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RESUMO

Criangas que migram desacompanhadas sdo vulneraveis e necessitam de protecdo por parte do
Estado que as recebe, sempre de forma a resguardar o principio do superior interesse. Nesse
viés, sabe-se que o DIPr ¢ um ramo de destaque no ambito da UE, especialmente, por
possibilitar a uniformizacao das normas de conflito em todos os seus Estados Membros.
Ademais, a UE também representa papel importante no cenario migratério, dado que recebe
grande nimero de criancas desacompanhadas todos os anos. Por essa razao, a presente pesquisa
objetivou estudar se, para definir a jurisdi¢do e a lei aplicavel em relagdo a responsabilidade
parental e as medidas de protecao, sdo suficientes a aplicacdo dos critérios de conexdo da
residéncia habitual e da presenca em relagdo as criangas que migram desacompanhadas de
paises terceiros para a Unido Europeia (UE), e se tais critérios sdo capazes de garantir a
preservagao do melhor interesse dessas criangas. Para tanto, foram analisadas a Convengao da
Haia de 1996, o Regulamento 2201/2003 e o Regulamento 2019/1111, todos da UE. O primeiro
capitulo ilustrou o atual contexto migratorio, de modo a compreender os desafios enfrentados
pelas pessoas que deixam seus paises em busca do exercicio dos seus direitos humanos. O foco
do capitulo foi dado as criangas que migram desacompanhadas de paises terceiros para a UE,
tendo em vista sua vulnerabilidade frente aos riscos que enfrentam. A partir disso, sao
abordadas as politicas migratdrias protetivas do Sistema Europeu Comum de Asilo, em especial
o Regulamento de Dublin III, que traz regras para a definicdo do Estado Membro responséavel
pelo processamento do pedido de asilo. O segundo capitulo tratou da importancia do DIPr na
efetivacao dos direitos humanos a partir da criacao e aplicacao de critérios de conexao capazes
de aproximar a resolu¢do do conflito a justi¢a processual e material. Em consequéncia disso,
analisou-se a Convengdo da Haia de 1996 em matéria de responsabilidade parental e protegao,
bem como os Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111, de modo a compreender de que forma
estes instrumentos de DIPr atuam na prote¢do das criangas desacompanhadas. O terceiro
capitulo buscou verificar a aplicagdao dos critérios de conexdao da residéncia habitual e da
presenca e sua suficiéncia na protecdo das criangas desacompanhadas na UE, uma vez que,
tanto o sistema da Haia quanto o da UE, utilizam tais critérios para definir a jurisdigdo e a lei
aplicavel em matéria de responsabilidade parental e medidas de proteg¢do. Assim, por meio do
método de abordagem dedutivo, em conjunto com o método de procedimento monografico e a
técnica de pesquisa bibliografica e documental, verificou-se que a hipdtese principal se
confirmou e os critérios de conexdo da residéncia habitual e da presenca, previstos nos
Regulamentos 2003/2201 e 2019/111 da UE e na Convengdo da Haia de 1996, no tocante a
responsabilidade parental e medidas protetivas, provaram nao ser capazes de garantir a protegao
civil necesséria as criangas desacompanhadas que migram de paises terceiros para UE, pois
apresentam fragilidade em sua aplicagdo pratica por parte das autoridades nacionais dos Estados
Membros da UE.

Palavras-chave: Criangas desacompanhadas; Direito Internacional Privado; Responsabilidade
parental; critérios de conexao; residéncia habitual; presenga.



ABSTRACT

Children who migrate unaccompanied are vulnerable and need protection from the State that
receives them, always in order to safeguard the principle of the best interests of the child. It is
known that the Private International Law (PIL) is a prominent branch within the EU, especially
for enabling the harmonization of conflict rules in all its Member States. In addition, the EU
also plays an important role in the migratory scenario, as it receives a large number of
unaccompanied children every year. For this reason, the present research aimed to study
whether, in order to define the jurisdiction and applicable law in relation to parental
responsibility and protection measures, the application of the connecting factors of habitual
residence and presence are sufficient to protect children who migrate unaccompanied from third
countries to the European Union (EU). And, whether such criteria are capable of guaranteeing
the preservation of the best interests of these children. To this end, the Hague Convention of
1996, Regulation 2201/2003 and Regulation 2019/1111, both of the EU, were analyzed. The
first chapter illustrated the current migratory context, in order to understand the challenges
faced by people who leave their countries in search of the exercise of their human rights. The
focus of the chapter was given to children who migrate unaccompanied from third countries to
the EU, given their vulnerability in the face of the risks they face. Based on this, the protective
migration policies of the Common European Asylum System are addressed, in particular, the
Dublin III Regulation, which sets out rules for the definition of the Member State responsible
for processing the asylum application. The second chapter dealt with the importance of the PIL
in the realization of human rights from the creation and application of connecting factors,
capable of bringing the resolution of the conflict closer to procedural and material justice. As a
result, the Hague Convention of 1996 on parental responsibility and protection, as well as
Regulations 2003/2201 and 2019/1111, were analyzed in order to understand how these PIL
instruments act in the protection of unaccompanied children. The third chapter sought to verify
the application of the connecting factors of habitual residence and presence and their sufficiency
in the protection of unaccompanied children in the EU. Since both the Hague and the EU
systems use such criteria to define the jurisdiction and applicable law in matters of parental
responsibility and protection measures. Thus, by means of a deductive approach method,
together with the monographic procedure method and the bibliographic and documentary
research technique, it was verified that the main hypothesis was confirmed and the connecting
factors of habitual residence and presence, provided for in the Regulations 2003/2201 and
2019/1111 of the EU and in the Hague Convention of 1996 regarding parental responsibility
and protective measures, proved not to be able to guarantee the necessary civil protection to
unaccompanied children who migrate from third countries to the EU, as they present fragility
in their practical application by the nationals authorities of EU Member States.

Keywords: Unaccompanied children; Private International Law; Parental responsibility;
connection criteria; habitual residence; presence.
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ROL DE CATEGORIAS

Migrante: ndo possui uma previsao especifica dentro do Direito Internacional e, por essa razao,
possui diferentes aplicagdes ao redor do mundo. Assim, a OIM o considera como um termo
genérico para se referir as pessoas que deixaram seus paises de forma voluntaria ou forcada,
independentemente das razdes que as fizeram migrar, o que significa que abrange dentro dele
outros termos como: refugiados, imigrantes e emigrantes.! Todavia, 0 ACNUR orienta a ndo
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as exigéncias de entrada e permanéncia previstas no Cdodigo das Fronteiras Schengen ou na

legislagido dos Estados Membros®.

Emigrante: consiste naquele que deixa seu pais para viver em outro. Logo, quando uma pessoa
deixa seu pais A para viver no pais B, serd considerada emigrante pelo seu pais A e imigrante

ou refugiado, dependo das razdes que o levaram a migrar, pelo pais B>.

INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. Glossary on migration. 3rd ed. Geneva: IOM,
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Refugiado: se refere a pessoa que “temendo ser perseguida por motivos de raga, religido,
nacionalidade, grupo social ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua
nacionalidade e que ndao pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protecao
desse pais, ou que, se nao tem nacionalidade e 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” conforme descrito na Convengdo de 1951 e o Protocolo
de 1967, relativos ao estatuto dos refugiados®. Portanto, vé-se que tal legislagdo restringe a
aplicacdo do termo ‘refugiados’ de forma a ndo englobar quem deixou seu pais de origem
devido a pobreza, fome, desastres naturais entre outras situagdes indiretas de perseguicdo e
violagdo aos direitos humanos, estando estes abrangidos pelo termo ‘imigrante’. Logo, significa
dizer que a protecdo oferecida a estes nao se abriga no direito internacional dos refugiados, mas
se encontra em outros instrumentos de direito internacional dos direitos humanos, de direito

humanitario, bem como na legislagdo interna de cada estado.
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Comum de Asilo) para definir as pessoas que solicitam protecdo internacional, sendo que, no
caso de procedéncia do pedido, estas serdo consideradas refugiadas ou beneficiarias de protecao
subsidiaria. Enquanto que, no caso de indeferimento do pedido, ou ainda, da nao realizacao

deste, tais pessoas serdo consideradas como imigrantes ilegais’.

Beneficiario de protecao subsidiaria: usado no ambito da Unido Europeia, se refere a pessoa
que ndo se encaixa nos requisitos da Convenc¢ao de 1951 para ser considerada como refugiada,
porém, ndo pode ou ndo quer regressar ao pais de origem devido ao perigo e risco real de sofrer

danos graves®.

Beneficiario de protecdo temporaria: Medida excepcional para a protecdo imediata e
temporaria de imigrantes que nao podem regressar ao seu pais de origem. E aplicado somente
no caso de migragdo em massa, em que a quantidade de pedidos pode sobrecarregar o sistema

gerando risco de impacto negativo sobre os pedidos’.
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Migracao forcada: Este termo ndo possui um conceito legal ou universalmente aceito. Dessa
forma, socidlogos costumam utilizar o termo para caracterizar deslocamentos involuntarios
internacionais ou dentro do mesmo pais. Na maior parte das vezes o termo ¢ empregado para
se referir as pessoas que se deslocam por razdes de desastres ambientais, conflitos, fome,
pobreza. O ACNUR aconselha ndo utilizar este termo para referir-se aos refugiados, ja que estes
tém uma defini¢do legal especifica.!? Portanto, neste escrito sera utilizado o termo migrante
forcado, para se referir aos que foram obrigados a deixar seus paises de origem, mas que nao
se encaixam na defini¢do de refugiado.
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considera-se como crianga “todo ser humano com menos de 18 anos de idade”. Assim, este
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quando necessario para a para harmonia textual.
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1 INTRODUCAO

O fendmeno migratério sempre acompanhou a histéria da humanidade. O deslocamento
de pessoas em massa alcangou ritmos frenéticos ao longo dos tempos, moldando-se a diferentes
contextos sociais, politicos e econdomicos, em busca de um objetivo em comum: a garantia de
direitos. Tal ritmo mantém-se nos dias atuais, de modo a apresentar picos e declinios que se

seguem as crises enfrentadas por diversos paises ao redor do mundo.

Até o final de 2021, o mundo presenciou o total de 89.3 milhdes de pessoas refugiadas
e deslocadas de forma forcada, vitimas de perseguig¢do, conflitos, violéncia, violagdes de
direitos humanos ou grave perturbagdo da ordem publica. Deste total, 40% ¢ representado por

criancas, com idade inferior a 18 anos.!!

Como consequéncia, ao deixarem seu pais de origem em busca de protecdo, os
migrantes acabam por ficar suscetiveis a abusos, violéncias, contrabando, discriminagao, entre
outros riscos que a jornada oferece, o que os coloca em situagdo de extrema vulnerabilidade.
Dessa forma, quando a questdo gira em torno de criangas, observa-se que ha um aumento
substantivo dos riscos enfrentados, especialmente quando estas migram desacompanhadas de

seus representantes legais, geralmente, de seus pais.

Nesse sentido, criangas desacompanhadas sao vulneraveis e necessitam de protecao por
parte do Estado que as recebe, sempre de forma a resguardar o principio do superior interesse
previsto na Convengdo das Nag¢des Unidas sobre os Direitos da Crianga e na Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia. Sendo assim, notou-se que o Direito Internacional Privado
(DIPr) exerce papel fundamental na efetivagdo da protecdo dessas criangas, ao passo que dispoe
de instrumentos que possibilitam por em pratica o previsto nas Convengdes de Direitos

Humanos.

Nesse viés, sabe-se que o DIPr ¢ um ramo de destaque no ambito da UE, especialmente
por possibilitar a uniformizacdo das normas de conflito em todos os seus Estados Membros.
Ademais, a UE também representa papel importante no cenario migratério, dado que recebe

grande nimero de migrantes todos os anos. Somente em 2021 foram registrados 535.000

1" UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES. Global trends, forced displacement in
2021. 2021. Disponivel em: https://www.unhcr.org/globaltrends.html. Aceso em: jul. 2022. p. 02-03.
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pedidos primdrios de protecdo internacional, dos quais 31,2% eram de criancgas, e destas, em

torno de 13% estavam desacompanhadas.'?

Por esta razao, o objetivo da presente pesquisa € estudar se, para definir a jurisdigcdo ¢ a
lei aplicavel em relagdo a responsabilidade parental e as medidas de protegao, sdo suficientes a
aplicagdo dos critérios de conexdo da residéncia habitual e da presenca em relagdo as criancas
que migram desacompanhadas de paises terceiros para a Unido Europeia (UE), e se tais critérios

sdo capazes de garantir a preservagao do melhor interesse dessas criancgas.

Para tanto, serdo analisadas a Convencao relativa a Competéncia, a Lei aplicavel, ao
Reconhecimento, a Execucdo e a Cooperacdo em matéria de Responsabilidade parental e de
medidas de Protecdo das Criangas (Convengdo da Haia de 1996), o Regulamento (CE) n.°
2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao
reconhecimento ¢ a execu¢ao de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de
responsabilidade parental, ¢ que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000 (Regulamento
2003/2201), e o Regulamento (UE) 2019/1111 do Conselho, de 25 de junho de 2019, relativo
a competéncia, ao reconhecimento ¢ a execug¢ao de decisdes em matéria matrimonial € em
matéria de responsabilidade parental e ao rapto internacional de criancas (Regulamento
2019/1111), todos da UE, pelo fato de serem os instrumentos juridicos aplicaveis em territdrio

europeu.

Isso posto, o primeiro capitulo tem o escopo de ilustrar o atual contexto migratério, de
modo a compreender os desafios enfrentados pelas pessoas que deixam seus paises em busca
do exercicio dos seus direitos humanos. O foco do capitulo ¢ dado as criangas que migram
desacompanhadas de paises terceiros para a UE, tendo em vista sua vulnerabilidade frente aos
riscos que enfrentam, desde a saida do pais de origem e que as acompanha no decorrer das rotas
migratorias até a chegada no pais de destino. A partir disso, sdo abordadas as politicas
migratorias protetivas do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), em especial o
Regulamento (UE) n.° 2013/604 do Parlamento Europeu e do Conselho de 26 de junho de 2013,
que estabelece os critérios e mecanismos de determinacao do Estado-Membro responsavel pela
analise de um pedido de protecdo internacional apresentado num dos Estados-Membros por um

nacional de um pais terceiro ou por um apatrida (reformulagdo) (Regulamento de Dublin III)

12 EUROSTAT. Asylum statistics. 2022. Banco de dados. Disponivel em:
https://ec.ecuropa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum_statistics. Acesso em: jul. 2022.
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que traz regras para a definicdo do Estado Membro responsavel pelo processamento do pedido

de asilo.

Por sua vez, o segundo capitulo trata da importancia do DIPr na efetivagao dos direitos
humanos a partir da criagdo e aplicagdo de critérios de conexdo capazes de aproximar a
resolugdo do conflito a justica processual e material. Em consequéncia disso, analisa-se a
Conveng¢ao da Haia de 1996 em matéria de responsabilidade parental e protecao, bem como os
Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111 da UE, de modo a compreender de que forma esses

instrumentos de DIPr atuam na protecao das criangas desacompanhadas.

Por fim, o terceiro capitulo busca verificar a aplicagdo dos critérios de conexdo da
residéncia habitual e da presenca, e sua suficiéncia na prote¢ao das criancas desacompanhadas
na UE, uma vez que, tanto o sistema da Haia quanto o da UE utilizam tais critérios para definir

a jurisdi¢do e a lei aplicavel em matéria de responsabilidade parental e medidas de protegao.

Assim sendo, buscou-se confirmar a hipotese de que os critérios de conexdo da
residéncia habitual e da presenca, previstos nos Regulamentos 2003/2201 ¢ 2019/111 da UE e
na Convencao da Haia de 1996, no tocante a responsabilidade parental e medidas protetivas,
ndo sdo capazes de garantir a protecdo civil necessaria as criangas desacompanhadas que
migram de paises terceiros para UE, pois tais critérios ndo foram pensados especificamente para
as vulnerabilidades das criancas envolvidas no cendrio migratorio e, portanto, apresentam
fragilidade em sua aplicacdo pratica por parte das autoridades nacionais dos Estados Membros

da UE.

Embora o tema da pesquisa diga respeito a migracdo que se destina a UE, tal estudo
também se faz importante ao direito brasileiro, pois, embora o Brasil ndo seja signatario da
Convengao da Haia de 1996, este possui em seu direito interno a Lei de Introdugao as Normas
do Direito Brasileiro (LINDB), que prevé como regra geral, no caput do artigo 7°, a adogao do
critério de conexdo do domicilio nos casos que envolvam direito de familia. Porém, no
paragrafo 8° do mesmo artigo, permite que, nos casos em que a pessoa nao possua domicilio,
seja utilizado como critério de conexao o lugar da residéncia ou o local onde o sujeito se
encontre, o que pode ser aplicado as criancas desacompanhadas em deslocamento, ja que estas

ndo possuem domicilio certo.

Outrossim, caso o Brasil venha a ratificar tal Conven¢ao da Haia de 1996, o presente
estudo pode repercutir para auxiliar na prote¢ao de criangas que migrem desacompanhadas para

o Brasil e se encontrem na mesma situagdo de vulnerabilidade. Dessa forma, este estudo torna-
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se importante para o Brasil, tanto para o caso de uma futura ratificacdo da convencdo da Haia
de 1996 quanto como método auxiliar na interpretacao da aplicagdo da LINDB, especificamente

quando o conflito gira em torno de criangas desacompanhadas e em deslocamento.

Sendo assim, esta pesquisa contribui para o PPGD/UFSC na area de concentragdo
Direito Internacional e Sustentabilidade, especialmente no tocante a area de DIPr, ao pesquisar
as formas de protecdo atribuidas as criangas estrangeiras que chegam desacompanhadas a UE,
por meio da interacdo entre o DIPr e as politicas migratérias, de modo a minimizar a
vulnerabilidade deste grupo e possibilitar uma andalise detalhada acerca da responsabilidade
parental. Além disso, esta pesquisa se desenvolve no ambito do Projeto Jean Monnet Network
— BRIDGE, financiado pela Comissdo Europeia, ¢ do Nucleo de Pesquisas em DIPr

UFSC/CNPg.

Esta dissertacdo, portanto, soma-se as demais pesquisas sobre a UE, porém, inova ao
tratar sobre DIPr no contexto migratorio especifico de criangas migrantes desacompanhadas.
Além disso, conforme busca realizada na base de dados de pesquisa da CAPES, nio ha teses
ou dissertacdes especificas acerca do tema proposto, restando o ineditismo garantido.
Outrossim, na doutrina brasileira e internacional, as obras aprofundadas na tematica sdo
escassas. Sendo assim, o presente estudo pode contribuir fortemente para a construgao de uma
reflexao mais profunda sobre a necessidade de protecao especial das criangas desacompanhadas

migrantes.

No tocante a metodologia, para a realizagdo desta pesquisa foi utilizado essencialmente
o método dedutivo de abordagem, por meio do qual foi formulada uma hipétese principal que
foi verificada de acordo com o referencial teorico, partindo de uma consideragao de carater
geral para uma conclusdo particular capaz de suprir a lacuna que originou o problema de
pesquisa. O método de procedimento foi 0 monografico, aplicado para perquirir acerca do grupo
especifico das criangas que migram de paises terceiros para a UE, com o objetivo de se obter

uma generalizagio da aplicacio do DIPr para a protecio destas. !

A técnica de pesquisa adotada foi a bibliografica e documental'®, pois realizou-se a
investigacdo com base em material tedrico sobre o tema, como doutrina especializada, manuais

e artigos publicados em revistas e jornais, além de documentos oficiais da ONU e da

13 BERTOLDI, Marcia Rodrigues; OLIVEIRA Olga Maria Boschi Aguiar de. Manual Metodologico para o
Projeto de Pesquisa no Direito. 2019. p.22.

14 BERTOLDI, Marcia Rodrigues; OLIVEIRA Olga Maria Boschi Aguiar de. Manual Metodologico para o
Projeto de Pesquisa no Direito. 2019. p.22.
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Conferéncia da Haia. Além disso, foram analisadas também jurisprudéncias do Tribunal
Europeu de Direitos Humanos (TEDH), do Tribunal de Justica da Unido Europeia (TJUE) e de

alguns tribunais nacionais de Estados Membros da UE.

Por fim, cabe ressaltar que as obras estrangeiras referidas ao longo da pesquisa foram
traduzidas de forma livre para a Lingua Portuguesa. Ainda, este trabalho segue as normas
atualizadas da Associacdo Brasileiras de Normas Técnicas (ABNT), porém, para a melhor
compreensdo do leitor, utilizou-se o modelo numérico de citagdo em conjunto com notas

explicativas.
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2 AS CRIANCAS DESACOMPANHADAS E AS POLITICAS PROTETIVAS
ADOTADAS PELO SISTEMA DE ASILO DA UNIAO EUROPEIA

O presente capitulo se propde a analisar a atual situagdo das criancas'> que migram
desacompanhadas de paises terceiros para a UE e, a partir disso, verificar de que forma se dao
as politicas migratdrias protetivas do Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), dando
destaque a analise do Regulamento de Dublin III, norma cerne do sistema. Para tanto, partir-se-
4 de uma contextualizacdo da situagdo migratoria no mundo relacionando-a com a necessidade
de se garantir direitos basicos a todos, sem qualquer distingdo, seja de sexo, género, classe

social, religido, nacionalidade ou idade.

Posteriormente, passar-se-a a compreender as diferencas e semelhangas existentes entre
as criangas desacompanhadas e separadas, para avaliar quais os desafios e as necessidades
especificas de cada grupo, tendo em vista a vulnerabilidade que recai sobre as mesmas por
serem migrantes e ndo estarem sob a protecdo garantida de um adulto. Apos isso, far-se-a um
estudo, por meio de dados e estatisticas, da situagdo de vulnerabilidade em que se encontram
as criangas desacompanhadas na UE, partindo desde o numero de criancas nessa situagdo, até
os desafios e riscos que estas encontram durante o deslocamento de seu pais de origem até os
Estados Membros da UE. Ademais, sera verificado também como se da a recepcao dessas

criancas pela UE e as dificuldades enfrentadas apods a chegada.

Além disso, far-se-4 uma analise da politica migratoria da UE, bem como de seu Sistema
Comum de Asilo (SECA), tendo em vista os instrumentos de controle e protecao destinados as
pessoas que migram de paises terceiros para a UE, seja por motivos de asilo ou ndo.
Especialmente, se estudara algumas disposi¢oes do regulamento de Dublin, norma fundamental
do sistema, que visa estabelecer um unico Estado Membro a ser competente pela analise de
cada pedido de asilo. Por fim, buscar-se-a4 compreender como esse sistema de asilo e a politica
de migracao se aplicam para a protecao de criangas migrantes desacompanhadas, quando estas
estao respaldadas pelo SECA como beneficidrias de protecao subsidiaria ou como refugiadas,
e quando ndo o estdo, por ndo se encaixarem nos requisitos para postular por asilo ou ainda

porque este lhes fora negado, vivendo assim como imigrantes irregulares.

15" Para este trabalho utilizou-se apenas o vocabulo criangas para se referir as criancas e adolescentes de até 18
anos, em consondncia com o artigo 1° da Convencéo internacional sobre os direitos da crianga.
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2.1 A MIGRACAO E A BUSCA POR DIREITOS HUMANOS

A migragdo ndo ¢ uma manifestacdo social recente. No entanto, quando se trata de
migracao em massa, cabe destacar que esta surgiu de forma incisiva no inicio da era moderna,
periodo no qual o progresso econdmico retirou a “utilidade” de diversas pessoas ao nao
necessitar mais de sua mao de obra. Consequentemente, os conflitos originados pelas
transformagdes politicas e sociais reduziram essas mesmas pessoas a um “empecilho” na nova
sociedade, deixando-os a margem. Esse efeito foi se estendendo ao longo dos anos de forma a
gerar grandes fluxos migratdrios em busca de condigdes de vida melhores, com oportunidades

de torna-los necessarios novamente.'°

De fato, atualmente, o cendrio migratério segue se exteriorizando e se desenvolvendo,
cotidianamente, sobre uma base complexa ligada a transformacdes nos campos social, cultural,
ambiental, politico, econdmico, tecnoldgico e outros,!” de maneira a atingir tanto regides em
desenvolvimento como desenvolvidas, a exemplo dos paises localizados no continente
Europeu. Entretanto, nesse contexto, cabe evidenciar a incorporacdo do fluxo migratorio
formado por inimeras pessoas em busca de protecao internacional. Isso resulta do fato de varios
Estados estarem vivendo guerras e conflitos alimentados pela industria bélica, o que torna a
vida de milhares de pessoas um objetivo arduo, e seus direitos fundamentais uma meta

impossivel.'8

Um exemplo atual e que demonstra de forma clara a formacdo de multiddoes em busca
de asilo ¢ o recente conflito entre Russia e Ucrania. Iniciado com a invasdo Russa ao territério
Ucraniano sob o argumento do artigo 51 da Carta das Nac¢des Unidas, que reconhece a licitude
da legitima defesa individual ou coletiva, em 24 de fevereiro de 2022, deu origem a mais grave

crise militar na Europa apds a Segunda Guerra Mundial.'’

BAUMAN, Zygmunt. Estranhos a nossa porta. Traducdo de Alberto Medeiros. Rio de Janeiro: Zahar, 2017.
p-09-12.

VELOSO, Paulo Potiara de Alcantara. Relacdes entre Migracio e Economia: Redefinicio de Fronteiras
analisadas a partir da Crise Migracional Europeia. In: Aline Beltrame de Moura; Luciene Dal Ri. (Org.).
Migragao e Cidadania: Uma releitura de Institutos Juridicos Cléssicos a Partir do Modelo Europeu. 1ed. Itajai:
Univali, 2018, v. 1, p. 50-71. Disponivel em: https://www.univali.br/vida-no-campus/editora-univali/e-
books/Documents/ecjs/E-
b0o0k%202018%20IMIGRA%C3%87%C3%830%20E%20CIDADANIA%20%E2%80%93%20UMA%20R
ELEITURA%20DE%20INSTITUTOS%20%20JUR%C3%8DDIC0OS%20%20CL%C3%81SSICOS%20A%
20PARTIR%20D0%20MODELO%20EUROPEU.pdf. Acesso em: mar 2022. p.50.

BAUMAN, Zygmunt. 2017. p.12.

RAMIREZ, Manuel Becerra. Por la paz en Europa. Observatory on European Studies. 2022. Disponivel em:
https://www.eurolatinstudies.com/laces/announcement/view/113. Acesso em: mar 2022.
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Entretanto, o fundamento utilizado pelo governo Russo ndo cumpre com o verdadeiro
designio da Carta das Nagdes Unidas, criada com a intencdo de evitar conflitos armados e
priorizar solugdes diplomaticas, de maneira a permitir a utilizagao de legitima defesa somente
em casos de ataques armados reais contra um membro das Nacgdes Unidas, e ndo de forma
preventiva sob a hipotese de um possivel ataque, como argumenta o governo Russo.?’ Dessa
forma, trata-se de um conflito gerado por variados motivos geopoliticos, como a expansao da
OTAN para o Leste Europeu e a possivel aderéncia da Ucrania a aliancga, a oposi¢ao do governo
Russo em reconhecer a Ucrania como pais soberano e independente ¢ o desejo russo da

reconstrucdo da antiga Unido Soviética.?!

Apesar das razdes por tras do conflito, cabe ressaltar as inimeras consequéncias geradas
a populagao civil, que atualmente vive sob sucessivos ataques, realizados tanto por meio do uso
d d loi A das,? | le do exérci b
e armas de amplo impacto em areas povoadas,”* como pelo controle do exército russo sobre o
fornecimento de itens de sobrevivéncia, o que acarreta na falta de agua, eletricidade,
combustivel, gas para aquecimento, medicamentos, além da auséncia de corredores
humanitarios suficientes.?® Estas violacdes do direito humanitario somadas a cidades destruidas
e auséncia de qualquer lugar seguro, desencadearam na fuga em massa de milhdes de

Ucranianos para outros Estados Europeus, em busca de asilo.

Nesse cendrio, pensa-se que, ao adentrar em um novo pais, cada individuo exerce o seu
direito humano a liberdade, previsto pelo artigo 3° da Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos. Entretanto, mesmo esse direito, que as vezes se confunde com o proprio conceito de
direitos humanos, sofre restrigdes.?* Nesse caso, a liberdade de locomocio, apesar de existente,
nao obriga um Estado a fornecer residéncia ao individuo que nele adentrar ou, mesmo que o

faca, a liberdade de expressao e opinido deste individuo estard prejudicada, ja que, mesmo que

20 RAMIREZ, Manuel Becerra. 2022.

2l Para aprofundar o tema ver: SILVA, Filipe Prado Macedo da La crisis en Ucrania y los riesgos institucionales

en Europa. Observatory on European Studies. 2022. Disponivel em:
https://www.eurolatinstudies.com/laces/announcement/view/116. LIMA, Lucas Carlos. Decisao da Corte
Internacional de Justica deslegitima argumentacio russa para invasio da Ucrania. O Globo. 2022.
Disponivel em: https://diplomatizzando.blogspot.com/2022/03/decisao-da-corte-internacional-de.html.

22 NACOES UNIDAS. Assembleia Geral da ONU condena ofensiva militar da Riissia a8 Ucrania. 2022.
Disponivel em: https://brasil.un.org/pt-br/173706-assembleia-geral-da-onu-condena-ofensiva-militar-da-
russia-
ucrania#:~:text=A%20Assembleia%20Geral%20da%200NU,geral%20da%200NU%2C%20Ant%C3%B3ni
0%20Guterres. Acesso em: mar. 2022.

23 CNN BRASIL. “Nio se encontra agua”, diz profissional do Médicos Sem Fronteiras em Mariupol. 2022.

Disponivel  em:  https://www.cnnbrasil.com.br/internacional/nao-se-encontra-agua-diz-profissional-do-
medicos-sem-fronteiras-em-mariupol/. Acesso em: mar 2022.
24 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. 1948. Disponivel em:

https://www.unicef.org/brazil/declaracao-universal-dos-direitos-humanos. Acesso em: nov. 2021.



21

exercida, ndo ¢ levada em consideragdo. Isso ¢ flagrantemente presenciado nos casos de refugio

e migracao forgada.

E nesse sentido que Hannah Arendt expressa que a auséncia de “um lugar no mundo
que torne a liberdade de opinido significativa e a acao eficaz” desencadeia na perda de direitos
ainda mais bdasicos, que sdo os direitos cidaddos. Logo, o pensamento da autora pode ser
associado ao cenario atual da migracdo forcada e da busca por refugio, uma vez que o ato de
deixar o pais de origem ndo ¢ exercido por uma escolha livre e, ao deixa-lo, os direitos de
cidadania se perdem, o que, nas palavras da autora ¢ o mesmo que ser “privados de seus direitos

humanos”.?

Além disso, a dignidade da pessoa humana ¢ outro direito humano fundamental que
pertence a todas as pessoas igualmente, mas, para que seja cumprido, se faz necessario o
reconhecimento por parte da comunidade. Isso significa que, para ter dignidade, ¢ necessario
ser cidadao, fazer parte de uma comunidade organizada no espago e no tempo, onde as pessoas

reconhe¢am umas as outras como cidadis e, portanto, sujeitos de direito.?°

Esse pensamento também se liga ao refugio e a migragao, especialmente a que se da de
forma forgada. Portanto, quando se analisa a dependéncia dos direitos humanos com a
cidadania, vai-se de acordo com o que preceitua Celso Lafer ao analisar o conceito de cidadania

e a aplicacao que lhe ¢ dada por Hannah Arendt.

Assim, o autor entende que a igualdade e a dignidade das pessoas sdo construidas na
convivéncia com os outros em um ambiente publico, e € nessas circunstancias que a aplicagao
dos direitos humanos tomara lugar. Como resultado, quando as pessoas tém seu deslocamento
territorial forgado, elas perdem a cidadania, consequentemente, tornam-se “a escoria da terra”

e também dependentes da caridade internacional.?’

E ¢ nesse mesmo panorama que se desenvolve a migragdo infantil. Assim, ao pensar no
contexto relatado acima, mas agora voltando-o a migracdo infantil, pode-se inferir de forma
objetiva que as criangas também sao resguardadas pelos direitos humanos, conforme comprova
o artigo 2°, paragrafo 1° da Declara¢ao Universal dos Direitos Humanos ao prever que “todo

ser humano tem capacidade para gozar os direitos e as liberdades [...], sem distin¢ao de qualquer

2 ARENDT, Hannah. Origens do Totalitarismo. Tradugdo de Roberto Raposo. Sdo Paulo: Companhia das

Letras, 1989. p. 330.

HABERMAS Jiirgen. The Crisis of the European Union: A Response. Tradugdo de Ciaran Cronin. Polity
Press, 2012. p. 86-87.

LAFER, Celso. A reconstrucio dos direitos humanos: Um didlogo com o pensamento de Hannah Arendt.
Companhia das Letras, 1988. p.22.
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espécie, seja de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do”. O mesmo se repete na
maioria dos artigos seguintes da Declaragdo, que ndo trazem qualquer restricdo quanto a

idade.”

Apesar de a Declaragao Universal dos Direitos Humanos ndo trazer nenhuma limitagao
etaria ao se referir aos sujeitos de direitos humanos, esta mostrou-se insuficiente para promover
a igualdade e garantir a prote¢do das criancas. Consequentemente, foi criada em 1989, no
ambito das Nacodes Unidas, a Convencao sobre os Direitos das Criangas que, por sua vez, se
baseia no seu melhor interesse e na sua prote¢ao integral, considerando como crianga “todo ser
humano com menos de 18 anos de idade” e os reafirmando como detentores de direitos

humanos.?’

Em consequéncia disso, sendo as criangas sujeitos resguardados pela Declaracao
Universal dos Direitos Humanos e pela Convengao sobre os Direitos das Criangas, a elas cabem
os mesmos direitos de liberdade de expressao eficaz e de cidadania, antes pertencentes apenas
aos adultos. Assim, ao deixarem seu pais de origem para migrar para outro de forma forcada,
passa-se a pensar no contexto, com o olhar de Hannah Arendt, no qual a perda desses direitos
¢ capaz de tirar a humanidade de um individuo. Logo, uma crianga que, por sua idade, ja ¢

vulneravel, se torna vulneravel ao extremo quando nao esta mais sob protecao de um Estado.

Em consonancia com essa reflexdo, posiciona-se a autora Bhabha, a qual entende que
foi necessaria a criagao da Convengao sobre os Direitos das Criangas e sua imediata e crescente
ratificagdo, para que os direitos da crianga se tornassem relevantes no contexto do direito
internacional. Consequentemente, a autora defende que, com o reconhecimento das criangas
através do direito internacional publico, cabe aos Estados garantir direitos e fornecer protegao,
independentemente de estas serem cidadas ou ndo. Sendo assim, todas as criangas migrantes

devem receber o mesmo tratamento que as criangas cidadds do Estado em questdo.*°

Por seu turno, a UE, foco deste trabalho, também construiu sua politica de protegao da
crianca sob a mesma base, ao entender que os direitos das criancas sdo direitos humanos e que,

por essa razdo, todas as criangas, tanto na UE quanto em outras partes do mundo, devem

28 DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. 1948.

» CONVENCAO sobre 0s Direitos das Criangas. 1989. Disponivel em:
https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca. Acesso em: nov. 2021.

30 BHABHA, Jacqueline. Child Migration and Human Rights in a Global Age. 1* ed. Princeton: Princeton
University Press, 2014. p.18.
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desfrutar dos mesmos direitos. Logo, a elas deve ser garantido o direito de viver livre de

qualquer tipo discriminacdo.!

Nesse sentido, a Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que entrou em
vigor em 2009 por for¢a do Tratado de Lisboa, traz os mais importantes direitos a serem
garantidos no territdrio do bloco e dentre eles destaca-se o artigo 24, cujo texto prevé os direitos
das criancas, baseados sob o principio de seu superior interesse.’” Da mesma forma o faz a
Convengao Europeia dos Direitos do Homem, que apesar de ndo trazer um artigo especifico
sobre os direitos das criangas, cita em seu artigo 5° o dever do estado em agir de acordo com

seu superior interesse.>

Com efeito, essa ultima Convenc¢ao entrou em vigor ainda em 1953 e protege os direitos
humanos de quem vive em paises pertencentes ao Conselho da Europa, o que significa dizer
que ¢ completamente independente da UE e também mais ampla, j& que abriga 47 paises
Europeus.>* Entretanto, sua abordagem se faz importante, haja vista que demonstra o interesse
da Europa em preservar os direitos da crianca mesmo antes da entrada em vigor da Convengao

sobre os Direitos das Criangas.

De fato, até os anos 1990 as criangas migrantes ndo eram vistas pelos Estados como
protagonistas dos fluxos migratérios, mas apenas como dependentes de pessoas adultas que
detinham o papel de destaque em meio a tal cenario. Com a entrada em vigor da Convengao
sobre os Direitos das Criancas e com o aumento do fluxo de criangas, que chegavam sozinhas
a diferentes paises, surgiu a necessidade de protecao estatal especifica para estas, que passavam

a assumir o protagonismo no cenario migratério.*

Dessa forma, o primeiro documento direcionado especificamente as criancas
desacompanhadas foi criado em 1997, pelo Alto Comissario das Nagdes Unidas para os
Refugiados (ACNUR) e ficou conhecido como Diretrizes sobre Politicas e Procedimentos para

Lidar com Criangas Desacompanhadas que buscam Refligio. Nele, era prevista a necessidade

31 EUROPEAN COMMISSION. EU strategy on the rights of the child. Brussels. 2021. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/en/TXT/?uri=CELEX%3A52021DC0142. Acesso em: dez. 2021.
CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. 02 de out. 2000. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX:12012P/TXT. Acesso em: dez. 2021

33 CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem. 1950. Disponivel em:
https://www.echr.coe.int/documents/convention_por.pdf. Acesso em: dez 2021.

34 EQUALITY AND HUMAN RIGHTS COMMISSION. What is the European Convention on Human
Rights?. 2017. Disponivel em: https://www.equalityhumanrights.com/en/what-european-convention-human-
rights. Acesso em: dez 2021.

