o tema define o termo refugiado, no
entanto ndo dispde de conceito especial para crianca refugiada, motivo pelo qual, por
analogia, se considera que seja um menor que esteja fugindo do seu pais de origem devido
a algum tipo de perseguicao.

Dentre essas criancas refugiadas, existem os menores desacompanhados, que sdo
criancas ou adolescentes que foram separados de sua familia ou responsaveis por algum
motivo. Quanto a este grupo em especial, acreditamos que a principal preocupagédo deve
versar sobre evitar que as criangas sejam separadas de seus familiares, ou, ainda o
desenvolvimento de programas sociais voltados para reunir esses menores as suas familias,
sendo, dessa forma, essencial que as criancas desacompanhas sejam identificadas o mais
breve possivel, seja para tentar reuni-las aos seus pais ou responsavel, seja para conferir o
tratamento e apoio adequado a esse grupo de refugiados.

Ainda, parece ser importante que o Estado vise elaborar politicas que visem
garantir a0 maximo a protecdo desses menores, que sdo naturalmente individuos
acometidos por fragilidade. E, na busca dessa protecdo, o respeito e observancia as
necessidades e interesses desses menores € de suma importancia, como forma de evitar
injusticas, bem como facilitar sua inser¢do no pais de refagio.

Hodiernamente, as criangas s@o vistas como sujeito de direitos, dotados de direitos,
liberdades e autonomia, que devem ser respeitados. Para tanto, a Constituicdo elencou

diversos dispositivos legais e principios, tal como Principio do Melhor Interesse do Menor,
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que esta positivado no artigo 3.1 da Convencéo Internacional dos Direitos da Crianga, no
artigo 227 da Constituicdo de 1988 e no artigo 100, pardgrafo Unico, IV do Estatuto da
Crianca e do Adolescente, sendo incontroverso a exigibilidade quanto a sua observancia.

O melhor interesse do menor é dotado de muita abstracdo e generalidade, motivo
pelo qual € preciso que outros valores e direitos sejam analisados em conjunto com o caso
concreto para fins de aplicar a interpretacdo coerente e l6gica. Nesse cenario, € indubitavel
que escutar o menor trata-se de requisito essencial no sentido de buscar o seu melhor
interesse.

Sobre isso, vale lembrar que o proprio Estatuto da Crianca e do Adolescente
garante o direito de liberdade e autonomia dos menores, que se podem ser representados
pelo direito de ser ouvido, bem como de participar das decisdes que lhes dizem respeito de
alguma forma. Nesse sentido, é notério que o legislador teve a intencdo de valorizar a
observancia da manifestacdo de vontade do menor, considerando este um elemento de
conviccao e influéncia na interpretacdo do melhor interesse para este.

Deve-se salientar que a incapacidade civil ndo constitui um dbice ao direito de
participacdo do menor nas decisdes que o envolvam, inclusive, significa uma colaboracao
atil e eficaz a interpretacdo das normas, principalmente porque ouvir os interesses do
menor ndo implica a obrigatoriedade de atendimento destes, pois, como ja comentado,
existe casos em que o menor ndo é capaz de explicitar suas reais vontade, seja por
influéncia dos pais, seja em decorréncia de sua baixa capacidade cognitiva, momento em
que os demais atores atuam com a hermenéutica, buscando a harmonia e coeréncia entre
fatos, valores e direitos envolvidos no caso.

Conforme pode-se inferir do estudo, apesar da importancia do Principio do Melhor
Interesse, os mais variados problemas que interferem na sua aplicagdo, sendo estes
principalmente decorrente da abstracdo do conceito e da dificuldade de se saber qual o real
interesse da crianga ou adolescente. Isso cria uma alerta como forma de evitar que isso
enseje uma injustica ou um desrespeito ao interesse do menor, o que deve envolver um
esforco no sentido de observar a experiéncia juridica em conjunto com a interpretacdo das
normas, devendo em ambos 0s casos serem observados os fatos de forma externa,
representado pelo ordenamento juridico, bem como interna ao caso, que abarca 0s
interesses do menor, como forma de realizar um juizo de ponderacdo adequado dos fatos e

valores envolvidos.
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Diante do exposto, sabendo que a participacdo do menor nos processos que o
envolvam se apresenta como requisito essencial e obrigatorio, em especial para fins de
garantir seus direitos e sua dignidade, deve estimular que a protecdo das criangas
refugiadas seja acompanhada com a atencdo ao que a crianca de fato necessita,
principalmente porque esta sabe dizer exatamente quais sdo suas demandas, que podem ser
diferentes daquelas entendidas por um politico ou académico da area.

Nisso, o Principio do Melhor Interesse do Menor consiste em ferramenta util na
persecucdo dos interesses dos menores, e, consequentemente, da tutela de seus direitos e no
respeito da condicéo desses como seres ainda desenvolvimento. Dessa forma, resta patente
que isto consiste em requisito essencial para que um pais possa oportunizar que as criangas
sejam devidamente integradas ao local, seja inserida em sua familia natural, ou em uma

substituta, o que, de qualquer forma, exige o respeito a todos seus direitos e interesses.
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