35 BHABHA, Jacqueline. 2014. p.29.
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de protecao estatal das criangas desacompanhadas que buscavam por asilo, tendo por base o seu
superior interesse. Para isso, os Estados ndo poderiam negar a entrada dessas criangas em seu
territorio em cumprimento igualitario da Convengao das Nagdes Unidas relativa ao Estatuto
dos Refugiados de 1951 (Convengao de 1951), anteriormente pensada como um instrumento

para a prote¢do adulta.’¢

Alguns meses depois, o Conselho da UE elaborou a Resolugdo n® C 221/97, relativa aos
menores nao acompanhados nacionais de paises terceiros, que também visava a prote¢ao das
criancas desacompanhadas em busca de asilo, baseando-se no principio do superior interesse
da crian¢a.>” Com isso, nota-se que, em questdes legislativas, a UE segue em consonancia com
as Nagdes Unidas ao longo dos anos, especialmente no concernente aos direitos das criancas e
ao reconhecimento das criancas migrantes desacompanhadas como sujeitos vulneraveis que

necessitam de protegao.

Todavia, ambos os documentos generalizavam a todas as criangas que migravam sem
um responsavel legal, como desacompanhadas e requerentes de asilo. Ocorre que, no decorrer
do tempo, foi visto que esse pensamento ndo abrangia todas as facetas da migragdo infantil, ja
que muitas criangas que também necessitavam de protec¢do estatal migravam com adultos que
ndo eram seus pais ou responsaveis legais e, além disso, a busca por asilo ndo era a unica razao

que as levava a deixar o pais de origem.>®

Portanto, cabe destacar que, nessa complexa conjuntura, existem duas categorias
principais: criangas desacompanhadas e criangas separadas, estabelecidas tanto no direito
internacional como na legislagcdo da UE, com o objetivo de promover, de forma mais adequada,
a protecdo as criancgas que migram de paises terceiros para a UE, sem os responsaveis legais.
Ambos os grupos apresentam diferengas e semelhangas que sdo essenciais para a compreensao

do cenario migratério infantil, bem como de sua dimensao.

36 UN High Commissioner for Refugees. Guidelines on Policies and Procedures in Dealing with
Unaccompanied Children Seeking Asylum.1997. Disponivel em:
https://www.refworld.org/docid/3ae6b3360.html. Acesso em: jan. 2022. UN High Commissioner for Refugees.
Guidelines on International Protection No. 8: Child Asylum Claims under Articles 1(A)2 and 1(F) of the
1951 Convention and/or 1967 Protocol relating to the Status of Refugees. HCR/GIP/09/08. 2009.
Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/4b2f4f6d2.html. Acesso em: jan. 2022.

37 BUROPEAN UNION, Council Resolution 97/C 221/03 of 26 June 1997 on Unaccompanied Minors Who Are
Nationals of Third Countries, Official Journal C 221, 19/07/97 (1997 Council Resolution on Unaccompanied
Minors).

38 BHABHA, Jacqueline.2014. p.19.
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2.2 CRIANCAS DESACOMPANHADAS E SEPARADAS: DIFERENCAS E
SEMELHANCAS

A utilizag¢ao da terminologia criangas “desacompanhadas” ou “separadas”, pode conter
algumas diferencas e similitudes de acordo com os documentos internacionais e europeus
analisados. Em conformidade com o Comentario Geral n°® 6 de 2005 do Comité das Nag¢des
Unidas para os Direitos da Crianga, referente ao Tratamento de criangas desacompanhadas e
separadas fora do pais de origem, em seu pardgrafo 7°, as criancas desacompanhadas sdo as
menores de 18 anos que foram separadas dos pais ou dos responsaveis legais e que nao estao
sob os cuidados de um adulto que por lei ou costume assumiu a responsabilidade de fazé-1o.>
Ainda de acordo com o mesmo documento, em seu paragrafo 8°, € tida como separada a crianga
que “foi separada de ambos os pais ou responsavel legal ou habitual, mas ndo necessariamente
de outros parentes. Portanto, podem incluir criangas acompanhadas por outros membros adultos

da familia”.*°

Por sua vez, a UE, em seu Regulamento 2013/604 (Regulamento de Dublin III), refere
em seu artigo 2°, alinea J, que ¢ considerada desacompanhada a crianca que “[...] entre no
territorio de um Estado Membro sem ser acompanhado por um adulto responsavel por ele, por
for¢a da lei ou da pratica do Estado Membro em causa, e enquanto nao for efetivamente tomado
a cargo por esse adulto; [...]” e adiciona ainda que “esta definicdo abrange os menores que

deixam de estar acompanhados apos a sua entrada no territério dos Estados Membros;”.*!

Isso demonstra que a UE vai em consonancia com as definigdes expressas no
Comentario Geral n® 6 de 2005 do Comité das Nagdes Unidas, para diferenciar as criangas
separadas e desacompanhadas.*’ Entretanto, o faz de forma particular, pois ao invés de

diferencia-las em dois grupos distintos, o artigo 2°, alinea J, do Regulamento de Dublin III torna

39 UN CRC. United Nations Committee on the Rights of the Child, General Comment N° 6. Treatment of
unaccompanied and separated children outside their country of origin. 2005. Disponivel em:
https://www.refworld.org/docid/42dd174b4.html. Acesso em: jun. 2022.

40 UN CRC. United Nations Committee on the Rights of the Child, General Comment N° 6. 2005.

4l REGULAMENTO (UE) N° 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013 que
estabelece os critérios e mecanismos de determinagdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um
pedido de protecdo internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro
ou por um apatrida (reformulag@o). (Regulamento de Dublin III).

42 EUROPEAN COMMISSION. Separated Child. 2021. Disponivel em: https:/ec.europa.eu/home-
affairs/pages/glossary/separated-child en. Acesso em: dez. 2021.
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as criangas separadas um subgrupo incorporado pelo grupo principal das criangas

desacompanhadas.*

Tendo isso em mente, a principal semelhanga entre as criancas separadas e
desacompanhadas esta na vulnerabilidade destas e na obrigatoriedade de protecdo estatal que
supra a auséncia da protegdo parental e que aja em prol do superior interesse das mesmas.** Em
consequéncia disso, no que concerne as criangas separadas, a legislagdo utilizada ¢ a mesma
das criancas desacompanhadas, uma vez que o principio do superior interesse da crianca sempre

deve prevalecer, conforme previsto pela Convengao sobre os Direitos das Criancas.

No mesmo sentido, na UE as diretivas e regulamentos relativos ao sistema de asilo sdo
aplicados igualmente as criangas separadas como as desacompanhadas. No entanto, ndo ha
protocolos ou guias que trazem diretrizes direcionadas a situagdo especifica das criancas

separadas, contribuindo para que cada Estado Membro adote suas proprias solugdes.*’

Por consequéncia, apesar da legislagdo aplicada ser a mesma das criancas
desacompanhadas, a pratica difere em razio de estarem acompanhadas por um adulto. Portanto,
a crianga separada que migra para a UE ndo receberd, de forma apropriada a sua idade,
informagdes sobre o sistema de asilo e a possibilidade de requeré-lo independentemente do
adulto que a acompanha. Ademais, as autoridades de protecdo da crianga ndo prestam auxilio

suficiente, por no estarem sempre envolvidas no processo, devido a presenca do adulto.*®

Apesar dessas falhas, os Estados Membros devem averiguar a existéncia de relagdo de
parentesco, bem como analisar quais as condi¢des que o adulto que a acompanha possui para
cuida-la e, ainda, se este ¢ realmente responsavel pela crianca ou se a crianca estd em situagao
de contrabando ou trafico.*’ Porém, durante todo o procedimento de averiguacdo, a crianca
ficara junto ao adulto que a acompanha, sem nenhum tipo de protecdo diferenciada, deixando-
a sob sérios riscos de abuso, ja que o adulto pode ser contrabandista, traficante ou até mesmo

um parente abusivo. Ocorre que, muitas vezes, a falta de documentagao e acesso a informagdes

43 FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY. Current migration situation in the EU: separated children.
Vienna. 2016. Disponivel em: https://fra.europa.eu/en/publication/2016/current-migration-situation-eu-
separated-children. Acesso em: dez. 2021. p.3.

4 BHABHA, Jacqueline. 2014. p.19.

45 FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY. 2016.

46 FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY. 2016.

47 CORNELOUP, Sabine. et.al. Children On the Move: A Private International Law Perspective. European
Parliament's Committee on Legal Affairs. 2017. Disponivel em:

<https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL_STU(2017)583158>. Acesso
em: 15 mai. 2021. p.19.
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relativas a relagdo entre o adulto e a crianga fragilizam a andlise e facilitam a atribuicao da
responsabilidade pelo cuidado da crianga ao adulto acompanhante, sem cumprir de fato o

superior interesse da crianga.*s

Todavia, estritamente para este trabalho, decidiu-se por abordar de forma mais
aprofundada a questdo das criancas desacompanhadas, trazendo a pesquisa as criangas
separadas como um subgrupo, dado que a legislagdo da UE se apresenta desta forma e, em
consequéncia disso, hd uma escassez de dados no que tange ao numero de criancas separadas e
a coleta de informagdes relevantes sobre as mesmas na UE. Ademais, muitas sdo registradas
como desacompanhadas ou até mesmo como acompanhadas, por estarem na companhia de um
adulto, mesmo que este ndo seja capaz ou adequado para assumir a responsabilidade de zelar

pela crianca.*’

Portanto, o foco deste trabalho serdo as criancas desacompanhadas que migram de
paises terceiros para a UE e que estdo em busca de asilo ou s3o imigrantes irregulares. Nesse
sentido, cabe verificar o nimero de criangas que estdo investidas nesse contexto, para

compreender a real situacdo de vulnerabilidade na qual estao inseridas.

2.3 A SITUACAO DAS CRIANCAS DESACOMPANHADAS NA UNIAO EUROPEIA

O alto indice de criancas em deslocamento segue em destaque mesmo atualmente, haja
vista que, das 89.3 milhdes de pessoas refugiadas e deslocadas de forma forgada, nimero este
que totaliza mais de 1% da populagdo mundial, as criancas de 0 a 18 anos representam um
percentual de 40%, chegando a quase metade do numero total de pessoas em deslocamento
forcado no mundo em 2021. Em razdo deste total, o ACNUR estima que, atualmente, nas¢am,

ja como refugiadas, em torno de 290.000 a 340.000 criangas por ano.>

S6 na UE, em 2021, foi registrado um total 535.000 novos pedidos de protecao
internacional, sendo que deste total, 31.2% eram de criancas com menos de 18 anos. Nota-se

um aumento do nimero de pedidos em relacdo ao ano de 2020, quando foram registrados

48 FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY. 2016.
4 FUNDAMENTAL RIGHTS AGENCY. 2016.

0 UNITED NATIONS HIGH COMMISSIONER FOR REFUGEES. Global trends, forced displacement in
2021. 2021. Disponivel em: https://www.unhcr.org/globaltrends.html. Aceso em: jul. 2022. p. 02-03.
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417.100 novos pedidos. Isso porque o ano de 2020 foi marcado pelo trancamento de fronteiras

para conter o avango da pandemia da Covid-19.%!

Salienta-se que esses numeros tendem a se expandir abruptamente neste ano de 2022
em razao do atual conflito entre Ucrania e Russia que, desde o dia 24 de fevereiro de 2022 até
o dia 29 de junho de 2022, j4 havia gerado mais de 6 milhdes de refugiados, sendo que mais de
5,4 milhdes foram registrados na Europa. Do total de refugiados ucranianos recebidos na
Europa, mais de 2 milhdes sao criangas, cujo destino principal consiste na Poldnia, seguida da
Roménia e Hungria.”? Outrossim, no que se refere as criancas desacompanhadas saidas da

Ucrania em busca de asilo nos Estados Membros da UE.

Em consequéncia disso, o ACNUR declarou que, até o dia 26 de junho de 2022, foram
confirmadas 489 criangas feridas e 330 criancas sem vida. No entanto, o proprio ACNUR
aponta que esse numero nao corresponde a realidade. Isso porque a confirmagdo de dados
depende de relatorios, os quais ainda estavam, na data do dia 26, pendentes de corroboragao.
Além disso, existe bastante dificuldade em aferir a idade certa das vitimas, o que prejudica a
precisdao dos dados. Porém, € possivel visualizar que o numero de criangas mortas e feridas ¢

muito maior, devido aos relatos diarios de bombardeios e ataques a civis.™>

Outrossim, no ano de 2021, a UE concedeu protecao internacional a 97.745 criancas,
sendo que 83.380 decisdes positivas foram tomadas ainda em primeira instancia. Por outro lado,
20.965 criangas tiveram seus pedidos de asilo rejeitados em tltima instancia e 177.425 criangas

ainda aguardavam a decisdo de suas solicitagdes.>*

Levando em consideracdo o cendrio ilustrado, destaca-se que o numero de criangas
desacompanhadas que requereram asilo na UE representa indices elevados. Somente no ano de
2015 foram cerca de 92.000 pedidos, caindo para 31.400 em 2017, 14.100 em 2019 e 13.600

em 2020, enquanto que em 2021 houve significativo aumento, sendo registrados 23.345

>l EUROSTAT. Asylum statistics. 2022. Banco de dados. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Asylum_statistics. Acesso em: mar. 2022.
UNICEF. Two million refugee children flee war in Ukraine in search of safety across borders: With an
additional 2.5 million children displaced within country, 60 per cent of children now forced from their homes
as attacks on urban areas continue. 2022. Disponivel em: https://www.unicef.org/press-releases/two-million-
refugee-children-flee-war-ukraine-search-safety-across-borders. Acesso em: jun.2022.

STATISTA. Number of civilian casualties in Ukraine during Russia's invasion verified by OHCHR as of
June 26, 2022. Disponivel em: https://www.statista.com/statistics/1293492/ukraine-war-casualties/. Acesso
em: jul. 2022.

EUROSTAT. Children in migration - asylum applicants Banco de dados. 2021a. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Children_in_migration -
_asylum_applicants#Unaccompanied minors. Acesso em: dez. 2021.

52

53

54



29

pedidos.’> Nio obstante, esse total refere-se apenas as criangas desacompanhadas que
requereram asilo, mas o numero tende a ser consideravelmente maior, j4 que muitas ndo o

requerem.>®

De fato, em razao de questdes metodologicas adotadas por cada Estado Membro, nao
ha uma base de dados que abranja toda a UE para contabilizar o niimero de criancas
desacompanhadas que permanecem fora do sistema de asilo. Alguns Estados Membros, como
Republica Tcheca, Estonia, Italia, Lituania, Letonia e Eslovaquia, estimam que, entre os anos
de 2014 a 2017, a soma de criangas fora do sistema de asilo nesses paises somou um total de

48.591.%7

Além dos dados relatados acima, que abrangem os anos de 2014 a 2017 e apenas 6
paises, ndo foram encontrados outros mais antigos ou mais recentes sobre o nimero de criancas
desacompanhadas fora do sistema de prote¢do da UE, o que revela outra lacuna que impede a
formulagdo de politicas mais consistentes, que englobam a todas as criangas de igual forma.
Além disso, sabe-se que as criancas que migram desacompanhadas sdo mais vulneraveis, pois
correm ainda mais risco de exploragdo, abuso e negligéncia de seus direitos se comparadas as
criangas que migram com 0s pais ou responsaveis legais. Entretanto, quando as criangas
desacompanhadas, ou at¢ mesmo acompanhadas, estao fora do sistema de asilo da UE residindo
como imigrantes irregulares, estas raramente sdo beneficiadas com a protecao legislativa ou

institucional, o que as torna ainda mais vulneraveis.®

Dessa forma, vé-se que as criangas representam grande parte da populagdo em
deslocamento forgado, seja ela em ambito mundial ou na esfera especifica da UE. Por essa
razdo, cabe entender o contexto em que as crian¢as desacompanhadas estdo inseridas, de

maneira a desvelar a forma como a vulnerabilidade recai sobre esse grupo.

35 EUROSTAT. 13.600 unaccompanied minors seeking asylum in the EU in 2020. 2021b. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/web/products-eurostat-news/-/ddn-20210423-1. Acesso em: 20 dez. 2021.
EUROSTAT. Asylum applicants considered to be unaccompanied minors by citizenship, age and sex -
annual data (rounded). Banco de dados. 2022b. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/migr_asyunaa/default/table?lang=en. Acesso em: jun. 2022.
37 EUROPEAN MIGRATION NETWORK. Approaches to unaccompanied minors following status
determination in the EU plus Norway. Synthesis Report. Brussels. 2018. Disponivel em:
https://ec.curopa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/00_emn inform uvam_update final en.pdf. Acesso
em: 14 mai. 2021. p. 01.
38 BHABHA, Jacqueline. Arendt's Children: Do Today's Migrant Children Have a Right to Have Rights?.
Human Rights Quarterly. v. 31, n. 2, p. 410-451. The Johns Hopkins University Press. 2009. Disponivel em:
http://www.jstor.org/stable/20486758. Acesso em: 14 mai. 2021. p. 414.
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2.3.1 Vulnerabilidade social

Como visto, a migra¢do infantil envolve um conjunto complexo de fatores.>® Portanto,
¢ notdrio que os motivos que levam as criancas a migrar sao diversos € nem sempre envolvem
medo ou perseguicdo, visto que estas migram em busca de direitos que ndo estdo presentes em

60 ¢, até mesmo, para

seus paises, como seguranga, saude, educacio, possibilidades econdomicas
fugir de situagdes de pobreza, mudangas climaticas ou ainda esperanca de encontrar uma vida

melhor.®!

A vista disso, para a OIM, a migracio infantil independente nem sempre é uma
experiéncia negativa que gera traumas e exploragdo, uma vez que considera que as criangas sao
capazes de decidir sobre seu futuro de forma autonoma. Logo, para a OIM, a vulnerabilidade
ndo ¢ uma condi¢do inerente as criangas que migram desacompanhadas, j& que as considera
autonomas e resilientes, apesar da existéncia de situagdes que geram vulnerabilidade e o

enfrentamento de riscos.®?

No entanto, a propria OIM, no mesmo documento, aponta a necessidade de politicas
governamentais que deem suporte a migracgao das criangas desacompanhadas, ja que as poucas
que existem sdo inconsistentes devido a falta de estudos direcionados a esse objeto em

especifico, o que gera falhas capazes de colocar as criancas desacompanhadas em risco.®

Assim, diverge-se do que ¢ posto pela OIM, entendendo que todas as criangas migrantes
desacompanhadas devem ser pensadas como vulnerdveis de forma inerente, para que se
desenvolvam programas pensados no melhor interesse de cada uma, de acordo com sua
individualidade, idade, maturidade e motivo que a levou a migrar. Este pensamento se justifica
pelo fato de que criangas que migram desacompanhadas, mesmo que ndo por motivos de
perseguicao, medo ou conflitos bélicos, podem ser expostas aos mesmos perigos que as que
migram em busca de prote¢do internacional, j& que, como visto, os motivos que as levam a
migrar sdo normalmente a busca por uma vida melhor do que a vivenciada em seu pais de

origem. Logo, mesmo que a crianga nao busque protecdo internacional, ndo significa que esta

39 Utilizou-se este termo para se referir a migragao de criangas até 18 anos.

0 BHABHA, Jacqueline. 2014. p.19.

61 UNICEF. Migrant and displaced children: Children on the move are children first. 2021. Disponivel em:
https://www.unicef.org/migrant-refugee-internally-displaced-children. Acesso em: dez. 2021.

2 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. Unaccompanied Children on the Move.

Geneva. 2011. Disponivel em: https://publications.iom.int/books/unaccompanied-children-move. Acesso em:
dez. 2021.

63 INTERNATIONAL ORGANIZATION FOR MIGRATION. 2011.
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ndo esteja migrando por necessidade ou por forca das circunstancias e utilizando vias

irregulares, o que a torna vulneravel.

Além disso, a saida de seu lugar de origem e a vida em um pais desconhecido pode
trazer diversas dificuldades e gerar exclusao social, devendo o Estado, tendo em vista o superior
interesse da crianga, garantir a protecdo e os direitos a todas as criangas de forma igualitaria.
Assim, se compartilha do mesmo entendimento do UNICEF, quando traz que “uma crianga ¢
uma crianga, ndo importa por que ela deixa seu lar, de onde vem, onde esta ou como chegou 14.

Cada crianga merece prote¢do, cuidado e todo o apoio e servicos de que precisa para crescer”.®

Na mesma linha segue a UE, ao considerar que grande parte das experiéncias
relacionadas a migragdo sdo negativas e traumaticas, revelando uma condicdo de
vulnerabilidade propria em razao de sua idade e da distancia de casa e da familia.
Consequentemente, ficam expostos a violéncia, exploracao, trafico de pessoas, abusos fisicos,
sexuais e psicologicos, casamentos forcados, bem como ao risco de serem atraidos a
criminalidade, desaparecem ou serem afastados da familia,% especialmente meninas, criancas
com alguma deficiéncia e criancas que se identificam como LGBTQIA+.% Todos esses desafios
se revelam ainda maiores no caso das criancas desacompanhadas, especialmente quando estas
precisam dividir espacos em comum com adultos desconhecidos, o que € frequentemente

enfrentado no transito até o pais de abrigo e mesmo apos a chegada, nos lugares de acolhida.¢’

Isso ocorre pois, ao redor do mundo, a migragao legal e independente de criancgas, por
motivos de estudo, trabalho ou para adquirir experiéncia, ndo estd disponivel a todos, mas
apenas a uma pequena parcela de criangas ricas ou com talento excepcional.®® Isso pode ser

verificado facilmente, ja que os principais motivos que levam as criangas a migrar

64 UNICEF. 2021. Texto original: “A child is a child, no matter why she leaves home, where she comes from,

where she is, or how she got there. Every child deserves protection, care and all the support and services she
needs to thrive.”

EUROPEAN COMMISSION. The protection of children in migration. Communication from the
Commission to the European Parliament and the Council. Bruxelas. 2017. Disponivel em: https://eur-
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desacompanhadas para um novo pais sdo a guerra, a perseguicdo, a pobreza e a falta de

esperanga.®’

Isso demonstra uma grave realidade, na qual a garantia de direitos fundamentais torna-
se privilégio de poucos, uma vez que as criancas em deslocamento sao vulneraveis e, por isso,
estdo expostas a diversas situagdes de perigo.”® Tal exposi¢do ndo se restringe apenas ao
momento em que a crianga esta em transito, mas inicia ainda no seu pais de origem e, na maioria
das vezes, se estende até o pais de abrigo, apresentando -se, em alguns casos, também quando

ha o retorno.

2.3.2 Riscos durante o deslocamento

Quando essa realidade ¢ mostrada em numeros, busca-se visualizar a grave conjuntura
em que muitas pessoas, especialmente criangas, estdo inseridas. Todavia, os nimeros nao sao
capazes de expressar, por si s0, a magnitude de uma vida sem “direitos cidaddos” garantidos,

t.”! Logo, para que se vislumbre a extensio do

fazendo o uso das palavras de Hannah Arend
problema, acredita-se ser importante ter em mente as imagens de muros sendo erguidos, cercas
sendo reforcadas, multiddes buscando passagem, corpos boiando no mar, e a principal imagem
simbolo desta guerra travada entre a propria humanidade, o corpo sem vida de uma crianga de
3 anos, deitada de brucgos na areia da praia de Bodrum, na Turquia, vestindo camiseta vermelha

e bermuda azul.”?

Essa imagem ndo tardou a chocar o mundo, ao passo que também nao tardou a tornar-
se banal. Muitas outras se repetiram apos esta, € a migracdo em massa pela busca de direitos
transformou-se em algo cotidiano e enfadonho aos olhos dos que apenas assistem de longe.

Logo, compartilha-se do mesmo pensamento de Bauman, quando diz que a migracao em massa
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ndo ¢ algo recente e que ndo vai se interromper pelo desestimulo ou pelas tentativas de reprimi-

la.

Assim, cabe a adicdo de mais um fato. Com escassez de rotas seguras, aumentam os
riscos de violacao de direitos e at¢ mesmo da morte de criangas e adultos que buscam por uma
nova vida. Ainda, em razdo de sua vulnerabilidade, as criancas t€m menos acesso a rotas
seguras, legais e regulares, se comparado com adultos. Isso se d4 devido a falta de poderio
econdmico, politico ou até mesmo pelo desenvolvimento de uma certa dependéncia das criangas
com os migrantes adultos do mesmo grupo, que decidem por onde seguir.”> E é nas rotas do
Mediterraneo, que sdo as principais rotas irregulares utilizadas para se chegar a Europa, onde

tem-se um alto indice de mortes e abusos.

De fato, os Estados tém a obrigacdo de realizar, para criancas e adultos, operagdes de
resgate, procedimentos de acolhida adequados e até a recuperag@o dos corpos e resolucdo das
questdes administrativas que envolvem o 6bito, como a emissio de certiddes, etc.’* Ocorre que,
quando a questdo gira em torno do desaparecimento de criangas, para evitar danos graves ou
até a morte, as obrigacdes dos Estados sdo ainda mais urgentes e o rastreamento deve ser feito
de imediato. Isso porque entende-se que as criangas migrantes dependem da ajuda de adultos
para sobreviver, sendo passiveis de serem enganados por estes mesmos adultos, bem como de

vivenciarem situagdes traumaticas, que causardo inimeros danos psicolégicos.”

Entretanto, somente em 2020, cerca de 1.500 refugiados e migrantes foram declarados
mortos ou desaparecidos no mar do oeste e norte da Africa em diregéo a Italia, Malta e Espanha,
muitas vezes devido ao uso de barcos inflaveis superlotados que viraram ou murcharam. Ainda
em 2020, o mesmo aconteceu com os pelo menos 480 migrantes e refugiados que sairam do

mar do norte e oeste da Africa para as Ilhas Canérias, pertencentes a Espanha.’®

No que concerne as rotas terrestres da Libia e do Egito (norte e nordeste da Africa,
respectivamente), foram declaradas em torno de 1.750 mortes entre 2018 e 2019 e 85 mortes

no ano de 2020. Muitas das mortes que ocorrem nas rotas terrestres nao se dao apenas devido
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ao calor ¢ a desidratagdo sofrida ao atravessar o deserto, mas também devido a existéncia de

centros de detengdo irregulares ou cativeiros de contrabandistas e traficantes.”’

Ainda, cabe adicionar a rota maritima oriental do Mediterraneo, que inclui fluxos de
migracao da Turquia para a Grécia e Chipre, na qual foram registradas, em 2020, 104 mortes.
De fato, tal nimero torna-se baixo se comparado ha 2015, ano em que foram registradas 803
mortes na mesma rota,”® devido a migragio em massa de pessoas buscando refiigio na UE para
se salvar da guerra civil da Siria. Vale ressaltar que a diminuigdo de mortes nesta rota se deve
também ao acordo realizado entre UE e Turquia, o qual ensejou uma reducdo expressiva de

migrantes que a utilizavam para a travessia.”’

No entanto, ressalta-se que esses dados, apesar de possibilitarem uma visdo do cendrio
real, ndo representam o niimero total de mortes, uma vez que ha muitas que nao sdo registradas.
Notou-se que o mesmo ocorre quando se busca dados e estatisticas sobre o nimero de mortes
e desaparecimentos de criangas nessas mesmas rotas, sendo que uma lacuna toma o lugar dos

numeros.

A OIM, por meio do Missing Migrants Project (MMP), estima que, entre os anos de
2014 e 2018, 1,600 criangas desapareceram ou perderam a vida em rotas de migracao ao redor
do mundo, o que representa a perda de quase uma crianga por dia. Porém, esses dados nao sao
conclusivos, uma vez que muitos corpos nunca sdo encontrados e outros, que apesar de

encontrados, nio possuem a idade mensurada devido a falta de documentagdo pessoal.®

No que tange a UE, a rota do Mediterrdneo também € a rota mais fatal para as criangas.
Entre 2014 e 2018 foram contabilizadas 678 criangas sem vida. Entretanto, dados do MMP
indicam que, entre 2014 a 2018, desapareceram cerca de 12.000 corpos no Mediterraneo, que

nunca foram encontrados.®!
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Entende-se que a coleta de tais dados seja algo custoso e trabalhoso, ja que muitas
mortes e desaparecimentos ocorrem em regides remotas. Todavia, muitas delas ndo sdo
reportadas devido a falta de estratégias das autoridades locais em coletar tais dados, bem como
a preteri¢do das mesmas em relagio a situacdo.®?> Logo, entende-se que essa lacuna encontrada
nos dados e estatisticas se d4 massivamente pela falta de interesse governamental das regides
afetadas, o que leva ao prejuizo no desenvolvimento de politicas e programas baseados nas
especificidades das criangas em migragao, que criem estratégias capazes de suprir ou atenuar a

vulnerabilidade presente e evitar tragédias.

Atualmente, outro fluxo de criangas desacompanhadas em busca de asilo tem se
apresentado na Europa, derivado do conflito entre Russia e Ucrania. Em consequéncia disso,
muitas criangas perderam a vida, foram feridas e traumatizadas antes mesmo de sairem da
Ucrania e, ao deslocarem-se para outros paises em busca de prote¢do, tais criangas,
principalmente as desacompanhadas e separadas, sdo submetidas a mais violagdes de direitos,
como a exposi¢ao ao risco de trafico de pessoas e de orgdos, violéncia e abusos fisicos e
psicoldgicos. Além disso, apos a chegada no pais de asilo desacompanhadas, muitas delas sdo
postas em orfanatos. Entretanto, tanto o UNICEF como o ACNUR reforcam que a ado¢ao nao
¢ permitida e que os Estados que as recebem devem registrar imediatamente seus dados de
identificacdo para que, no futuro, possam ser reunidos com suas familias. Ademais, cabe ao
Estado prover protecdo com a acolhida em ambientes seguros e adequados, bem como impedir

que essas criangas sejam expostas a violéncia fisica, psicoldgica e de género.®’

Apesar de os Tratados de Direitos Humanos exibirem claramente o direito de protecao
das criangas e o dever dos Estados em garanti-lo, na realidade, isso nem sempre ocorre de forma
eficiente, especialmente quando as circunstancias disserem respeito a criangas migrantes que
chegam em um novo pais desacompanhadas de seus responsaveis legais, via de regra, sem

portar documentacdo e por meio de rotas irregulares.

De fato, a falta de documentagao gera varias complicagdes no reconhecimento da menor
idade, principalmente, entre os jovens, isto porque, para que o migrante seja considerado como

menor desacompanhado e possa usufruir desta protecao € necessario que fique comprovada sua
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idade inferior a 18 anos. No entanto, a UE ndo adota um uma padronizacdo nos métodos de
aferi¢do da idade e nem mesmo elenca quais os documentos necessarios para esta comprovagao,
0 que acaba por expor as criancas a exames médicos mesmo em casos em que € possivel aferir
a idade por meio de documentos ndo oficiais, (historico escolar, certidao de batismo, carteira
de vacinag¢do) os quais as autoridades europeias ndo costumam considerar como prova

suficiente de idade.*

Nesse panorama comum de ser visto na atualidade, nota-se que nem mesmo paises
desenvolvidos e proeminentes no que se refere a salvaguarda dos direitos humanos cumprem

de forma satisfatoria com o que € previsto pela legislacdo internacional e propria.

2.3.3 A chegada na Uniao Europeia e seus desafios

Outro ponto importante a ser destacado ¢ que, mesmo quem consegue chegar a UE sofre
violagdes de seus direitos, em especial as criangas, por sua posicdo de vulnerabilidade. De
acordo com a European Union Agency for Fundamental Rights, os desafios encontrados pelas
criancas ao buscarem sua entrada na UE violam tanto o Direito Internacional como o Direito
da propria UE, haja vista que muitas autoridades fronteiricas retornam as criangas a paises
vizinhos, as vezes sob o uso de violéncia e sem o devido procedimento, ou seja, sem aferir se
estas correm risco de perseguicdo ou perigo. Consequentemente, organizagdes nao
governamentais estimam que, entre os meses de janeiro e setembro de 2019, cerca de 1.230

criangas foram regressadas a rota dos Balcis.®

Os desafios continuam a aparecer mesmo quando ndo ha o retorno forcado, ou seja, apos
o recebimento das criancas na UE durante o processamento de seus pedidos de asilo. De fato,

isso se da principalmente nos Estados Membros de fronteira externa como Chipre, Franca,

8 ANDRADE, Aline Memoéria de. Desafios juridicos das criangas refugiadas indocumentadas e
desacompanhadas: a eficicia dos métodos de aferi¢io de suas idades sob a ética da epistemologia
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Grécia, Italia, Malta e Espanha, que apresentam acomodagdes insuficientes para acolher todos

os requerentes de asilo, e mas condigdes de higiene e saneamento.

Para ilustrar a situagdo encontrada pelas criancas desacompanhadas apds a entrada na
UE, se faz imprescindivel a abordagem do caso Sh.D. and Others v. Greece, Austria, Croatia,
Hungary, North Macedonia, Serbia and Slovenia,®" julgado pela primeira se¢do do TEDH, no
qual cinco cidadaos afegios (aqui nomeados de “A”, “B”, “C”, “D” e “E”) com idade entre 14
e 17 anos, adentraram, no ano de 2016, em territdrio grego como criangas desacompanhadas,
fugindo do Afeganistdo devido ao temor por suas vidas, haja vista que faziam parte da minoria
ismaelita, perseguida pelo Taliba. No entanto, a entrada na Grécia foi vista como irregular e,
por isso, as criangas foram detidas pela policia. Ao serem liberadas, receberam ordem de
deportagdo, fato que fez com que tentassem cruzar a fronteira entre Grécia e Macedonia para
chegar a Alemanha, onde alegavam ter parentes, mas foram detidas novamente por guardas de
fronteira. Ao serem pegas, “A” foi presa pela policia grega e colocada em “custddia protetiva”
na delegacia por 24 dias e, posteriormente, enviada a um lar de menores onde requereu por
reagrupamento familiar®®, enquanto as demais, “B”, “C”, “D” e “E”, foram presas na ilha de

Chios onde tiveram novamente a deportacdo ordenada e foram liberadas.

Em consequéncia disso, as quatro criangas se deslocaram para Idomeni, um
assentamento improvisado criado por organizagdes ndo-governamentais, perto da Maceddnia,
onde o ambiente era precario. A vista disso, o local, que era destinado a 1.500 pessoas, abrigava
em torno de 13.000, favorecendo a formacao de extensas filas para conseguir itens basicos de
sobrevivéncia, como alimentos e cobertores. Outro imperioso problema era a auséncia de
banheiros no acampamento, o que causou a propagacdo de muitas doengas, ja que oS
excrementos eram feitos nos espagos arredores. Isso, combinado com fortes chuvas, resultou

também na formag¢ao de um pantano que seguidas vezes invadia os abrigos.

Em seguida, as mesmas quatro criangas requereram asilo na Grécia e, a partir disso, trés
delas, “C”, “D” e “E”, foram transferidas para outro abrigo, que também apresentava fragil

estrutura, com insuficiéncia de alimentos. Enquanto isso, a outra crianga, “B”, ficou em

8 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS. Migrant children continue to face
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Idomeni, de onde tentou escapar prendendo-se debaixo de um caminhdo, sendo detida pela
policia e mantida na delegacia sob “custddia protetiva” por diversos dias. No entanto, mesmo
estando sob “custddia”, “B” tentou suicidio e foi levada ao hospital inconsciente, fato que nao
a tirou da detengdo, mas pelo contrario, foi transferida a outra delegacia, onde continuou com
tentativas de tirar-se a vida, mesmo sob a vigia de maior numero de policiais. Apds 34 dias
detida, “B” foi transferida para um local apropriado para tratar de sua depressdo e em 2017 foi

reconhecida pela Grécia como refugiada.

Quanto as outras 3, “E” continuou no mesmo abrigo € requereu por reagrupamento
familiar, ao tempo que “C e D” foram novamente transferidas de abrigo, dessa vez sem qualquer
aviso prévio. Nesse novo abrigo, a situacao era igualmente desumana, pois, além da falta de
comida, as acomodacdes eram sujas e insuficientes, o que fazia com que as criangas tivessem
que as repartir com homens de mais de 30 anos, que faziam o uso de drogas e mantinham
relagdes sexuais com mulheres. Tendo em vista as circunstancias em que viviam, “C e D”
empreenderam fuga, mas foram encontrados pela policia que deteve “D” sob “custddia
protetiva” e enviou “C” para fazer exames que atestassem sua verdadeira idade. A custodia de
“D” durou oito dias, tempo em que foi solta e passou a viver nas ruas, ao passo que “C” foi
transferida para outro abrigo e, por fim, obteve o reconhecimento como refugiada ainda no ano

de 2016.

Em consequéncia disso tudo, as criangas ajuizaram a¢do no TEDH, alegando violacao
dos artigos 3° e 5°, paragrafo 1°, da Convengdo Europeia dos Direitos do Homem® por parte da
Grécia, Austria, Croacia, Hungria, Macedonia do Norte, Sérvia e Eslovénia. O Tribunal entdo
admitiu a acdo apenas contra a Grécia, e decidiu que esta violou ambos os artigos, pois as
autoridades nao cumpriram com o dever de protecdao as criangas desacompanhadas, que em
razao de sua idade sdo vulneraveis, as submetendo a tratamento desumano e degradante tanto
nos campos de acolhimento improprios para elas, como nas delegacias onde as mantiveram sob
“custddia” isolando-as do externo, na iminéncia de gerar danos psicologicos e fisicos. Além
disso, entendeu que a policia agiu de forma ilegal ao deter as criangas “A”, “B” ¢ “D” sem
qualquer justificativa plausivel, ja& que, ao invés de manté-las sob custédia em ambiente

degradante, deveriam té-las enviado a um lar temporario.

89 CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem. 1950. “Artigo 3° Proibigdo da tortura. Ninguém pode ser
submetido a torturas, nem a penas ou tratamentos desumanos ou degradantes.” e “Artigo 5° Direito a liberdade
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Esse caso, apesar de demonstrar a realidade encontrada pelas criangas
desacompanhadas, especialmente nos Estados fronteiricos da UE,”® também confirma o
entendimento do Tribunal em priorizar o cumprimento do principio do superior interesse da
crianga, visto que a ndo atencio a este resulta em tratamento desumano e degradante ao menor.”!
A posicao do Tribunal em favorecer a devida efetivacao do principio mencionado surgiu ainda
em 2010, com o caso Neulinger and Shuruk v. Switzerland,”® no qual o Tribunal manifestou a
necessidade de avaliar de forma aprofundada e detalhada a situagdo em que a crianca esta
exposta, para que a melhor agdo protetiva possa ser tomada. De fato, as decisdes seguintes”?
flexibilizaram a profundidade de tal analise, mas ndo retiraram a necessidade de manter o
principio do superior interesse da crianga em primeiro plano nas situagdes que envolvam

perigo.”*

Além disso, outro problema real que se apresenta e que vai em dire¢ao oposta a qualquer
principio protetivo € o desaparecimento de diversas criangas migrantes. Entre os anos de 2014
a 2017, a UE estima que mais de 30.000 delas desapareceram apds a chegada na Europa, antes
de requererem asilo ou durante o processamento deste. Por seu turno, os Estados Membros
referem que o nimero de criangas que desaparecem durante o processamento do pedido
costuma variar significativamente e a razdo estaria na possibilidade de as criancas mudarem de
Estado em busca de seu destino final, ou seja, o pais elegido como objetivo de chegada, ou
ainda porque temem uma resposta negativa ao pedido de asilo. No entanto, os desaparecimentos

causados por trafico de pessoas sdo subnotificados pelos Estados Membros.*>

Como visto, a protecdo das criangas migrantes ¢ predominantemente realizada de forma

tardia, isto €, apds a ocorréncia de dano. Isso ocorre tanto no campo da saude, cujos programas
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mexicana/. Acesso em: mar. 2022. p.73.
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de prevencdo sdo mais avangados,”® como no campo da seguranga, no qual situagdes que

envolvam trafico transfronteiri¢o de criangas sdo frequentes.

Neste tltimo caso, trata-se de crime previsto pela legislagdo internacional,”’ que pode
ter seu avango contido mediante a adogao de mecanismos de cooperagao internacional e criagdao
de programas no ambito nacional de cada Estado, que visem dirimir a origem do problema. Nao
obstante, os Estados se detém a utilizacdo de praticas posteriores ao dano, agindo por meio do
resgate ¢ do retorno. Esse sistema tardio se repete também quando do tratamento das mortes
das criangas migrantes que, ao invés de serem prevenidas, sdo apenas negligenciadas pelos

Estados.”®

No mesmo sentido preceitua Bauman ao se referir a UE. Para o autor, paises com
capacidade de proteger as vitimas da migracdo for¢ada por meio de medidas preventivas
acabam por reagir as tragédias depois que estas ja ocorreram, ndo despendendo qualquer esfor¢o
para evita-las.”® De fato, os Estados Membros ndo possuem medidas abrangentes o suficiente
para prevenir o desaparecimento de criangas, pois as que existem sd3o apenas no sentido de
informar as criancas desacompanhadas sobre os riscos que elas correm estando nos abrigos.
Porém, como medidas posteriores ao dano, a maior parte dos Estados Membros utiliza um
procedimento padrdo que informa os desaparecimentos aos servigos sociais € imigragao, bem

como a policia.!®

Isso deixa evidente a falta de esfor¢o para preservar os direitos humanos, sobretudo o
direito a vida e a dignidade. A vista disso tudo, cabe verificar como funciona a politica
migratoria e o sistema de asilo da UE, com o objetivo de compreender as previsdes legislativas
para a protecao das criancas desacompanhadas que buscam por asilo ou que sdo caracterizadas

como imigrantes irregulares.

2.4 A POLITICA MIGRATORIA DA UNIAO EUROPEIA E O SISTEMA COMUM DE
ASILO

% Como pode ser visto nos ultimos tempos para conter o avanco da Covid-19.

7 CONVENCAO das Nagdes Unidas contra o Crime Organizado Transnacional de 2000. PROTOCOLO das
Nagdes Unidas para Prevenir, Suprimir e Punir o Trafico de Pessoas, Especialmente Mulheres e Criangas de
2000.

% BHABHA, Jacqueline. 2019. p.77.
% BAUMAN, 2017. p. 95-96.
100 EUROPEAN MIGRATION NETWORK. 2018. p. 10.
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A politica migratoria da UE baseia-se na solidariedade entre seus Estados Membros,
sendo uma politica comum para “uma gestao eficaz dos fluxos migratdrios, um tratamento
equitativo dos nacionais de paises terceiros que residam legalmente nos Estados Membros, bem
como a prevencdo da imigracao ilegal e do trafico de seres humanos e o refor¢o do combate a
esses fendmenos”, conforme previsto pelos artigos 79 e 80 do Tratado sobre o Funcionamento

da Unido Europeia.'®!

Nesse sentido, vé-se que a politica migratdria da UE dificulta que pessoas em busca de
asilo cheguem de forma regular, haja vista que ndo ha esta previsdo em lei. Por isso,
normalmente, a entrada de futuros requerentes de asilo se da de forma irregular, pela passagem
em pontos fronteiricos ndo autorizados e pela falta de documentos que comprovem a migracao

legal.!%?

De fato, a politica migratéria da UE busca prevenir e reduzir a imigragdo irregular de
duas maneiras principais: por meio de acordos para evitar a entrada de imigrantes irregulares
em seu territorio e pelo regresso. Ocorre que esse sistema apresenta algumas falhas praticas,
haja vista que os fluxos que migram a UE sdo mistos, formados tanto de imigrantes irregulares

quanto de futuros requerentes de asilo.

Logo, na pratica, quando a entrada ¢ impedida, muitos futuros requerentes de asilo
acabam sendo barrados ao entrar no pais. O mesmo ocorre no caso de retorno, em que muitos
futuros requerentes de asilo sdo regressados sem a devida atencdo as suas necessidades. Isso
tudo ocorre de forma contraria do previsto no Regulamento (UE) 2016/399 (Cédigo das
Fronteiras Schengen), o qual limita apenas aos imigrantes irregulares a possibilidade de recusa
de entrada, bem como do previsto na Conveng¢ao de 1951 e no Regulamento de Dublin III, que
asseguram que quem estd em busca de protecdo internacional e, portanto, poderd vir a ser
requerente de asilo, niio pode ter a entrada recusada e nem ser regressado.!%® Cabe observar que
os Regulamentos de Schengen e de Dublim III entraram em vigor no mesmo periodo de tempo,

fazendo com que a criagdo do espaco de livre circulagdo fosse acompanhada pelo langamento

10TEUROPEAN PARLIAMENT. Immigration policy. 2021. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/factsheets/en/sheet/152/politica-de-imigracao. Acesso em: jan. 2022.
192 EUROPEAN PARLIAMENT. 2019.

103 EUROPEAN PARLIAMENT. 2019.
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da cooperacdo europeia em matéria de asilo, o que os torna paralelos imprescindiveis para

segmentar a regulamentacdo da imigracio e do asilo.'%*

Partindo dessa base juridica e com o intuito de uniformizar os procedimentos de asilo
entre os Estados Membros, a UE possui um Sistema Europeu Comum de Asilo (SECA), que
tem por objetivo a concessdo de protecao internacional adequada e aplicacdo do principio do
non-refoulement a todos os migrantes que o necessitem. Essa politica possui fundamento tanto
no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia'®® como na Carta dos Direitos
Fundamentais da UE,'% que tratam, respectivamente, da estrutura¢io da politica comum em
matéria de imigra¢do e asilo sob o principio da solidariedade e partilha equitativa de
responsabilidades entre os Estados Membros e do asilo como uma garantia fundamental

derivada da Convengao de 1951 e do Protocolo de 1967.

Nesse sentido, a Convencao de 1951, criada inicialmente com o propdsito de proteger
os refugiados europeus derivados da Segunda Guerra Mundial, passou, apos a criacao de seu
Protocolo de 1967, a resguardar os direitos de todos os refugiados ao redor do mundo, sem
limitacdo temporal ou territorial. Dessa forma, esses dois documentos em conjunto preveem a

definicdo do termo refugiado, como sendo uma pessoa que

temendo ser perseguida por motivos de raga, religido, nacionalidade, grupo social
ou opinides politicas, se encontra fora do pais de sua nacionalidade e que ndo
pode ou, em virtude desse temor, ndo quer valer-se da protegdo desse pais, ou
que, se ndo tem nacionalidade e 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.'”’

A vista disso, o alicerce da Convengio de 1951 é o principio do non-refoulement,’” o

qual proibe a expulsdo ou devolucdo dos refugiados para paises onde seu direito a vida e a

104 pARLAMENTO EUROPEU. Relatério sobre a aplicacdo do Regulamento Dublim III (2019/2206(INI)).
2020a. Disponivel em: https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/A-9-2020-0245 PT.html. Acesso em
jan. 2022,

105 TRATADO de Funcionamento da Unido Europeia (Tratado de Lisboa), 13 de dez. de 2007. Disponivel em:
https://eur-lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=celex%3A12012E%2FTXT. Acesso em: nov. 2021.

196 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. 2000.

107 CONVENTION (1951) and Protocol (1967) Relating to the Status of Refugees.

108 para aprofundar o tema ver: JUBILUT, Liliana Lyra. Direito internacional dos refugiados e sua aplicacio
no orcamento juridico brasileiro. Sao Paulo: Método, 2007. GAMMELTOFT-HANSEN, Thomas;
HATHAWAY, James C. Non-Refoulement in a World of Cooperative Deterrence. Columbia Journal of
Transnational Law, ed.53, n.2, 2015, p.235-284. Disponivel em:
https://repository.law.umich.edu/articles/1485/. Acesso em: mar. 2022. PAULA, Bruna Vieira de. O principio
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liberdade corram risco de violagdo. Neste sentido, os Estados sdo obrigados pelo direito
internacional a reconhecer tal principio, e as autoridades de fronteira a coloca-lo em pratica
quando da entrada de pessoas habilitadas a requerer asilo. Isso significa dizer que os Estados
tém a obrigacdo de receber os refugiados durante a anélise do pedido e apds a decisao positiva

de concessdo do pedido de asilo.!?”’

No entanto, muitos Estados, inclusive os que sdo membros da UE, procuram esquivar-
se da aplicagdao da Convengao de 1951 e de sua propria legislagdo nacional, por meio de
mecanismos que visam impedir a entrada de refugiados. Essa politica recebe o nome de non-
entrée e, ao passo que fortalece o discurso dos paises desenvolvidos de uma protecdo legal
internacional aos refugiados, os libera de seus encargos. Isso porque os Estados continuam
sendo partes da Convengdo de 1951, utilizando-a como uma ferramenta de confirmagdo para
demonstrar o comprometimento do Estado com o direito dos refugiados perante a comunidade
internacional, na medida em que criam politicas cujo objetivo € garantir que 0os mesmos nao
acessem seu territorio, o que, na pratica, isentaria o Estado ao cumprimento do non-

refoulement.''°

Um exemplo que ilustra a politica vista acima ¢ o acordo, em vigor desde 2016, entre
UE e Turquia, o qual foi elaborado sob o argumento de conter a crise migratoria de 2015, na
qual a UE se viu sobrecarregada com a chegada de milhdes de migrantes, especialmente nos
seus Estados de fronteira. Através deste, a UE tornava-se responsavel por enviar a Turquia
bilhdes de euros a titulo de ajuda humanitaria para os refugiados, fazer o reassentamento de
refugiados sirios presentes na Turquia, flexibilizar a emissdo de vistos para os cidadaos turcos,
atualizar a unido aduaneira e retomar as negociagdes acerca da entrada da Turquia no bloco.
Em contrapartida, a Turquia cabia limitar a chegada de imigrantes irregulares no territorio da
UE, fornecer melhores condi¢des de vida aos refugiados sirios e receber os imigrantes
irregulares devolvidos das Ilhas Gregas, sendo que, a cada imigrante devolvido a Turquia, a UE

comprometia-se a reassentar em seu territorio um refugiado que estava na Turquia.'!!

Esse acordo recebe varias criticas. A primeira delas ¢ quanto as mas condigdes em que

os refugiados vivem na Turquia. Mesmo com o auxilio da UE, muitos refugiados vivem em

do non-refoulement, sua natureza jus cogens e a protegdo internacional dos refugiados. Revista do Instituto
Brasileiro de Direitos Humanos, n. 7, p. 51-68, dez. 2006. ISSN 1677-1419.

109 GAMMELTOFT-HANSEN, Thomas; HATHAWAY, James C. 2015. p.238.
110 GAMMELTOFT-HANSEN, Thomas; HATHAWAY, James C. 2015. p.242.

e BENVENUTI, Bianca. The Migration Paradox and EU-Turkey Relations. Working paper. Istituto Affari
Internazional. Rome. 2017. Disponivel em: http://www.jstor.com/stable/resrep09783. Acesso em: mar. 2022.
p.10.
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mas condigdes, dependendo de salarios baixos extraidos de setores informais, ndo possuindo
apoio social e dispondo de acesso restrito a educacdo para suas criangas. Ja a segunda critica
reside sobre o fato de a UE estar se isentando da responsabilidade na protecao dos refugiados,
1sso por que, apds o acordo, houve uma diminuicao consideravel no nimero de migrantes que
chegavam a UE (em 2015 a UE recebeu 861.000 migrantes e em 2017 este nimero caiu para
36.000).'!? Todavia, mesmo com tal queda, os requerentes de asilo e refugiados que chegavam
as ilhas gregas permaneciam em campos superlotados durante a analise de seu pedido € mesmo
apos a concessao do refigio, sem as condigdes minimas de dignidade. Isso deixou evidente uma
insuficiéncia no sistema de asilo da UE, que nao logrou a redistribuicdo da responsabilidade

pela protegdo dos refugiados e requerentes de asilo em todos os seus Estados Membros. '

Além disso, entre margo de 2016 ¢ marco de 2021, a UE reassentou em seu territorio
apenas 28.000 refugiados vindos da Turquia, um total bem abaixo do nimero maximo de
72.000 reassentamentos estipulado pelo acordo. Outrossim, em razdo do governo turco
apresentar uma linha politica autoritaria, a UE paralisou novamente as negociagdes de entrada
da Turquia como membro do bloco, o que gerou descontentamento por parte do governo turco
que, em 2020, em meio a pandemia da Covid-19, deixou que migrantes passassem a fronteira
turca e alcangassem acesso as ilhas gregas, onde foram recebidos com violéncia. Seguindo no
mesmo enredo, a Grécia suspendeu o recebimento de pedidos de asilo por um més, fortificou a

fiscalizacdo das fronteiras e retornou os migrantes a Turquia.

Assim, vé-se que essa politica ¢ construida sobre propensdes que vao muito além da
protecdo dos refugiados e da contencdo da imigracdo irregular. Esse acordo possui tragos de
uma politica de non-entrée, pois diminuiu a migragao de forma geral, ou seja, além de diminuir
a imigracao irregular pelo territorio Turco, também dificultou o acesso de requerentes de asilo

que se encaixavam nos requisitos para obter o status de refugiado.

Visto isso, cabe ressaltar outros principios, como a ndo penalizagdo e a ndo
discriminacao, que, em conjunto com o principio do non-refoulement, fortalecem as bases do
direito internacional dos refugiados. Assim, de forma geral, o primeiro principio impede que as

pessoas em busca de refiigio, nos termos da Convencao de 1951, sejam punidas por entrarem

"2 TERRY Kyilah. The EU-Turkey Deal, Five Years On: A Frayed and Controversial but Enduring Blueprint.
Migration Policy Institute Online Journal. 2021. Disponivel em:
https://www.migrationpolicy.org/article/eu-turkey-deal-five-years-
on#:~:text=The%202016%20deal%20promised%20the,more%20than%201.8%20million%?20refugees.
Acesso em: mar. 2022.

13 TERRY Kyilah. 2021.
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de forma irregular no pais anfitrido, e o segundo permite que essas mesmas pessoas usufruam
do direito de trabalhar, estudar, ter uma moradia, exercer sua religido de forma livre, tudo com

assisténcia do Estado.!'*

De forma detalhada, a ndo penalizagao permite que os refugiados alcancem a protecao
adequada em um Estado diferente do seu, sem serem penalizados por sua entrada, dado que,
por estarem em uma situacao de fuga de seu pais de origem em razdo de persegui¢cdo ou temor
da mesma, é raro que portem consigo a documentagio necessaria para a entrada legal.'!>
Ademais, como visto ao longo deste escrito, ndo hé rotas legais suficientes para o acesso seguro
e legal ao Estado anfitrido, o que explicita a imprescindibilidade do citado principio. No
entanto, o autor Hathaway recorda que na pratica, devido ao dever de ndo penalizagdo ser um
dever negativo, ¢ licito que o Estado anfitrido julgue um refugiado por ter entrado de forma
clandestina no pais. Porém, se for confirmado seu status de refugiado, nenhuma condenagao

poder4 ser registrada.!!®

Recentemente, a cAmara plena do TEDH julgou o caso N.D. and N.T v. Spain,’!” no qual
entendeu que ndo houve violagdo do artigo 4 do Protocolo N° 4 da Convengdo Europeia de
Direitos Humanos.!'® Nesse caso, os autores e mais centenas de pessoas tentaram entrar em um
enclave espanhol localizado no norte da Africa de maneira irregular, saltando sobre um muro
que fazia divisa entre a cidade marroquina de Beni-Enzar e a cidade de Melilla. Os autores

foram detidos e devolvidos ao territdrio marroquino.

Em consequéncia disso, o Tribunal entendeu que ndo houve expulsio coletiva, pois os
requerentes deram causa a expulsdo por suas “condutas culposas” quando atravessaram a
fronteira em um ponto irregular. Dessa forma, o Tribunal passou a interpretar que, quando ha
pontos legais suficientes para a passagem de futuros requerentes de asilo, a entrada destes em
um Estado Europeu através de um ponto irregular pode ensejar o retorno forgado sem a analise

119

razoavel dos motivos que os levaram a migrar, ~ mesmo quando esses pontos legais para

114 BHABHA, Jacqueline. 2019. p.74.

13 HATHAWAY, James C. The rights of refugees under international law. Cambridge: Cambridge University
Press. 2005. p.406.

"6 HATHAWAY, James C. 2005. p.407.

"7 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. N.D. and N.T v. Spain, Application Nos. 8675/15 and 8697/15,
Julgamento Tribunal Pleno, 13 fev. 2020.

118 CONVENCAO Europeia dos Direitos do Homem. Artigo “4° Proibi¢io de expulsdo colectiva de estrangeiros:
Sao proibidas as expulsdes colectivas de estrangeiros."

119 Nao é necessério analisar se os migrantes se encaixam nos requisitos exigidos para requerer por asilo.
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requerer asilo estiverem localizados dentro do territorio de um pais terceiro (como por exemplo

no Marrocos), € que este impeca 0 acesso e impossibilite qualquer pedido.

Logo, vé-se que a legislagao ndo ¢ suficiente para gerar seguranca e garantia de direitos
fundamentais na pratica, dado que, a partir desta decisdo, os retornos for¢ados podem ser
justificados facilmente e a entrada em territorio Europeu pode se tornar cada vez mais restrita,
uma vez que o Estado terceiro pode negar acesso aos postos legais de requerimento de asilo e
0 acesso a outros pontos legalizados pode se tornar ainda mais dificil. Assim, compreende-se
que a garantia do principio do non-refoulement e da ndo discriminagdo, que na pratica ja estava
abalada, agora, com o respaldo tedrico, pode gerar sérias complicacdes a protecdo dos futuros

requerentes de asilo.

Seguindo na mesma linha de raciocinio, a abordagem do principio da ndo-discriminagdo
também se faz necessaria. Implementar na pratica esse principio ndo € algo simples, pois nao
se trata apenas de impedir o tratamento desigual entre cidadaos e refugiados, mas também de
considerar as especificidades de cada grupo, conforme as diferencas de costumes, de poder
econdmico, e de vulnerabilidade que se formam a partir da falta do sentimento de pertencimento
social. Assim, o Estado deve agir de maneira positiva, proporcionando oportunidades iguais
entre os grupos, favorecendo o acesso dos refugiados aos servigos publicos, ao mercado de

trabalho, & moradia, e a todos os direitos cidados.'?°

No que tange a previsdo legal, além da Convencdo de 1951 (art. 3°),'?! outras
Convencdes Internacionais elegem o direito a ndo discriminagdo como um principio base.

Nesse viés segue a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (art. 2°),'?* o Pacto

20 HATHAWAY, James C. 2005. p.123-124.

121 CONVENCAO sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951. 28 de julho de 1951. “artigo 3° - Nao discriminagao.
Os Estados Contratantes aplicardo as disposi¢oes desta Convencao aos refugiados sem discriminagdo quanto a
raga, a religido ou ao pais de origem.”

DECLARACAO Universal dos Direitos Humanos. 1948. “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 condi¢ao. 2. Nao sera também feita nenhuma distingdo fundada na condicao
politica, juridica ou internacional do pais ou territorio a que pertenga uma pessoa, quer se trate de um territorio
independente, sob tutela, sem governo proprio, quer sujeito a qualquer outra limitagdo de soberania.”

122
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internacional sobre os Direitos Econdmicos Sociais e Culturais (art. 2°, paragrafo 2°),'?3 bem

como o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (art. 26).!2*

Essas previsoes sao importantes pois favorecem o reconhecimento da ndo discriminacao
a todas as pessoas, estendendo-se também aos migrantes que nao se encaixam na definicao de
refugiado, conforme destaca o Comentario Geral n°15 do Comité de Direitos Humanos das
Nagoes Unidas ao definir que os direitos do Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos
devem ser garantidos “sem discriminacgdo entre cidaddos e estrangeiros”.!?> Tendo isso em
vista, cabe destacar que todos os Estados Membros da UE sdo partes das Convengdes e dos
Pactos abordados acima'?® e, portanto, estdo vinculados ao cumprimento destes.!'?’

Além disso, a UE também ¢ parte do Pacto global para migra¢des seguras, ordenadas e

regulares'?®

, um acordo de cooperagdo internacional ndo vinculante que surgiu a partir de
amplas negociacdes iniciadas com Declaragcdo de Nova lorque em 2016 no ambito das Nagdes
Unidas. Tal Pacto favorece a partilha de responsabilidade no plano internacional por meio de
principios que visam amparar a natureza complexa da migracdo de forma a orientar os Estados
acerca da gestao de fronteiras, do trafico de seres humanos, da administracdo da documentacao

dos migrantes entre outras opg¢des que flexibilizam a adogdo de politicas locais capazes de

alcancar uma migragio segura e ordenada.'?’

123 PACTO internacional sobre os Direitos Econdmicos Sociais e Culturais. 1966. “artigo 2°, § 2° - Os Estados
Membros no presente Pacto comprometem-se a garantir que os direitos nele enunciados se exercerdo sem
discriminagdo alguma por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de qualquer outra
natureza, origem nacional ou social, situag@o econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo.”

124 PACTO Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. 1966. “artigo 26 - Todas as pessoas sdo iguais perante
a lei e tém direito, sem discriminagdo alguma, a igual protegdo da lei. A este respeito, a lei devera proibir
qualquer forma de discriminagdo e garantir a todas as pessoas proteg¢do igual e eficaz contra qualquer
discriminagdo por motivo de raga, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem
nacional ou social, situagdo econdmica, nascimento ou qualquer outra situagdo.”
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Council concerning the Treatment of Asylum Applications from Citizens of European Union Member
States. 1997. Disponivel em: https://www.refworld.org/docid/3ae6b31d2b.html. Acesso em: dez 2021.
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https://ec.europa.eu/commission/commissioners/2019-2024/johansson/blog/timetodelivermigrationeu-no12-
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128 PACTO Global para Migra¢des Seguras, Ordenadas e Regulares. 2018.
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No entanto, sabe-se que o citado Pacto ndo ¢ vinculante deixando a cargo da soberania
de cada Estado a decisdo de quem entra e de quem permanece em seu territorio. Além disso,
mesmo as demais legislagcdes abordadas que tem efeito vinculante ndo conseguem efetivar de
pronto o tratamento igualitario entre os migrantes (requerente de asilo, refugiado, beneficiario
de protecdo tempordria e imigrante irregular e regular) e seus cidadaos. Portanto, tendo tudo

isso em vista, cabe entender a legislagdo da UE especifica sobre o sistema comum de asilo.

2.4.1 Estrutura legislativa do Sistema Comum de Asilo

O SECA ¢ composto por Regulamentos e Diretivas, sendo que os citados atos juridicos
possuem objetivos distintos, pois, enquanto as ultimas criam diretrizes para direcionar os
Estados Membros na formulagdo de sua propria legislagdo, os primeiros consistem em atos

legislativos que vinculam sua aplicagio a todos os Estados Membros.!*°

Em consequéncia disso, a Diretiva 2011/95 (Diretiva do Estatuto de Refugiado)'*! traz
as orientacdes para a concessao de protecdo internacional aos requerentes de asilo,
estabelecendo condigdes especificas para a obtencao da protecdo subsididria e do status de
refugiado.'*? Logo, ao requerer asilo, o migrante estara solicitando por prote¢io internacional,
que podera ser concedida com base nos requisitos previstos na Convengdo de 1951 e seu
Protocolo de 1967, reconhecendo o requerente de asilo como refugiado, ou ainda, por meio da
protecao subsidiaria, que ocorre quando a pessoa nao se encaixa nos requisitos previstos
Convencao de 1951 para ser considerada como refugiada, porém nao pode ou ndo quer retornar

ao pais de origem devido ao perigo e risco real de sofrer danos graves.!** Assim, no caso de

130UNIAO EUROPEIA. Regulamentos, diretivas e outros atos legislativos. 2021. Disponivel em:
https://european-union.europa.eu/institutions-law-budget/law/types-legislation_pt. Acesso em: dez. 2021

3 DIRETIVA 2011/95/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 13 de dezembro de 2011, que estabelece
normas relativas as condic¢des a preencher pelos nacionais de paises terceiros ou por apatridas para poderem
beneficiar de proteccdo internacional, a um estatuto uniforme para refugiados ou pessoas elegiveis para
protec¢do subsididria e ao conteido da protecgdo concedida (reformulagdo). (Diretiva do Estatuto de
Refugiado).

132pARLAMENTO EUROPEU. Common European Asylum System. 2021. Disponivel em:
https://ec.curopa.eu/home-affairs/policies/migration-and-asylum/common-european-asylum-system_pt.
Acesso em: nov. 2021.

133 EUROPEAN PARLIAMENT. 2019.
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indeferimento do pedido de asilo ou da nao realizac¢do deste, as pessoas em situa¢do migratdria

serdo consideradas como imigrantes irregulares, podendo ser detidas e regressadas.!*

A Diretiva do Estatuto de Refugiado expande a proteg¢ao internacional para além dos
eleitos na convengdo de 1951, pois inclui como sujeitos elegiveis a protecao subsidiaria ou ao
status de refugio os que sofrem perseguicao por atores ndo estatais e que o Estado de origem
ndo pode ou ndo quer fornecer protecio (art. 6°, alinea c).!*> Ademais, também traz disposi¢des
benéficas aos vulneraveis, ao considerar de forma especifica que a persegui¢do exercida em
razio do género ou contra criancas (art. 9°, paragrafo 2°, alinea f)'*° ¢ de natureza grave, o que
legitima a busca por asilo. Essas previsdes favoreceram uma ampliag¢ao na legislagdo interna de

cada Estado Membro, favorecendo mudangas também no campo prético.'?’

Outra Diretiva a regrar o SECA ¢ a Diretiva 2013/33 (Diretiva de Condicdes de

Acolhimento),!3®

que traga objetivos para que os Estados Membros garantam uma vida digna a
todos os beneficiarios de protecdo internacional, com o provimento de direitos basicos, como
alojamento, alimentag@o e vestuario. Essa diretiva também exibe certos avangos, a0 menos no
plano teorico, principalmente no que diz respeito aos campos da educacdo e da saude, haja vista
que traz como um dever dos Estados Membros o fornecimento, para as criangas, de educagao
de qualidade semelhante a oferecida aos nacionais, com aulas preparatorias de idiomas, que
facilitem o acesso e a participagdo da crianga ao sistema de ensino (art. 14), além de facilitar o
acesso a saude, ao reconhecer que os Estados Membros tém o dever de fornecer meios para
preservacao da saude, ndo so fisica mas também mental, principalmente as pessoas vulneraveis,

como, por exemplo, as criangas refugiadas desacompanhadas.'*

134 EUROPEAN PARLIAMENT. 2019. Utilizou-se o termo “regressadas” pois, € o termo utilizado pela legislagao
da UE, especialmente a Diretiva 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de dezembro de
2008, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises
terceiros em situagdo irregular. No entanto, entende-se que a legislacdo atenua a verdadeira realidade, uma vez
que as criangas sao devolvidas/deportadas ao lugar onde sua vida e dignidade estdo em risco.

35 DIRETIVA 2011/95/UE “artigo 6° - Agentes da perseguicdo ou ofensa grave - Podem ser agentes da
perseguigdo ou ofensa grave: ¢) Os agentes ndo estatais, se puder ser provado que os agentes mencionados nas
alineas a) e b), incluindo organizagdes internacionais, sao incapazes de ou ndo querem proporcionar proteccao
contra a perseguicdo ou ofensa grave na acepgao do artigo 7°.”

136 DIRETIVA 2011/95/UE “artigo 9° Actos de perseguigdo. (2) Os actos de perseguicdo qualificados no n. o 1
podem assumir, designadamente, as seguintes formas: f - Actos cometidos especificamente em razdo do género
ou contra criangas”.

137 LEONARD Sarah, KAUNERT Christian. Refugees, Security and the European Union. Londres: Routledge.
2019. p.97.

138 DIRETIVA 2013/33/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que estabelece normas
em matéria de acolhimento dos requerentes de protecdo internacional (reformulacdo). (Diretiva de Condi¢des
de Acolhimento).

139 . EONARD Sarah, KAUNERT Christian. 2019. p.100.
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Além dessa, ha também a Diretiva 2013/32 (Diretiva de Procedimentos de Asilo),'4°

que
se destina a estabelecer procedimentos basicos que observem as particularidades de cada
requerente, de forma a conceder prote¢ao imediata a pessoas em vulnerabilidade extrema,
como, por exemplo, as vitimas de tortura e as criancas desacompanhadas. J4 no que concerne
aos regulamentos, o SECA ¢ formado por dois. O Regulamento 603/2013 (Regulamento da
Eurodac),'*! que regulamenta o recolhimento e comparagio das impressdes digitais dos

requerentes de asilo, e o0 Regulamento de Dublin 111,'#?

espinha dorsal do sistema, uma vez que
estabelece os critérios para a determinagao do Estado Membro competente para analisar o

pedido de asilo.

2.4.2 Regulamento de Dublin I1I

De fato, o Regulamento de Dublin III se apresenta como a norma principal do SECA,
pois objetiva agilizar o acesso aos pedidos de asilo e facilitar a analise do mérito destes, ao
descrever as regras € mecanismos aplicaveis para determinar um Unico Estado Membro a ser
responsavel por processar o pedido de asilo de um nacional de pais terceiro. Logo, para definir
o Estado Membro competente, o Regulamento de Dublin III traz, em seu artigo 7°, a existéncia

de uma hierarquia de critérios.

Assim, primeiramente, devera ser observado se o requerente de asilo possui familia na

UE (arts. 9 °, 10 e 11), posteriormente, se obteve a posse recente de visto ou autorizacao de

140 DIRETIVA 2013/32/UE do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativa a
procedimentos comuns de concessao e retirada do estatuto de prote¢do internacional (reformulagdo). (Diretiva
de Procedimentos de Asilo).

1 REGULAMENTO (UE) N.0 603/2013 do Parlamento Europeu ¢ do Conselho, de 26 de junho de 2013, relativo
a criacdo do sistema «Eurodac» de comparagdo de impressoes digitais para efeitos da aplicagdo efetiva do
Regulamento (UE) n.o 604/2013, que estabelece os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-
Membro responsavel pela analise de um pedido de prote¢do internacional apresentado num dos Estados-
Membros por um nacional de um pais terceiro ou um apatrida, e de pedidos de comparagdo com os dados
Eurodac apresentados pelas autoridades responsaveis dos Estados-Membros e pela Europol para fins de
aplicagdo da lei e que altera o Regulamento (UE) n.o 1077/2011 que cria uma Agéncia europeia para a gestdo
operacional de sistemas informaticos de grande escala no espago de liberdade, seguranca e justiga
(reformula¢éo). (Regulamento da Eurodac).

142 REGULAMENTO (UE) N.o 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que
estabelece os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um
pedido de prote¢do internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro
ou por um apatrida (reformulag@o). (Regulamento de Dublin III).
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)!43 e, finalmente, serd analisada se a entrada do

residéncia em algum Estado Membro (art. 12
migrante na UE se deu de forma regular ou irregular (art. 13), sendo responséavel por processar
o pedido de protecao internacional o Estado Membro onde “[...] o requerente de asilo atravessou
ilegalmente a fronteira de um Estado Membro por via terrestre, maritima ou aérea e que entrou
nesse Estado Membro a partir de um pais terceiro[...]”. Residualmente, no caso de nenhum
desses critérios serem preenchidos, serd responsavel o primeiro Estado Membro onde o

requerente apresentar o pedido de protecdo internacional (art. 3°, paragrafo 2°).!4

Tais critérios serdo aferidos durante a entrevista pessoal do requerente que, apos
fornecer informagdes suficientes para que a autoridade defina o Estado Membro competente
para processar seu pedido, podera ser transferido (art. 5°). No entanto, ap6s a deliberagao da
transferéncia, o Estado Membro emissor € o que ira acolher o requerente possuem 6 meses para
transferi-lo e, ap6s o fim desse prazo, o Estado Membro emissor torna-se o responsavel. Isso
contribui para que, na pratica, o Estado Membro que iria receber o requerente adie as
transferéncias até o fim prazo, eximindo-se da responsabilidade. Todo esse impasse facilita que
os requerentes de asilo migrem para Estados Membros que ndo sdo responsaveis por processar

seu pedido de asilo e apresentem nesse seu pedido, formando movimentos secundarios.'*

Sem embargo, muitos outros movimentos secundarios se formam a partir da regra
disposta no artigo 13 do Regulamento de Dublin III, que indica como competente o primeiro
Estado Membro de entrada do requerente. Isso vem causando uma grande sobrecarga nos
Estados partes da UE que se localizam na fronteira externa do bloco, ja que, desde de 2015,
comecgaram a receber grande contingente de migrantes proporcionalmente a sua populacao,
facilitando a criagao de movimentos secundarios, uma vez que esses paises de entrada, que pela
regra sao os responsaveis por processar o pedido de asilo, nem sempre sdo os de destino final

dos migrantes.!'*®

A vista de todos esses obstaculos, em meio & crise de 2015-2016 muitos migrantes que

chegavam a outros Estados Membros através da Grécia, Itdlia e Espanha ndo tiveram seu

143 EUROPEAN COMMISSION. Country responsible for asylum application (Dublin Regulation).
Disponivel em: https://ec.europa.eu/home-affairs/policies/migration-and-asylum/common-european-asylum-
system/country-responsible-asylum-application_en. Acesso em: jan. 2022.

144 REGULAMENTO (UE) N.o 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que
estabelece os critérios e mecanismos de determinacdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um
pedido de prote¢ado internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro
ou por um apatrida (reformulag@o). (Regulamento de Dublin III).

145 PARLAMENTO EUROPEU. 2020a.

146 pARLAMENTO EUROPEU. 2020a.



52

registro feito na base de dados da Eurodac. Isso se deu, pois, alguns Estados Membros deixaram
de aplicar as normas do SECA, tanto pela escassez de recursos para cumpri-las como também
como forma de protesto pela insubordinacdo de outros Estados Membros ao principio da

solidariedade. '

Além disso, outra causa de movimentos secundarios ¢ a disparidade de tratamento dos
requerentes de asilo em diferentes Estados Membros, o que faz com que em alguns Estados a
proporg¢ao de decisdes favoraveis a pedidos de asilo seja genuinamente maior do que em outros.
Isso pode ser demonstrado por meio de dados que demonstram que, em relagdo ao total de
pedidos de asilo recebidos por cada Estado Membro, Irlanda (74,0%), Austria (65,1%),
Luxemburgo (64,3%), Paises Baixos (63,5%) e Grécia (55,3%) apresentaram, em 2020, altos
percentuais de decisdes favoraveis em primeira instancia, enquanto que paises como Letonia,
Poldnia, Croécia e Republica Tcheca apresentaram os percentuais mais baixos dentre todos os
Estados Membros, variando em torno de 19,5% e 10,8%.'*® Isso faz com que muitos requerentes

de asilo busquem burlar o sistema para requerer protecao em Estados Membros mais favoraveis.

Tais movimentos secundarios fragilizam o Regulamento de Dublin III, gerando o efeito
contrario aos seus objetivos iniciais de prevenir multiplos pedidos de asilo, bem como de evitar
que requerentes de asilo escolhessem o Estado Membro mais conveniente para realizar o
pedido, o que geraria um efeito “asylum-shopping”. Outrossim, para auxiliar no cumprimento
de tais objetivos, o Regulamento da Eurodac permite rastrear os movimentos de todos os
requerentes de asilo e imigrantes irregulares na UE, e o faz registrando suas impressdes digitais
ainda quando estes entram no territorio da UE, de maneira a formar um banco de dados capaz
de identificar quando uma pessoa esta requerendo por asilo, quando ja o requereu em outro
Estado Membro e quando as pessoas encontradas de forma irregular no territério ja requereram

por asilo em algum outro Estado Membro.

Além dessa forma de controle, o Regulamento de Dublin III prevé a possibilidade de
reter o requerente de asilo se este apresentar algum risco de fuga antes de sua transferéncia (art.
28, paragrafo 1°), o que ¢ endossado pela Diretiva de Condi¢cdes de Acolhimento (art. 8,
paragrafo 3°, alinea f), a qual também traz a possibilidade de reducdo e até de retirada do
beneficio das condi¢cdes materiais de acolhimento no caso de pedidos subsequentes (art. 20,

paragrafo 1°, alinea c). Além disso, a Diretiva de Procedimentos de Asilo prevé a reducdo de

147 p ARLAMENTO EUROPEU. 2020a.
148 EUROSTAT. 2022.
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algumas garantias processuais quando ha o pedido subsequente, como por exemplo, faculta aos
Estados Membros julgar um pedido de protecdo internacional subsequente como inadmissivel

(art. 33, paragrafo 2°, alinea d).!#

Mesmo com todo esse aparato, o SECA mostrou-se ineficaz. Por essa razao, alguns
Estados Membros partes do espaco Schengen introduziram ao longo dos anos controles de
fronteiras, com base no artigo 25 do Cédigo das Fronteiras Schengen,'>® para responder ao
continuo fluxo de migrantes, isso porque alguns Estados Membros veem esse fluxo como uma
ameaga a ordem publica e a seguranca interna. Essas medidas de controle possuem carater
temporario e excepcional, porém, com a chegada constante de migrantes e a insuficiéncia do
SECA, seguem sendo tomadas, gerando prejuizos a livre circulagdo de pessoas, bens e servigos

em toda a EU."!

Essa insuficiéncia do SECA enfraquece a protecdo dos requerentes de asilo, pois facilita
movimentos secundarios que serdo reprimidos pela aplicacdo do Codigo das Fronteiras
Schengen, resultando no aumento das dificuldades de acesso por parte dos migrantes aos
beneficios do sistema de asilo. Isso os deixa a margem de redes de prostituicdo e trabalho
for¢ado, levando-os a severas e frequentes violagdes de direitos humanos.'>? E nesse mesmo

sistema falho que se inserem as criangas desacompanhadas que necessitam de protegdo estatal.

2.4.3 O funcionamento do Sistema Comum de Asilo sob a ética da protecio das criancas

desacompanhadas

No que tange as criangas em situa¢ao migratdria, o SECA toma como base a Convengao
sobre os Direitos das Criangas, que em seu artigo 3°, paragrafo 1° prevé que “todas as agdes

relativas a crianca, sejam elas levadas a efeito por instituigdes publicas ou privadas de

1499 REGULAMENTO (UE) N.o 604/2013 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 26 de junho de 2013, que
estabelece os critérios e mecanismos de determinagdo do Estado-Membro responsavel pela analise de um
pedido de protecao internacional apresentado num dos Estados-Membros por um nacional de um pais terceiro
ou por um apatrida (reformulago). (Regulamento de Dublin III).

150 REGULAMENTO (UE) 2016/399 do Parlamento Europeu e do Conselho, de 9 de marco de 2016, que
estabelece o codigo da Unido relativo ao regime de passagem de pessoas nas fronteiras. (Codigo das Fronteiras
Schengen).

IS PARLAMENTO EUROPEU. Que problemas afetam o espago Schengen?. 2020b. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.eu/news/pt/headlines/eu-affairs/20180525STO04311/que-problemas-afetam-o-
espaco-schengen. Acesso em jan. 2022.

152 pARLAMENTO EUROPEU. 2020a.
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assisténcia social, tribunais, autoridades administrativas ou oOrgdos legislativos, devem
considerar primordialmente o melhor interesse da crianca”.!® Ademais, segue também o
previsto pela Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia, que em seu artigo 24,
paragrafo 2° designa que “Todos os atos relativos as criangas, quer praticados por entidades
publicas, quer por instituicdes privadas, terdo primacialmente em conta o interesse superior da

crianga.”!*

A vista disso, o Regulamento de Dublin III destaca tais Convengdes em seu
considerando n° 13, ao apontar como fundamental o cumprimento do principio do superior
interesse da criancga por parte dos Estados Membros quando da aplicacdo do Regulamento.
Além disso, também destaca que o superior interesse da crianga gira em torno de seu bem estar,
seu desenvolvimento social, sua seguranga, sua protecdo e a oitiva de suas opinides. Destaca-
se que o direito de serem ouvidas e de suas opinides serem levadas em consideragao demonstra-
se fundamental para a protecdo de seus direitos fundamentais, em consonancia com o que

defende a autora Hannah Arendt, visto no inicio deste capitulo.'>

Outros considerandos do mesmo Regulamento abordam o principio do superior
interesse da crianga como algo primordial a ser pensado antes de qualquer ato do Estado. Nesse
mesmo sentido vao as Diretivas do SECA, em especial a Diretiva do Estatuto de Refugiado,
que preve a unidade familiar como um principio norteador do superior interesse € permite que
os Estados Membros estendam o conceito de membros da familia, de acordo com cada situagao,

para que se supra de melhor forma o principio citado.

A par disso tudo, tanto os Regulamentos como as Diretivas partes do SECA também
trazem disposigdes especificas sobre as criangas desacompanhadas que migram de paises
terceiros para a UE. A vista disso, o Regulamento de Dublin III prevé varias medidas em favor
dos interesses dos menores desacompanhados, comecando por seu considerando 13, que define
que “devido a sua especial vulnerabilidade, deverdo ser estabelecidas garantias processuais
especificas para os menores ndo acompanhados.” Esta disposi¢do deixa claro que, para efeitos
do Regulamento de Dublin 111, as criancas desacompanhadas sdo consideradas como sujeitos

vulneraveis.

Do mesmo modo, o Regulamento de Dublin III apresenta algumas outras garantias

direcionadas as criangas ndao acompanhadas. Uma delas ¢ o direito a informacao a partir da

153 CONVENCAO sobre os Direitos das Criangas. 1989.
134 CARTA dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia. 02 de out. 2000.
155 ARENDT, Hannah. 1989. p. 330.
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elaboracdo de um folheto informativo especifico para criangas desacompanhadas contendo
informacdes sobre o requerimento de asilo e o recolhimento de dados (art.4°, paragrafo 3°).
Outra ¢ a garantia de que o menor seja representado ou assistido durante seu processo de asilo,
cabendo ao representante zelar pelo cumprimento do superior interesse da crianga representada

(art.6°, paragrafo 2°).

No que diz respeito a determinacdo do Estado Membro responsavel por analisar o
pedido de asilo da crianca desacompanhada, primeiramente, devera ser observado se esta
crianga possui algum familiar legalmente residente em algum dos Estado Membros da UE e se
¢ de seu superior interesse o reagrupamento familiar. Encaixando-se nesse requisito, o Estado
Membro de residéncia do familiar serd o competente (art. 8°, paragrafos 1°, 2° e 3°). No caso de
auséncia de familia ja estabelecida na UE, serd responsavel o primeiro Estado em que a crianca
requerer a protegdo internacional!®® (art. 8°, paragrafo 4°), cabendo, portanto, a este Estado a
tomada de medidas adequadas para seguir com a identificagdo de membros da familia que

possam ter entrado na UE (art. 6, paragrafo 4°).

Porém, conforme visto no caso Sh.D. and Others v. Greece, Austria, Croatia, Hungary,
North Macedonia, Serbia and Slovenia, a pratica nem sempre se da conforme a legislagdo, dado
que os cinco meninos afegdos apontaram a existéncia de familia na Alemanha, mas apenas dois
deles foram beneficiados com o pedido de reagrupamento familiar. Isso demonstra a fragilidade
do SECA'"®7 em fazer as autoridades estatais cumprirem com o principio do superior interesse
da crianga, visto que, no caso em questdo, o Estado ndo ofereceu a protecdo adequada as
criangas, mantendo-as desinformadas sobre seus direitos, deixando-as em lugares improprios

para sua saude e prote¢do e nomeando um representante de forma tardia.

Tendo em vista as regras trazidas pelo regulamento de Dublin III para determinar o
Estado responsavel por analisar o pedido de asilo da crianga desacompanhada, cabe adicionar
que a legislagdo do SECA (regulamentos e diretivas) também permite a detencdo desta para
assegurar sua transferéncia ao pais determinado. Todavia, uma decisdo do TJUE, ao julgar o
caso MA, BT, DA v. Secretary of State for the Home Department, determinou que, quando a
crianga desacompanhada realizou multiplos pedidos de asilo em Estados Membros distintos,

sera responsavel por processar o pedido o Estado Membro onde a crianga estad presente, em

156 CORNELOUP, Sabine. et.al. 2017. p. 19.
157 IUSMEN, Ingi. Whose Children? Protecting Unaccompanied Migrant Children in Europe: A Case of
Diffused Responsibility? In The International Journal of Children’s Rights. n. 28. 2020. pp. 925-949.

Disponivel em: https://brill.com/view/journals/chil/28/4/article-p925 925.xml?ebody=abstract%2Fexcerpt.
Acesso em: jan. 2022. p. 934.
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cumprimento ao artigo 6°, paragrafo 4° do Regulamento de Dublin III e ao principio do superior

interesse, previsto no artigo 24 da Carta dos Direitos Fundamentais da Unido Europeia.'>®

Tal julgamento do TJUE vai em consonancia com as decisdes do TEDH, nas quais se
firma contrario a detencao de criangas, sejam elas acompanhadas ou nao e independentemente
do tempo de detencdo e do motivo que levou a isto. Haja vista que, na concepg¢do do Tribunal,
a deten¢do de uma crianga pode gerar inimeros danos psicologicos e fisicos, pois o ambiente

ndo é adequado a sua idade e maturidade, levando-a a tratamento desumano e degradante.'>’

Em consequéncia disso, a crianca que ndo possui familiares na UE, ndo deverad ser
transferida para o primeiro Estado Membro pelo qual entrou no territorio pertencente a UE,
diferentemente do que ocorre com pessoas adultas, uma vez que a transferéncia de uma crianca
viola seu superior interesse.!®’ Entretanto, no ano de 2019, paises como Franga, Grécia e Malta
apresentaram um crescimento no numero de criangas detidas, bem como no tempo de
permanéncia. Nesses casos, muitas foram detidas para aguardar retorno a um pais terceiro,
devido ao fato de ndo se encaixarem nos requisitos exigidos para adquirir protegdo
internacional, outras para aguardar transferéncia a outro Estado Membro, e outras

permaneceram detidas aguardando transferéncia para outros centros de acolhimento.'®!

Outra situacdo se forma quando a crianca possui familiares legalmente presentes na UE.
Nesse caso, se for do seu superior interesse o reagrupamento familiar, esta devera ser garantida.
Todavia, o reagrupamento familiar nem sempre é do superior interesse da crianga,
principalmente quando esta ¢ enviada pelos proprios pais, como um ato de desespero, para
alcancar uma vida com mais dignidade em outro pais, ou ainda, quando migra sem o
consentimento dos pais, seja para fugir de alguma situagcdo nociva, como a mutilagdo genital,
ou para acompanhar os grupos migratorios na esperanca de encontrar uma vida melhor na

Europa.'6?

No entanto, independentemente do grupo ao qual a crianga desacompanhada pertenga,
ou seja, se tem presenca de familia na UE ou ndo, esta ¢ considerada pelo SECA como

vulneravel. Consequentemente, as Diretivas também trazem disposi¢des especificas para a

158 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso C-648/11, MA, BT, DA v. Secretary of State for
the Home Department. Acorddo do Tribunal de Justiga (Quarta Sec¢ao). 2013.

159 BHABHA, Jacqueline, ABEL Guy. Children and unsafe migration. In. World migration report 2020. OIM.
2021. p. 231-252. Disponivel em: https://www.un-ilibrary.org/content/books/9789290687894s004-c004.
Acesso em: mar. 2022. p.266.

160 SCHIPPERS, Marjan. 2021. p.20.
161 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (Luxembourg). 2020a. p.18.
162 SCHIPPERS, Marjan. 2021. p.20.
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protecdo dessas criangas. Tais disposi¢cdes vao todas em consondncia com as previsdes do
Regulamento de Dublin III, pondo em destaque mecanismos capazes de garantir a
representacao legal do menor durante o processamento do pedido de asilo, destinar condig¢des
de alojamento diferenciadas, de preferéncia junto aos familiares ou em locais destinados ao
acolhimento dessas criangas, garantir o direito a entrevista pessoal, bem como o direito a

exames médicos capazes de aferir a idade do menor.

No entanto, criangas desacompanhadas sao submetidas a longos procedimentos de asilo,
1SS0 porque o acesso a exames para identificagdo da idade ¢ extremamente escasso e 0 processo
de nomeagdo de um representante legal ¢ moroso. Assim, na Croacia, centros de acolhimento
infantil ou mesmo um adulto que acompanhou a crianga durante a migragdo podem ser
nomeados como representantes legais sem qualquer treinamento. No mesmo sentido, a Hungria,
oferece representantes apenas para criangas com menos de 14 anos de idade. A partir dessa
idade, sdo consideradas como legalmente capazes e recebem auxilio de um representante

temporério apenas durante o processamento do pedido.!®?

Além disso tudo, apos a concessao de asilo, as criangas desacompanhadas recebem o
status de refugiadas ou de beneficidrias de prote¢do subsididria e, consequentemente, a elas
devem ser garantidos os direitos inerentes a essas defini¢des, determinados pela Convengao de
1951,'%* como por exemplo, a aplicagio do principio non-refoulement, que impede a devolucio

destes aos seus paises de origem ou a paises terceiros.'®

No entanto, apesar de todas as previsdes legais de protecdo as criangas
desacompanhadas, esse sistema ndo tem se mostrado suficiente para protegé-las, ja que, na
pratica, o SECA funciona melhor como um instrumento de controle migratorio ao invés de um
sistema protetivo.!® O mesmo é visto nos Estados Membros, onde a protecdo das criangas
migrantes desacompanhadas ¢ abordada pela maioria como parte das politicas de asilo, e ndo
como politicas independentes com foco na protecdo da crianca que estd sem seus pais ou

responsaveis.'®’

163 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (Luxembourg). 2020a. p.17.

164 CONVENCAO sobre o Estatuto dos Refugiados de 1951. 28 de julho de 1951. Disponivel em:
https://www.acnur.org/fileadmin/Documentos/portugues/BDL/Convencao_relativa_ao Estatuto dos Refugi
ados.pdf. Acesso em: jun. 2021.

165COMISSAO EUROPEIA. Sistema Europeu Comum de Asilo. 2014. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/home-affairs/sites/homeaffairs/files/e-library/docs/ceas-fact-sheets/ceas factsheet pt.pdf.
Acesso em: jun. 2021. p. 06.

166 [USMEN, Ingi. 2020. p. 930.
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Em consequéncia disso, o risco de violagdo do principio do non-refoulement e a
violéncia sobre as criangas desacompanhadas, ainda nas fronteiras, ¢ alto. Muitas criangas sao
detidas e devolvidas a paises vizinhos sem terem acesso a um processo de protecdo
internacional justo e eficiente. A maior parte dos episodios de violéncia ocorreram para impedir
a entrada de menores no territorio dos Estados Membros, especialmente nas fronteiras bulgaras,
gregas e sérvias, que apresentaram indices de rejeicdo violentos de 73%, 51% e 45%,

respectivamente, contra criangas, apenas no primeiro semestre de 2019.'%8

Nessas circunstancias, devido a diferenga entre o disposto em lei e a realidade, as
criangas enfrentam graves violagdes de seus direitos humanos, que podem resultar desde danos
psicologicos até a perda de sua propria vida. Em consequéncia disso, hd que ser analisado outro
fator que iré interferir na forma de protecdo das criancas que migram desacompanhadas, qual

seja o nao requerimento de asilo ou a decisdo negativa de tal requerimento.

2.5 CRIANCAS DESACOMPANHADAS EXTERNAS AO SISTEMA COMUM DE
ASILO

Muitas vezes as criancas que entram na UE ndo requerem asilo ou formulam o pedido e
este lhes € negado. Isso normalmente ocorre por ndo se enquadrarem nos requisitos do SECA,
dado que sua migracao, apesar de for¢ada, ndo se deu nos moldes da Convengao de 1951, sendo
derivada de motivos ambientais, relacionados a estiagens, erosao do solo, desflorestamento, ou
motivos econdmicos, como a extrema pobreza, que deixam as pessoas sem alternativa, a ndo

ser abandonarem seus paises e buscar abrigo em outros.'®’

De fato, a Convengdo de 1951 abarca somente refugiados de guerra, deixando as
demais formas de migra¢do forgada a margem do sistema protetivo.!”® Apesar do aumento dos
fluxos de refugiados ambientais e econdmicos pouco foi feito pela ONU e pelos Estados, uma

vez que ainda ndo héd normas juridicas vinculantes de carater internacional que ampliem a

168 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (Luxembourg). 2020a. p.10.

169 NOSCHANG, Patricia Grazziotin. BICA, Julia Fragomeni. Mudangas climaticas e consequéncias humanas:
os migrantes ambientais. In: Aline Beltrame de Moura; Luciene Dal Ri. (Org.). Migracao e Cidadania: Uma
releitura de Institutos Juridicos Classicos a Partir do Modelo Europeu. led. Itajai: Univali, 2018, v. 1, p. 134-
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defini¢do tradicional de refugiado trazida pela Convengio de 1951. 7! Nessas circunstancias,
grande parte das criangas migrantes que vivem em situagdo irregular na UE nao sdo abarcadas
pela legislagao dos Estados Membros e ndo possuem protegao institucional, o que acaba por

restringir seu acesso a educacio, saide, seguranca e até dificultar a regularizagdo da situagio.!”

Desta forma, cabe destacar que a quarta se¢cdo do TEDH, no julgamento do caso
Abdullahi Elmi & Aweys Abubakar v. Malta, expds que, no que diz respeito aos menores “é
importante ter em mente que a extrema vulnerabilidade da crianga ¢ fator decisivo e prevalece
sobre consideracdes relacionadas ao status de imigrante ilegal”.!”> No entanto, na mesma
decisdo o Tribunal destacou a necessidade de a crianca estar disposta a requerer prote¢ao

internacional para gozar da devida prote¢io humanitaria.'”*

Assim, outro julgado importante para ilustrar a situagdo das criangas irregulares, ou seja,
externas ao SECA, ¢ o caso Khan v. France, julgado pela quinta secio do TEDH. Neste caso,
um menino afegdo de onze anos de idade saiu de seu pais para buscar por refiigio no Reino
Unido e, no caminho, seguiu um grupo de migrantes, chegando no abrigo improvisado de
Calais, por onde permaneceu na esperanca de adentrar na Inglaterra. Contudo, o abrigo de
Calais foi destruido por apresentar condi¢des de vida desumanas, o que fez com que todos os
que 14 viviam ficassem desabrigados, inclusive o menino afegdo que, a partir disso, passou a

viver em condig¢des ainda piores do que as vividas em Calais.

De fato, a ele e a mais trezentas criangas desacompanhadas foi nomeado um tutor
provisorio para realizar o pedido de asilo em nome delas. Entretanto, a ordem judicial ndo surtiu
efeitos praticos e 0 menor continuou sem abrigo e sem acesso a itens basicos de sobrevivéncia,

o que o levou a entrar irregularmente na Inglaterra, onde foi colocado em um albergue.

Nesse caso, o Tribunal entendeu que houve violagao ao artigo 3° da Convengado Europeia

dos Direitos do Homem, pois a crianga foi submetida a tratamento desumano e degradante.

7T MONT’ ALVERNE, Tarin Cristino Frota. NOGUEIRA E FRACO, Rafael Aguiar. Direito internacional dos
refugiados e refugiados ambientais: uma breve andlise da evolugdo dos direitos humanos. Revista de Estudos
e Pesquisas Avancadas do Terceiro Setor. Brasilia, v. 3, n° 2, p. 200-215, 2016. Disponivel em:
https://repositorio.ufc.br/bitstream/riufc/54956/1/2016_art refugiados%20ambientais_tcfMont%27Alverne.p
df. Acesso em: jun. 2022. p.209.

172 BHABHA, Jacqueline. 2014. p.20.

173 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Abdullahi Elmi & Aweys Abubakar v. Malta. Application
nos. 25794/13 & 28151/13, judgement 22 November 2016. para. 103. Texto original “With more specific
reference to minors, the Court has established that it is important to bear in mind that the child’s extreme
vulnerability is the decisive factor and takes precedence over considerations relating to the status of illegal
immigrant”.

174 Para aprofundar ver: EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Mubilanzila Mayeka and Kaniki
Mitunga, and Popov v. France, Application nos. 39472/07 and 39474/07, judgement in 19 January 2012.
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Todavia, também pode-se verificar a dificuldade de uma crianga desacompanhada adentrar no
SECA. No caso acima, a crianga demonstrou a inten¢ao de requerer por asilo e, mesmo nessas
circunstancias e com um tutor, ndo foram tomadas as medidas necessarias de requerimento de
asilo e colocacdo em ambiente seguro. Logo, entende-se que a vulnerabilidade carregada por
criangas desacompanhadas externas ao SECA ¢ algo extremamente delicado e que deve ser

tratado com urgéncia e de forma célere.

Ainda no caso das criangas desacompanhadas em situagdo irregular, aplica-se a Diretiva
n.° 2008/115, relativa a normas e procedimentos comuns nos Estados Membros para o regresso
de nacionais de paises terceiros em situagdo irregular. Esta possibilita que os Estados Membros
regressem a crianga desacompanhada e, para isso dispde de requisitos protetivos a serem
tomados, tais como a assisténcia de organizacdes que asseguram seu superior interesse (art.10,
paragrafo 1°) e a entrega da crianca a “um membro da sua familia, a um tutor designado ou a
uma estrutura de acolhimento adequada” (art.10, paragrafo 2°).!7

Apesar da Diretiva, alguns paises possuem legislagdes nacionais que proibem o retorno

forcado de criancas em razio de sua idade'’®

, como ¢ o caso da Bélgica, Grécia, Italia, Malta,
Hungria, Austria e Chipre. Estados Membros como a Croacia, a Finlandia, os Paises Baixos e
a Suécia, por outro lado, permitem o retorno forcado de criancas desacompanhadas. A
Alemanha o fez na pratica, entregando as criangas a seus pais ou a assisténcia social na rota dos
Balcas. E a Franca, por sua vez, adotou uma nova lei que permite o retorno de criangas

desacompanhadas antes que qualquer decisao judicial as coloque sob a responsabilidade estatal.

No entanto, muitos desses retornos se ddo de forma voluntaria.!”’

Para Bhabha, o retorno de criangas desacompanhadas, mesmo em situacao irregular no
pais, pode acabar gerando um “re-trafico”, uma vez que as criancas que estdo nessa situacao,
normalmente, utilizaram-se de rotas irregulares para migrar devido as condi¢des nas quais
viviam em seu pais de origem. Logo, quando sdo regressadas, voltam a viver nas mesmas
circunstancias que as fizeram abandonar tudo em busca de uma nova vida. Isso vai fazer com
que voltem a migrar e utilizem as mesmas rotas irregulares, comumente controladas por

contrabandistas de migrantes.!”8

175 DIRETIVA 2008/115/CE do Parlamento Europeu e do Conselho de 16 de dezembro de 2008 relativa a normas
e procedimentos comuns nos Estados-Membros para o regresso de nacionais de paises terceiros em situagdo
irregular.

176 CORNELOUP, Sabine. et.al. 2017. p. 20.
177 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (Luxembourg). 2020a. p.20.
178 BHABHA, Jacqueline. 2019. p. 77. BHABHA, Jacqueline. 2014. p.22.
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Em sintese, como visto no decorrer do capitulo, criangas migrantes sdo vulneraveis. As
que migram desacompanhadas sdo duplamente vulneraveis e as que migram desacompanhadas
e permanecem na UE como imigrantes irregulares, ou seja, sem a protecdo do SECA, sdo
triplamente vulneraveis. Nesse sentido, vai-se em conformidade com o que descreve Bhabha
como uma critica a violagdo do principio da ndo discriminagao, trazido pela Convengdo sobre
os Direitos das Criangas. Isso porque, ao despender tratamento diferenciado entre as criancas
desacompanhadas que estao abrangidas pelo SECA das que nao estdo, a UE estaria violando o

artigo 2° da Convencao sobre os Direitos das Criangas.

Além disso, o citado artigo também estaria sendo violado pelo tratamento diferenciado
que a UE permite entre as criangas nacionais dos Estados Membros (ndo-migrantes) das
crian¢as migrantes. Isso pode ser facilmente visto pela diferengca com que criangas nacionais,
criancas migrantes com protecdo internacional (refugiadas ou com protecdo subsidiaria) e
criangas imigrantes irregulares (sem protecdo internacional) s3o tratadas quanto ao acesso a
direitos como educacdo, satide e seguranga. Ademais, outra pratica discriminatdria esta na
possibilidade de deter as criangas migrantes (com ou sem protecao internacional), ato estatal ao

qual criangas nacionais ndo sio submetidas.'”

Desse modo, vé-se que a politica migratoria da UE, bem como seu sistema de asilo,
apresenta sérias falhas que colocam em risco a protecdo das criangas migrantes
desacompanhadas. Assim, por se tratar de um grupo vulneravel e que necessita de forte
protecdo, ainda se faz necessaria a aplicagdo de normas de DIPr, que funcionardo como um

complemento a protecdo da crianga.

179 BHABHA, Jacqueline. 2019.p.74.
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3 O PAPEL DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO EM MATERIA DE
RESPONSABILIDADE PARENTAL NO TOCANTE A PROTECAO DAS
CRIANCAS DESACOMPANHADAS

O aumento das relagdes privadas transnacionais nas mais diversas areas (comércio,
servigos, transito de pessoas), a economia globalizada, que torna os paises interdependentes, e
a universalizacdo dos direitos humanos a partir da Declaragdo Universal dos Direitos do
Homem de 1948, tornaram o DIPr imprescindivel para a resolucao de conflitos gerados por tais
fatores.'® Isso por que o DIPr possui um alcance que poucos ramos do direito detém, visto que
¢ formado essencialmente por normas internas que sao aplicadas por tribunais locais com o
objetivo de resolver conflitos entre particulares que envolvam ordens juridicas diversas,
enquanto preserva a soberania estatal, ultrapassa fronteiras e preserva os direitos humanos em

meio a diversidade cultural gerada pelas relagdes transnacionais. '®!

Portanto, o presente capitulo objetiva realizar, primeiramente, uma pesquisa acerca do
DIPr como ferramenta na busca da efetivacdo dos Direitos Humanos, estudando para tanto os
principios positivos e negativos que guiam a criagdo das normas de conexdo. Apos tal estudo,
serd analisada a Convengdo da Haia, de 1996, de forma a compreender quais sdo as criangas
abrangidas e quais sdo os principais instrumentos de protecao nela previstos capazes de resolver
questdes voltadas a responsabilidade parental e promover medidas protetivas em relagdo as

criangas migrantes desacompanhadas, partes vulneraveis que necessitam de prote¢ao.

Ao final, com o intuito de analisar como se da a prote¢do das criangas que migram de
paises terceiros para a UE, serd abordada a forma como ocorre a relacdo juridica entre a

aplica¢do dos Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111 da UE e a Convengdo da Haia de 1996.

3.1 DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO COMO INSTRUMENTO DE
EFETIVACAO DOS DIREITOS HUMANOS

180 ROZAS, José Carlos Fernandez. Orientaciones del Derecho internacional privado en el umbral del siglo XXI.
Revista Mexicana de Derecho Internacional Privado. México, n. 9. 2000, p. 7-32. Disponivel em:
https://core.ac.uk/download/pdf/19711321.pdf. Acesso em: fev. 2022. p.04 ¢ 08.

181 ROZAS, José Carlos Fernandez. 2000. p.04 e 08.
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O DIPr surgiu primeiramente na Italia, com seus estatutarios e, posteriormente, passou
a ser empregado nas codificacdes Europeias. Isso, unido com o avango da industria e do
capitalismo, fez com que a Europa se tornasse pioneira ao utilizar o DIPr, ndo apenas como

182

uma legislacao de sobredireito’*“, mas também como uma normatizagao que busca, mediante a

remissdo, aplicar normas que sirvam para alcangar a justica no campo do direito material e ndo

apenas processual.'83

Em consequéncia disso, o DIPr, aplicado para a resolugdo de litigios que ocorrem entre
particulares de paises ou ordem juridicas distintas, compde-se de um conjunto de normas de
natureza processual que regulamentam trés principais pontos: a jurisdi¢do, que indica o tribunal
com competéncia para julgar o caso; a lei aplicavel, que indica qual lei devera ser aplicada pelo
tribunal definido como competente e; por fim, o reconhecimento e execucao de sentengas

. 184 . . . ~ . . .
estrangeiras. " Logo, este ramo do direito possui seu campo de atuagdo no direito interno de

cada Estado e em seus Tribunais.'®

Nesse viés, em regra, o ramo do DIPr ¢ abordado em separado do Direito Internacional
Publico (DIP) que, por sua vez, se ocupa essencialmente de conflitos entre Estados. Todavia,
essas estruturas conceituais que os separam, sdo amplamente discutidas, ja que o DIPr serve
cada vez mais como instrumento regulatorio e afeta diversas questdes de competéncia do

DIP. 86

Desta forma, os direitos humanos atuam como ferramentas de aproximagao entre o DIP
e o DIPr. Isso porque, a partir de 1948, com a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos,
normas com contetido de direitos humanos foram reconhecidas como de carater universal e,
portanto, a maioria dos Estados as incorporaram em suas legislagdes internas apos a ratificacao
de tratados internacionais ou efetuaram reformas constitucionais filiadas as tendéncias
contemporaneas de protecdo a esses direitos. Isso fez com que a dignidade da pessoa humana

se tornasse o centro, o ponto de encontro entre o publico e o privado, tornando-se a base dos

182 Normas de sobredireito sio normas de Direito Internacional Privado, pois indicam qual norma sera aplicavel
para solucionar o litigio, ou seja, ndo o soluciona de maneira direta, mas, indireta.
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p. Ol.
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ordenamentos juridicos, especialmente os democréticos.'®” Vale destacar que no plano interno
de cada Estado os direitos humanos sao chamados de direitos fundamentais, e ¢ visando garanti-

los que se formam as demais legislacdes em ambito nacional.

Sendo assim, ao DIPr também coube adaptar-se e ir além da pura aplicagdo das regras
de conexao, considerando igualmente as necessidades dos sujeitos envolvidos. Para isso, o DIPr
deve basear-se nos principios de Direitos Humanos quando da interpretacdo e aplicagdo do
método conflitual.'®® Essa forma de pensar é preconizada por Jayme, o qual refere que o direito
herdou da cultura pés-moderna caracteristicas como o pluralismo, a comunicagao € a narragao,

o que deu causa ao “retorno dos sentimentos” cuja funcio foi valorizar os direitos humanos.'®

Isso porque, conforme o autor, o pluralismo se apresenta na multiplicidade de fontes
normativas para regular a mesma situacao, o que refletird sobre uma pluralidade de sujeitos. J&
a comunicagao, por seu turno, exprime uma valorizacao do tempo nas relagdes humanas, de
forma a utilizar o direito como um instrumento de alcance desse objetivo, por meio da
informagdo e da prote¢do dos mais vulneraveis, em um mundo repleto de relagdes privadas que
ultrapassam fronteiras. Enquanto que a narragdo ¢ a consequéncia gerada pela comunicacao,
isto ¢, a formacao de normas, através de um novo método, que evidencie o objetivo, a finalidade

da norma, e nfio apenas a regulamentacio de condutas. '*°

Por essa razdo, o autor considera que as normas e principios tém sempre uma dupla
funcdo, chamada de double coding, que significa dizer que as normas nao sdo neutras, elas
trazem consigo a finalidade e os reflexos que dialogam entre si em vista de evitar conflito.'”!
No Brasil, esta teoria foi difundida por Claudia Lima Marques e ficou conhecida como Teoria
do Diédlogo das Fontes, através da qual a resolucdo do conflito ¢ feita a partir de uma
interpretagdo completa do sistema juridico, sem a exclusao de qualquer fonte do direito, abrindo

espaco para uma aplicagio conjunta de normas de forma dialogada e coordenada.'®> Logo, a

187 ARAUIJO, Nadia de. Direito internacional Privado: Teoria e Pratica Brasileira. 6°ed. Porto Alegre:
Revolugdo E-book, 2016. p.29.
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norma de DIPr adequa-se perfeitamente a teoria de Jayme, pois, além de dizer a jurisdi¢ao

competente e a lei aplicavel ao caso, também reflete na protegdo aos direitos humanos.

Na mesma linha inclinam-se os autores Dubout e Touzé ao considerarem que, quando
da interpretagdo da norma, o juiz do tribunal interno devera considerar, além dos conflitos
técnicos da norma, os conflitos de valores, gerados pelos reflexos da mesma. Assim, os direitos
humanos sdo fundamentais para orientar a decisdo. A vista disso, os autores consideram que a
fun¢do dos tribunais nacionais ao interpretarem o direito internacional ¢ semelhante a uma
dobradica, isto significa dizer que a funcdo dos tribunais € ligar a norma ao caso concreto de

forma dinamica ao interpretar, mas limitada pela propria lei.!?

Isso favorece uma visdo menos formalista do direito, onde o DIPr deixa de ser apenas
um direito de conexdo'** e passa a influenciar na construgdo do corpo social.!®> Todavia, ndo
ha a exclusdao do método conflitual, pelo contrario, ha a flexibilizacdo por meio de novas
ferramentas juridicas como clausulas de excegdo e principios. Isso pode ser visto em Estados
pertencentes a UE, onde regras conflituais foram aprimoradas ao longo dos anos, especialmente

em razdo do processo de integracdo europeu e do crescente fluxo de relagdes transnacionais.

Desta maneira, as regras de conflito ditadas pelo DIPr, quando adequadas, sdo
igualmente capazes de garantir direitos fundamentais como a propria lei que traz o contetido. '
Assim também defende Nadia Aratjo, ao considerar que os Direitos Humanos por si s6 ja
cumprem com o papel de delimitar, guiar a aplicacdo do método conflitual e, por esta razdo, a
autora considera desnecessaria a criagdo de novos principios e cldusulas de excegdo além das
j& existentes. Assim também concorda Dolinger ao defender a aplicacdo do principio da

proximidade como fonte de efetivacio dos direitos humanos. !’

3.1.1 A aplicacao dos critérios de conexao

193 puBOUT Edouard; TOUZE Sébastien. La fonction des droits fondamentaux dans les rapports entre ordres et
systémes juridiques, in: DUBOUT Edouard; TOUZE Sébastien (Org.). Les droits fondamentaux : charniéres
entre ordres et systéemes juridiques. Paris: Pedone, 2009, p. 11-35. p. 35.

194 ROZAS, José Carlos Fernandez. 2000, p. 7-32. p.02.

195 ARAUJO, Nadia de. 2016. p.32-33.

196 MARINO, Silvia. Brevi Considerazioni sulle Interazioni fra Diritto Internazionale Privato e Diritti Umani.
Cuadernos de Derecho Transnacional, Madrid, v.7, n.1, p. 112-127, mar. 2015. Disponivel em:
www.uc3m.es/cdt. Acesso em: jan. 2022. p.113.

197 ARAUJO, Nadia de. 2016. p.42.



66

Como visto, as normas de DIPr ocupam-se basicamente de definir a jurisdi¢ao, a lei
aplicavel, e o reconhecimento e execucao de sentengas estrangeiras. Para tanto, sdo utilizados
critérios de conexdo capazes de solucionar os conflitos de leis e, a partir disso, conceder a

solucao mais adequada a causa.

Deste modo, para eleger e aplicar um critério de conexao, existem trés passos essenciais.
O primeiro consiste em qualificar a relacdo juridica em uma categoria (estado ou a capacidade
da pessoa, a situagdo de um bem, um ato ou fato juridico). Posteriormente, o segundo preocupa-
se em localizar a sede da relagao (que no caso do estado ou capacidade da pessoa, sera o pais
de sua nacionalidade, domicilio, ou de sua residéncia) e, por fim, o terceiro passo equivale a

aplicagio do direito vigente no local da sede da relagio juridica.!*®

Ainda, as normas de DIPr dividem-se entre indiretas e diretas. A primeira diz respeito
as normas que indicam qual serd a lei aplicavel ao caso em andlise, o que significa que essas
normas nao resolvem o fato materialmente, apenas direcionam o juiz para a norma material que
deve ser aplicada, ao passo que a segunda, mais rara, se refere as normas materiais trazidas pelo
DIPr, que determinam o direito aplicavel ao caso, ndo o remetendo a outra lei, como por
exemplo, normas que constatam os sujeitos titulares da nacionalidade de cada estado, bem como

regulamentam a aquisi¢io e a perda da mesma.'®

Com isso em mente, cabe destacar mesmo que de forma breve, as teorias de Story,
Savigny e Mancini, cujo contetido levou o DIPr a evolugdo. Story, criador do termo “Direito
Internacional Privado”, estabeleceu em sua teoria que cada Estado era possuidor de autonomia
para aplicar o direito estrangeiro e que, ao aplica-lo, ndo o estaria fazendo por cortesia, como
defendia a escola holandesa, mas sim para alcancar justica. Neste sentido, considerava que a lei

do domicilio deveria reger as regras referentes a capacidade.?”

Por conseguinte, Savigny acreditava que o DIPr deveria se pautar por uma legislagao
unica, aplicada uniformemente por todos os Estados. Porém, este regramento deveria, nas
palavras do autor, “determinar para cada relagao juridica a esfera do direito mais conforme a

, . . ~ 99201 . . rqe ~
natureza propria e essencial dessa relagao”,” ou seja, determinar com foco na andlise da relacao

juridica capaz de revelar a sede do conflito, o local onde a relagdo juridica pertence. Logo, o

198 DOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. Direito internacional privado, Editora Forense, Rio de Janeiro. 15.
ed., 2020. p. 443.

199 DOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. 2020. p. 395-398.

200 HOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. 2020. p.75.

201 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema do Direito Romano atual, Tradu¢ao de Ciro Mioranga. Ijui: Unijui,
2004, vol. VIIIL. p.50.
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autor defendia que a lei do domicilio das partes deveria ser aplicada em caso de conflito. No
entanto, ressalta-se que haviam duas exce¢des que isentavam o Estado de aplicar a lei do
domicilio: a primeira ¢ de que as normas obrigatorias do Estado nao poderiam ser substituidas
. ~ . S . ST 202
e a segunda ¢ que nao poderia haver a aplicagdo de normas estrangeiras contrarias as do foro.
Assim, entende-se que a formagao da no¢ao de ordem publica ja se instalava, ainda que nao sob

0 uso do mesmo termo.

No que diz respeito a teoria de Mancini, a norma estrangeira deveria ser igualmente
aceita e aplicada pelos Estados. No entanto, diferentemente de Savigny, Mancini defendia que
as normas de DIPr deveriam seguir os principios da nacionalidade, da liberdade e da soberania.
Isto é, para o autor, nas relacdes juridicas de direito privado obrigatorias, ou seja, que
independem da vontade das partes, a lei a ser aplicada deveria ser a da nacionalidade do sujeito,
considerada pelo autor como a lei ideal, visto que as partes nao conhecem por completo as leis
de outros Estados. J& para relagdes juridicas voluntarias, Mancini reconhece a autonomia da
vontade, deixando liberdade para as partes escolherem a lei aplicavel, desde que o Estado ndo
tenha o interesse legitimo de impedir esta aplicacdo, o que revela a forca da soberania e a
implementag?o da ideia de ordem publica.?®

De fato, a uniformizacdo das normas de DIPr defendida por Savigny e Mancini

204 criada em 1893

encontrou respaldo na Conferéncia da Haia de Direito Internacional Privado,
com o objetivo de unificar progressivamente as diferencas entre os sistemas juridicos de cada
Estado por meio de tratados internacionais de DIPr.2% Atualmente, a Conferéncia da Haia conta

com 91 membros, sendo 90 Estados e mais a UE.?%

Mais tarde, com o surgimento de novos autores, como Paul Lagarde e Antoine Pillet,
comegou a constru¢cdo de uma no¢do moderna de DIPr, na qual as regras de conexdo nao mais
deveriam se estabelecer como fixas e imutaveis, mas flexiveis. Nesse diapasao, o DIPr passa a
ser guiado por determinados principios basicos que podem ser divididos em negativos e

positivos. Os primeiros atuam como freios, impedindo, no conflito de leis, a aplicagcdo da lei

202 SAVIGNY, Friedrich Carl von. Sistema do Direito Romano atual, Traducao de Ciro Mioranga. [jui: Unijui,
2004, vol. VIII. p.47-52.

203 MANCINI, Pasquale Stanislao. Direito Internacional. Traducdo de Ciro Mioranga, [jui: Unijui, 2003. p.35.

204 MOURA, Aline Beltrame de. O critério de conexdo da nacionalidade na doutrina e na legislacao de direito
internacional privado brasileiro (1863-1973). Revista Seqiiéncia — PPGD UFSC, v. 39, p. 195-219, 2018.
Disponivel em https://doi.org/10.5007/2177-7055.2018v39n79p195. Acesso em: mar. 2022. p.201.

205SESTATUTO da Conferéncia de Haia sobre Direito Internacional Privado.1951. Disponivel em:
https://www.hcch.net/pt/states/hcch-members. Acesso em: mar. 2022.

206HCCH. Membros da HCCH. Disponivel em: https://www.hcch.net/pt/states/hcch-members. Acesso: mar. 2022.
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0 8

inoportuna,””’ enquanto que os segundos acompanham e reforcam as regras de conexio.?’
Assim, cabe destacar o principio da ordem publica, principal principio negativo, ja trazido ao
DIPr pela doutrina classica de Savigny e Mancini, cuja fungdo ¢ balizar o DIPr de forma a
impedir que o direito estrangeiro gere efeitos contrarios a moralidade do ordenamento juridico

interno.?%’

O mencionado principio se sustenta através de uma conceituacdo abstrata e ampla,
defendida por autores como Dolinger?!’ e Valad3o,?!! com objetivo de amparar o maior nimero
possivel de institutos juridicos e preservar os interesses fundamentais de um Estado, bem como
a sua soberania. Logo, a ordem publica é relativa e contemporanea, pois cada Estado estabelece
o seu significado de acordo com os fenomenos sociais que vivencia na atualidade e ¢ também
vaga dado que ndo possui uma definicdo exata, justamente para adaptar o direito ao caso em

concreto, favorecendo a aplicagio da norma mais adequada.?'?

No entanto, tal principio possui natureza de excec¢do, pois possibilita que o foro de um
Estado ndo aplique uma norma estrangeira definida pelo DIPr como aplicavel. Assim, devido a
. . . . . 213

sua natureza excepcional, deve ser aplicado com cautela pelo juiz ao analisar cada caso

apenas como uma forma de evitar que a regra de conexdo cause um resultado inadmissivel.?!*

No que se refere a UE, o principio da ordem publica toma diferentes proporcdes, haja
vista que, apesar de existir uma ordem publica diferente dentro de cada Estado Membro, esta

sofrerd certo controle por parte da UE. Isso ocorre, pois, ao aceitar fazer parte da Unido, os

20T DOLINGER Jacob. Direito Internacional Privado: O Principio da Proximidade e o Futuro da Humanidade.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v.235, 2004. p.139-146. Disponivel em:
https://doi.org/10.12660/rda.v235.2004.45129. Acesso em: fev. 2022. p.140.

208 530 principios positivos: a proximidade, a autonomia da vontade, a protecdo e¢ a lei mais favoraveis.
DOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. 2020.

209 NETO, Carlos Walter Marinho Campos. O principio da ordem publica e a cooperagao juridica internacional.
Prisma Juridico, Sao Paulo, v. 13, n. 2, p. 61-84, jul/dez. 2014. Disponivel em:
https://doi.org/10.5585/prismaj.v13n2.5182. Acesso em: mar. 2022. p.63.

210 DOLINGER, Jacob. Direito internacional privado: parte geral. 7. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p.392
e 393.

21 VALLADAO, Haroldo. Direito internacional privado. 3. ed. Rio de Janeiro: Biblioteca Universitaria Freitas
Bastos, 1971. p. 492.

212 CHABERT, Susana. Ordem publica internacional e direito comunitario. In: PISSARRA, Nuno Andrade;
CHABERT, Susana. Normas de aplicagdo imediata, ordem publica internacional e direito comunitario.
Coimbra: Almedina, 2004. p. 161-163.

213 NETO, Carlos Walter Marinho Campos. 2014. p.64.

214 DOLINGER, Jacob. 2004. p.140.
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Estados Membros cedem parte de sua soberania para a formag¢do de uma organizagdo

supranacional que goza de poder normativo, o qual se embasa sobre uma série de principios.?!®

Neste panorama, os principios da autonomia, do primado do direito, da aplicabilidade
direta e da uniformizagdo da aplicacdo interferirdo no que cada Estado entende como ordem
publica. Isso ocorre porque, devido a autonomia, o direito da Unido ¢ construido
independentemente do direito de seus Estados. Ja pelo primado, o direito da Unido se estabelece
como hierarquicamente superior ao dos Estados, o que os impede de dispor de normas

contrérias as disposi¢des da UE. 216

Em contrapartida, a aplicabilidade direta faz com que os Estados Membros incorporem
a legislacdo do bloco no seu ordenamento juridico de forma imediata, sem passar por qualquer
procedimento especial de recepgdo. Por fim, soma-se o principio da uniformizagdo da
aplica¢do, que favorece a interpretacdo das normas da Unido de forma uniforme em todos os
Estados Membros, o que ¢ reforcado pelo TJUE que decidira de forma soberana acerca da

interpretacdo ou da validade de uma norma quando esta gerar controvérsia.?!’

Logo, quando os principios basilares da UE sdo analisados em conjunto com a ordem
publica, nota-se que existe a necessidade de uma paridade, entre todos os Estados Membros e
entre os mesmos em relacdo a UE, do que pode ser considerado como ordem publica, tendo em

vista que o proprio direito da UE a delimita.

Sendo assim, o TJUE, ao julgar o caso Regina v. Pierre Bouchereau, estabeleceu que
os Estados s6 podem alegar a exce¢do de ordem publica para ndo aplicar uma norma do
ordenamento juridico da UE quando a questdo envolver uma “ameaca real e suficientemente
grave que afete um interesse fundamental da sociedade”.?!® No entanto, ressalta-se que o TJUE
reconhece a possibilidade de evolugdo do contetido de ordem publica de acordo com o

desenvolvimento da sociedade. Por essa razdo, ao verificar o caso concreto, o juiz deve levar

215 MOURA, Aline Beltrame de. Organizagdes Internacionais de Natureza Supranacional e Intergovernamental:
o carater hibrido da Unido Europeia e a Intergovernamentabilidade do Mercosul. In: Odete Maria de Oliveira.
(Org.). Organizacdes Internacionais e seus Dilemas Formais e Informais. 1ed.ljui: Unijui, 2012, v. 1, p.
263-316.p.271-273.

216 MOURA, Aline Beltrame de. 2012, p.275.

21" MOURA, Aline Beltrame de. 2012, p.275.

218 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso 30/77, Regina v. Pierre Bouchereau. Acérddo do
Tribunal de Justica. 1999. Texto original: “menace réelle et suffisamment grave, affectant un intérét
fondamental de la société”. Kessedjian, Catherine. Public order in european law. Erasmus Law Review, v.1,
nl, p.25-36, 2007. Disponivel em: https://www.elevenjournals.com/tijdschrift/ELR/2007/1/ELR 2210-
2671 2007 001 001 003. Acesso em: abr. 2022. p.30.
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isso em consideragdo e aplicar o entendimento atualizado do principio, conforme ¢ disposto no

caso Yvonne van Duyn v. Home Office.?"’

Quando a questao gira em torno da politica de asilo, um conflito diferente ¢ formado
entre os proprios Estados Membros, ja que o asilo por si s6 € um instituto delicado que se
posiciona entre os direitos humanos e a soberania. Nesse caso, quando o atual sistema de asilo
(Sistema Dublin) ¢ aplicado e um estado ¢ definido como responsavel pela analise do pedido
de asilo, os demais reconhecem esta responsabilidade de forma implicita.?? O mesmo ocorre
quando a resposta ao pedido for negativa ou quando houver uma decisdo de regresso ou de
proibicao de entrada, as quais serdo registradas no Sistema de Informacao Schengen. Isso se da
através do reconhecimento mutuo das decisdes, que se embasa no principio do mutual trust,
sob o abrigo do qual um Estado Membro aceita confiar nas decisdes de outro e assim as

reconhece em seu territorio.

Esse conhecimento reciproco das decisdes judiciarias e extrajudicidrias estdo previstos
no Tratado sobre o Funcionamento da Unido Europeia, no artigo 81, quando dispde “A Unido
desenvolve uma cooperagdo judicidria nas matérias civis com incidéncia transfronteirica,
assente no principio do reconhecimento mutuo das decisdes judiciais e extrajudiciais”. Da
mesma forma, o Tratado aborda, no titulo V, destinado ao “Espago de liberdade, seguranca e
justica”, a implementa¢do de um espaco livre “controlos de pessoas nas fronteiras internas” e o
desenvolvimento de uma “politica comum em matéria de asilo, de imigracdo e de controlo das
fronteiras externas que se baseia na solidariedade entre Estados Membros e que ¢ equitativa em

relacdo aos nacionais de paises terceiros”.

Mesmo com essa previsdo, o reconhecimento mutuo € algo dificil de ser alcangcado em
areas resguardadas pela soberania, porque pressupde a aceitagdo e a compatibilidade da ordem
publica de outro Estado Membro.??! Por essa razdo, quando o pedido de protegio internacional
tem uma resposta positiva e o direito de asilo é concedido em um Estado Membro da UE, nao
ha aplicacdo do reconhecimento mutuo da decisdo nos demais, tendo em vista que isso seria

concordar e adotar a decisdo de outro Estado Membro em seu territorio, o que em alguns

219 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso 41/74, Yvonne van Duyn v. Home Office.
Acérdao do Tribunal de Justica. 1974.
220 LAVENEX, Sandra; WAGNER, Wolfgang. Which European Public Order? Sources of Imbalance in the

European Area of Freedom, Security and Justice. European Security, London, v.16, n.3-4, p.225-243, 2007.
Disponivel em: https://doi.org/10.1080/09662830701753972. Acesso em: abr. 2022. p.231 e 233.

22l AVENEX, Sandra; WAGNER, Wolfgang. 2007. p.230.
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Estados pode ser visto como prejudicial devido aos efeitos praticos dessa questdo em matéria

de asilo.???

Desta forma, destaca-se que, com a falta de reconhecimento da decisdao positiva, o
refugiado ndo podera se locomover livremente na UE, devendo permanecer no Estado em que
lhe foi concedido o asilo. Isso ressalta ainda mais a sobrecarga de refugiados em alguns lugares
especificos, o que nao prejudica somente os Estados, mas também as pessoas que, postas nestas
circunstancias, ndo poderdo procurar por emprego ou se juntar a familia em um outro Estado
Membro e, se o fizerem, serdo considerados como imigrantes irregulares e serdo regressados
ao Estado que lhe concedeu asilo. Logo, observa-se que a falta de reconhecimento mutuo acaba
contrariando os proprios objetivos do SECA, que giram em torno da uniformizacgao do sistema

de asilo em toda a UE,?** bem como prejudicando os direitos fundamentais dos refugiados.

Além disso, a ordem publica ndo engloba a totalidade de situagdes que se formam
quando a regra de conexao indica uma lei a ser aplicada que ndo cumpre com o padrao de justica
material que outra lei ndo indicada cumpriria. Neste caso, tem-se a possibilidade de
implementacdo de alguns principios positivos, capazes de aproximar o caso a lei mais justa.?*

Tais principios surgiram com a modernizagao do DIPr.

Neste sentido, o principio da proximidade, defendido por Lagarde, desponta como o
principio positivo dirigente da maior parte das normas de conexdo ao estipular que uma relagao
juridica de DIPr deve ser regida pela lei do pais que apresenta relagdes mais estreitas com o
caso em concreto.’* De fato, Lagarde foi considerado por Ballarino e Romano como o pai do
principio da proximidade, devido as importantes contribui¢des geradas ao DIPr pelo estudo e
aplicacdo do principio. Para Lagarde, a lei mais justa era a mais proxima da relagao juridica, o
que nao significava dizer que era a melhor lei do ponto de vista material, mas quanto mais

proxima a lei aplicada, mais perto de alcangar a justica material a parte estaria.??®

222 EUROPEAN COUNCIL ON REFUGEES AND EXILES. 2014. p.4.

223 CHURCHES COMMISSION FOR MIGRANTS IN EUROPE. Safe Passage: Mutual Recognition of Positive
Asylum Decisions within EU and Schengen Associate States. 2017. Disponivel em: https://ccme.eu/wp-
content/uploads/2018/12/2017-03-03-Mutual recognition FINAL.pdf. Acesso em: abr. 2022.

224 DOLINGER, Jacob. 2004. p.140.

225 LAGARDE, Paul. Le principe de proximité dans le droit international privé contemporain Cours général de
droit international privé. Collected Courses of the Hague Academy of International Law. v.196. 1986.
Disponivel em: http://dx.doi.org/10.1163/1875-8096 pplrdc A9789024734993 01. Acesso em: abr. 2022. p.
29.

226 LAGARDE, 1986. p. 29. BALLARINO, Tito, ROMANO, Gian Paolo. Le principe de proximité chez Paul
Lagarde : quelques précisions et développements récents. In: Le droit international privé : esprit et
méthodes. Mélanges en l'honneur de Paul Lagarde. Paris: Dalloz, p. 37-54, 2005. Disponivel em:
https://archive-ouverte.unige.ch/unige:46488. Acesso em: abr. 2022. p. 39. GONZALEZ, Javier Carrascosa.
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No entanto, surgem algumas criticas a respeito do alcance de tal principio. Isso porque
o principio da proximidade definird uma norma de conexao abstratamente adequada, o que nao
garante que haverd o cumprimento da justica material, pois a lei material pode ndo ser benéfica
ou protetiva o suficiente.??’ Pode-se citar como exemplo a Convengio de Roma de 1980, que
em seu artigo 5°, paragrafo 3°, indica a lei da residéncia habitual do consumidor como regra de
conexdo. Porém, se a lei material indicada pela regra de conexdo nao for protetiva ao

consumidor, a proximidade nfo tera nenhum efeito sobre a justica material do caso.?*3

Para a correcdo desse embate, Lagarde defende a aplicacdo do principio da proximidade
como um principio corretivo (clausula de excecdo), que poderia ser aplicado quando a regra de
conexao nao estabelecesse a lei ou a jurisdi¢do com uma ligacdo estreita ao caso em concreto.
Em vista disso, o autor sugere que tal principio seja assim aplicado no continente europeu, pois
funcionaria como um corretor de regras de conexdo que se baseiam no principio da

proximidade, mas que ndo sdo ideais para o caso em questio.??

Porém, esta forma de aplicar tal principio geraria incerteza juridica, pois permitiria que
0 juiz se opusesse a qualquer regra de jurisdicdo que tivesse uma ligagdo razoavel com o caso,
mas que ndo fosse ideal para o0 mesmo, 0 que ndo ocorreria somente em casos excepcionais.
Dessa forma, o juiz renunciaria sua jurisdicdo em favor de um juiz estrangeiro por considera-
lo mais préximo ao caso em concreto, o que ndo ¢ equivalente a conceder ao juiz o poder de
corrigir uma manifesta injustica. Logo, essa clausula de excecdo ndo corrige uma injustica
material, pois ela ndo tem forga para afastar uma jurisdicdo ou uma lei que cumpra com os
requisitos da proximidade, mesmo que essa lei ou jurisdicdo ndo fossem materialmente

justas.?3?

No entanto, Lagarde destaca que o principio da proximidade ndo ¢ Unico. Ele estd
intrinsecamente ligado aos principios da soberania (que se manifesta através da ordem publica),
do resultado material (ou favor) e da autonomia da vontade. Essa liga¢do, segundo o autor, faz

com que o legislador, ao formular as regras de conexao, j& as pense para que designem uma lei

Reégle de conflit et théorie économique. Revue critique de droit international privé, v. 3, n. 3, p. 521-538,
2012. Disponivel em: https://www.cairn.info/revue-critique-de-droit-internationalprive-2012-3-page-521.htm.
Acesso em: abr. 2022. p.527.

22T MARINO, Silvia. 2015. p.125.

228 CONVENCAO de Roma sobre a lei aplicavel as obrigagdes contratuais. Disponivel em: https://eur-
lex.europa.eu/legal-content/PT/TXT/?uri=CELEX%3A41998 A0126%2802%29. Acesso em: abr. 2022.

2291 AGARDE, 1986. p. 127.

230 CORBION, Lycette. Le déni de justice en droit international privé. Aix-en-Provence: Presses universitaires

d’Aix-Marseille, 2004. Disponivel em: http://books.openedition.org/puam/339. Acesso em: abr. 2022. p.11-
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aplicavel proxima o suficiente da relag@o juridica. Isso deve ocorrer inclusive nas regras de
conexao que estipulam a aplicagdo da lei do foro, apds a defini¢do das autoridades do foro com

jurisdigdo para julgar o caso.?’!

Em consequéncia disso, destaca-se que o principio da autonomia da vontade esta
presente quando ha a possibilidade de as partes escolherem expressamente o direito aplicavel
ao caso em concreto. Tal principio prevalece no direito contratual internacional, mas a doutrina
vem admitindo também no direito de familia ¢ sucessdes. Nele fica clara a nocdo de
proximidade da lei com a relagdo juridica, pois a autonomia da vontade permite justamente a
escolha da lei mais proxima.?*? Por isso, Lagarde destaca que, quando a lei prevé a autonomia
da vontade, ndo hé razdo para estabelecer a aplicacdo do principio da proximidade como uma

clausula de exce¢do.???

Além disso, Dolinger destaca também a existéncia do principio da prote¢do, utilizado
essencialmente no direito de familia para preservar a protecdo da parte mais vulneravel,
comumente a crian¢a. Entretanto, nos casos em que nao cabe aplicagdo deste principio, tem-se
o principio da lei mais favoravel que, conforme o autor, defende a aplicacdo da lei que
“considera o ato valido e eficaz [...] como no caso em que se discute a validade da constitui¢ao

de uma sociedade”.?**

Um exemplo em que o principio da prote¢do foi usado no direito de familia pode ser
visto no caso Neli Valcheva v. Georgios Babanarakis, julgado pelo TJUE.?*> Nesse caso, 0
direito de visita, que normalmente é concedido ao pai ou mae, foi estendido a avé. Portanto, o
TJUE decidiu que o Regulamento 2003/2201, que prevé o direito de visita dentre suas normas
sobre responsabilidade parental, deve ser interpretado de forma a abranger também o direito de
visita dos avds, dado que o superior interesse da crianga constitui o objetivo primordial do

Regulamento.

De fato, torna-se possivel também visualizar os principios da autonomia da vontade e
da protecdo, ambos na area do direito de familia, a partir do Protocolo sobre a lei aplicavel as

obrigagdes de alimentos.?*® Isso porque, em seu artigo 8°, designa que a lei aplicdvel a uma

231 BALLARINO, Tito, ROMANO, Gian Paolo. 2005. p. 39.
232 DOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. 2020. p.515.
233 AGARDE, Paul. 1996. p. 32.

234 DOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. 2020. p. 515.

235 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso C-335/17, Neli Valcheva v. Georgios
Babanarakis. Acorddo do Tribunal de Justi¢a (Primeira Sec¢ao). 2018.
236 PROTOCOLO sobre a lei aplicavel as obrigacdes de alimentos. 2007.
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obriga¢do alimentar pode ser elegida pelo credor e pelo devedor de alimentos dentro de alguns

limites, conforme demonstrado abaixo:

[...] o credor e o devedor de alimentos podem, a qualquer momento, designar como
lei aplicavel a uma obrigagao alimentar uma das seguintes leis: a) A lei do Estado do
qual uma das Partes seja nacional aquando da designagédo; b) A lei do Estado da
residéncia habitual de uma das Partes aquando da designagdo; c) A lei designada pelas
Partes como aplicavel ao seu regime matrimonial ou a lei efetivamente aplicada ao
mesmo; d) A lei designada pelas Partes como aplicavel ao seu divorcio ou separacao
de pessoas e bens ou a lei efetivamente aplicada ao mesmo.

No entanto, ainda no mesmo artigo, no paragrafo 3°, destaca que a escolha da lei “nao
¢ aplicavel as obrigacdes alimentares relativas a uma pessoa com menos de 18 anos ou a um
adulto que, devido a uma diminui¢@o ou insuficiéncia das suas faculdades pessoais, ndo esteja
em condi¢des de proteger os seus interesses.”. O que deixa clara aplicagdo do principio da

protecdo em beneficio do menor que constitui a parte vulneravel da relacdo juridica em questao.

Da mesma forma, também se encontra expresso na legislacdo de DIPr o principio da
proximidade. A Conven¢do da Haia de 1996 prevé em seu artigo 47, paragrafo 4°, “qualquer
referéncia ao Estado de que a crianga ¢ um nacional serd interpretada como se referindo a
unidade territorial designada pela lei desse Estado ou, na auséncia de regras relevantes, a

. . . . ~ . y e 29 237
unidade territorial com que a crianca tem a conexdo a mais proxima”.~>’ O mesmo sucede no
artigo 49, alinea b, da mesma Convengao, ao expressar que “na auséncia de tais regras, aplica-
se a lei do sistema ou do conjunto de regras legais com qual a crianga possui a conexiao mais

proéxima”.>®

No mesmo viés direciona-se o Regulamento 2003/2201 da UE que prevé em seu
considerando 12 que “as regras de competéncia em matéria de responsabilidade parental do
presente regulamento sdo definidas em funcdo do superior interesse da crianca e, em
particular, do critério da proximidade. [..]”.>** Em concordincia, segue o Regulamento
2019/1111 da UE, que em seu considerando 20 destaca que "para salvaguardar o superior

interesse da crian¢a, a competéncia jurisdicional deverd, em primeiro lugar, ser determinada

237 CONVENCAO da Haia de 1996 relativa a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execugdo e a
cooperagdo em matéria de responsabilidade e parental e de medidas de prote¢do das Criangas. Convencao da
Haia de 1996. Art.47 (4). Grifo nosso.

238 CONVENCAO da Haia de 1996. Art.49 (b). Grifo nosso.

239 REGULAMENTO (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo & competéncia, ao
reconhecimento e a execucgdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e
que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000. (Considerando 12). Grifo nosso.
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em fungio do critério da proximidade [...]”.2*° Logo, fica claro que tanto o Regulamento de
2003 como o de 2019 sdo guiados pelo principio da proximidade e pelo principio da protegao,

que aparece a partir da atengdo ao superior interesse da crianca.

Assim, como visto, Lagarde trabalhava os principios positivos, especialmente o da
proximidade, do qual derivavam todos os demais, como cldusulas de exce¢do que serviam para
guiar a lei neutra de DIPr até a aplicacdo da lei mais justa formalmente e materialmente. No
entanto, concorda-se com a teoria de Dolinger que refere que os principios positivos nao sao
excecoes, nao sao freios, mas sim, devem estar em todas as normas de conflito, pois se as
normas de conflito forem construidas com base nestes principios positivos, mais proximas da

justica formal e até material elas estardo.?*!

Outrossim, além dos principios estudados, outra solu¢cdo foi pensada para alcancar a
justica material em conflitos transnacionais, especialmente a prote¢@o a infancia. Esta consistiu
na criacdo de normas diretas/materiais de DIPr, como por exemplo a Convengdo sobre os
Aspectos Civis do Rapto Internacional de Criangas (Convencao da Haia de 1980), que traz em
seu texto normas substanciais pensadas para preservar o melhor interesse da crianga em situagao

de subtragdo ou retencao ilegal.

E certo que tais regras materiais trazidas pelo DIPr devem permitir a prote¢do dos
direitos fundamentais das partes. Assim, Marino sugere que “sempre que uma parte tenha um
direito fundamental, deve ser escolhido um fator de conexdo, que permita que a lei aplicavel
seja facilmente conhecida e/ou uma disciplina substantiva pelo menos minima e favoravel a
protecao desse direito”. Entretanto, o mesmo recorda que esta técnica ¢ falha quando h4 embate
entre dois direitos fundamentais, como por exemplo em um cenério onde a privacidade e
liberdade de expressdo estao em conflito, se aplicada a lei mais favoravel a privacidade, pode

danificar a liberdade de expressdo e vice versa.>*

De fato, o caso Doris Povse v. Mauro Alpago, julgado pela Terceira Se¢ao do TJUE,
demonstra como as normas materiais podem levar a uma interpretacao literal e acabar

cumprindo um direito fundamental, mas descumprindo outro. Neste caso, D.Povse e

240 REGULAMENTO (CE) n.° 1111/2019 do Conselho relativo a competéncia, ao reconhecimento e a execucao
de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e ao rapto internacional de
criangas e da Convencao da Haia de 1996 relativa a competéncia, a lei aplicavel, ao reconhecimento, a execucao
e a cooperagdo em matéria de responsabilidade parental e de medidas de protegdo das Criancas. (Regulamento
de Bruxelas IIbis Reformulado). (Considerando 20). Grifo nosso.

24l DOLINGER Jacob. 2004. p.145.

242 MARINO, Silvia. 2015. p.121.
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M. Alpago tiveram uma filha enquanto viviam juntos na Italia. Dois anos depois do nascimento
da crianga, os pais se separaram e o pai realizou um pedido de urgéncia ao Tribunal Italiano
(Tribunal e per i Minorenni di Venezia) visando impedir que a mae deixasse a Italia com a

crianca.’®

Entretanto, contrariando a decisio, a mée partiu para a Austria e levou consigo a crianga.
Sabendo da situagdo, o pai ingressou com a¢ao no Tribunal Austriaco (Bezirksgericht Leoben),
requerendo o retorno imediato da crianga a Italia com base na Convencao da Haia de 1980.
Enquanto que o tribunal italiano revogou a medida que proibia a mae de deixar o pais com a
crianga, e ainda passou a permitir que ambas vivessem na Austria (sob guarda provisoria da
mae), estipulou que o pai deveria participar ativamente da vida de sua filha. No entanto, durante
0 processo, o pai teve dificuldade em conviver com a crianga. Por fim, o Tribunal da Austria
decidiu pelo indeferimento do pedido de regresso, formulado pelo pai, sob o fundamento do

artigo 13 da Convencdo da Haia de 1980.

Apods tal decisdo, tanto o Tribunal italiano como o austriaco consideraram-se
competentes para cuidar do caso, sendo que o Tribunal austriaco conferiu a guarda provisoria
da crianca a mae, conforme pedido formulado por ela, enquanto o Tribunal italiano ordenou o
regresso imediato da crianga para a Italia e encarregou o servigo social de disponibilizar
alojamento a mae e a filha, caso a mae decidisse regressar junto com a crianga, além de
estabelecer um plano para retomar o contato do pai com a filha. Consequentemente, o Tribunal
italiano aplicou o artigo 11, paragrafo 8°, do Regulamento 2003/2201 e emitiu um certificado

nos termos do artigo 42 do mesmo Regulamento.

Em consequéncia disso, o pai buscou executar a decisdo do Tribunal italiano e, apds
alguns recursos, o Tribunal austriaco ordenou o regresso da crianca, tendo em vista a forga
executoria do certificado. Logo, a mae recorreu da decisdo e o Tribunal austriaco suspendeu o
processo e por meio do reenvio prejudicial questionou a TJUE sobre a competéncia do Tribunal
italiano para decidir pelo regresso da crianga e emitir o certificado, ja que, conforme o artigo
10, alinea b, inciso IV, do Regulamento 2003/2201, o Tribunal italiano teria perdido a sua
competéncia, haja vista que ja havia concedido a guarda provisoria @ mae sem ordenar o retorno

da crianca, decisdo que s6 foi tomada depois.

243 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso 211/10, Doris Povse v. Mauro Alpago. Acérdio
do Tribunal de Justica. Terceira Se¢o. 2010.
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Logo, a TJUE entendeu que as decisdes tomadas pelo Tribunal italiano foram a titulo
provisorio e, portanto, ndo retiravam a sua competéncia, o que o tornou competente para decidir
sobre o regresso. Além disso, a TJUE decidiu que uma decisdo de retorno homologada com
base no artigo 11 e com a devida certidao, nos termos do artigo 42, nao pode ser recusada pelo
Estado Membro de execu¢do, sob o argumento de que, apds o proferimento da decisdo, a
situacdo se modificou e passou a ferir o superior interesse da crianga. No caso de ocorrer tal
alteragdo na situacdo da crianga a ponto de afetar seu melhor interesse, o pedido de suspensao
da execugdo deve ser feito no Tribunal competente do Estado Membro de origem (tribunal

italiano), ndo no executor.

A decisdo do tribunal austriaco em cumprir com a decisdo da TJUE e regressar a crianga
foi questionada pela matriarca e pela filha diante do TEDH,?** sob a alegacio de que tal decisdo
traria danos psicologicos a filha, que ndo falava italiano e ndo convivia com o pai hé alguns
anos. Assim, as autoras alegaram que a Austria teria violado o direito fundamental ao respeito
pela vida privada e familiar, resguardado pelo artigo 8° da Convencao Europeia de Direitos

Humanos.

No entanto, o TEDH concluiu que, ao executar a decisdo de retorno, a Austria estava
seguindo sua obrigacao como Estado Membro da UE. Portanto, a alegagdo de descumprimento

dos direitos fundamentais das partes foi considerada infundada.

Como visto, a decisdo do TJUE foi literal, entendendo que o Regulamento de 2003/2201
deveria ser cumprido. No mesmo compasso deu-se a decisdo do TEDH, ao referir que a Austria,
ao cumprir decisdo do TIUE, estava preservando o direito fundamental previsto no artigo 8° da

Convengao Europeia de Direitos Humanos.

Em sintese, ¢ possivel perceber que a decisdo acima cumpriu com a norma literal e
preservou o direito a vida privada e familiar. Porém, ao cumprir o exposto em lei, deixou de
analisar de forma aprofundada qual era o superior interesse da crianga. Portanto, fica claro que
o DIPr necessita de todos os principios, sejam eles negativos ou positivos, para criar normas
indiretas ou diretas a partir de uma base principioldgica, capaz de trazer flexibilidade ao método

conflitual e permitir um didlogo entre a regra e a situacdo concreta ao ponto de possibilitar uma

244 EUROPEAN COURT OF HUMAN RIGHTS. Sofia Povse and Doris Povse v. Austria. Application no.
3890/11. Judgment of 18 June, 2013.
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solugdo harmoniosa que respeite os direitos humanos, sobretudo a dignidade e a prote¢do dos

vulneraveis. 243

Neste sentido, cabe a abordagem da Convengao da Haia 1996, por ser um instrumento
de DIPr baseado no principio da proximidade, na protecao da parte mais vulneravel e ainda
constituido com algumas normas de conteudo material, o que possibilita gerar resultados
formais e materiais que respeitam os Direitos Humanos, especialmente no que tange a prote¢ao

das criangas envolvidas em conflitos privados que ultrapassam fronteiras.>*®

32 CONVENCAO DA HAIA 1996 EM MATERIA DE RESPONSABILIDADE
PARENTAL E DE MEDIDAS DE PROTECAO DAS CRIANCAS

Visando o desenvolvimento e a uniformizag¢do das normas de DIPr, foi instituida em
Haia a Conferéncia Permanente de Direito Internacional Privado, por meio da qual foram
elaboradas diversas Convengdes sobre contetidos especificos de DIPr.2*” Com efeito, o interesse
na prote¢ao da infancia foi o que levou a Conferéncia, ap6s a segunda guerra mundial, a aprovar,
em 1958, a Convencao Relativa ao Reconhecimento e Execugdo de Decisdes em Matéria de
Prestacdo de Alimentos a Menores, ¢ em 1961, a Convengdo Relativa a Competéncia das
Autoridades e a Lei Aplicavel em Matéria de Proteccdo de Menores (Convencdo da Haia de

1961).

Em consequéncia disso, com o passar dos anos € sob o mesmo foco de protegdo a
infancia, foi adotada, em 1996, a Convengdo da Haia relativa a Competéncia, a Lei aplicével,
ao Reconhecimento, a Execugdo e a Cooperacdo em matéria de Responsabilidade parental e de
medidas de Prote¢do das Criancas (Convencao da Haia de 1996). A citada Convengao possui

53 Estados contratantes,”*® incluindo membros externos a Conferéncia de Haia, o que

245 ARAUJO, Nadia de. 2016. p.29.

246 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. The application of the 1996 Hague Child
Protection Convention to unaccompanied and separated children. In. The Seventh Meeting of the Special
Commission on the Practical Operation of the 1980 Hague Child Abduction Convention and the 1996 Hague
Child Protection Convention — October 2017. 2017. Disponivel em: https://www.hcch.net/en/publications-
and-studies/details4/?pid=6545&dtid=57. Acesso em: abr. 2022. p.12.

247 ARAUJO, Nadia de. 2016. p.57.

248 Ao referir “estados contratantes”, incluem-se aqueles nos quais a Convengao ainda ndo entrou em vigor, apds
o depdsito do seu instrumento de ratificagdo, adesdo, aceitacdo ou aprovacdo. HCCH. Status Table. 2022.
Disponivel em: https://www.hcch.net/en/instruments/conventions/status-table/?cid=70. Acesso: mar. 2022.
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demonstra uma maior aceitacio da comunidade internacional em comparacdo a anterior

Convengao da Haia de 1961, abordada acima.

De fato, a Convengao da Haia de 1996 trouxe inimeros avangos, especialmente ao
incluir em seu escopo a protecao das criangas no ambito da responsabilidade parental de forma
a trazer soluc¢des inovadoras aos conflitos de direito de familia internacional. Ademais, a
Conven¢ao também inovou ao ndo trazer qualquer limitagdo geografica, diferentemente da
Convengao da Haia de 1961 que so se aplicava as criangas com residéncia habitual em algum

Estado contratante antes da ocorréncia do conflito.>*°

Desta maneira, a citada Convengdo da Haia de 1996 reconhece todas as criangas com
idade até 18 anos (art. 2°) como partes vulneraveis nos conflitos, e que, portanto, merecem um
olhar protetivo do Estado. Além disso, destaca em seu preambulo o principio do superior
interesse da crianga como um dos seus principais propoésitos, o colocando como conceito chave

de seu texto, o que demonstra sua conformidade com a Convengao sobre os Direitos da Crianga.

Ademais, tais Convengdes também se aproximam por outros motivos, visto que a
Convengao sobre os Direitos da Crianga menciona em seu texto a necessidade de criagao de
acordos e Convencgdes que lidem com diferentes casos de familias além-fronteiras,>® e a
Convengado da Haia de 1996 ¢ este instrumento internacional, ja que traz medidas capazes de
melhorar a protecdo dessas criancas. Em consequéncia disso, a Convengdo da Haia de 1996

lista em seu artigo 1° seus principais objetivos, por meio dos quais sera posta em pratica.

Os dois primeiros consistem em determinar o Estado, no qual as autoridades terdo
jurisdicdo para tomar medidas de protecdo em relagdo a crianga e ao seu patrimdnio, €
determinar a lei aplicavel por essas autoridades no exercicio de sua jurisdi¢do. Logo, a citada
Convengao indica apenas qual € o Estado Parte em que as autoridades serdo competentes para
tomar as medidas de protecdo, ndo definindo, portanto, qual ¢ a autoridade em si, deixando que

isso seja regulado pelo direito interno daquele Estado Parte. !

Ainda, os demais objetivos preocupam-se em “determinar a lei aplicavel a
responsabilidade parental”, “prover o reconhecimento e a aplicacao de tais medidas de prote¢ao

em todos os Estados Parte” e, por fim, “estabelecer tal cooperagdo entre as autoridades dos

249 LAGARDE, Paul. 1997. p. 222.

250 KHAZOVA, Olga. The Significance of the HCCH 1996 Child Protection Convention in implementing the
United Nations Convention on the Rights of the Child. In. HCCH Approach Global Event. 19 October 2021.
Disponivel em: https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/specialised-sections/child-protection/25-
anniversary-child-protection. Acesso em: abr. 2022.

23 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 2017. p.08.
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Estados Membros tanto quanto necessaria a fim atingir as finalidades desta Convengao”. Assim,
nota-se que o primeiro objetivo foi inspirado na previsado trazida pelo artigo 18 da Convengao

sobre os Direitos da Crianca.?>?

Nota-se, portanto, que a Convencao da Haia de 1996 ¢ imperiosa quando o tema ¢ a
protecdo das criangas em situacdes de conflito internacional, configurando-se como um
instrumento de DIPr, capaz de resguardar e garantir os direitos humanos destas criangas que,
aqui cabe destacar, sdo balizados pelo direito de ser crianga. Neste sentido, a crianca cabe
crescer com saude, educacgdo e sem preocupacdes, em um habitat rodeado de amor, felicidade
e cuidado familiar, para que possa desenvolver livremente sua personalidade e exercer seu papel

social com todo o apoio e assisténcia necessarios.>

3.2.1 Ratione Personae e Ratione Materiae

Tendo isso em mente, cabe compreender quem sdo as criangas que fazem parte de seu
escopo e que sao resguardadas por sua protecao. Para isso, 0 Manual Pratico da Convengao traz

que sdo abarcadas as criangas que

[...]sejam objeto de litigios parentais internacionais em matéria de custddia ou de
visita/contacto; [...]sejam objeto de rapto internacional (incluindo nos Estados que ndo
podem aderir @ Convengdo da Haia sobre o Rapto de Criangas de 1980); [...] sejam
colocadas no estrangeiro em servigos de assisténcia alternativos ndo abrangidos pela
defini¢do de adocdo e que, por esse facto, estdo fora do ambito de aplicagdo da
Convencdo da Haia relativa a Adogdo Internacional de 1993; [...] sejam objeto de
trafico transfronteirico e de outras formas de exploracdo, nomeadamente o abuso
sexual3; [...] sejam refugiadas ou menores ndo acompanhados; as que sejam objeto de

- , . . . L. 254
recolocacdo a nivel internacional juntamente com as suas familias. 3

Dessa forma, este escrito tera seu foco nos ultimos sujeitos citados acima, visando em

um primeiro plano compreender a protecdo oferecida pela Convengdo no tocante as criancas

252 LAGARDE, Paul. Explanatory Report on the 1996 Hague Child Protection Convention, n.36. 1996. p.
543. Disponivel em: https://www.hcch.net/en/publications-and-studies/details4/?pid=2943. Acesso em: abr.
2022. CONVENCAO sobre os Direitos das Criangas. 1989. Art.18.

253 CONVENCAO sobre os Direitos das Criangas. 1989.

254 CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO SECRETARIA PERMANENTE.
Manual Pratico sobre o Funcionamento da Conven¢do da Haia Relativa & Competéncia, a Lei Aplicavel, ao
Reconhecimento, a Execugao e a Cooperagao em Matéria de Responsabilidade Parental e Medidas de Protecao
das Criangas de 19 de outubro de 1996. Haia, Paises Baixos, 2018. Disponivel em: www.hcch.net. Acesso em:
abr. 2022. p.09.
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migrantes,?>® em especial as que migram desacompanhadas. Assim, em seu artigo 6°, paragrafo
1°, a Convengao menciona as “criangas refugiadas e as criangas que, devido aos disturbios que
ocorrem em seu pais, sdo deslocadas internacionalmente”. Isso ndo significa que a Convengao
nao se aplica as criangas que migram regularmente para, por exemplo, estudar ou para turismo.
No entanto, estas terdo procedimentos diferentes na eleicdo do foro competente e da lei
aplicavel por ndo estarem em situa¢do de refiigio ou deslocamento for¢ado, ponto que sera
tratado com mais detalhes no decorrer do trabalho, mas que nao constitui o objetivo principal

deste.

Visto isso, cabe recordar que a protecdo de todas as criangas, sem distingdo, ¢ garantida
pela Convencdo sobre os Direitos da Crianga de 1989, que em seu artigo 3°, paragrafo 2,
prescreve que aos estados cabe “assegurar a crianga a protecdo e o cuidado que sejam
necessarios ao seu bem-estar, levando em consideragdao os direitos ¢ deveres de seus pais,
tutores legais ou outras pessoas legalmente responsaveis por ela”.?** Diante disso, fica claro o
alinhamento da Convencdo da Haia de 1996 com a Convencgao sobre os Direitos da Crianga,
que por ser a Convencao de Direitos Humanos mais aceita no mundo, fornece a primeira um

grande potencial de aceitag¢do por parte da comunidade internacional.

Outrossim, ao abordar a protecdo das criangas refugiadas e migrantes forcadas, a
Convengao da Haia de 1996, colabora para a aplicagdo pratica do previsto na Convengao sobre
os Direitos da Crianca, que dispdes em seu artigo 22 a necessidade de os Estados adotarem
medidas que assegurem as criancas a obten¢do do status de refugiadas, estando elas
acompanhadas ou ndo, bem como ressalta o dever estatal de prestar assisténcia humanitaria

adequada.

Entretanto, a Convengdo da Haia de 1996 exclui expressamente de seu ambito de
aplicagdo as “decisdes sobre direito de asilo e sobre a imigragao™ (art. 4°, alinea J), o que pode
parecer confuso a primeira vista. Porém, isso significa que a Convenc¢do ndo ¢ aplicavel
relativamente as decisdes sobre concessdo de asilo, pois estas estdo ligadas a soberania dos
Estados. Todavia, sua aplicagdo permanece no tocante a prote¢ao das criancas migrantes e

acompanhadas ou desacompanhadas, ainda que pendente a decisdo de concessdo de

255 Recorda-se que o termo migrante, neste trabalho ¢ utilizado como termo genérico que engloba criangas
refugiadas e migrantes forgadas e voluntérias, irregulares ou legais.

236 UNICEF. Convencdo internacional sobre os direitos da crianga. 1989. Disponivel em:
<https://www.unicef.org/brazil/convencao-sobre-os-direitos-da-crianca>. Acesso em: mai. 2020.
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asilo,?¥’direcionando-se no mesmo sentido do que foi expresso na Convengio sobre os Direitos

da Crianca, garantindo a crianga a prote¢ao necessaria.

O mesmo ¢ confirmado por Lagarde (1996, p. 553, tradugdo nossa), que preconiza que

as decisdes sobre direito de asilo e imigragao

[...]s30 decisdes que derivam do poder soberano dos Estados. Somente decisdes sobre
essas questdes estdo excluidas: em outras palavras, a concessdo de asilo ou de uma
autorizacdo de residéncia. A protecdo e representagdo das criancas que estdo

solicitando asilo ou uma autorizacdo de residéncia se enquadra, pelo contrario, no

escopo da convengﬁlo.258

Assim, identifica-se que a Convenc¢do da Haia de 1996 se aplica para a protecdo de
criangas migrantes no geral, mas traz regras especificas para criangas refugiadas e deslocadas
internacionalmente de forma forcada. A partir disso, cabe entdo compreender outros aspectos
trazidos pela Convencao que dardo o suporte necessario para a concretizacao da protecao deste
grupo especifico, especialmente no que concerne as criangas refugiadas e deslocadas de forma
forcada que estdo desacompanhadas e que por este conjunto de fatores sdo extremamente
vulneraveis e sofrem inimeras violagdes de seus direitos mais basicos. Em consequéncia disso,

o termo “reponsabilidade parental” trazido pela Convengdo merece destaque.

3.2.1.1 Responsabilidade parental

De fato, constitui papel dos pais fornecer suporte emocional, fisico e espiritual a crianga,
o que varia conforme a cultura de cada povo, constituindo assim algo inico que ndo pode ser
categorizado. Consequentemente, a crianca necessita de toda essa assisténcia e cuidado para
crescer e se desenvolver de forma saudavel. No entanto, quando se estd referindo as criangas

que migram desacompanhadas, hd uma auséncia deste ambiente familiar tdo indispensavel.

Com efeito, quando ausente a familia nuclear, outras pessoas, prioritariamente

familiares, deverdo assumir a responsabilidade pela pessoa e pelos bens da crianca.?”’

257 CORNELOUP, Sabine et.al. Children On the Move: A Private International Law Perspective. European
Parliament's Committee on Legal Affairs. 2017a. Disponivel em:
<https://www.europarl.europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=IPOL_STU(2017)583158>. Acesso
em: 15 mai. 2020. p.15.

258 LAGARDE, Paul. 1996. p. 553.
239 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 2017. p.10.
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Entretanto, a assun¢do da responsabilidade familiar por membros da mesma familia ¢ algo
dificil no ambito do refigio e da migragdo forcada de criangas desacompanhadas e, apesar de
ser prioritaria, a busca do reagrupamento familiar nem sempre ¢ possivel. Portanto, a
Convengao da Haia de 1996, ao referir-se ao termo “responsabilidade parental”, o estende para
“[...] autoridade parental, ou qualquer autoridade com relacionamento analégico determinando
os direitos, poderes e responsabilidades dos pais, dos guardides ou de outros representantes

legais com relagao a pessoa ou ao patrimonio da crianga”. (art.1°, paragrafo 2°).

Por conseguinte, nota-se que ¢ um conceito amplo, questionado por muitos Estados,
mesmo que esclarecido pela propria Convengao, ja que envolve a responsabilidade pela pessoa
e pelos bens da crianga, como também sua representacdo legal. No entanto, cada Estado, em
sua legislagcdo interna, possui diferentes previsdes de como esta responsabilidade pode ser
atribuida, adquirida, delegada, exercida, reduzida ou findada e a Convencao da Haia de 1996,

em seu artigo 3° alinea a, inclui todas as formas, alargando seu &mbito de aplicagio.?*

Assim, a Convencao elegera por meio do critério de conexao da residéncia habitual da
crianca, qual serd o Estado em que as autoridades terdo jurisdi¢do para resolver conflitos que
envolvam a perda ou a aquisi¢do da responsabilidade parental. Pensa-se, por exemplo, em um
caso hipotético de subtracdo internacional, em que a crianga residia habitualmente na
Alemanha, junto com seus pais, € € subtraida pela mae, que a leva para viver na Franca. O
Estado de residéncia habitual da crianca antes do deslocamento era a Alemanha, e sera esse pais
que terd jurisdicdo para decidir, por exemplo, com qual dos genitores ficard a guarda

(responsabilidade parental) da crianga.

Sendo assim, via de regra, quando a responsabilidade parental j& existia antes de a
crianca mudar de Estado, esta deve permanecer, ndo podendo ser perdida. Assim, se a crianga
chega em um novo Estado juntamente com seu responsavel legal, este continuard exercendo
seu papel. No entanto, quando a questdo diz respeito as criangas que chegam desacompanhadas,
cria-se um impasse, pois 0s pais ou responsaveis nao estao no mesmo Estado em que a crianca
esta e ¢ neste lugar que ela precisa de prote¢do. Por isso, devera ser nomeado a ela um tutor,

alguém que possa agir pelos seus interesses e fornecer a protecdo necessaria.?®!

260 CONFERENCIA DA HAIA DE DIREITO INTERNACIONAL PRIVADO SECRETARIA PERMANENTE.
2018. p.23-24.
261 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 35.
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3.2.1.2 Medidas de proteg¢do

Seguindo a mesma linha de raciocinio, a Convengdo traz uma sériec de medidas de
protecao em relagdo a crianca, que podem ser tanto de natureza privada, tomadas pelos pais,
como de natureza publica, pelas as autoridades. No caso das criancas que chegam a um novo
Estado desacompanhadas, como visto acima, a responsabilidade deverd ficar a cargo das

autoridades.

Logo, ao chegar desacompanhada em situacao de migragdo forcada ou refigio, a crianga
cabem algumas medidas protetivas imediatas, que devem ser tomadas pelo Estado de acolhida
e que sdo possiveis gragas a Convengao da Haia 1996 (arts.11 a 12°). Assim, as autoridades
administrativas ou judiciais deverdo tornar-se responsaveis pelo cuidado dessa crianca e
registrar sua nacionalidade, sua educacdo, sua cultura, sua lingua e sua etnia, providenciar
alojamento, educa¢do e uma vida segura, distante do trafico de pessoas, do abuso sexual e da

violéncia, assegurando liberdade e o tratamento juridico adequado no caso e detengio. %>

Tais medidas sdo de carater temporario e podem ser tomadas enquanto outras medidas
que visam uma solucdo permanente estao sendo procuradas, ou quando a solugdo a longo prazo
ndo € possivel ou ndo cumpre com o superior interesse da crianga. Desta forma, as medidas
protetivas de cunho permanente estdo ligadas a responsabilidade parental, visto que permeiam
entre a nomeacao de um tutor, o reagrupamento familiar e o acolhimento em uma familia ou
instituigao.

De fato, o desfecho ideal na maioria dos casos ¢ o reagrupamento familiar. Entretanto,
quando se trata de criancas refugiadas e migrantes for¢adas, o reagrupamento familiar pode
demorar a acontecer, seja pela falta de informagdes acerca da localizacdo dos familiares ou de
documentos que comprovem o parentesco. Além disso, mesmo quando encontrados, a reunido
no pais de origem nao preserva o superior interesse da crianga, dado que, se regressada a ele,
estard correndo novamente os riscos que a levaram a deixar o pais. Ademais, tal ato estaria
descumprindo com o principio do non-refoulement. Assim, a solucao estaria no reagrupamento
familiar no pais de acolhida, conforme artigos 9° ¢ 10 da Conveng¢do sobre os Direitos da

Crianga.?®3

262 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 2017. p.08.

263 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 2017. p-8. COMMITTEE ON THE
RIGHTS OF THE CHILD. General Comment No. 6 (2005). Treatment of unaccompanied and separated
children outside their country of origin. Thirty-ninth session 17 May — 3 June 2005. Disponivel em:
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Ainda, caso seja impossivel reunir a familia, apds o esgotamento de todas as
possibilidades, podera ser instituida a integracdo local da crianga, por meio de colocagdo em
familia de acolhimento, cuidado institucional ou cuidado pelo Kafala.?**No entanto, tudo isso
¢ extremamente moroso ¢ complicado, o que evidencia a necessidade de se designar um tutor
para a crianca, que devera cuidar de todos os seus interesses da vida civil, além de assisti-la em
todas as etapas do pedido de asilo, e auxilid-la a localizar a familia, se isso for de seu superior

interesse.?%

Outrossim, a Convencao da Haia de 1996 adota também um sistema de cooperagao
internacional (art.1°, alinea 1 e art. 30), no qual cada Estado define uma autoridade central
responsavel por cumprir os deveres da Convengao, cooperando com as autoridades centrais de
outros Estados Partes. Tal sistema ¢ fundamental, pois pode auxiliar nos casos especificos das
criancas desacompanhadas, ja que o didlogo entre as autoridades centrais € facilitado, podendo
a autoridade do pais de residéncia habitual da crianga fornecer informacgdes acerca das leis
locais, dos servigos de protecao existentes, bem como fornecer informagdes sobre a localizagao

de familiares.?%¢

Consequentemente, com a adog@o destes instrumentos de cooperagdo, a Convencao da
Haia de 1996 pds em préatica outra previsao do artigo 22 da Convengao sobre os Direitos da

Crianca, que refere a cooperagado internacional como instrumento necessario para

proteger e ajudar a crianca refugiada; e para localizar seus pais ou outros membros de
sua familia, buscando informagdes necessarias para que seja reintegrada a sua familia.
Caso nio seja possivel localizar nenhum dos pais ou dos membros da familia, devera
ser concedida a crianga a mesma protecdo outorgada a qualquer outra crianga que
esteja permanente ou temporariamente privada de seu ambiente familiar, seja qual for
o0 motivo, conforme estabelecido na presente Convengio.?®’

Em suma, nota-se que os mecanismos da Conven¢do da Haia de 1996 sdo
imprescindiveis na protecdo das criancas desacompanhadas em situagdo migratoria, ja que
colocam em pratica varias medidas capazes de trazer protecdo temporaria e permanente. Em

consequéncia disso, vale ressaltar que no ambito interno da UE existem os Regulamentos

https://www.refworld.org/docid/42dd174b4.html. Acesso em: abr. 2022. p.21. Para aprofundar o conceito de
Kafala ver: HCCH. Safeguarding children’s rights in national and international Kafala. Disponivel em:
https://assets.hcch.net/docs/c822ef12-cead-454d-8b32-a880d0c3d67c.pdf. Acesso em: abr. 2022.

264 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 2017. p.10.
265 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 39.

266 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. 2017. p.10.
267 CONVENCAO sobre os Direitos das Criangas. 1989.
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2003/2201 € 2019/1111 que, com grande inspira¢do na Convengdo da Haia de 1996, fornecem
um sistema completo de definicdo de competéncia para casos que envolvam responsabilidade

parental 2%

3.3 OS REGULAMENTOS (CE) 2003/2201 E (UE) 2019/1111

De fato, todos os Estados da UE sao parte da Convengao da Haia de 1996. No entanto,
a UE também possui normas proprias de DIPr que versam sobre matéria semelhante a

Convengio, como o atual Regulamento 2003/2201%%

e o Regulamento 1111/2019, que entrara
em vigor somente no dia 01 de agosto de 2022, reformulando diversas questdes trazidas pelo
primeiro.?’® Todavia, no tocante ao objeto deste estudo, nio houve modifica¢des substanciais
em relacdo ao conteudo. Portanto, a pesquisa se pautara com base no Regulamento 2003/2201,

mas abordara também algumas disposi¢des do Regulamento 1111/2019 no que for inovador.

Dessa forma, sdo duas as principais atualizagdes do Regulamento 1111/2019 em relacao
ao Regulamento 2003/2201 que se fazem relevantes para esta pesquisa, por estarem
relacionadas a protecao das criancas migrantes. A primeira consiste na especificagdo de que
novo Regulamento se aplica a todas as criangas de até 18 anos, alinhando-se com o previsto na
Convencao da Haia de 1996, além de suprir a lacuna deixada pelo Regulamento 2003/2201 que

ndo previa qualquer limite de idade.?”!

O segundo ponto de mudanca foi a retirada do considerando 10, presente no
Regulamento 2003/2201, que declarava que “[...] ndo se destina a ser aplicavel [...] as decisdes
sobre o direito de asilo e a imigracao [...]”. A retirada desta disposi¢do demonstra a consonancia

do Regulamento 1111/2019 com a Convengdo da Haia de 1996, uma vez que ambos ndo se

268 EUROPEAN CIVIL LAW. Comment Brussels 11 Regulation. Disponivel em:
http://www.europeancivillaw.com/content/brusselstwo033.htm. Acesso em: jul. 2022.

269 REGULAMENTO (CE) n.° 2201/2003 do Conselho, de 27 de Novembro de 2003, relativo a competéncia, ao

reconhecimento e a execugdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e

que revoga o Regulamento (CE) n.° 1347/2000.

REGULAMENTO (CE) n.° 1111/2019 do Conselho relativo a competéncia, ao reconhecimento ¢ a
execucdo de decisdes em matéria matrimonial e em matéria de responsabilidade parental e ao rapto
internacional de criangas ¢ da Convengdo da Haia de 1996 relativa a competéncia, a lei aplicavel, ao
reconhecimento, a execucao e a cooperagdo em matéria de responsabilidade parental e de medidas de protegéo
das Criangas. Art.100.

271 GONCALVES, Anabela. The Recast of the Regulation on Jurisdiction, the Recognition and Enforcement of
Decisions in Matrimonial Matters and the Matters of Parental Responsibility (Brussels IIb). JusGov Research
Paper. n.2021/04. 2022. Disponivel em: https://ssrn.com/abstract=4027566. Acesso em: mai. 2022. p.03.
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aplicam para as decisdes sobre o direito de asilo e imigragdo, mas se aplicam no tocante a

protecdo das criangas nesta situagao.

De fato, o TIUE ja havia se manifestado no sentido de que todas as criancas devem ser
resguardadas pelo Regulamento, mesmo as que estdo em situacdo de migragao. Isso o fez ao
julgar o caso 435/06 de 2007, que em seu pardgrafo 45 definiu que, tocante a
responsabilidade parental, o Regulamento 2003/2201 deveria ser aplicado mesmo em casos que
envolvessem direito publico, uma vez que o objetivo do Regulamento, conforme a decisao
ressalta no paragrafo 47, € o tratamento igualitario entre todas as criangas. Vale ressaltar que o
julgamento, em seu paragrafo 31, clarifica o considerando n°® 5 do Regulamento 2003/2201
(atual considerando 7 do Regulamento 1111/2019) de forma a afirmar que “a fim de garantir a
igualdade de tratamento de todas as criangas, o regulamento abrange todas as decisdes em

matéria de responsabilidade parental, incluindo as medidas de protecao da crianga”.

Em consequéncia disso, fica evidente que o Regulamento 2003/2201 e o Regulamento
1111/2019 sd3o instrumentos de DIPr empregados no tocante a responsabilidade parental,
mesmo quando o tema versa sobre Direito Internacional Publico, especialmente em relagdo as
criangas desacompanhadas que migram para a UE, uma vez que a protecao de todas as criangas,
sem distin¢do, ¢ garantida pela Convencao sobre os Direitos da Crianga de 1989 que, em seu

artigo 3°, paragrafo 2°, prescreve que

Os Estados Partes comprometem-se a assegurar a crianga a protecdo e o cuidado que
sejam necessarios ao seu bem-estar, levando em consideracéo os direitos e deveres de
seus pais, tutores legais ou outras pessoas legalmente responsaveis por ela e, com essa
finalidade, tomardo todas as medidas legislativas e administrativas adequadas.?”

A partir disso, vé-se que, tanto o Regulamento 2019/1111 quanto a Convencao da Haia
de 1996, tendo por base o principio do superior interesse da crianga, devem ser aplicados de
maneira igualitaria para todas as criancas, mesmo as que estdo em deslocamento. Da mesma
forma, faz-se necessario estudar as interagdes existentes entre os principais instrumentos de
DIPr aqui estudados e o Regulamento de Dublin III, principal ferramenta legal do sistema de

asilo da UE.

272 TRIBUNAL DE J USTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso n° 435/06. Acordio do Tribunal De Justica (Grande
Seccdo). 2007.
273 CONVENCAO internacional sobre os direitos da crianca. 1989.
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3.4 (IN) COMPATIBILIDADES ENTRE OS SISTEMAS DA HAIA E DA UNIAO
EUROPEIA

Como visto, a UE, a partir do Tratado de Lisboa, adotou o superior interesse da crianca
como um objetivo politico e legislativo. Neste sentido caminham os Regulamentos Dublin 111,
2003/2201, 2019/1111, bem como a Convencao da Haia de 1996. No entanto, mesmo que
baseados sob o mesmo principio, a legislagdo concernente ao asilo e a legislacdo sobre DIPr
sao abordadas como dois campos separados dentro do Direito, sendo que sua interacao

praticamente ndo é estudada pela doutrina.?’™

No entanto, o reconhecimento de documentos concernentes ao estatuto pessoal dos
migrantes, bem como o reconhecimento de certiddoes e decisdes estrangeiras, faz com que a
migracdo se insira de imediato no dmbito do DIPr. Em consequéncia disso, pode-se inferir que
a prote¢do das criancas desacompanhadas depende, primeiramente, de prova de sua idade e
identificacdo, ou localizagdo de possiveis membros da familia, isso porque o Regulamento de
Dublin III definird o Estado competente para analisar o pedido de asilo dessas criancas, com

base nessas informagdes.?”>

Assim, se a crianga em questdo for menor de 18 anos e ndo souber o paradeiro de seus
pais, ela recebera protecdo como menor desacompanhado, o que se dara de forma distinta da
conferida aos acompanhados. Isto ocorre, pois as criancas desacompanhadas que ndo sabem o
paradeiro da familia dependerdo das autoridades para a encontrar e, até 0 momento em que isso
aconteca, o Estado Membro no qual a crianca realizar seu primeiro pedido de asilo
(normalmente o Estado Membro de entrada) sera o responsavel por analisa-lo, conforme artigo

8°, paragrafo 4° do Regulamento de Dublin III.

Além disso, como visto no primeiro capitulo, no caso de haver varios pedidos de asilo
em diferentes Estados Membros, a crianga ndo devera ser transferida ao Estado Membro

inicialmente competente, pois isto violaria seu superior interesse, devendo, portanto, o Estado

274 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 09.
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em que ela se encontra processar seu pedido de asilo.?’® Outrossim, devido ao lapso parental
que circunda a crianga desacompanhada, ela necessitard um representante para realizar o pedido
de asilo e guia-la durante todo o procedimento, tal direito ¢ garantido pelo artigo 6°, paragrafo

2° do Regulamento de Dublin III.

Isso posto, nota-se uma estreita relagdo entre a Convencdo da Haia de 1996, o
Regulamento 2003/2201 e o Regulamento de Dublin III, visto que os mesmos podem ser

aplicados em conjunto para aperfeigoar a protecao conferida a crianga desacompanhada.

Dessa forma, cabe acrescentar que a Convengdo da Haia de 1996 e o Regulamento
2003/2201 regulamentam a responsabilidade parental e trazem mecanismos de DIPr capazes de
suprir o hiato deixado pela auséncia do responsavel. Assim, as citadas legislacdes preveem a
nomeagao de um tutor capaz de cuidar de todos os interesses da crianga desacompanhada,

inclusive seus direitos durante o pedido de asilo e seu procedimento.

No entanto, as autoridades centrais e os tribunais devem atentar-se que a nomeagao de
um tutor para proteger os direitos da crian¢a durante o procedimento de asilo, conforme previsto
pelo Regulamento de Dublin III, ¢ diferente da nomeagdo de um tutor para a protecdo
permanente desta crianga no ambito do direito civil, conforme preveem o Regulamento
2003/2201 e a Convengdo da Haia de 1996, a qual se demonstra mais completa e capaz de suprir
melhor o interesse da crianga, ja que abarca todo o ambito civil € ndo apenas o processo de

asilo?”’.

Ainda, outra interacdo entre as citadas legislacdes se da em relagdo a presenga da
criangca. Como visto, o SECA elege como competente, no caso de varios pedidos de asilo, o
Tribunal do local onde a crianga se encontra para conhecer seu pedido de asilo. Da mesma
maneira, a Convencao da Haia de 1996 (art. 6, paragrafo 1°) e o Regulamento 2003/2201 (art.
13, paragrafo 2°) atribuem a jurisdi¢ao as autoridades do Estado onde a crianca esta presente,
quando esta for refugiada ou migrante forcada. Portanto, percebe-se que as duas legislagdes
entendem que a presenca da crianga desacompanhada ¢ fundamental para preservar seu melhor

interesse, representando a proximidade e a prote¢ao necessarias para isso.

Nesse sentido, o caso MA, BT, DA v. Secretary of State for the Home Department citado

no capitulo primeiro, demonstra a importancia dada pelo TJUE a presenga fisica da crianca.’®

276 EUROPEAN UNION AGENCY FOR FUNDAMENTAL RIGHTS (Luxembourg). 2020a. p.18.
277 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 12.

278 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso 648/11, MA and Others v. Secretary of State
for the Home Department. Acorddo do Tribunal de Justica Quarta Se¢do. 2013.
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Neste caso, trés criangas migrantes (nominadas MA, BT e DA) fizeram multiplos pedidos de
asilo em diferentes Estados Membros da UE. As duas primeiras, nacionais da Eritreia,
realizaram seu primeiro pedido de asilo na Italia e, posteriormente, deslocaram-se para o Reino
Unido, na época membro da UE, onde realizaram outro pedido de prote¢ao internacional. A
terceira crianca, de nacionalidade Iraquiana, realizou seu primeiro pedido nos Paises Baixos e
o segundo no Reino Unido. Todas as trés criangas requereram asilo como menores

desacompanhados e afirmaram nao ter nenhum familiar residente legal na UE.

Diante deste cenario, o Reino Unido considerou que ndo detinha a competéncia para
processar tais pedidos sob a justificativa de que o primeiro pais a receber o pedido de asilo era
o competente para analisd-lo. Entretanto, as criangas recorreram da decisdo e o processo foi
suspenso e submetido ao TJUE para esclarecimento da possibilidade de transferéncia da crianca

ao Estado Membro inicialmente competente.

Desta forma, o TJUE, em sua decisdo, entendeu que, mesmo as criancas tendo
apresentado multiplos pedidos de asilo, o Estado Membro responsavel pela analise deve ser o
que a crianga se encontra presente, especialmente por se tratar de menores desacompanhados,
sem familia legalmente presente na UE. Sendo assim, resta claro que a presenca da crianga ¢
exatamente importante, seja para estabelecer o Estado responsavel por processar seu pedido de
asilo, seja para servir como critério de conexdo para estabelecer a jurisdicdo do Tribunal
responsavel por sua protegado civil, especialmente no que tange a responsabilidade parental. De
qualquer forma, para que haja a efetiva interacdo entre o SECA e as normas de DIPr, deverdo
as autoridades nacionais responsaveis pela protecdo civil da crianga cooperar com as

autoridades de asilo e migracdo, a fim de garantir o seu interesse superior.>”’

Além disso tudo, encontra-se também algumas incompatibilidades entre o sistema da
Haia e o da UE, especialmente quando se trata de criancas desacompanhadas que migram por
razdes que nao estdo ao abrigo da Convengdo de 1951, mas ainda assim sdo considerados
migrantes forgados. Um exemplo sdo as criangas que deixam seus paises por razdes econdmicas
ou climaticas e, portanto, ndo se qualificam para receber a protecao do SECA. Outrossim, ha
também criangas que ndo se candidatam a protecdo internacional ou que o fazem, mas recebem

resposta negativa.

Nestes casos, a Convencao da Haia de 1996 e os Regulamentos 2003/2201 ¢ 2019/1111

continuam a ser aplicados, diferentemente do Regulamento de Dublin III, que s6 terd aplicagao

279 CORNELOUP, Sabine et al. 2017b, p. 12.
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em relacdo a crianga que solicitar asilo. Neste sentido, o Estado Membro onde a crianga estiver
presente, tera jurisdi¢do para tomar medidas de prote¢do, bem como lidar com questdes de
responsabilidade parental, conforme o artigo 6°, paradgrafo 1° da Convencao da Haia de 1996,
artigo 13, paragrafo 2° do Regulamento 2003/2201 e artigo 11, paragrafo 2° do Regulamento
2019/1111.

Logo, essas criangas externas ao SECA comumente permanecem no territrio da UE
como imigrantes irregulares, o que as torna ainda mais vulneraveis e suscetiveis a perigos, ja
que ndo podem contar com a protecdo disponibilizada pelo SECA.?® Portanto, o DIPr
desempenha papel fundamental, uma vez que possibilita que tais criangas sejam protegidas

civilmente.

No entanto, para que a crianga receba a prote¢ao necessaria por meio dos instrumentos
de DIPr, € necessario que essas sejam registradas ainda no momento de sua entrada na UE, o
que, na maioria das vezes, ndo acontece, justamente por ndo se adequarem aos requisitos
necessarios para requerer asilo, o que as torna irregulares.?®! Isso pode ser comprovado pela
escassez de dados sobre o niimero de criangas desacompanhadas na UE que ndo estdo

resguardadas pelo SECA, conforme visto no ponto 2.3 do primeiro capitulo.

Dessa forma, questiona-se acerca do alcance do DIPr na prote¢do das criancas
desacompanhadas, ndo s6 das que estdo externas ao SECA, mas também das que estdo por ele
resguardadas. Assim, torna-se necessario compreender de que forma se dd a aplicagdo dos
critérios de conexdo da presenga e da residéncia habitual na prote¢ao das criangas refugiadas e

migrantes for¢adas que chegam desacompanhadas ao territorio da UE.

280 [TUSMEN, Ingi. 2020. p. 930.
281 EUROPEAN COMMISSION. The protection of children in migration. 2017. p.06.
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4 A  VULNERABILIDADE DA  PROTECAO DAS  CRIANCAS
DESACOMPANHADAS PELA AUSENCIA DE APLICACAO DOS CRITERIOS
DE CONEXAO DA RESIDENCIA HABITUAL E DA PRESENCA

Como visto no decorrer deste trabalho, as criancas representam quase metade da atual
populagdo de refugiados no mundo. S6 em 2021 foram registrados 166.760 novos pedidos de
asilo realizados por criangas na UE,?* das quais 23.345%% estavam desacompanhadas, isto &,
mais de 13% do total de solicitacdes feitas por criancas. Apesar de ser um numero elevado,
ainda ndo se encontram contabilizadas as criancas que deixaram a Ucrania em 2022 devido a
invasdo Russa, fato que certamente alavancard o niumero de criangas em busca de protegao
internacional na UE, uma vez que, até¢ 30 de margo de 2022, mais de 2 milhdes de criangas
sairam do territdrio ucraniano, sendo que 1,1 milhdo chegaram a Polonia e centenas de milhares

a Roménia, Moldavia, Hungria, Eslovaquia e Reptiblica Tcheca.?**

Considerando tal situac¢do e relacionando tais nimeros as dificuldades e aos traumas
enfrentados por todas essas criangas, cabe um estudo focado nas medidas de protecdao e na
responsabilidade parental que sdo estabelecidas pela Convengdo da Haia de 1996 e pelos
Regulamentos 2003/2201 ¢ 2019/1111, por meio de normas de sobredireito que fornecem os
critérios de conexdo que, por sua vez, indicardo o foro competente, bem como a lei aplicavel

a0 caso concreto.

Conforme abordado, estes instrumentos juridicos preveem mecanismos praticos que
possibilitam que as autoridades competentes protejam as criancas por meio de medidas publicas
de cuidado e resolucao de questdes de responsabilidade parental, assim como permitem que os
Estados cooperem entre si em prol do superior interesse dos menores envolvidos em situagdes

transfronteiricas, de forma a consolidar o previsto pela Convengio dos Direitos da Crianga.?%

282 EUROSTAT. Children  in migration - asylum  applicants. 2022a. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/statistics-explained/index.php?title=Children_in_migration_ -
_asylum_applicants#Development _from 2011 to 2021. Acesso em: jun.2022.

283 EUROSTAT. Asylum applicants considered to be unaccompanied minors by citizenship, age and sex -
annual data (rounded). Banco de dados. 2022b. Disponivel em:
https://ec.europa.eu/eurostat/databrowser/view/migr_asyunaa/default/table?lang=en. Acesso em: jun. 2022.

284 UNICEF. Two million refugee children flee war in Ukraine in search of safety across borders: With an
additional 2.5 million children displaced within country, 60 per cent of children now forced from their homes
as attacks on urban areas continue. 2022. Disponivel em: https://www.unicef.org/press-releases/two-million-
refugee-children-flee-war-ukraine-search-safety-across-borders. Acesso em: jun.2022.

285 HCCH. Convention of 19 October 1996 on Jurisdiction, Applicable Law, Recognition, Enforcement and Co-
operation in Respect of Parental Responsibility and Measures for the Protection of Children. Disponivel em:
https://assets.hcch.net/docs/be4083a2-ed90-4dc2-bb97-13be22e6a5d8.pdf. Acesso em: jun.2022.
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Dessa forma, primeiramente serd abordada a definicdo dos critérios de conexdo da
residéncia habitual e da presenca dentro do sistema juridico europeu. Posteriormente, o foco se
dara na aplicacao de tais critérios na definicdo da jurisdicao e da lei aplicavel, de maneira a
desvendar se estes sdo suficientes para proteger as criangas desacompanhadas que migram de

paises terceiros para a UE.

4.1 DEFINICAO E CONTORNOS DA RESIDENCIA HABITUAL E DA PRESENCA NO
SISTEMA JURIDICO EUROPEU

Os critérios de conexao da residéncia habitual e da presencga sao os principais meios que
o DIPr tem a disposi¢ao para assegurar a protecao das criangas desacompanhadas que deixam
seus paises de origem em busca de seguranga, respeito aos seus direitos e uma vida melhor. E
através destes critérios que serd definida a jurisdi¢do e a lei aplicavel aos casos que envolvem
responsabilidade parental e medidas de prote¢do, direcionadas especificamente as criangas

desacompanhadas.

Dessa forma, a residéncia habitual como critério de conexdo surgiu com a Conferéncia
de Haia que, para evitar a rigidez deste critério, ndo trouxe seu conceito expresso em nenhuma
de suas Convengdes, deixando para que cada Estado contratante decidisse internamente seu
significado e abrangéncia.?®® O mesmo ocorre com os Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111,
os quais nao dispdem de um conceito fechado para residéncia habitual. Assim, a interpretagao
desse fator de conexao € realizada a partir de um “significado autonomo” dentro de cada Estado
Membro, que devera fazé-lo em conformidade com o direito da UE e ndo de acordo com sua

lei interna.?’’

Isso ocorre porque os fatores de conexdo, como visto anteriormente, se baseavam
principalmente no domicilio ou na nacionalidade. Entretanto, no mundo globalizado atual, a
rigidez de tais critérios tornou-os insustentaveis. Isso devido ao fato de o domicilio ser definido

como o lugar de morada permanente. Assim, todas as pessoas t€ém seu domicilio definido ainda

286 MANKO, Rafat. "Habitual residence" as connecting factor in EU civil justice measures. Library Briefing:
Library of the European Parliament. 2013. Disponivel em:
https://www.europarl.europa.cu/RegData/etudes/ATAG/2013/130427/LDM_BRI(2013)130427 REV1 _EN.p
df. Acesso em: jul. 2022. p.01.

287 COMISSAO EUROPEIA. Guia Pratico para a aplicacdo do Regulamento Bruxelas II-A. 2014. Disponivel em:
<http://e-justice.europa.eu>. Acesso em: abr. 2022. p. 19 e 26.
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no nascimento e, para que haja a troca deste, € necessario haver residéncia no novo local, bem
como firme intengdo de ali viver de forma permanente, o que se traduz na necessidade de haver
sempre um unico domicilio e na impossibilidade de ficar sem um. Por vezes, a determinagao

precisa ser feita por decisdo judicial.?%®

Em oposic¢do, a nacionalidade ¢ mais facil de determinar. No entanto, ha pessoas que
possuem mais de uma nacionalidade e outras que sdo consideradas apatridas. Logo, assim como
o domicilio, a rigidez do critério de conexao da nacionalidade também ¢ prevalecente, ja que
liga a pessoa ao seu pais de origem em um mundo onde ¢ crescente o nimero de pessoas que

deixam seus paises e migram para outros. 2%

Todavia, a residéncia habitual, apesar de ser vantajosa por ser flexivel, pode trazer
algumas dificuldades quando o caso necessita de uma definicdo mais estrita do seu significado
para ser resolvido. Dessa forma, ao fazer uma analise sobre a conceituagao de tal critério nota-
se que, no ambito da Convencao da Haia de 1996, existe apenas uma interpretagdo adotada pela
sua Comissao Especial, que esclarece que o distanciamento temporario do local onde a crianca

reside habitualmente, como férias por exemplo, ndo acarreta perda da residéncia habitual.?*°

J& no ambito da UE tém-se outros Regulamentos que abordam o mesmo termo e o
conceituam no viés comercial, como por exemplo o Regulamento de Roma 1*°! que preceitua
em seu artigo 19, paragrafo 1°, que “a residéncia habitual de uma pessoa singular, no exercicio

da sua atividade profissional, é o local onde se situa o seu estabelecimento principal”.?*>

De fato, essa lacuna na conceituagdo ¢ foco de diversos debates e foi preenchida
primeiramente pelo TJUE, que passou a adequar o significado do termo de acordo com cada
caso concreto, observando a finalidade normativa para a qual o termo foi proposto, de forma a
evitar o cometimento de qualquer equivoco.?® Dessa forma, ainda em 1997, o TJUE, abordou
o significado de residéncia habitual em um contexto previdencidrio. No caso Swaddling v.

Adjudication Officer, em seu paragrafo 29 foi considerado como residéncia habitual o local

288 MANKO, Rafat. 2013. p.01.

289 MANKO, Rafat. 2013. p.01.

2901 AGARDE, Paul. 1996. p. 553.

21 REGULAMENTO (CE) n° 593/2008 do Parlamento Europeu e do Conselho de 17 de junho de 2008 sobre a
lei aplicavel as obrigagdes contratuais (Roma I).

292 CALSTER, Geert van. 2016. p. 220.

293 MOURA, Aline Beltrame de. A marginalizacao do critério de conexdo da nacionalidade em favor da residéncia
habitual do individuo no direito internacional privado europeu. In: Cuadernos ASADIP 1. v. 1, n. 1. Jun. 2015.
p. 13 —30. Disponivel em: <http://www.asadip.org/v2/wp-content/uploads/2015/07/CUADERNOS-ASADIP-
Nro 1 29-de-junio-de-2015.pdf> Acesso em: 10 de jun. 2020. p. 15.
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onde a pessoa reside regularmente e também onde se encontram seus interesses. Ainda, a
decisdo destaca que devem ser observados os motivos que levaram ao deslocamento do

trabalhador, tendo em vista a situagao familiar, o tempo de residéncia e se possui ou nao intuito

de trabalhar.?*

Apesar de o Tribunal deixar claro que sua decisdo sobre residéncia habitual ndo pode
ser trazida para outro contexto, no caso do direito previdencidrio a mera vontade de conseguir
um emprego ¢ suficiente para caracterizar a habitualidade de residéncia. Assim, no tocante a
responsabilidade parental, a protecao da crianca, bem como sua estabilidade, deveriam ser

suficientes para cumprir os requisitos do termo.>

Nesse viés, no contexto de responsabilidade parental, o TJUE analisou o conceito de
responsabilidade parental no caso Barbara Mercredi v. Richard Chaffe.**® Neste caso, Barbara
Mercredi era francesa e teve um relacionamento com o britdnico Richard Chaffe. Ambos
moravam na Inglaterra quando nasceu a filha do casal, de nacionalidade francesa. Apds o
nascimento da crianga, 0s pais se separaram ¢ a mae, que detinha a guarda (responsabilidade
parental) exclusiva da filha, a levou para a Ilha de Reunido, territorio francés, deixando ao pai
uma carta que explicava as razdes de sua partida. A vista disso, o pai ingressou com agio no
Reino Unido requerendo o reconhecimento de sua responsabilidade parental sobre a crianca,
que em pouco tempo foi despachada pelo juiz, que ordenou a volta da crianca a Inglaterra, sem

notificar a mae da decisdo.

Em razdo disso, a mae iniciou a¢do na Franca, requerendo a exclusividade de sua
responsabilidade parental sobre a crianga, bem como a fixacdo do domicilio da crianga na Illha
de Reunido, pedidos estes que foram todos concedidos pelo tribunal francés. Por consequéncia,
0 pai ingressou com outra acdo na Franga pedindo o regresso da crianca a Inglaterra,
fundamentando-se na Convencao da Haia de 1980. No entanto, o pedido do pai foi indeferido,
dado que, quando a crianga deixou o territdrio inglés, o pai ndo detinha responsabilidade

parental sobre ela.

Ainda, no processo movido no tribunal inglé€s, o pai alegava a competéncia deste

tribunal para resolver a questdo de subtracdo de menor, enquanto a mae alegava a

294 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo C-90/9725 Swaddling v. Adjudication
Officer. Acérdao do Tribunal de Justica (Quinta Sec¢ao). 1999.

295 CALSTER, Geert van. 2016. p. 220.

296 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo C-497/10 Barbara Mercredi v. Richard
Chaffe. Acorddo do Tribunal de Justi¢a (Primeira Secgo). 2010.
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incompeténcia do juizo, referindo que, ao deixar a Inglaterra com a crianga, a residéncia
habitual teria deixado de ser na Inglaterra e passado a ser na Franca. Entretanto, o tribunal inglés
decidiu por sua competéncia, entendendo que o pai possuia responsabilidade parental sobre a
crianca em razao do despacho anterior e que, em vista disso, ele teria legitimidade para requerer
o regresso da crianga. Ademais, o tribunal entendeu que a residéncia habitual da crianga era na
Inglaterra, dado que, para defini-la, deve ser observado o local onde a crianga vivia antes da

mudanca.

Por fim, inconformada com a decisdo do Tribunal inglés, a mae solicita o
encaminhamento de questdo prejudicial ao TJUE, pedindo o esclarecimento do conceito de

residéncia habitual. Logo, a TJUE declarou que

O conceito de «residéncia habitual», na acep¢ao dos artigos 8.° ¢ 10.° do Regulamento
(CE) n.° 2003/2201 [...], deve ser interpretado no sentido de que essa residéncia
corresponde ao lugar que traduz uma certa integragéo da crianga num ambiente social
e familiar. Para tanto, e quando estd em causa a situa¢do de uma crianga em idade
lactente que se encontra com a mae apenas ha alguns dias num Estado Membro
diferente do da sua residéncia habitual, para o qual foi deslocada, devem
designadamente ser tidas em conta, por um lado, a duracdo, a regularidade, as
condicdes e as razdes da estada no territério desse Estado Membro e da mudanga da
mae para o referido Estado e, por outro, em razdo, designadamente, da idade da
crianga, as origens geograficas e familiares da mae, bem como as relagdes familiares
e sociais mantidas por esta ¢ pela crianga no mesmo Estado Membro. Cabe ao 6rgédo
jurisdicional nacional fixar a residéncia habitual da crianga tendo em conta todas as
circunstancias de facto especificas de cada caso. Na hipodtese de a aplicacdo dos
critérios acima referidos levar, no processo principal, a concluir que a residéncia
habitual da crianga ndo pode ser fixada, a determinacdo do tribunal competente
deveria ser efetuada com base no critério da «presenca da crianga» na acepcdo do
artigo 13.° do regulamento.?®’

Tendo em vista a decisdo tomada pelo TIUE, fica claro que a defini¢do da residéncia
habitual deve observar todos os aspectos do caso concreto e se moldar de forma a suprir o
superior interesse da crianga. Nesse caso, o juiz considerou a residéncia habitual como sendo o
local onde a mae residia, justamente por se tratar de um conflito envolvendo uma crianca recém

nascida que necessitava da mae para sobreviver. Ademais, ao fazer isso, o juiz uniu o principio

297 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Processo C-497/10 Barbara Mercredi x Richard
Chaffe. Acorddo do Tribunal de Justi¢a (Primeira Secgo). 2010.
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da proximidade ao principio do superior interesse da crianga e facilitou uma futura aplicagdo

uniforme deste critério de conexdo em todos os Estados Membros da UE.?%%

Além do abordado leading case, cabe verificar também o caso OL v. PO*°, no qual OL,
cidadao italiano, e PQ, cidada grega, se casaram na Italia, onde passaram a viver habitualmente.
Quando PQ estava gravida, o casal decidiu se mudar para a Grécia para ter o bebé com o
objetivo de obter auxilio da familia de PQ. Apds o nascimento, o pai, OL, voltou para a Itdlia e

a mae, PQ, permaneceu na Grécia.

O acordo do casal era que a mae retornaria a Itdlia com a crianga dentro de alguns meses.
No entanto, com o fim do prazo acordado, a mae decidiu permanecer na Grécia juntamente com
a crianga, o que fez com que o pai intentasse uma acgdo de divorcio na Itdlia com pedido de
guarda unilateral da crianga e o retorno imediato da mesma a Italia. O Tribunal italiano entendeu
ser incompetente para conhecer da a¢do no tocante ao pedido de guarda, uma vez que a crianca

nunca havia residido na Italia.

Dessa forma, o pai iniciou uma a¢ao no Tribunal grego, que também entendeu ndo ser
competente, pois a mera presenga da crianga em seu territério ndo se configurava como
residéncia habitual, dado que, inicialmente, os pais haviam acordado em voltar para a Italia
depois que o bebé nascesse. Consequentemente, o Tribunal grego suspendeu a anélise do caso
e reenviou ao TJUE, questionando se a presenca fisica era pré-requisito para estabelecer a

residéncia habitual de uma crianga.

Por sua vez, o TJIUE decidiu que a residéncia habitual de uma crianca depende de sua
presenca fisica e que ndo hd como ser residente habitual de um Estado Membro sem nunca ter
estado presente fisicamente em seu territorio, independentemente da intengdo dos genitores em

viver em tal lugar.

Em consequéncia disso, viu-se que o conceito de residéncia habitual, apesar de ndo estar
expresso na legislacdo estudada, foi interpretado pela via jurisprudencial como sendo o local
onde a crianca esta integrada de forma social e familiar, o que exige a vivéncia dela por um

certo periodo em um determinado lugar, condigdo que torna imprescindivel a sua presenga

28 NAPOLI,  Bster di. La  residenza  abituale del  minore.  Disponivel  em:
https://aldricus.giustizia.it/risorse/schede-informative-3/la-residenza-abituale-del-minore/7. Acesso em: jul.
2022.
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fisica. Nesse contexto, a mera inten¢do dos pais ndo ¢ suficiente para estabelecer a residéncia

habitual do filho.3%°

No entanto, quando a residéncia habitual ndo pode ser estabelecida, a Convengao da
Haia de 1996 e os Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111 da UE trazem outro critério de
conexao, o qual se baseia na mera presenca fisica da crianga. Contudo, o texto do Regulamento
destaca em seu artigo 11, paragrafo 2°, que essa disposi¢ao “¢ igualmente aplicavel a criangas
refugiadas ou a criangas internacionalmente deslocadas, na sequéncia de perturbagdes no seu
Estado Membro da residéncia habitual”. Essa disposi¢cao difere do Regulamento 2003/2201
que, no artigo 13, paragrafo 2°, previa ser “[...] igualmente aplicavel a criangas refugiadas ou a

criangas internacionalmente deslocadas, na sequéncia de perturbagdes no seu pais”.>’!

Tendo isso em vista, percebe-se que o Regulamento 2019/1111 aplica o critério de
conexdo da presenca apenas as criangas refugiadas e deslocadas internacionalmente que
possuiam residéncia habitual anterior ao deslocamento em algum Estado Membro da UE. De
fato, o Regulamento 2003/2201 ndo trazia essa limitagdo no texto do artigo 13, mas era
interpretado da mesma forma, ja que, em seu artigo 61, alinea a, destinava sua aplicacdo apenas
aos casos em que a criancga tinha “sua residéncia habitual no territorio de um Estado Membro”,
deixando a cargo da Conveng¢do da Haia de 1996 regular a situacdo das criangas que migravam

de terceiros paises para a UE.

Assim, compreende-se que, apesar de tais mudangas textuais, a regra principal, base
para esta pesquisa, ndo sofreu alteragdes, uma vez que o Regulamento 2019/1111 trouxe em
seu considerando 25 que “sempre que a residéncia habitual da crianga antes da sua deslocagdo
era num Estado terceiro, devera aplicar-se a regra de competéncia da Convengdo da Haia de
1996 sobre as criangas refugiadas e as criangas internacionalmente deslocadas.” Previsao essa

que vai em consonancia com o previsto no Regulamento 2003/2201.

A vista disso, a Convengio da Haia de 1996, que seré aplicada aos casos de criangas
refugiadas e migrantes forgadas saidas de terceiros paises para a UE, possui disposi¢ao
semelhante a do Regulamento, prevendo em seu artigo 6, paragrafo 1°, que para as criancas

nesta situagdo “[...] as autoridades do Estado-Contratante do territorio onde cujas criangas estao

300 GIUNCH]I, Elisa. Cross-cultural issues. In. Viarengo, Ilaria. VILLATA, Francesca C. Ed(s). Planning the future
of cross border families: a path through coordination final study. A Path Through Coordination — “EUFAM’S”
Project JUST/2014/JCOO/AG/CIV1/7729 With financial support from the “Civil Justice Programme” of the
European Commission. 2018. p.300.

301 MOSCONI, FRANCO; CAMPIGLIO CRISTINA. Diritto Internazionale Privato e Processuale: Parte
Generale e Obbligazioni. e.d.5. v.1. Italia: UTET Giuridica 2010. p. 115.
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presentes em consequéncia de seu deslocamento tém a jurisdi¢do [...]”. Assim, vé-se que o
mesmo critério de conexdo serd aplicado a todas as criangas, mas por meio de legislagdes

distintas.

Portanto, percebe-se que o novo Regulamento 2019/1111 ndo trouxe mudangas
especificas pensadas para as criangas desacompanhadas refugiadas e migrantes forgadas, pelo
contrario, mesmo com as modificacdes, as antigas regras ainda prevalecem. Nesse contexto,
pode-se tomar como exemplo o deslocamento de criangas desacompanhadas saidas da Ucrania,
em razao do atual conflito com a Russia, que buscam asilo na UE. Para essas criangas, tanto o
Regulamento 2003/2201 quanto o Regulamento 2019/1111 nao serdo aplicaveis, visto que a
residéncia habitual das mesmas antes do deslocamento esta localizada na Ucrania, de onde

necessitaram sair.>%?

Portanto, a elas sera aplicada a Convengao da Haia de 1996, baseando-se na mera
presenga para definir qual o Estado no qual as autoridades possuirdo jurisdi¢do para analisar a
responsabilidade parental, bem como para fornecer medidas protetivas que sejam capazes de
suprir a vulnerabilidade dessas criangas. No entanto, ha a possibilidade de aplicagao dos citados
Regulamentos as criangas desacompanhadas de paises terceiros, que estdo em situagdo de
refagio ou deslocamento forcado, se a estas for reconhecida a residéncia habitual em algum dos

Estados Membros da UE.

Em vista disso tudo, entende-se que os critérios de conexdo da residéncia habitual, bem
como o critério da presenga, sdo imprescindiveis para definir a jurisdicdo e a lei aplicavel na
protecdo das criangas desacompanhadas. No entanto, quando a questdo se refere as criancas
desacompanhadas que deixam seus paises de origem de forma forgada para migrar para a UE
em busca de protecdo, a analise destes critérios de conexdo deve ser feita de forma mais
aprofundada, de maneira a compreender se estes cumprem com o superior interesse deste grupo

de criangas.

42 OS CRITERIOS DE CONEXAO COMO ELEMENTOS DEFINIDORES PARA OS
CONFLITOS DE JURISDICAO E DE LEIS

392 EUOPEAN JUDICIAL NETWORK IN CIVIL AND COMMERCIAL MATTERS. Children from Ukraine —
civil judicial cooperation Children deprived of their family environment due to Russia’s military aggression
against Ukraine - applicable European and international instruments in cross-border civil cases. 2022.

Disponivel em: https://e-justice.europa.eu/38593/EN/children_from ukraine civil judicial cooperation.
Acesso em: abr. 2022.
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As normas de DIPr sobre conflito de jurisdicdo e de lei sdo predominantemente
indiretas, o que significa dizer que elas ndao solucionam a questao em si, mas indicam qual o
Estado em que as autoridades terdao jurisdi¢cao para conhecer da lide, bem como indica qual sera
a lei de direito interna a ser aplicada na mesma contenda. Assim, as normas de DIPr sdo normas
essencialmente conflituais, de sobredireito, que em situacdes concretas ligadas a mais de um
sistema juridico, sejam solucionadas a partir da defini¢ao de qual sistema juridico deve ser

aplicado.’*

Portanto, para a defini¢ao do sistema juridico adequado, as normas indiretas de DIPr
trazem critérios de conexao que, como visto, sdo pensados com base em alguns principios como
o da proximidade e da protecdo. Esses critérios sdo indispensaveis, pois sdo eles que
determinardo a jurisdi¢do e a lei aplicavel em cada situacdo. Por meio desse método, tem-se a

pacificac¢do dos conflitos de jurisdi¢@o e de leis no espago.

Assim sendo, no que se refere a protecdo das criangas desacompanhadas, para que as
autoridades possam tomar qualquer medida durdvel em favor da crianga, € necessario,
primeiramente, estabelecer o Estado em que as autoridades possuem a jurisdi¢do e,

posteriormente, verificar qual a lei aplicavel ao caso sub judice.

4.2.1 Jurisdicao - forum

O principal critério de conexao trazido no sistema de Haia e da UE para definir a
jurisdi¢ao configura-se na residéncia habitual da crianga que, como ja analisado, possibilita que
as autoridades do Estado mais préximo da crianca sejam competentes para lidar com as questdes
acerca de sua prote¢do. Assim, no caso de uma crianga que migrou desacompanhada para a UE
em busca de protegdo internacional, esta necessita de pronto a nomeacgao de um tutor que possa
cuidar de seus interesses civis, incluindo aqui, desde medidas como inserc¢ao escolar, moradia,

saude, até auxiliar no processo de requerimento de asilo.

De fato, a nomeacao desse tutor faz com que se cumpram, na pratica, os artigos 18 e 20
e seus paragrafos 2° e 1°, respectivamente, da Convengdo sobre os Direitos das Criangas, de

forma a garantir o superior interesse da crianga desacompanhada. Tal nomeacao faz com que a

303 DOLINGER Jacob, TIBURCIO Carmem. 2020. p. 296.
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responsabilidade parental, normalmente exercida pelos pais, seja desempenhada, nesta situacao,
por uma institui¢do ou por uma pessoa com o conhecimento legal necessario para cuidar desses
casos. Isso porque, como visto, a crianga estd desacompanhada e necessita de protegao antes
mesmo de ter sua familia localizada, sendo a localizagdo desta facilitada com a ajuda de um

tutor. 34

Ainda, o tutor devera ficar responsavel pela crianca até que esta complete a maioridade
ou até que deixe permanentemente o territorio do Estado com jurisdi¢do para tomar as medidas
protetivas. Desse modo, o tutor devera ser informado de qualquer decisao tomada em relagao a
crianga, pois este tem que estar presente inclusive nas audiéncias de imigragao, pois o objetivo

é justamente facilitar a implementa¢do de uma solucio definitiva.3%

Por essa razdo, os Estados Membros da UE precisam disponibilizar nimero suficiente
de tutores, que possam ser nomeados de forma mais rapida e eficiente, com acesso a todas as
ferramentas necessarias para prestar o melhor servico de prote¢io a crianca.’’® Ademais, o tutor
¢ a ligagdo que a crianga tem com o Estado e a principal forma desta ter sua opinido realmente
ouvida, j& que a mesma ndo possui seus direitos cidaddos plenos no novo Estado, onde foi
recebida, especialmente até o momento em que seja realizada a anélise do seu pedido de asilo.
O que volta aos ensinamentos de Arendt, que mostra a importancia da cidadania na garantia de

direitos basicos, como o direito da real oitiva da crianga.>"’

Em consequéncia disso, para definir em qual Estado estdo as autoridades que terdo
jurisdi¢do para nomear o tutor a crianga desacompanhada, ou mesmo de pronto ja tomar
algumas medidas de prote¢do como, por exemplo, a determinacdo de um alojamento onde a
crianca possa ficar em seguranca, cabe a aplicagdo da Convengdao da Haia de 1996 ou do
Regulamento 2003/2201 (Regulamento 2019/1111, a partir de agosto de 2022). Sendo assim,
primeiramente, as autoridades do Estado em questdo avaliardo se a crianga possui sua residéncia

habitual no seu territorio.

Tal critério foi elegido com base no principio da proximidade, dado que o Tribunal do

Estado onde a crianca possui residéncia habitual € o que expressa a relagdo mais estreita com a

304 UN CRC. United Nations Committee on the Rights of the Child, General Comment N° 6. 2005.
305 UN CRC. United Nations Committee on the Rights of the Child, General Comment N° 6. 2005.
306 IAFRATE, Paolo. Tutela e accoglienza dei minori stranieri non accompagnati in Francia, Grecia e Italia.

Rivista Familia, Italia, Pacini Giuridica. Disponivel em: www.rivistafamilia.it/wp-
content/uploads/2020/11/SCARICA-DOCUMENTO-IN-PDF-6.pdf. Acesso em: 20 jun. 2022.

307 ARENDT, Hannah. 1989. p. 330.
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crianga, sendo o0 mais proximo para ouvi-la e investigar as circunstancias em que estd envolvida,

0 que favorece uma resposta mais rapida e eficiente.>%

No entanto, quando a questao se direciona as criangas refugiadas e as que foram forgadas
a migrar devido a ocorréncia de distarbios em seu pais, a residéncia habitual perde a
proximidade necessaria. Isso porque, ao deixarem seu pais de origem para buscarem prote¢ao
internacional em outro, a residéncia habitual, configurada com a presenca e integracdo da
crianca no pais de origem, ¢ perdida. Todavia, como visto, as criancas em situacao migratoria
sdo extremamente vulneraveis e necessitam de prote¢do imediata, o que torna complicada a
aquisi¢ao de uma nova residéncia habitual no pais de acolhida, pois isso demandaria tempo,

elemento nio disposto as criangas nessa situagio.>"

Esse cenario direcionado as criancas que chegam desacompanhadas & UE revela alguns
impasses, dado que, conforme a jurisprudéncia do TJUE®!?, anteriormente analisada, para
adquirir residéncia habitual, além da presenga fisica da crianga, é necessaria a passagem de um
certo tempo para a integracdo da mesma ao local. Porém, nem os Regulamentos 2003/2201 e
2019/1111, nem a Convengao da Haia de 1996 estipulam um limite temporal para que isso

ocorra.

Por essa razdo, cada Estado Membro decide de maneira diferente sobre o tempo
necessario para estabelecer a residéncia habitual. Nesse viés, as autoridades alemas costumam
apresentar maior flexibilidade. Assim, quando uma crianga desacompanhada chega na
Alemanbha, as autoridades passam a considera-la como residente habitual do pais no mesmo dia
de sua chegada, desde que a crianca demonstre interesse em 14 permanecer. Isso porque, ao
considerar a crianga como residente habitual da Alemanha, poderd ser aplicado o Regulamento
2003/2201 (futuro Regulamento 2019/1111), que tera seu escopo ampliado para proteger estas

criangas. Caso contrario, a elas deveria se aplicar a Convengdo da Haia de 1996.

Entretanto, se a crianga ndo demonstrar interesse em permanecer no pais, ndo ha como
as autoridades a considerarem residente habitual de imediato. De fato, isso ocorre inumeras

vezes, Visto que as criancas migrantes estdo envolvidas em uma situagdo Unica, na qual o pais

308 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p.14.

309 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p.14.

319 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso 111/17, OL v. PQ. Acérddo do Tribunal de Justica
Quinta Se¢do. 2017. KRUGER, Thalia. Finding a habitual residence. In. Viarengo, Ilaria. VILLATA,
Francesca C. Ed(s). Planning the future of cross border families: a path through coordination final study.
A Path Through Coordination — “EUFAM’S” Project JUST/2014/JCOO/AG/CIV1/7729 With financial support
from the “Civil Justice Programme” of the European Commission. 2018. p78.
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em que estdo nem sempre ¢ o pais que pretendem permanecer. Assim, cabe ressaltar que,
conforme descrito no primeiro capitulo, a crianca que chega a UE para requerer prote¢do
internacional estd envolvida em uma série de fatores diferentes, por exemplo, por vezes a
crianca s6 esta de passagem pelo pais, pois sua intencao ¢ chegar no Estado Membro onde esta
algum familiar, chegar em um determinado Estado Membro onde o histdrico de aceitagdo de
pedidos de asilo é maior, ou ainda, chegar em um Estado onde as condi¢des de acolhimento sdo
melhores. Isso tudo, em paralelo a aplicagao do Regulamento de Dublin III, podera definir um

Estado Membro diferente como responsavel por processar o pedido de asilo desta crianga.

Por essa razdo, o Tribunal Superior de Karlsruhe, na Alemanha, proferiu duas decisdes
referentes aos casos 18 UF 274/11,%!! ¢ 18 UF 112/15,*!2 nos quais entendeu que, antes mesmo
de completar a analise acerca do pedido de asilo, se demonstrado que a crianga possui intengao
de permanecer na Alemanha e a mesma ja estd no pais ha mais de 8 meses, esta adquire a

residéncia habitual.

Cabe, portanto, comentar o primeiro caso’!®, para uma melhor ilustragio da pratica
processual envolvida para definir a residéncia habitual, bem como a importancia dessa
definicdo no que se refere a responsabilidade parental e as medidas de protecdo destinadas as
criancas migrantes desacompanhadas. No primeiro julgamento, o Tribunal apurou sobre a
designacdo de um tutor a um menor refugiado, nominado Y.A. O jovem havia deixado seu pais
de origem em razao da guerra, motivo pelo qual viajou ilegalmente para a Alemanha, onde foi

detido pela policia e posto em familia de acolhimento.

O paradeiro dos pais da crianca era desconhecido e, em razdo disso, o poder familiar
exercido por eles foi suspenso e foi decidida a necessidade de um tutor para a crianga, o qual
passaria a exercer a responsabilidade parental. No entanto, pela falta de um tutor voluntario, a
tutela foi destinada a Secretaria de Assisténcia Social da Juventude da Alemanha, que recorreu
da decisdo por entender que, quando a questdo envolve um refugiado, menor de idade e
desacompanhado, ¢ de seu superior interesse a nomeagdo de um tutor que seja advogado,

conhecedor dos direitos e procedimentos que envolvem o processo de asilo.

Para a Secretaria de Assisténcia Social da Juventude, apenas com um tutor profissional
nessa area ¢ que os interesses da crianga seriam preservados, dado que a mesma possui inimeras

dificuldades, sejam elas linguisticas, psicologicas e até fisicas, causadas pelas experiéncias

311 Oberlandesgericht Karlsruhe BeschluB vom, 18 UF 274/11, julgado em 05.03.2012.
312 Oberlandesgericht Karlsruhe Beschlu3 vom, 18 UF 112/15, julgado em 26.08.2015.
313 Oberlandesgericht Karlsruhe BeschluB vom, 18 UF 274/11, julgado em 05.03.2012.
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traumadticas que o processo de migracdo forgada propicia e, por esta razdo, somente um
advogado poderia lidar de forma adequada com as questdes de asilo e de DIPr exigidos pelas
circunstancias. Além disso, no presente caso, a Secretaria defende que a crianga fugiu de uma
guerra, estd em deslocamento ha anos e também ja foi presa, o que demonstra sua participagao
em eventos traumaticos que colocaram sua seguranca em risco. Por isso, se faz necessaria uma

tutela adequada para que esta volte a se sentir segura na Alemanha.

Em consequéncia disso, a Secretaria de Assisténcia Social da Juventude refere que ha a
necessidade de maior protegao as criangas nessa situacao, razao pela qual um tutor inico e com
as qualificagOes profissionais necessarias € o ideal para construir uma relagao de confianga com
a crianga desacompanhada, bem como auxilid-la no processo de asilo. A partir disso, a propria
Secretaria apontou o nome de uma advogada que cumpriria com os requisitos exigidos e possuia

disponibilidade em assumir o cargo, com o apoio complementar da propria Secretaria.

Antes de analisar o recurso, o Tribunal verificou, ex officio, a competéncia para atuar
no caso, dado que tal agdo ¢é prevista por lei, devendo ser executada sempre que houver um
elemento de estraneidade no processo. Assim, tomando por base o artigo 8°, pardgrafo 1°, e
artigo 61 do Regulamento 2003/2201, o Tribunal entendeu ser competente para apreciar acerca
da nomeagdo de um tutor para a crianga, no caso de a mesma possuir sua residéncia habitual na
Alemanha, visto que o Regulamento acima s6 pode ser aplicado neste caso, fato que foi aceito
pelo Tribunal, que compreendeu que a crianga era residente habitual no pais em virtude de ja
estar vivendo na Alemanha hd 8 meses e ter o pais como o centro de sua existéncia. Vale
ressaltar que a crianga permaneceu aos cuidados de duas familias durante os meses de vivéncia

na Alemanha, fato que auxiliou na aquisi¢do de residéncia habitual no local.

Competente assim o Tribunal, para conhecer do caso, passou entdo a definir a lei
aplicavel. Dessa forma, a Convencdo da Haia de 1996, aplicada subsidiariamente ao
Regulamento 2003/2201, aponta a /ex fori como aplicavel, ou seja, nesse caso a lei alema que,
por sua vez, suspendeu o poder familiar dos pais sobre a crianga, j& que a mesma nao tinha
conhecimento do paradeiro deles. Consequentemente, se confirmou a necessidade de nomear
um tutor a crianga. Entretanto, o Tribunal entendeu que o recurso interposto pela Secretaria de
Assisténcia Social da Juventude era infundado, e que, portanto, a mesma poderia continuar
como tutora da crianca, j& que nenhuma lei exigia a nomeag¢ao de um advogado como titular.

Assim, o Tribunal constatou que o funciondrio da citada Secretaria devia cuidar das
necessidades referentes ao processo de asilo da crianga e, se este ndo possuisse conhecimento

juridico suficiente, ele deveria buscar aconselhamento profissional. Apds audiéncia, ficou
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determinado que a advogada indicada pela Secretaria assumiria o papel de assistente
complementar para representar a crian¢a no tocante a assuntos de direito de asilo e direito
estrangeiro, enquanto que a Secretaria de Assisténcia Social da Juventude continuaria como a

tutora principal.

Entretanto, essa decisdo ndo soluciona todos os problemas em relagado a jurisdi¢ao. Isso
porque, na hipotese de a crianga desacompanhada estar a pouco tempo no territério do Estado,
ou se esta deixar claro que nele nao pretende ficar de forma permanente, a residéncia habitual
perde sua utilidade.’!'* Para resolver tal situacdo, a Convengdo da Haia de 1996 e os
Regulamentos 2003/2201 ¢ 2019/1111 apontam outro critério de conexdo, que podera ser

utilizado para determinar a jurisdi¢do: o da mera presenga.

A aplicacgao do critério de conexao da mera presenga ainda nao se faz de modo tao claro.
Na doutrina, autores como Paul Lagarde,*" Etienne Pataut ¢ Estelle Gallant’'® e Sabine
Corneloup®'” defendem que, quando se trata de criancas refugiadas ou deslocadas
internacionalmente devido a distirbios em seu pais, a regra ¢ a aplicagdo direta do critério de
conexdo da mera presenca. Entdo, no caso de criangas que migraram de paises terceiros para a
UE, seria aplicada apenas a Convencdo da Haia de 1996, que define a jurisdi¢do, com base

apenas na presenca fisica da criancga (art. 6°, paragrafo 1°).

No entanto, o guia pratico para a aplicagdo do Regulamento 2003/2201 traz que a
aplicagio do artigo 13, que estabelece o critério de conexio da mera presenca, ¢ residual.>!® No
mesmo sentido se posiciona a escassa jurisprudéncia encontrada nos Estados Membros da UE,
que tratam o critério da mera presenga como uma excec¢ao, partindo primeiramente da analise
da existéncia da residéncia habitual. Nesse caso, se presente a residéncia habitual, os Estados
Membros da UE aplicardo o Regulamento 2003/2201 para definir a jurisdi¢cdo, como visto no
caso julgado pelo Tribunal Superior de Karlsruhe. Logo, a jurisdi¢do sera do Estado de

residéncia habitual da crianga.

Portanto, nota-se que o artigo 13, paragrafo 2° do Regulamento 2003/2201, que prevé o

critério de conexao da mera presenga, so sera aplicado no caso de criangas desacompanhadas

314 PATAUT, Etienne. GALLANT, Estelle. Brussels Ilbis Regulation, Art. 13, §2°. In. MAGNUS, Ulrich.
MANKOWSKI, Peter. (Org.). European Commentaries on Private International Law ECPIL:
Commentary Brussels IIbis Regulation. v.4. Germany: Sellier European Law Publishers, 2017. p.169.

3151 AGARDE Paul. La nouvelle convention de La Haye sur la protection des mineurs. Revue critique de droit
international privé, Paris: Dalloz, 1997, n.2. 86. e.d. p.217-402. p.225. LAGARDE, Paul. 1996. p. 555.

316 pATAUT, Etienne. GALLANT, Estelle. 2017. p.169.

317 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p.14.

318 COMISSAO EUROPEIA. Guia Pratico para a aplicagdo do Regulamento Bruxelas I1-A. 2014. p.34.
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que, anteriormente ao deslocamento, residiam habitualmente em algum Estado Membro da UE.

Tal disposicgdo ¢ reforgada pelo novo Regulamento 2019/1111 em seu considerando 25.3"°

Esse entrelagamento juridico, formado pela sobreposi¢ao de normas, parece dificultar a
aplicagdo do critério de conexao da mera presenca. Tal afirmagao pode ser comprovada tendo
em vista uma pesquisa publicada no Guia de aplicacdo do Regulamento de Bruxelas Ilbis, a
qual questionou os Estados Membros sobre a aplicacdo do artigo 13, paragrafo 2° do
Regulamento 2003/2201 no seu territorio.>?* Apenas Republica Tcheca, Alemanha e Franca

afirmaram ter aplicado tal disposigao.

A Republica Tcheca afirma que o fez em poucos casos, assim como a Alemanha, que
declarou haver aplicado poucas vezes, dado que, comumente, as criancgas refugiadas sao
consideradas como residentes habituais em seu territério de forma bem flexivel e ampla. Por
sua vez, a Franca comentou que o artigo 13, paragrafo 2° do Regulamento 2003/2201, que prevé
o critério de conexdo da mera presenca, foi aplicado apenas uma vez, porém, ndao em relacao a

uma crianga refugiada, o que tornou a decisdo contestavel.

Nesse caso, o Tribunal francés considerou que era competente para conhecer da agao,
pois a crianga estava na Franca juntamente com sua mae. Ocorre que, a crianga possuia sua
residéncia habitual em um terceiro Estado, ndo pretendia ficar de forma permanente em
territorio francés, ndo era refugiada e também nao estava desacompanhada, o que possibilitava
que a ela fosse aplicado o critério de conexdo da residéncia habitual, adquirida no pais onde
residia antes do deslocamento, fazendo com que outro Estado adquirisse a jurisdicdo para

conhecer do caso.??!

De fato, a pouca aplicagdo do artigo 13, paragrafo 2° do Regulamento 2003/2201, pode

ser justificada pela escassez de criangas refugiadas e migrantes forcadas que residiam

319 COMISSAO EUROPEIA. Guia Pratico para a aplicagdo do Regulamento Bruxelas II-A. 2014. p.9l.
Considerando 25 “Se néo puder ser determinada a residéncia habitual da crianca nem for possivel determinar
a competéncia com base no acordo relativo a escolha do tribunal, deverdo ser competentes os tribunais do
Estado-Membro em que se encontra a crianga. Esta disposicdo devera aplicar-se igualmente as criangas
refugiadas e as criangas internacional mente deslocadas, na sequéncia de perturba¢des no Estado-Membro da
sua residéncia habitual. No entanto, a luz do presente regulamento, em conjugacéo com o artigo 52. 0, n. o 2,
da Convencao da Haia de 1996, esta regra de competéncia s6 devera ser aplicavel as criangas que tiverem a
sua residéncia habitual num Estado-Membro antes da deslocagdo. Sempre que a residéncia habitual da crianga
antes da sua deslocagdo era num Estado terceiro, devera aplicar-se a regra de competéncia da Convengao da
Haia de 1996 sobre as criangas refugiadas e as criangas internacionalmente deslocada”.

320 g AUWHOFF , Richard. FROHN, Lisette. International Jurisdiction in Cases of Parental Responsibility. In:
LAZIC, Vesna (Org.) Regulation Brussels IIbis Guide for Application. 2018. Disponivel em:
https://www.asser.nl/media/5260/cross-border-proceedings-guide-for-application.pdf. Acesso em: jul.2022.
p.107.

321 BLAUWHOFF, Richard. FROHN, Lisette. 2018. Annex I.
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habitualmente em algum Estado Membro da UE antes do deslocamento para outro Estado
Membro, como relembra a Eslovénia ao justificar a ndo aplicagdo do citado artigo.*?? Dessa
forma, cabe avaliar se o artigo 6°, paragrafo 1° da Convencao da Haia de 1996, ¢ implementado
na pratica dentro da UE, haja vista que prevé o critério de conexao da mera presenga a ser

aplicado as criangas deslocadas de paises terceiros.

Uma pesquisa realizada pela Conferéncia da Haia em 2016 questionou os Estados
contratantes acerca da dificuldade em aplicar o artigo 6° da Convencdo da Haia de 1996.3%3
Dessa forma, ao analisar as respostas relativas aos Estados Membros da UE,*?* notou-se que
apenas Bélgica, Franca, Alemanha e¢ Paises Baixos apontaram algumas duvidas, porém,
nenhuma delas em relacdo a aplicacdo do artigo 6°, paragrafo 1° da Convengdo. Ainda
ressaltaram que sdo poucos os casos em que tal disposi¢do foi utilizada, haja vista que se

configura como uma norma subsididria ao Regulamento 2003/2201.

Aqui observa-se a existéncia de um impasse, pois muitos Estados Membros recebem
criangas desacompanhadas vindas de paises terceiros € que se encaixam no escopo da
Convencdo da Haia de 1996, mas ndo no do Regulamento 2003/2201, devido a falta de
residéncia habitual no territorio da UE. Mesmo com isso em mente, os casos envolvendo o
artigo 6°, paragrafo 1° da Convencao sdo escassos, assim como os que envolvem o artigo 13,
paragrafo 2° do Regulamento, o que demonstra a inefetividade pratica das disposigdes que

trazem a mera presenga como fator de conexao.

Para exemplificar, cabe analisar um dos poucos casos encontrados em que o critério de
conexdo da mera presenca foi considerado, mesmo que, nesse caso, incabivel.>>> No caso em

questdo, o autor era nacional da Gambia, onde pela legislacdo era considerado filho ilegitimo.

322 BLAUWHOFF , Richard. FROHN, Lisette. 2018. Annex 1. The jurisdiction of the Article 13 is based on the
child’s presence in the Member State, if child’s habitual residence cannot be established and jurisdiction cannot
be determined on the basis of Article 12. Such jurisdiction presents also the forum necessitates and is the
guarantee for the principle of the best interests of the child, especially in the case of refugee children. Article
13(2) applies also for the refugee children or children internationally displaced because of disturbances
occurring in their country, but not for the refugee children or children that are internationally displaced outside
of the EU. The provision of Article 13 is therefore based on the principle of subsidiarity and will apply only if
the child has not habitual residence in any EU Member State. Despite the mentioned, Slovenian courts have
not yet faced with the Article 13 Brussels Ila Regulation.

32 HAGUE CONFERENCE ON PRIVATE INTERNATIONAL LAW. Seventh Meeting of the Special

Commission on the practical operation of the 1980 Child Abduction Convention and of the 1996 Child

Protection Convention — October 2017. Questionnaire concerning the practical operation of the 1996

Convention. 2016. Disponivel em:

https://www.hcch.net/pt/instruments/conventions/publications 1/?dtid=33&cid=70. Acesso em jun. 2022.

Notou-se que paises como Croacia, Italia, Luxemburgo, Romania e Espanha ndo constam na lista de
respostas.

325 0LG Koblenz, 13 UF 32/17, julgado em 14 de fevereiro de 2017.
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A crianga so teve contato com a mae, que veio a falecer e o deixou com o tio, que por sua vez
assumiu factualmente a responsabilidade parental. No entanto, o autor relatou que foi preso
injustamente na Gambia, pagou fianga, comprovada documentalmente, ¢ fugiu do pais
juntamente com o tio, por medo de ser condenado injustamente durante o processo penal. Seu

tio, na data da agdo, 20 de dezembro de 2016, encontrava-se na Libia e o jovem na Alemanha.

Em consequéncia disso, o jovem realizou pedido de suspensdo da responsabilidade
parental exercida pelo tio e a consequente nomeagao de um tutor. Apesar de o jovem estar com
18 anos ao iniciar a a¢do, seu pedido se fundamentou no fato de ser considerado menor de idade
frente a legislagdo da Gambia, que prevé a maioridade aos 21 anos, sendo essa a razao pela qual

achava necessario ter um tutor para o representar.

Dessa forma, a acdo foi iniciada no Tribunal Regional Superior de Koblenz, Alemanha,
com base no Regulamento 2003/2201. Isso se deu, pois, tal regulamento ndo traz limitagcdo de
idade em seu texto, abrindo assim, a possibilidade da aplicagdo para maiores de 18 anos.
Todavia, esse impasse deixara de acontecer a partir de agosto de 2022, quando o Regulamento
2019/1111 entrard em vigor, dado que o novo diploma buscou alinhar-se a Conven¢ao da Haia
de 1996, destinando seu escopo a criangas até 18 anos,**® de acordo com o considerando 17 e

com o artigo 2°, paragrafo 2°, nimero 6.

Assim, com a duvida sobre o limite de idade ainda em evidéncia, o Tribunal de Koblenz,
ao analisar sua jurisdi¢do para decidir acerca da responsabilidade parental da crianca (suspensao
da guarda e nomeacdo de um tutor), entendeu que nao a detinha. Isso porque o Regulamento
2003/2201 s6 se aplica as criangas com residéncia habitual em algum Estado Membro, o que o
Tribunal considerou inexistente, pois 0 jovem estava no pais hd apenas um més e nao fazia

deste seu centro de vida, bem como nao estava integrado familiar e socialmente ao local.

Ainda, o Tribunal ndo aplicou a exce¢do da mera presenca, prevista no artigo 13,
paragrafo 2° do Regulamento, por entender que o jovem ndo era refugiado, fazendo uma
interpretagdo restritiva do conceito de refugiado, seguindo o previsto apenas na Convengao de
1951. Essa tltima decisdo vai em contraposi¢do ao que preceitua Corneloup,*?’ o qual considera
que o Regulamento 2003/2201 deve ser interpretado no sentido amplo, abrangendo ndo s6 os

considerados refugiados na acepcdo da Convengdo de 1951, mas também os que necessitam

326 DIAZ, Beatriz Campuzano. El nuevo Reglamento (UE) 2019/1111: Analisis de las mejoras en las relaciones
con el Convenio de la Haya de 19 de octubre de 1996 sobre responsabilidad parental. Cuadernos de Derecho
Transnacional. v. 12, n. 1, p. 97-117, marco, 2020. ISSN 1989-4570. Disponivel em: www.uc3m.es/cdt -
DOI: https://doi.org/10.20318/cdt.2020.5182 p.103. Acesso em: jun.2020.

327 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 15.
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deixar seu pais de origem devido a ocorréncia de distirbios, os quais, na opinido dos autores,
deve ser interpretado extensivamente, de maneira a ir além de motins, guerras, ou
discriminagdes graves, abrangendo assim, a prote¢dao de todas as criangas desacompanhadas,
independentemente do motivo que as levou a migrar. No entanto, o Tribunal foi taxativo ao nao
o considerar o autor do caso em questdo como refugiado ou migrante for¢ado, entendendo que

sua imigragdo se deu por puro medo do processo penal.

Além disso, mesmo que o jovem fosse, hipoteticamente, considerado refugiado pelo
Tribunal, o artigo 6°, paragrafo 2° do Regulamento 2003/2201 nao poderia ser aplicado. Isso
ocorreria, pois o jovem ndo era residente habitual de nenhum dos Estados Membros da UE antes
de seu deslocamento, o que conferiria a aplicacdo do artigo 61 do mesmo Regulamento que,
por sua vez, remeteria a aplicagcdo da Convencao da Haia de 1996. Entretanto, o Tribunal, ao
analisar a aplicacdo da Convenc¢do da Haia de 1996 para definir sua jurisdi¢do, a refutou por

abranger somente criangas de até 18 anos.

Dessa maneira, eliminadas as disposi¢des que poderiam conferir a jurisdicdo ao
Tribunal, o0 mesmo definiu ndo ser competente para julgar esse caso de responsabilidade
parental, sob a justificativa de que o jovem ndo possuia residéncia habitual na Alemanha e

também nao era refugiado na acepcao do artigo 1° da Convengao de 1951.

Passando ao ambito do TJUE, a tinica decisdo encontrada que avaliou a possibilidade
de aplicacdo do critério de conexio da mera presenca foi o caso Applicant A.3*® No entanto, a
andlise foi realizada com base no artigo 13, paragrafo 1° do Regulamento 2003/2201, que ndo
se destina aos refugiados e migrantes for¢ados, mas sim a qualquer crianga que nao pode ter

sua residéncia habitual definida.

Neste caso, as criangas nomeadas como C, D e E viviam na Suécia, no ano de 2001,
com a mae A e o padrasto F. Antes disso, as criangas D e E estavam na Finlandia, sob a prote¢ao
da cidade X, medida tomada devido a violéncia demonstrada pelo padrasto. Porém, tal medida

foi posteriormente revogada.

Em 2005, as trés criancas, a mae e o padrasto sairam da Suécia para passar férias na
Finlandia, onde permaneceram vivendo em acampamentos, sem que as criangas frequentassem

a escola. Ainda no mesmo ano, a familia recorreu aos servigos sociais e solicitou por moradia,

328 TRIBUNAL DE JUSTICA DA UNIAO EUROPEIA. Caso 523/07, Applicant A. Acorddo do Tribunal de
Justiga Terceira Se¢do. 2009.
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na cidade Y da Finlandia, enquanto as criancas C, D e E foram retiradas da mae e do padrasto,
por meio de uma medida de urgéncia, e colocadas em familia de acolhimento sob a justificativa
de estarem abandonadas. A mae e o padrasto recorreram da decisdo, mas ndo obtiveram

sucesso, € as criancas foram colocadas sob a protecao de um lar de acolhimento profissional.

A mae, entdo, interpds recurso de anulagdo da decisdo ao Tribunal administrativo de
Kuopio e também pediu para assumir a guarda das criangas. O tribunal negou provimento ao
recurso, entendendo que a mae A exp0s as criangas a riscos de saude fisica e mental, o que
repercutiria negativamente em seu desenvolvimento. Além do mais, considerou que, por
estarem em um lar de acolhimento profissional, estavam recebendo os cuidados psiquiatricos

necessarios, bem como estavam frequentando a escola e desfrutando de um ambiente seguro.

No entanto, a mae A seguiu com outro recurso ao Supremo Tribunal Administrativo,
alegando a incompeténcia das autoridades finlandesas para conhecer do caso, visto que as
criancas C, D e E eram nacionais suecas e que residiam habitualmente no seu pais de

nacionalidade, o que conferia a eles a jurisdi¢ao para conhecer e julgar o caso em questao.

Dessa forma, o Supremo Tribunal Administrativo, considerando a necessidade de
interpretacdo do Regulamento 2003/2201, submeteu algumas questdes prejudiciais ao TJUE. A
principal delas € a interpretagdo dada pelo TJUE acerca do conceito de residéncia habitual e
analise do critério de conexao da mera presenca, uma vez que as criangas moravam na Suécia,

mas estavam presentes na Finlandia, onde suas presencas ndo eram fixas.

O TJUE, por sua vez, decidiu que a determinag@o da residéncia habitual é autdnoma do
orgdo jurisdicional nacional, porém, este deve levar em consideracdo qual o lugar em que a
crianca possui integracdo social e familiar e, para isso, deve ser considerado o tempo de
permanéncia no local, as razdes de permanéncia, a nacionalidade do menor, os conhecimentos

linguisticos, as condi¢des de escolaridade e a relagdo familiar.

No entanto, se o Tribunal nacional se deparar com a impossibilidade de determinacao
da residéncia habitual da crianga, o Tribunal do local onde a crianga se encontra (critério de
conexao da mera presenc¢a) adquirira a competéncia para conhecer do mérito. O Advogado-
Geral Kokott, em sua opinido geral, destaca a necessidade de ter em mente que o local de
residéncia habitual configura-se como o melhor local para tomar decisdes acerca da
responsabilidade parental e cumprir com o melhor interesse da crianga, isso em razao de ser o
Tribunal mais préximo a ela, o qual apresenta lagos mais estreitos com a vida da crianga. Sendo

assim, para o mesmo, a mera presen¢a ndo traduz a proximidade necessaria e ndo trata da
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relacdo juridica com a mesma qualidade que o faz a residéncia habitual, justamente porque a
mera presenca pode ser temporaria, o que permite que a crianga esteja ha pouco tempo no local

e ndo se encontre integrada a ele.’?

Apesar de ndo se tratar de um caso referente a criangas refugiadas e desacompanhadas,
pode-se visualizar como o critério de conexao da mera presenga ndo expressa a melhor solugao
aos olhos do TJUE, o qual entende que sua aplicagdo devera se dar, excepcionalmente, de modo

subsidiario aos casos em que ndo ha possibilidade de defini¢ao da residéncia habitual.

De fato, o critério de conexao da mera presenca foi pensado para trazer uma solucao
permanente as criangas refugiadas, que passam por demasiado sofrimento todos os dias e, por
essa razdo, ndo devem contentar-se apenas com medidas protetivas provisdrias ou de
urgéncia.*® No entanto, apesar de as criancas desacompanhadas em situagio migratdria terem
necessidades especiais que ndo podem ser supridas por medidas de urgéncia,*! estas podem ser
tomadas por qualquer Estado Membro para auxiliar na prote¢ao dessas criangas. E, a partir do
momento em que o Estado Membro com jurisdi¢ao para cuidar do mérito assume o caso, cabera
a ele tomar todas as decisdOes para a protecdo dessa crianga, extinguindo-se, assim, a
competéncia da autoridade que tomou as medidas de urgéncia. Isso estd disposto no artigo 20

do Regulamento 2003/2201, bem como no artigo 11 da Convencio da Haia de 1996.33

Sendo assim, vale ressaltar que as medidas protetivas de urgéncia possuem carater
provisorio e ndo conferem jurisdicdo a nenhum Tribunal. Essa possibilidade foi discutida e
rejeitada pela Conferéncia de Haia, ao entender que tal possibilidade criaria uma inseguranga
juridica. Dessa forma, a Convencdo da Haia de 1996, seguida pelo Regulamento 2003/2201,
definiu que a jurisdi¢do s6 pode ser definida pela residéncia habitual ou, no caso das criangas
refugiadas, migrantes for¢adas ou criangas que nao podem ter sua residéncia habitual definida,

a mera presenga.>>?

Tendo em mente que a jurisdicdo ¢ definida de acordo com a residéncia habitual e a
presenca, cabe salientar que a Convencao da Haia de 1996 (art. 8°), bem como o Regulamento
2003/2201 (art. 15), trazem uma exce¢do no que tange aos processos de responsabilidade

parental, baseada ndo no principio da proximidade, mas no da protegdo. Tal exce¢do permite

329 GAERTNER, Veronika. AG Opinion on Brussels II bis Regulation. 2009. Disponivel em:
https://conflictoflaws.net/2009/ag-opinion-on-brussels-ii-bis-regulation/. Acesso em: 20 jun. 2022.

39 AGARDE Paul. 1997. p. 224.

311 AGARDE Paul. 1996. p. 555.

332 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 17.

333 PATAUT, Etienne. GALLANT, Estelle. 2017. p.169.
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que a autoridade definida como competente, com base nos citados critérios, para conhecer o
mérito da causa, transfira sua jurisdi¢@o a autoridade de outro Estado contratante da Convencao,
se esta ultima for entendida como “melhor localizada no caso particular para avaliar os melhores
interesses da crianga”.>**Essa previsdo é capaz de flexibilizar as normas de conexdo em favor

de um direito humano: a prote¢io adequada a crianga.**

Um exemplo, trazido por Lagarde, capaz de esclarecer essa situacdo ¢ o caso de uma
crianca de nacionalidade Y, com residéncia habitual no pais X, que perde seus pais em um
acidente. O superior interesse dessa crianca serd, provavelmente, mudar-se para seu pais de
nacionalidade, onde estdo seus outros familiares. Portanto, caberd a autoridade do pais de
residéncia habitual dessa crianga transferir sua competéncia ao pais de nacionalidade da mesma,
que podera tomar as medidas de protecdo cabiveis com base no superior interesse da crianga.>*¢
Nao obstante, a transferéncia de jurisdicao s6 podera ocorrer entre os Estados contratantes da

Convengdo da Haia de 1996.%7

No entanto, quando se trata de criangas desacompanhadas refugiadas ou migrantes
forgadas, o Estado competente, por forca do critério de conexao da mera presenga, ndo podera
transferir sua jurisdicdo ao Estado de nacionalidade da crianca. Isso porque tal Estado ndo pode
proteger a crianga, dado que a mesma foi forgada a deixa-lo justamente porque nao estava

segura. >3

Assim, nota-se que a defini¢ao da jurisdigao € essencial para que medidas protetivas em
relagdo as criangas desacompanhadas sejam tomadas de modo duradouro e ndo apenas
provisorio. Para tanto, a aplicagdo pratica dos critérios de conexdo, especialmente da mera
presenca, se faz necessaria. Outrossim, além da jurisdi¢do, os critérios de conexdao também
estabelecem a lei aplicavel. Contudo, a definicdo da lei segue algumas regras distintas da

jurisdicdo e, por esta razdo, cabe andlise detalhada deste topico.

4.2.2 Lei aplicavel — lex causae

334 LAGARDE Paul. 1996. p. 562.
335 PATAUT, Etienne. GALLANT, Estelle. 2017. p.174.
336 L AGARDE Paul. 1996. p. 559.
33T LAGARDE Paul. 1996. p. 559.
338  AGARDE Paul. 1996. p. 572.
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E fato que o Regulamento 2003/2201 somente prevé normas sobre jurisdigdo,
reconhecimento e execugdo das decisdes, além da cooperacdo de autoridades centrais.
Entretanto, ndo ha qualquer legislagdo de DIPr na UE que trate da lei aplicavel nos casos de
responsabilidade parental. Por essa razdo, os Estado Membros da UE, sendo partes da
Convencgdo da Haia de 1996, a aplicam para suprir tal lacuna.>*® Nesse sentido, o novo
Regulamento 2019/1111 menciona, no artigo 92, que “a lei aplicdvel em matéria de
responsabilidade parental deverd ser determinada em conformidade com as disposi¢des do

capitulo III da Convenc¢do da Haia de 1996 [...]".

Dessa forma, a regra geral presente no artigo 15 da Convengdo favorece uma
concomitancia entre forum e ius, ou seja, primeiramente ¢ estabelecida a jurisdicao e,
posteriormente, sera aplicada a lei do foro definido como competente, o que facilita a tomada
de decisdes pelas autoridades, uma vez que estas ja estdo familiarizadas com a sua lei

nacional.*°

Assim, percebe-se que as regras que definem a lei aplicavel sdo absorvidas pelas regras
que definem a jurisdi¢do. Logo, o interesse maior deve recair sobre a regra que define a
jurisdicdo, nesse caso, a do Estado de residéncia habitual da crianga, o que ndo significa que a
regra que instituiu a lei aplicavel ndo exista. Neste sentido, vé-se que, ao definir a residéncia
habitual como critério de conexao para definir o foro, o legislador utilizou-se do principio da
proximidade, pois considerou que este representava uma conexao mais estreita com o caso em

concreto e, por conta disso, estaria melhor ligado aos interesses da crianca.’*!

Esta regra ¢ aplicada, por exemplo, as criancas que chegam desacompanhadas em um
novo Estado, mas ndo estdo em situacdo de vulnerabilidade, por serem imigrantes legais e nao
terem deixado seu pais em razao de distirbios. J4 no que se refere as criangas refugiadas ou
criancas que, “devido aos disturbios que ocorrem em seu pais” (art.6° paragrafo 1° da
Conveng¢ao da Haia de 1996) o deixaram, existe uma excecdo, prevista no mesmo artigo, que
permite que a jurisdicao seja definida de acordo com a presenga da crianga. Logo, a jurisdigao

serd das autoridades do Estado em que a crianca se encontra.

339 BARUFFI, Maria Caterina, The 1996 Hague Convention on the Protection of Children. In. Viarengo, Ilaria.
VILLATA, Francesca C. Ed(s). Planning the future of cross border families: a path through coordination
final study. A Path Through Coordination — “EUFAM’S” Project JUST/2014/JCOO/AG/CIVI/7729 With
financial support from the “Civil Justice Programme” of the European Commission. 2018. p.183. QUEIROLO
Ilaria, DI PEPE, Lorenzo Schiano. Lezioni di diritto dell'Unione Europea e relazioni familiari. 2. ed.
Torino: G. Giappichelli, 2010. p. 315.

340 BARUFFI, Maria Caterina. 2018. p. 187.

341 BALLARINO, Tito; ROMANO, Gian Paolo, 2005. p. 49.



114

Dessa forma, conforme a regra exposta acima, a lei a ser aplicada serd a do foro onde a
crianga esta presente. Todavia, outra excegdo surge no artigo 15, paragrafo 2° da Convengao da
Haia de 1996, que permite que “[...] na medida em que a protecao da pessoa ou do patrimdnio
da crianga exige, eles podem excepcionalmente aplicar ou levar em consideracdo a lei de outro
Estado com o que a situa¢dao tem uma conexao substancial.” Tal excecdo se aplica a todas as
criangas que necessitarem, nao apenas as criangas refugiadas e migrantes forgadas. Com isso, €
possivel ver que estas disposi¢des da Convengao da Haia de 1996 seguem, além do principio
da proximidade, o principio da protecdo, na medida em que preveem a possibilidade de

aplicagdo de lei diferente para cumprir com o interesse e prote¢ao da crianga.

Todavia, tal regra suporta algumas excegdes, como por exemplo, a lei aplicavel podera
ser a de um terceiro Estado, mesmo ndo contratante da Conveng¢do, quando a “protecdo da
pessoa ou do patrimonio da crianca exige”. Nota-se que tal disposi¢do difere da transferéncia

de jurisdicao, a qual se limita apenas aos Estados contratantes da Convencao.

No entanto, para que a lei de um pais terceiro seja aplicada, € necessario que a causa
possua uma relacao substancial como direito daquele Estado, o que, de fato, nao ocorre de forma
frequente, ja que o Estado com jurisdi¢do tera dificuldade em aplicar uma lei desconhecida.
Ademais, qualquer decisdo sobre a lei a ser aplicada devera sempre ter como primazia o melhor

interesse da crianga.>*?

No caso das criancas refugiadas e desacompanhadas, ndo foram encontradas decisdes
ou doutrinas que utilizassem tal excecao para a lei aplicavel. Possivelmente porque, assim como
para definir a jurisdi¢do, ndo € possivel contar com o pais de origem desta crianga, portanto,
para aplicar a lei desse pais, seria extremamente dificil e moroso, tempo este que as criancas

nessa situacao nao dispdem.

Existe ainda outra norma que define a lei aplicavel. Tal regra se configura quando ha a
atribui¢@o ou extingdo da responsabilidade parental decorrente da prépria lei, de um acordo, ou
de ato unilateral, sendo que tais a¢des ndo t€m intervengdo ativa de autoridades judiciais ou
administrativas.>*® De fato, tal previsdo é vista no artigo 16, paragrafos 1° e 2°, que preceituam
que a lei aplicavel para regular a atribuicdo e a extingao da responsabilidade seré a de residéncia
habitual da crianga, afirmando no segundo paragrafo que, no caso de acordo ou ato unilateral,

a residéncia habitual serd considerada no local onde o ato teve efeito, mesmo que seja em um

342 AGARDE Paul. 1996. p. 575.
33 L AGARDE Paul. 1996. p. 575.
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Estado ndo contratante da Convengdo.>** Vale ressaltar que, no caso de haver interferéncia ativa
de alguma autoridade, ou seja, se a autoridade tomar a decisdo de atribuir ou extinguir a
responsabilidade parental, e ndo apenas a reconhecer, passa-se a aplicar a /ex fori, prevista no

artigo 15 da Convencdo.>®

Logo, chega-se a analise dessa disposicao, voltando-a as criancas desacompanhadas em
situacdo migratoria. Segundo Corneloup, essa disposi¢cdo legislativa abrange também as
criancas em situacdo de vulnerabilidade gerada pelo refugio e migragao forgcada. Porém, o fato
de a crianca estar desacompanhada de seus pais dificultara que as autoridades reconhecam quem
tem a responsabilidade parental sobre a crianga, isso porque, para reconhecer esse direito, elas
terdio que aplicar a lei de residéncia habitual da crianga, o que serd um processo dificil e longo.>*
Todavia, da pesquisa doutrinal realizada para este trabalho, nenhum caso pratico foi de fato
analisado, o que deixa duvidas acerca da viabilidade de aplicacdo dessa regra as criangas
refugiadas que chegam desacompanhadas, ja que as mesmas ndo podem recorrer ao auxilio de

seu pais de origem.

Vale ressaltar ainda que, mesmo ap6s a definicao da lei aplicavel, nem todos os juizes
a aplicardo da mesma maneira, haja vista que deve se considerar uma série de causas, como a
amplitude da lei, a cultura do tribunal, a especialidade de cada juiz, além de outros fatores como

preconceito, incompeténcia e corrupgdo existente em alguns tribunais.>*’

Em consequéncia disso tudo, cabe citar um caso, julgado pelo Tribunal de Justica
Federal da Alemanha,** que ilustra como se d4 a definicdo da lei aplicavel apos identificagdo
da jurisdi¢do. O caso a seguir trata sobre a revisdo de uma decisdo de extin¢ao de tutela através
da verificagdo da lei aplicavel ao caso, perpassando pelo Regulamento 2003/2201 e pela

Convengao da Haia de 1996.

Nesta lide, uma crianga nacional da Republica da Guiné, nascida em 1997, chegou a
Alemanha como menor desacompanhado e, em 2014, a responsabilidade parental exercida por
seus pais foi suspensa e a ele foi nomeado um tutor. No ano de 2016, o mesmo Tribunal que
concedeu a tutela (Tribunal Regional Superior) decidiu pela sua retirada, haja vista que o jovem

havia completado 18 anos. Entretanto, o jovem recorreu da decisao por intermédio de seu tutor,

344 BARUFFI, Maria Caterina. 2018. p. 187.
345 AGARDE Paul. 1996. p. 575.
346 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 18.

347 CALSTER, Geert van. European private international law. 2° ed. Portland, Oregon: Hart Publishing. 2016.
p.04.
348 BGH. X11 ZB 333/17, julgado em 20 de dezembro de 2017.
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alegando que, de acordo com a lei de seu pais, Republica da Guiné, ele ainda era menor de
idade, sendo que a maioridade so seria atingida aos 21 anos. At¢ a data do julgamento, em 2017,

nao havia decisdo acerca de seu pedido de asilo.

Ao analisar o recurso, o Tribunal de Justica Federal da Alemanha entendeu que sua
jurisdi¢do para conhecer do caso derivava do artigo 8°, pardgrafo 1° do Regulamento
2003/2201, dado que o jovem possuia residéncia habitual na Alemanha, onde estava seu centro
de vida e integragao. Ademais, o Regulamento, ndo traz limite de idade para sua aplicacdo, o

que favoreceu a utilizacdo do mesmo nesse caso.

No entanto, como ja visto no decorrer deste trabalho, o Regulamento ¢ silente no que
diz respeito a lei aplicével e, por essa razao, deve ser observada a Convencao da Haia de 1996,
que como regra indica como aplicavel a lei do foro (art. 15, pardgrafo 1°), nesse caso, a lei
alema, a qual prevé que ao atingir 18 anos a tutela se finda. Ocorre que a Convengao da Haia
de 1996 aplica-se somente as criancas de até 18 anos, tornando-se, portanto, inaplicavel a esse

caso.

Nesse viés, estabelecido como competente para conhecer do mérito da causa, o Tribunal
de Justi¢a Federal da Alemanha passou a analisar a decisdo proferida pelo Tribunal Regional
Superior, objeto do recurso. A decisao referia que deveria ser aplicada a lei alema para extinguir
a tutela atribuida ao jovem, pois, na concepg¢ao do citado Tribunal, a lei alema foi a lei definida
pela Convengdo da Haia de 1996 para a concessdo da tutela e, por essa razdo, deveria ser a

utilizada para extinguir a mesma.

No entanto, o Tribunal de Justica Federal da Alemanha entendeu que essa decisdo
apresentava erros juridicos, uma vez que o fato de a tutela ter sido conferida pela lei alema nao
faz com que esta seja extinta pela mesma lei, ja que, aos 18 anos, a Convengao da Haia de 1996
ndo ¢ mais aplicavel. Assim, o Tribunal recursal defende a aplicacdo da norma de DIPr interna
alema, que prevé que “o surgimento, a mudanga e o fim da tutela, curatela e guarda, bem como
o conteudo da tutela e guarda legais, estdo sujeitos a lei do estado a que pertence o tutelado ou

curatelado.>*

Dessa forma, a norma a ser aplicada segundo a regra de DIPr alemd ¢ a lei de

nacionalidade do tutelado que, neste caso, seria a lei da Republica da Guiné. Todavia, tal

39 «Die Entstehung, die Anderung und das Ende der Vormundschaft, Betreuung und Pflegschaft sowie der Inhalt
der gesetzlichen Vormundschaft und Pflegschaft unterliegen dem Recht des Staates, dem der Miindel, Betreute
oder Pflegling angehdrt.” (tradug@o nossa).
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afirmacdo pode levar ao questionamento sobre a condi¢do de refugiado do tutelado, pois sendo
concedido asilo a este, torna-se ainda mais complicado aplicar a lei de seu pais de origem, ja
que dele o tutelado necessitou fugir. De fato, o pedido de asilo do tutelado ainda nao havia sido
analisado, no entanto, o Tribunal entendeu que em casos como este, o mérito deve ser conhecido
independentemente da condi¢do de refugiado, a qual ndo podera constituir-se como um fator

decisivo para impedir a aplicagdo da lei de nacionalidade do tutelado.

Assim, a decis@o final do Tribunal interpretou a Convencao de 1951 sobre a protecao
dos refugiados de maneira a entender que, ao passo que os refugiados tém o direito de serem
tratados de forma igualitaria aos cidadaos do pais de residéncia, também devem ser submetidos
a lei de seu pais de nacionalidade para avaliar a maioridade, bem como regular a extingdo da

tutela.

Em sintese, nota-se que ha um impasse acerca da lei aplicavel nos casos envolvendo
responsabilidade parental e criangas refugiadas ou migrantes for¢adas que chegam a UE
desacompanhadas. Tal impasse ndo se vislumbra com tanta intensidade na definicdo da
jurisdi¢do, na qual a residéncia habitual no pais de nacionalidade de onde a crianca teve que
fugir ¢ facilmente descartada, ja que tal pais ndo pode mais ser responsavel por sua protecao.
Logo, passa-se a verificar a possibilidade de a crianca adquirir uma nova residéncia habitual
em algum Estado Membro da UE, ou aplica-se o critério de conexao da mera presenca fisica

para definir o foro competente.

No entanto, quando a questao gira em torno da lei aplicavel, a jurisprudéncia e a doutrina
sdo escassas, € as que foram encontradas divergem, no sentido de que, em alguns casos, ¢
entendido que ¢ possivel aplicar a lei da nacionalidade do refugiado ou a lei de sua residéncia
habitual anterior ao deslocamento.’>>® Ja em outras situacdes, os estudos se alinham com a
doutrina que trata da jurisdi¢do, entendendo que ndo ha como aplicar a lei do pais do qual a

crianga necessitou fugir. *!

Contudo, compreende-se que, diferentemente da jurisdi¢do, na qual as autoridades serao
responsaveis pela protecao da criancga, a lei da nacionalidade ou da antiga residéncia habitual
da crianca, quando aplicavel, pode ser mais benéfica. Entende-se também que esses casos sao

restritos e ocorrem especialmente quando héa davidas acerca da maioridade do beneficiario de

350 CORNELOUP, Sabine et al. 2017a. p. 18. BGH. XII ZB 333/17, julgado em 20 de dezembro de 2017.
351 AGARDE Paul. 1996. p. 575.
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tutela e quando ha a atribui¢do ou extingdo da responsabilidade parental por forca de lei ou

acordo.

Um exemplo capaz de esclarecer tal situagao ¢ quando um refugiado possui um tutor
designado, mas a tutela serd extinta quando este atingir a maioridade. De acordo com a lei do
foro, a maioridade ¢ atingida aos 18 anos, mas de acordo com a lei de nacionalidade, a
maioridade ¢ atingida apenas aos 21 anos. Logo, se aplicada a lei do seu pais de nacionalidade,
o sujeito sera considerado menor e, portanto, tera acesso ao tutor por mais tempo, o que o

beneficiaria.

43 A INSUFICIENCIA DOS INSTRUMENTOS INTERNACIONAL-PRIVATISTAS A
PROTECAO DAS CRIANCAS MIGRANTES NA UE

De fato, a aplicagdo pratica da Convencdo da Haia de 1996 e do Regulamento
2003/2201 (visto que o Regulamento 2019/1111 ainda nao estd em vigor) nos Estados Membros
da UE em relagdo as criancas desacompanhadas que migram de paises terceiros ¢ rara. Isso
acaba por fragilizar a protecao civil que a elas deve ser despendida como um dever Estatal, o

que evidencia ainda mais a situacdo de vulnerabilidade a que estdo inseridas.

Assim, nota-se que os critérios de conexao da residéncia habitual e da presenga, bem
como o critério subsidiario que permite definir a jurisdicdo e a lei aplicavel de acordo com o
melhor interesse da crianga, sao teoricamente suficientes. Entretanto, tendo em vista a escassez
pratica na aplicacdo, os mesmos se tornam insuficientes, pois ndo abrangem a grande populacao
de criancas refugiadas e migrantes for¢adas que estdo desacompanhadas em um pais diferente

do seu, onde os desafios sao ainda maiores e a prote¢ao civil ainda mais necessaria.



119

5 CONCLUSAO

Em sintese, percebe-se que o DIPr possui grande relevancia no sistema migratorio da
UE no tocante as criangas migrantes desacompanhadas, pois interatua em diversos pontos com
0 objetivo de tornar a prote¢do mais efetiva a este grupo vulneravel. Para desempenhar tal papel,
0s principais instrumentos protetivos estudados, quais sejam, a Conven¢do da Haia de 1996 e
os Regulamentos 2003/2201 ¢ 2019/1111 da UE, trazem os critérios de conexdo da residéncia
habitual e da presenga para eleger a jurisdicao e a lei aplicavel em matéria de responsabilidade
parental e medidas de protecdo em relagdo as criangas desacompanhadas que migram de paises

terceiros para a UE.

Dessa forma, ao entrarem na UE desacompanhadas, as criangas tém direito a prote¢do
civil, que vai além da protegdo prevista pelo SECA, abrangendo todas as criancas refugiadas e
deslocadas internacionalmente devido a distirbios em seu pais, mesmo que consideradas
imigrantes irregulares dentro da UE. Tal prote¢ao pode se dar por meio de medidas protetivas
temporarias que devem ser tomadas de imediato pelas autoridades de onde a crianga esta
presente, bem como por meio de medidas permanentes, que serdo estabelecidas de acordo com

a residéncia habitual da crianga ou sua mera presenca.

De fato, as medidas permanentes estdo ligadas a definicao da responsabilidade parental,
ou seja, a partir da determinagdo da autoridade competente, esta deverd avaliar se a crianga que
chegou desacompanhada possui algum responsavel parental que poderd cuidar de seus
interesses civis, normalmente seus pais. O que ocorre € que as criangas nesta situacao raramente
sabem o paradeiro dos pais e dificilmente possuem algum familiar que resida legalmente na UE

e que possa assumir a responsabilidade civil por ela.

Nesse caso, baseadas na lei do foro, as autoridades competentes costumam suspender a
responsabilidade parental, antes exercida por um membro da familia, e passa-la ao cargo de um
tutor capaz de garantir o cumprimento do superior interesse da crianga. Logo, cabera a ele
assistir a crianga no processamento do pedido de asilo e na colocagdo em um abrigo seguro,
com acesso a educacdo, alimentacao saudéavel, cuidados com a saude fisica e psicoldgica, além

de auxiliar na busca de familiares.

No entanto, conforme visto no primeiro capitulo, hd& muitos casos de criangas
desacompanhadas que ndo recebem essa prote¢do civil, sendo deixadas a mercé da propria
sorte, ou em abrigos que ndo fornecem o necessario para suprir seus direitos mais basicos.

Consequentemente, se indagou se os critérios de conexao da residéncia habitual da crianga ou
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de sua mera presenca, previstos na Convencao da Haia de 1996 e nos Regulamentos 2003/2201
e 2019/1111, sdo suficientes para proteger € cumprir com o superior interesse dessas criangas
que chegam de paises terceiros no territorio da UE sem qualquer responsavel legal em sua

companhia.

Assim, notou-se que os Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111, apesar de serem
baseados na Convengdo da Haia de 1996, somente se aplicam quando a residéncia habitual da
crianca antes do deslocamento ja era em algum Estado Membro da UE, ou se a crianga adquiriu
a residéncia habitual em algum Estado Membro depois de sua entrada no territorio da Unido.
Essas circunstancias sao dificeis de serem cumpridas, ja que a maior parte das criangas entra na
UE a partir de paises terceiros e, mesmo apds a entrada, ndo cumprem com os requisitos de

tempo e integragdo necessarios para caracterizar sua residéncia habitual.

Em consequéncia disso, a legislacdo de DIPr cabivel ¢ a Convencdo da Haia de 1996,
que tem aplicacdo residual dentro da UE, mas que se molda a atual situagdo das criangas que
migram desacompanhadas de paises terceiros para a UE. Tal Convengdo traz os mesmos
critérios de conexdo previstos nos Regulamentos da UE, porém, ndo faz qualquer limitacao
territorial. Assim, criancas que entram na UE a partir de paises terceiros e que, por serem
refugiadas ou migrantes for¢adas, ndo podem contar com a protecao das autoridades de seu pais

de origem, serdo resguardadas pela Convencao.

Sendo assim, o Estado em que a crianga estd presente possuird jurisdicdo para
reconhecer, atribuir, suspender ou extinguir a responsabilidade parental a crianca através da
aplicacdo da lei do foro. Portanto, teoricamente, a regra € de simples aplicag@o e parece abranger

a protecdo civil necessaria para cumprir com o superior interesse da crianga.

No entanto, na pratica, os Estados Membros da UE tém apresentado dificuldades em
aplicar tais normas de conexao, especialmente no que se refere a Convengdo da Haia de 1996.
Isto ¢, sdo raros os casos encontrados em que o critério de conexdo da mera presenca ¢

considerado, sendo ainda mais raros os casos em que ¢ efetivamente aplicado.

As pesquisas mostraram que a Alemanha € o pais que mais aplica as normas de DIPr
para definir a jurisdi¢do e a lei aplicavel aos casos de responsabilidade parental no tocante a
criancas migrantes desacompanhadas. No entanto, o pais costuma aplicar o Regulamento
2003/2201 e definir sua jurisdi¢do com base no critério da residéncia habitual, o interpretando

de maneira flexivel e abrangente, para englobar o maximo possivel de criangas em situagao
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migratdria, deixando para aplicar a Convengao da Haia e o critério de conexdo da mera presenca

em casos esporadicos.

Tal caréncia na aplicacao pratica dos critérios de conexao estudados fortalece a hipotese
de pesquisa, dando resposta negativa ao problema apresentado na introducao, que questionava
se, para definir a jurisdi¢do e a lei aplicavel em relacdo a responsabilidade parental e as medidas
de protecdo, sdo suficientes a aplicagdo dos critérios de conexdo da residéncia habitual e da
presenca em relagdo as criangas que migram desacompanhadas de paises terceiros para a Unido
Europeia (UE), e se tais critérios sdo capazes de garantir a preservagdo do melhor interesse
dessas criangas. Logo, os critérios de conexdo da residéncia habitual e da presenga, por si s0,
ndo sdo suficientes para proteger as crian¢as desacompanhadas, uma vez que ndo possuem

relevante aplicagao pratica.

Contudo, para resolver essa insuficiéncia, a propria Convencao da Haia de 1996, bem
como os Regulamentos 2003/2201 e 2019/1111, trazem alguns critérios de conexao
subsidiarios, os quais, diferentemente da residéncia habitual e da presenca, que se baseiam no
principio da proximidade, tem por base o principio da prote¢dao, que permite que tanto a
jurisdicdo como a lei aplicavel sejam as que melhor cumprem com o superior interesse da
crianca. Entretanto, assim como a residéncia habitual e a presenca, o critério de conexao
baseado no interesse da crianga ndo possui notavel utilizagdo na UE, principalmente no que se

refere as criangas migrantes desacompanhadas.

Portanto, conclui-se que os critérios de conexdo da residéncia habitual e da presenca,
por si s6, sdo de fato insuficientes para a prote¢do das criangas desacompanhadas. Porém, o
verdadeiro problema reside na falta de aplicagao pratica dos estudados critérios, por parte dos

Estados Membros da UE.

Visto que a UE ¢ tida como modelo no que tange a aplicagdo de normas de sobredireito,
essa falta de utilizagdo pratica revela uma certa fragilidade na aplicagdo do proprio DIPr como
instrumento de alcance dos direitos humanos, ¢ evidencia como os Estados ainda estdo distantes

do uso efetivo do DIPr na protecao dos vulneraveis, em particular, das criangas migrantes.

Diante desse cendrio de incertezas, ndo ha como assegurar, de modo veemente, que na
hipotese de haver aplicagdo pratica, os critérios de conexdo previstos na Convengao da Haia de
1996 seriam suficientes para proteger essas criangas. De qualquer modo, € possivel afirmar que,

nesse caso, existiriam maiores chances de realizar a protecdo das criancas por meio da
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construcdo e consolidag¢do de uma jurisprudéncia que, de fato, leve em consideragdo o interesse

superior das criancas que migram desacompanhadas a Unido Europeia.
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